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Abstract

La reforma de la Ley de Ordenacion de la Edificacion que entrd en vigor el 1 de enero de 2016
respecto a la entrega de cantidades a cuenta en la compra de viviendas merece un comentario; entre
otros muchos aspectos que podrian ser discutidos, el referido especificamente a la resolucion del
contrato de venta y efectividad de la garantia tras el incumplimiento de la promotora. En este
articulo hacemos un estudio comparativo entre la norma anterior y la reformada desde el punto de
vista de la verdadera proteccion al adquirente tras esta modificacion legal.

The reform of the Building Planning Law, which came into force January 1, 2016, in accordance
with the delivery of advance payments in home-buying, deserves a comment; among many other
aspects that could be discussed, the one specifically referred to the resolution of the sale contract and
effectiveness of the guarantee after the breach of the promoter. In this article we make a comparative
study between the previous standard and the one reformed, from the point of view of the real
protection to the purchaser after this legal amendment.

Title: Perception of advance payments in the purchase of homes. Contractual resolution and effectiveness
of the guarantee. Recent jurisprudence and reform after the Law 20/2015, July 14.

Palabras clave: Cantidades anticipadas, seguro caucion, aval bancario, resolucién contractual, garantias,

compraventa.
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1. Normativa de proteccion. Antes y después de la reforma legal. Un repaso
general

1.1 Introduccion

En los dltimos tiempos asistimos a la proliferaciéon de normas que pretenden la protecciéon
de colectivos débiles. Se convierte ello en una cuestién de politica legislativa de primer
orden. Resulta ser un tema de interés general y social que el legislador proteja a quienes
son parte desfavorecida en la contratacion. La alteracion del mercando inmobiliario tras la
crisis econdmica con la disminucién del crédito y del precio de los inmuebles ha hecho que
este asunto recobre un especial protagonismol.

Desde el punto de vista del Derecho Privado los recursos legales salen al escenario como
herramientas de ayuda para paliar la desigualdad imperante entre quienes acttian en el
mercado para obtener beneficios (empresas y entidades financieras) y quiénes contratan
con ellos desde una posicién inferior.

Con esta finalidad de proteccion se aprob¢ la Ley 57/1968 de 27 de julio, sobre percibo de
cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas (BOE num. 181, de
29.07.1968) (en delante Ley 57/1968). Asi su Preambulo recogia que es “frecuente en los
contratos de cesion de viviendas que la oferta se realice en condiciones especiales,
obligando a los cesionarios por el estado de necesidad de alojamiento familiar en que se
encuentran a la entrega de cantidades antes de iniciarse la construccién o durante ella. La
justificada alarma que en la opinién puablica ha producido la reiterada comisién de abusos,
que, de una parte, constituyen grave alteracion de la convivencia social, y de otra,
evidentes hechos delictivos, ocasionando ademads perjuicios irreparables 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 anticipados por los adquirentes y futuros usuarios a la
construcciéon de su vivienda como su devolucion en el supuesto de que ésta no se lleve a
efecto”.

Los mecanismos legales de Derecho Privado se convierten en los mejores instrumentos de
proteccién preventiva, alli donde el Derecho Penal o el Derecho Administrativo entran a
sancionar cuando ya el mal se ha producido.

Pero resulta casi una obviedad afirmar que esta Ley no ha tenido la eficacia que hubiera
sido deseable.

La Jurisprudencia, como siempre y a golpe de sentencias, intenta moldear con su
interpretacion los aspectos controvertidos a nivel juridico; en la adaptacion interpretativa
para la basqueda de la justicia del caso concreto. Las tltimas y muy recientes sentencias del

1 Rafael Atonio VERDERA SERVER (2013, p. 975).
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Tribunal Supremo intentando aclarar ciertas cuestiones de debate son manifestacion de la
preocupacion existente y de la importancia de esta materia2.

1.2 La Ley 20/2015, de 14 de julio de Ordenacion, supervision y solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras. Principales novedades legislativas

La Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, supervisién y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras (BOE ntm. 168, de 15.07.2015) (en adelante Ley 20/2015)
reforma esta norma3. El texto legal manifiesta en su predmbulo la modificacién de la Ley
38/1999 de 5 de noviembre de Ordenacion de la Edificaciéon (BOE num. 266, de 6.11.1999)
(en adelante, LOE) para que las cantidades entregadas resulten aseguradas mediante
seguro de caucién u otra garantia financiera alternativa y su intencién de dotar de una
mayor seguridad juridica al adquirente frente al promotor, segin afirma, eliminando el
sistema dual de polizas (polizas colectivas y certificados individuales de seguros de
caucion), y otras modificaciones referidas a la percepcion de cantidades a cuenta del precio
durante la construccion®.

El adquirente de vivienda debe ser un consumidor. Esta es una cuestiéon pacifica. Se
garantizaran de esta forma la devolucion de las cantidades entregadas para la adquisicion
de “toda clase de viviendas” habitual, permanente, vacacional o de temporada, en régimen
de comunidad o cooperativa. A la infracciéon de esta norma se le aplicara el régimen de

sanciones e infracciones previsto en materia de consumos .

Como hemos expuesto, no se puede negar que la Ley 57/1968 nace con una finalidad
protectora hacia la parte compradora. Igualmente hay Jurisprudencia que cataloga dicha
normativa como imperativa o de ius cogens® . Hemos de tener en cuenta también que el
articulo 7 de la Ley 57/1968 establecia la irrenunciabilidad de los derechos recogidos por la
misma. Se prohibia expresamente por ley los pactos de modificaciéon de la legalidad
establecida siempre que estos pactos supusieran un menoscabo a la proteccién que otorga
la norma; una limitacién a la autonomia de la voluntad con el tnico propésito de evitar

abusos por parte del sector fuerte, parte empresarial normalmente.

Principales novedades legislativas:

2 Veédse STS 17 13.01.2015 (Ar. 352; MP: Francisco Javier Arroyo Fiestas); STS 1% 16.01.2015 (Ar.278; MP:
Xavier O"Callaghan Mdaiioz; STS 1° 10.07.2015 (Ar. 3715; MP: Francisco Marian Castan); STS 1% 23.07.2015
(Ar. 3513; MP: Ignacio Sancho Gargallo); STS 1% 15.09.2015 (Ar. 3995; MP: Francisco Javier Arroyo Fiestas);
STS 17 21.12.2015 (Ar. 540; MP: Francisco Marin Castan).

3 Vease Disposicion Final Tercera.
4 Vease Preambulo de la Ley 20/2015 en su mencién literal.
5 Vease Ley 20/2015 Disposicién Final Tercera Dos.

6 Vease SSTS 23.05.2014 (Ar.2943; MP: Sebastian Sastre Papiol) y 13.09.2013 (Ar. 5931; MP: Francisco Marin
Castén) , entre otras.
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El nuevo texto recoge la posible constituciéon de un aval solidario como garantia en la
percepcién de cantidades a cuenta, pues la LOE hacia sélo referencia al seguro de caucion,
pese a que la Ley 57/1968 si mencionaba ambos mecanismos, se podia entender en parte
derogada de forma parcial por la Disposicion Adicional Primera de la LOE. Ahora
aparecen ambas herramientas de proteccion a eleccion del garante.

La Ley 57/1968 imponia la obligacién de constituir la garantia para la devolucién de
cantidades sin especificar el momento en el que esta garantia debe operar. El nuevo texto
menciona que se debe garantizar “desde la obtenciéon de la licencia de edificacion” (Ley
20/2015, Disposiciéon Final Tercera, modificacion de la LOE) y que la garantia de
devolucién de las cantidades debe extenderse no sélo al interés legal sino también al
importe por impuestos aplicables.

Pensamos que el nuevo texto legal estd encuadrando el momento en el que pueden recibirse o
seria conveniente recibir cantidades o entregas a cuenta. Nos referimos al momento de
cumplimiento de la legalidad urbanistica con la obtencién de la licencia de edificacién. Con ella
se acepta la viabilidad del proyecto de obra presentado y se puede iniciar la construccién. De esta
manera, el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de los consumidores en cuanto
a la informacién a suministrar en la compra-venta y arrendamiento de viviendas (BOE num. 117,
de 17.05.1989), en su art. 5 configura la documentacién relativa a la legalidad urbanistica de la
promociéon como documentacién obligatoria que debe tenerse a disposicién del pablico o de las
autoridades pertinentes.

Si analizamos esta nueva disposicion legal desde un punto de vista sistematico, podemos
observar como la constituciéon de la garantia debe cubrir la totalidad de las cantidades
entregadas’ . Pero seria muy dificil, desde la diccién literal de la nueva norma, hablar de
igual proteccion o mayor proteccién tras la reforma, pues con esta literalidad "desde la
obtencion de la licencia de edificaciéon" habrd opiniones en contra de la devolucién de
importes entregados antes de que exista dicha licencia si estos importes hubieran sido
exigidos por la promotora. No debemos olvidar que la Jurisprudencia ha salido
recientemente a amparar a cooperativistas que entregaron cantidades antes de iniciarse el

proceso de construccions .

La idea del legislador al dar esta nueva redaccioén a la norma, pensamos que sélo se justifica
en una cuestion de orden publico, para el cumplimiento de la legalidad urbanistica. Pero
deben ser devueltas todas las cantidades entregadas desde el inicio de la construccién, pues
esta nueva literalidad estd enmarcando el momento de efectividad de la garantia en la
relacion entre promotora y aseguradora o avalista exclusivamente, imponiendo
imperativamente la constitucién de dicha garantia a partir de la obtencién de la licencia de
edificacion. Una vez constituida la garantia, aseguradora o avalista se obligan por la
totalidad de los importes entregados. De hecho, podria ser constituida la garantia de
manera previa pero condicionada siempre a la obtencién de la licencia de edificacién; a

partir de ese momento seria operativa sin que ello signifique que las cantidades

7 Vease Ley 20/2015 de 14 de julio Disposicién Final Tercera modificacién de la Disposicién Adicional
Primera de la LOE, nuevo art. Dos 1. b) y Dos 2. a).

8 Vease, por ejemplo, STS 13.09.2013 (Ar.5931).
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depositadas antes por el consumidor no pudieran ser devueltas y no queden garantizadas
por tanto. Tal vez a efectos del interés legal aplicable a los importes, éste deba computarse
desde el momento en que la garantia se hace efectiva, es decir, a partir de la obtencién de la
licencia de edificacion.

Con el seguro o el aval debe quedar cubierta la devolucion de todas las cantidades
entregadas desde el inicio siempre que las mismas, dice el texto de 2015, se puedan
acreditar como importes entregados. El comprador debe cerciorarse cuando entrega que
dicho importe desembolsado pueda ser probado. Sin embargo, no debiera exigirse al
consumidor un nivel de diligencia mayor como el que supone depositar el importe en
cuenta especial abierta para esta finalidad, pues la existencia de esta cuenta especial escapa
al control del adquirente®

La norma reformada fija los requisitos que deben cumplir las garantias por separado, tanto
el seguro de caucién como el aval. Respecto del seguro de caucién, se suprime la poéliza
global dejando solo como posibilidad la de concertar una pdliza individual. Pero como
afirma (ALMARCHA, 2015, p. 168), la Jurisprudencia si bien en un principio exigia la
poliza individual para que las cantidades estuviesen cubiertas, en los altimos afios estaba
otorgando un mayor valor a la péliza colectiva que a la individual. En consecuencia,
entiende este autor, que lo tinico que conseguira el legislador con esta reforma es que el
adquirente ahora tenga que encargarse de ir actualizando la poéliza a medida que ingresa
cantidades en la cuenta especial.

Se deben garantizar la devolucion de la totalidad de las cantidades entregadas, mas el
interés legal e impuestos aplicables, desde la entrega del anticipo hasta la fecha prevista de
entrega de la vivienda. El tomador del seguro serd la promotora y por tanto es el promotor
el obligado a pagar la prima, el asegurado serd el adquirente, el asegurador no puede
oponer las excepciones que corresponden al tomador, la falta de pago de la prima no es
una excepciéon oponiblel® .

De la misma manera, la Orden de 29 de noviembre de 1968 de Seguro de afianzamiento de
cantidades anticipadas (B.O.E. nim. 282, de 5.12. 1968), articulo 4 apartado g) recogia que frente
al asegurado tenedor de péliza individual el asegurador no podra alegar falta de pago de la
prima.

9 Vease STS 13.01.2015 (Ar. 352), donde expresamente se menciona que no se puede condicionar el
reintegro a que el comprador hubiera ingresado las cantidades en la cuenta especial que prevé la Ley
57/1968, declarando la ineficacia de la clausula del seguro que impone esa exigencia por el caracter
irrenunciable de los derechos reconocidos al comprador en la Ley 57/1968. La STS 21.12.2015 (Ar.540), fija
la siguiente doctrina jurisprudencial: "En las compraventas de viviendas regidas por la Ley 57/1968 las
entidades de crédito que admitan ingresos de los compradores en una cuenta del promotor sin exigir la
apertura de una cuenta especial y la correspondiente garantia responderan frente a los compradores por el
total de las cantidades anticipadas por los compradores e ingresadas en la cuenta o cuentas que el
promotor tenga abiertas en dicha entidad".

10 STS 07.05.2014 (Ar. 3126, MP: Francisco Javier Arroyo Fiestas), se establece como doctrina jurisprudencial
que cuando se demande exclusivamente al avalista en juicio declarativo, reclamando el importe del aval
constituido al amparo de la Ley 57/1968, la entidad de crédito no podréa oponer las excepciones derivadas
del art. 1853 CC, debiendo abonar las cantidades, debidamente reclamadas y entregadas a cuenta, una vez
incumplido el plazo convenido para la obligacién de entrega, por cualquier causa.

7
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Es doctrina jurisprudencial consolidada de la Sala Primera del Tribunal Supremo que el
garante no puede oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepciones que las que
deriven de la garantia mismall.

La duraciéon del seguro no puede ser menor a la fecha de construccién y entrega de la
vivienda. Si se concede una prérroga para la entrega de la vivienda se puede prorrogar la
garantia, debiendo informar al asegurado. Pero mantiene la duda de si la prérroga del
plazo supone proérroga del seguro o si la aseguradora puede oponerse a la misma porque
considere que existe agravacion del riesgo!2. (ALMARCHA, 2015, p. 170) afirma que el
seguro no puede durar menos que el compromiso y que debiera prorrogarse de manera
imperativa para la aseguradora o se estarfa vulnerando el contenido del texto. Sin embargo,
la norma reformada no establece esto con caracter imperativo sino dispositivo, basindonos
en su mencion literal "podra prorrogarse".

Si la construccion no llega a buen fin en el plazo, se debe requerir de modo fehaciente al
promotor para la devolucién de todas las cantidades y si este en el plazo de 30 dias no las
devuelve, se podra reclamar al asegurador, pero si la reclamacion previa al promotor no es
posible se puede reclamar directamente al asegurador. El asegurador debe indemnizar en
el plazo de 30 dias desde la reclamaciéon. No son indemnizables las cantidades cuya
aportacion por el asegurado no se acredite. El asegurador puede reclamar al promotor las
cantidades satisfechas. Si el asegurador ha devuelto las cantidades el asegurado no podra
enajenar la vivienda sin haber resarcido previamente a la entidad aseguradora. Esta
mencion trata de la ejecucion de la garantia mas que de los requisitos propiamente del
seguro’3. Entra en contradiccion con el art. 68 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre de
Contratos de Seguro (BOE nam. 250, 17.10.1980) (en adelante LCS), ya que este precepto
recoge un derecho de reembolso, no de subrogacion por la totalidad del importe satisfecho.
La subrogacion pudiera no dar lugar a reclamar dicha totalidad porque el garante se coloca
en la posicién del asegurado.

Respecto al aval: se debe emitir y mantener en vigor por la totalidad de las cantidades
anticipadas, incluidos impuestos aplicables, incrementadas con el interés legal del dinero
desde la entrega del anticipo a la fecha de entrega de la vivienda. Por ello puede resultar
mas beneficioso el aval al no requerir actualizacién!. Si la construccién no se inicia 0 no
llega a buen fin en el plazo, se debe requerir de modo fehaciente al promotor para la
devolucién de todas las cantidades, y si este no procede a su devolucién en el plazo de 30
dias podrd reclamar al avalista la devoluciéon. Si no es posible la reclamacién previa al

11 STS 30 de marzo de 2000, 5 de julio de 2000, 29 de abril de 2002 citadas por LOPEZ RICHART (2002, p.
1047), imposibilidad de oponer al asegurador cualquier excepciéon derivada de la relacién de valuta. Por
ello dice el autor: "Ello significa, en nuestro caso, que ante la reclamacién del asegurado, el asegurador esta
obligado a pagar, sin entrar a valorar si se ha producido o no el supuesto de hecho calificado como
incumplimiento de la obligacién de base". Vease también STS 07.05.2014 (Ar. 3126).

12 Véase arts. 11 y 12 LCS o art. 1851 CC.

13 Apartado Cuatro de la Disposicién Adicional Primera de la LOE.

14 Jesus ALMARCHA JAIME (2015, p. 169).



InDret 4/2016 Belén Casado Casado

promotor se puede reclamar directamente al avalista. Si pasan dos afios desde el
incumplimiento del promotor de la obligacion garantizada sin que se haya requerido por el
adquirente para la rescisiéon del contrato y devolucién de las cantidades, se produciré la
caducidad del aval. Se redacta con ello en parecidos términos a los fijados para el seguro
de caucién con algunas diferencias, como la referente al plazo de caducidad de dos afios si
no ha habido requerimiento por el adquirente para la rescision del contrato y la devolucién
de las cantidades.

No se establece el caracter ejecutivo del aval o del contrato de seguro, que recogia el art. 3
Ley 57/1968. De esta manera, se suprime directamente la mencién del art. 3 parrafo
segundo cuando dice “En contrato de seguro o aval unido al documento fehaciente en que
se acredite la no iniciacion de las obras o entrega de la vivienda tendra caracter ejecutivo a
los efectos prevenidos en el titulo XV del libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para
exigir al asegurador o avalista la entrega de cantidades a que el cesionario tuviera derecho,

de acuerdo con lo establecido en esta Ley”.

En cuanto a la cancelaciéon de la garantia, la misma se producird, ademds de por la
obtencion de la licencia de primera ocupacién o cédula de habitabilidad o documento
equivalente y acreditacion de la entrega de la vivienda, cuando el comprador aun
cumplidas estas condiciones rehusara recibir la vivienda.

Se recoge que el incumplimiento de estas condiciones supone una infraccién en materia de
consumo, aplicindose la normativa al respecto. El incumplimiento de la obligacién de
constituir la garantia dara lugar a una sancién de hasta el 25% de las cantidades que deban
ser aseguradas y, ademds se impondrd al promotor las infracciones y sanciones que le
correspondan en legislacion especifica en materia de ordenacion de la edificaciéon. Conlleva
también una novedad la remision del nuevo texto legal a la normativa de consumo?>. Con
ello, se conforma la norma expresamente como referente legal que pretende la proteccion
del consumidor, por un lado, estableciendo indirectamente que el adquirente de la
vivienda debe ser un consumidor (art. 3 del Real Decreto 1/20017 (BOE num. 287, de 30 de
noviembre de 2007) (en adelante TR 1/2007), y remite a los arts. 46 y ss. de este Real
Decreto, entendiendo que ello va a permitir la imposicién de sanciones econémicas y otras

sanciones accesorias (art. 50 y ss. TR 1/2007).

Habria que estudiar como se conjugan estas sanciones con la ya dispuesta del 25 % de las
cantidades entregadas por la no constituciéon de la garantia. También dice el nuevo precepto que
“Ademas de lo anterior, se impondran al promotor, incluido el supuesto de comunidades de
propietarios o sociedad cooperativa, las infracciones y sanciones que pudieran corresponder
conforme a la legislacién especifica en materia de ordenacién de la edificacién”.

15 Articulo Siete Ley 20/2015 “El incumplimiento de las obligaciones impuestas en esta ley constituye una
infraccién en materia de consumo, aplicindose lo dispuesto en el régimen sancionador general sobre
proteccion de los consumidores y usuarios previsto en la legislacion general y en la normativa
autondémica”
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No se menciona en el nuevo texto legal la irrenunciabilidad de los derechos que otorga la
ley, como antes recogia el art. 7 de la Ley 57/1968. Sin embargo, entendemos que esta
referencia debe seguir aplicindose en base a los siguientes argumentos:

-Por un lado, la propia finalidad de la ley. No se cuestiona que estemos ante una norma
imperativa protectora. Irfa en contra de esta finalidad que fuese vélido el pacto contrario a
lo dispuesto en la ley si dicho pacto no pretende el amparo de la parte desfavorecida sino
todo lo contrario. La autonomia de la voluntad borraria de un plumazo lo dispuesto
imperativamente. Si estamos hablando de posicion dominante y contratante en posicion de
inferioridad, incluso estamos hablando de condiciones predispuestas o impuestas y de
parte adherente, la autonomia de a voluntad no juega plenamente y las razones para negar
efectividad a lo dispuesto en contra del consumidor son obvias. Estos pactos serian nulos

de pleno derecho si suponen una renuncia a los derechos concedidos.

-Por otro lado, los antecedentes histéricos legislativos. El art. 7 de la Ley 57/1968 asi lo
recogia expresamente y en ningtin momento se ha cuestionado su eliminacién por razones
conveniencia. Se mantiene en la actualidad los mismos problemas y la misma necesidad de
proteccion.

-Argumentos normativos, como los que supone tener en consideraciéon, con caracter
general, el Titulo Preliminar del Cédigo Civil en su art. 6.2 y 6.3, no permitiendo la
renuncia de derechos y estableciendo la ineficacia de los actos contrarios a la norma
imperativa, asi como el art. 10 TR 1/2007, donde se indica especificamente la
irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al consumidor y usuario.

-Argumentos jurisprudenciales, sentencias del Tribunal Supremo donde se ha declarado la
nulidad de ciertos pactos o condiciones impuestas, o no se han tenido en cuenta exigencias
al comprador para la efectividad de la garantia porque suponia indirectamente una

renuncia de derechos reconocidos por ley?e.

2. Resolucién del contrato y ejecucion de la garantia
2.1 La reforma del articulo 3 de la Ley 57/1968

El art. 3 de la Ley 57/1968 recogia un derecho a elegir entre la rescisiéon del contrato con la
devolucion de las cantidades entregadas o la concesién de prérroga ante el incumplimiento
del promotor; un incumplimiento relacionado con la no iniciacién de las obras o la no
entrega de la vivienda en la fecha estipulada.

La reforma de 2015 con la Ley 20/2015 deja intacta esta mencioén, este derecho a elegir entre
la rescisiéon con devolucion de cantidades y la prérroga, pero modifica la referencia a la
exigibilidad de la garantia. Suprime por completo dicha alusion. El nuevo articulo Cuatro

se mantiene con ello en idéntica expresién que el anterior art. 3 de la Ley 57/1968 pero se

16 Vedse SSTS 13.01.2015 (Ar. 352) y 07.05.2014 (Ar. 3126).

10
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elimina el parrafo segundo y el parrafo tercero referentes a la ejecucion de la garantia y “los
demds derechos que puedan corresponder al cesionario conforme a la legislacion
vigente”1”. El nuevo articulo Cuatro s6lo queda como advertencia a la rescisién contractual
o la prérroga, esto es, incardinado en la relacion juridica que une al comprador con el
vendedor, excluyendo la relaciéon con el garante.

Dicha relacién juridica estd regulada en el nuevo articulo Dos.1 y Dos.2. Cuando se detallan
los requisitos de las garantias: seguro de caucion o aval. Por ello en sus apartados h) y b)
respectivamente determina el nuevo texto legal que si no se inician las obras o si la
construccion no llega a buen fin pueden ser exigidas las garantias siempre que haya
requerido previamente para el pago al promotor y en el plazo de treinta dias no haya
procedido a su devolucion®.

Debemos por ello dividir en dos partes el antiguo art. 3 de la Ley 57/1968 en el texto
reformado de 2015, el que trata la rescision contractual y el relativo a la ejecucion de la
garantia, separando ambas cuestiones porque obedecen y son operativas desde dos
vinculos juridicos diferenciados.

2.2 La resolucion del contrato

Este derecho a elegir ante el incumplimiento del art. 3 de la Ley 57/1968 nos recuerda
necesariamente al derecho a elegir entre exigir el cumplimiento o pedir la resolucién del
art. 1124 CC. La devolucién de cantidades seria el natural efecto restitutorio tras la

resolucién del contrato.

A continuacion, la pregunta que se hace necesaria es si esta resolucion del antiguo art. 3 de
la Ley 57/1968 y actual articulo Cuatro tiene el mismo funcionamiento que la resolucién
contractual del art. 1124 CC o por el contrario se trata de una resolucién diferente, que

puede funcionar de manera auténoma.

Recogiendo una sentencia muy reciente sobre ello:

STS 10.09.2015 (Ar. 3715), el Tribunal Supremo entiende que no se trata de una resolucion
automatica y que se aplican los mismos criterios interpretativos establecidos para el art. 1124 CC.
En este caso la parte promotora demandé al vendedor exigiendo el cumplimiento y el comprador
reconvino pidiendo la resolucién alegando el incumplimiento por un retraso en la entrega de la
vivienda de seis meses. Citando la STS de 30 de abril de 2015, 20 de enero de 2015, 5 de mayo de
2014, afirma que el art. 3 de dicha Ley introducia una especialidad en la jurisprudencia
interpretativa del mas general art. 1124 CC, de modo que el retraso en la entrega de la vivienda
respecto de lo pactado en el contrato, aunque no sea especialmente intenso o relevante, constituye
un incumplimiento del vendedor que si faculta al comprador para resolver el contrato (rescindir),
pero con la condicién, eso si, de que “el derecho a resolver se ejercite por el comprador antes de ser
requerido por el vendedor para el otorgamiento de escritura publica por estar la vivienda ya
terminada, y en disposicion de ser entregada aun después de la fecha estipulada para su entrega”.

17 Vease Disposiciéon Adicional Primera de la LOE tras la reforma.

18 Orden de 29 de noviembre de 1968 sobre el Seguro de Afianzamiento de cantidades anticipadas para
viviendas, articulo Cuarto apartado f) establecia igualmente la necesidad de requerimiento previo notarial
o de otra manera indubitada al contratante para que entre en juego la garantia.
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Ademas, puntualizé que dicha doctrina “no excluye que la “rescisién” o resolucién del contrato
pueda denegarse, conforme a los principios generales, por mala fe o abuso de derecho del
comprador (STS de Pleno de 20 de enero de 2015 R] 2015, 361), pues de no hacerlo asi, esto es, si
interesa la resoluciéon después de haber sido requerido por el vendedor, cabe apreciar mala fe y
denegar su pretension resolutoria. El comprador no adujo la existencia de un retraso de la
vendedora durante el perfodo comprendido entre marzo y septiembre de 2009, incluso el posterior
al mismo, y fue tras la demanda para el cumplimiento de la promotora cuando la compradora hizo
alusion a dicho retraso como causa resolutoria.

Resulta muy interesante que se declare en via judicial improcedente la resoluciéon cuando
no se cumplen los presupuestos, pero que reconozca que la resolucién del art. 3 de la Ley
57/1968 puede ser decretada aunque no se trate de un incumplimiento especialmente
intenso o relevante. Nos preguntamos cuéles serfan los criterios a aplicar para valorar el
incumplimiento a estos efectos como incumplimiento no especialmente intenso pero

relevante para la resolucion.

En parecidos términos una sentencia anterior, la STS 15.11.1999 (Ar. 217; MP: Alfonso Villagémez
Rodil). El comprador alega la resolucion del contrato por retraso en la entrega como causa de
oposicion tras la accion judicial de cumplimiento por el vendedor, sin plantear dicha resolucion en
virtud de demanda reconvencional. En el contrato no se habia fijado fecha concreta de entrega del
piso. El contrato se firma en enero de 1992. El comprador alega retraso en la entrega en septiembre
de 1992, por medio de carta emitida por conducto notarial el 16 de abril de 1993, y esta resolucién
extrajudicial fue rechazada por la parte vendedora. EI 1 de abril de 1993 el Arquitecto director de la
obra emiti6 certificado final de obra, antes por tanto de la fecha de comunicacién de la resolucién
extrajudicial. La licencia de primera ocupacion se consigue el 21 de junio de 1993. La accién judicial
de cumplimiento por la parte vendedora fue entablada en el afio 1994. El Tribunal Supremo
entiende que no hubo retraso en la constitucién efectiva de la vivienda y puesta a disposicién del
comprador y es esta situacién de retraso demostrada la que hace poder aplicar la Ley 57/1968. “El
posible retraso es mas bien de naturaleza administrativa, pero no apto para justificar la resolucién
promovida, pues para que pueda considerarse retraso eficiente es necesario su prolongacién a lo
largo del tiempo careciendo de toda justificacién, y acreditando por si una voluntad
inequivocamente obstativa que viene a frustrar decisivamente el fin econémico del contrato (SS. de
20-6-1993 (R] 1993/5378) y 4-10-1996 (R]/ 1996/7036) (...) ha de atenderse a las situaciones de
retraso intenso determinante de entrega notoriamente tardia y como ya queda dicho la situacién de
efectivo retraso no ha concurrido, la que, a su vez, facilitaria la resolucién del contrato, pues aqui se
trata de vivienda efectivamente acabada y a disposicién de su ocupacién por el comprador. (...) Si
bien es cierto que el articulo 3 de la Ley 57/1968 faculta, pero no lo impone, al adquirente para
resolver el contrato, no resulta suficiente cuando no es aceptada por la otra parte, que es lo que en
este caso ha sucedido, por no haberla admitido expresamente la contraparte, la que por contrario,
requiri6 al recurrente para que asumiera y llevara a cabo las obligaciones contraidas (Acta notarial
24 de junio de 1993). La jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que la facultad resolutoria
puede admitirse extrajudicialmente mediante declaraciéon no sujeta a forma, pero si no resulta
aceptada por la otra parte debe ser planteada ante los tribunales y esto no se hizo en este caso”.

Afirma (ALMARCHA, 2015, p. 170) que hubiera sido apropiado esclarecer con la reforma
de 2015 si en caso de que el incumplimiento del vendedor no fuese esencial, el comprador
podria resolver el contrato y dirigirse contra el asegurador, por cuanto el plazo nunca
constituye un elemento esencial del cumplimiento en la compraventa de inmuebles, como
prueba el art. 1504 CC (pese a que el Tribunal Supremo venia admitiendo dicho
incumplimiento como suficiente). Asimismo, también cabe cuestionarse si el asegurado

puede reclamar al asegurador ante cualquier tipo de retraso en la entrega de las cantidades
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adelantadas una vez que la entrega no se ha efectuado en el plazo convenido, puesto que,
imagine el lector en un supuesto en el que el retraso de la entrega de la vivienda es de 10
dias, y califica entonces desproporcionada la defensa de los intereses respecto a una de las

partes.

Recordemos que la STS 23.05.2013 (Ar. 3878; MP: Francisco Javier Ordufa Moreno),
sostiene como criterios en orden a la incidencia de la dindmica resolutoria de la obligacién,
recogiendo otras sentencias al respecto, dos tipos de incumplimientos diferenciados: el
llamado incumplimiento esencial y el incumplimiento resolutorio®®.

Hay Jurisprudencia que determina que el incumplimiento de la obligaciéon de constituir la
garantia fijada por la Ley 57/1968, constituye el incumplimiento de una obligacion esencial
que puede dar lugar a la resolucién del contrato.

En concreto, la STS 23.05.2014 (Ar. 2943): se habia producido un retraso en la entrega de la
vivienda por carecer de licencia administrativa de primera ocupacién y por la falta de constitucién
de las garantias necesarias para responder de la restitucién de las cantidades a cuenta. La obra
estaba terminada en la fecha prevista y sélo se hallaba pendiente de la obtencién de la licencia de
primera ocupacién. El Tribunal estimé la resolucién citando SSTS de 10 de diciembre de 2012 RC
1044/2010 (RJ 2013/914) y de 5 de febrero de 2013, RC 1410/2010 (R]J 2013, 1995) que han
considerado esencial la obligacion de garantizar a los compradores las cantidades anticipadas para
la compra de viviendas?.

Sin embargo, no debemos dejar de lado que la resolucién del contrato puede ser utilizada
como mecanismo de defensa de los consumidores en los tiempos de crisis econémica para
poder "escapar" de las relaciones obligatorias nacidas de contratos (sobre todo en contratos
de compraventa de inmuebles), cuya ejecucion no puede ser asumida por las partes en la

mayoria de ocasiones?! .

19 En este sentido, afirma, mientras que el incumplimiento resolutorio queda residenciado en el plano del
incumplimiento de deberes contractuales y su ponderacién se cifra en el alcance del desajuste o falta de
ejecucién observado objetivamente desde el programa prestacional establecido; el incumplimiento esencial
se centra primordialmente en la coordenada satisfactiva del cumplimiento y, en consecuencia, no tanto en
la exactitud o ajuste de la prestacion realizada, sino en la perspectiva satisfactiva del interés del acreedor
que informé o justificé la celebraciéon del contrato; de forma que su valoracién o interpretaciéon en el
fenémeno contractual se amplia al plano causal del contrato y a su peculiar instrumentacién técnica a
través de la base del negocio, de la causa concreta del mismo o la naturaleza y caracterizacién bésica del
tipo negocial llevado a la practica. Ello provoca que también se deba determinar desde planos diferentes
los conceptos de “gravedad” y “esencialidad”. El primero referido al cumplimiento de obligaciones
principales del contrato, de manera que solo el desajuste o la falta de ejecucién de estas obligaciones
principales comportan alcance resolutorio, y el segundo que puede alcanzar a obligaciones accesorias o
meramente complementarias, si fueron determinantes para la celebracion o fin del contrato celebrado (STS
de 18 de mayo de 2012, nam. 294/2012 (R]J 2012, 6358) y de 14 de noviembre de 2012, ntm. 658/2012 (R]
2013, 2275). El incumplimiento esencial también se proyecta como ponderacién o valoracion de la
idoneidad de los resultados, beneficios o utilidades que l6gicamente cabria esperar de la naturaleza y
caracteristicas del contrato celebrado (SSTS de 18 de mayo de 2012, ntm 294/2012 (R] 2012, 6358), 29 de
octubre de 2012, nam. 619/2012 (R] 2013, 2272), y 8 de noviembre de 2012, nim. 644/2012 (R] 2013, 2402).

20 Vedse igualmente la STS 25.10.2011 (Ar. 433; MP: Romén Garcia Varela) y STS 15.09.2015 (Ar.
3995).

21 MURGA FERNANDEZ (2013), p. 306: "El caracter principal o accesorio de la obligacién incumplida
que a veces se deriva como exigencia del necesario requisito de la reciprocidad del vinculo contractual,
debe rechazarse de cara a la afirmaciéon o denegacién de la facultad resolutoria. Lo verdaderamente
relevante a tales efectos es el caracter grave o esencial del incumplimiento en cuestién, con independencia
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Se habla del incumplimiento relevante a efectos de resolucién como un incumplimiento
objetivo fundado en la no constitucién de la garantia como obligacion esencial, o como un
incumplimiento de menor entidad que puede ser valorado como esencial a estos efectos,
con los limites de la buena o mala fe y el abuso de derecho, que debe ser pedido antes del
requerimiento por el vendedor. Se quiere proteger al consumidor y esta proteccion llega, a
nuestro entender, hasta la relajacion de los criterios estrictos de interpretacion de la
resoluciéon contractual, pudiendo ser resueltos contratos ante incumplimientos que
suponen meros retrasos en la entrega de la vivienda, por tanto, ante incumplimientos fuera
de la orbita de la gravedad del incumplimiento resolutorio, sin que tampoco puedan
entenderse comprendidos en los supuestos de incumplimiento esencial.

2.3 La Ejecucidn de la garantia en el nuevo texto legal

No podemos estudiar la resoluciéon contractual del art. 3 sin ponerla en relacién con la
ejecucion de la garantia.

El nuevo texto legal no hace mencion al carécter ejecutivo del aval o del seguro. Establece la
obligacion de garantizar la devolucién de cantidades “para el caso de que la construccion
no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo convenido para la entrega de la vivienda”. El
anterior art. 1 de la Ley 57/1968 establecia la obligatoriedad de la garantia “... para el caso
de que la construcciéon no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo

convenido”.

En la mayoria de las sentencias estudiadas el Tribunal declara procedente la reclamacioén
contra la compafia de seguros o el banco, entendiendo incluso que con independencia de
la poliza firmada existe obligacion principal de garantizar y de devolver el importe
entregado; sin ser oponibles las excepciones contra el tomador como puede ser la de falta
de pago de la prima, entre otras; todo ello sin entrar a valorar si resulta proceden la
resolucién, porque no resulta cuestionada o porque la accién judicial se interpone
directamente contra la compafiia de seguros.

STS 09.04.2003 (Ar. 2957; MP: Alfonso Villagémez Rodil), establece que es operativa la garantia y se
puede ejecutar sin necesidad de valorar la resoluciéon contractual, pero si debe resultar probado el
hecho del incumplimiento. En este caso habia resolucién judicial y se entendi6é probado con ella el
incumplimiento generador de la obligacién de devolver las cantidades haciendo uso de la garantia,
pero establece expresamente que “la norma no exige precisamente que la resolucion tenga que ser
necesariamente judicial ni tampoco supedita la operatividad del aval a la misma, pues el articulo
tres contiene la expresiéon de que el comprador podra optar por la rescisién contractual, con lo que
esta no se presenta imperativa, es decir que deberd de proceder en todo caso. Lo que ha de tenerse
en cuenta es la concurrencia de incumplimiento acreditado, pues esta situacién actta como
presupuesto que facilita la devolucién de cantidades anticipadas”.

de que se trate de una obligacién principal o accesoria, entendiendo por incumplimiento esencial el que
traiga consigo una falta de obtencién de la finalidad perseguida, frustracion de las legitimas expectativas o
de las aspiraciones, quiebra de la finalidad econémica o frustracién del fin practico perseguido".
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El texto reformado, establece los requisitos especificos de las garantias manteniendo o
reiterando la independencia de relaciones al manifestar que: no serdn oponibles las
excepciones que puedan corresponder al tomador del seguro, no puede alegarse la falta de
pago de la prima, eliminando la péliza colectiva, entendiendo la necesidad de fijar
mediante péliza individual estas garantias, deberd incluir la totalidad de las cantidades,
debera garantizar siempre hasta la entrega de la vivienda fijada en un plazo determinado
de cumplimiento de la obligacién, pudiendo prorrogarse mediante el pago de la
correspondiente prima, e inserta la obligacién de requerir al comprador antes de proceder
contra el seguro, como igualmente recogia la Orden 29 de noviembre de 1968. Obligaciéon
de requerir para la devolucion de las cantidades al vendedor como obligacion contractual y
obligacion legal imperativamente exigida para que nazca el siniestro a que da lugar la
devolucién de cantidades por parte de la aseguradora.

Esta independencia queda constatada en la viabilidad de una reclamacién al seguro o al
banco "cuando no resulte posible la reclamacion previa contra el promotor". “El asegurador
debera indemnizar al asegurado en el plazo de treinta dias a contar desde que se formule
reclamacién”. Plazo recogido igualmente en el articulo Cuarto f) Dos de la Orden de 29 de

noviembre de 1968.

Deben ser satisfechas las cantidades entregadas con el simple requerimiento resolutorio del
comprador, debiendo valorarse si es procedente la resolucién contractual sélo a efectos de
la relacion entre promotora y consumidor; Siendo posible la restituciéon por el asegurador
con la voluntad de requerimiento resolutorio del comprador y la prueba de la falta de
entrega en plazo de las viviendas, esto es, con el nacimiento del siniestro asegurado, hecho

que junto con el requerimiento y la no devolucién de cantidades debe probar el comprador.

Debemos entender, como afirma Ignacio PEREZ CALVO (2013, p.27)2, que el mero
requerimiento de devolucién de cantidades por el comprador da lugar al siniestro
calificado como incumplimiento a efectos de la restitucién de estos importes. Valorando
s6lo el dato objetivo del incumplimiento por la no entrega, por tanto, debe probarse solo la
no entrega en la fecha estipulada, aunque se trate de un retraso leve. No hay resolucién
automaética del contrato pero si obligacion automética de devolucion tras el requerimiento.

La STS 07.05.2014 (Ar.3126) declara procedente la devolucion de cantidades por la entidad de
crédito ante un incumplimiento que califica de leve; habla de brevedad del retraso en la entrega y
de inoponibilid por el avalista de los motivos de oposicién que pudieran corresponder al avalado.
La entidad debe restituir el importe entregado sin limitaciones cuantitativas aunque haya limites en
la péliza. No hay accién contra el promotor pidiendo la resoluciéon del contrato sino accién de
restitucién hacia el garante. La sentencia recurrida entendié que se debia examinar la causa de la
resolucién entrando a analizar la intensidad del incumplimiento de la promotora. La cuestién a
dilucidar estaba en si trascurrido el plazo de entrega de una vivienda, adquirida con los
condicionantes de la Ley 57/1968, se puede entender que automaticamente puede reclamarse el
importe, sin necesidad de valorar si el retraso ha sido excesivo o si se ha frustrado o no la finalidad
del contrato. Recoge la doctrina general declarada por la STS de 25 de octubre de 2011 (R] 2012.

22 Vease también a estos efectos STS 27.05.2004 (Ar. 4264), comentada por REGLERO CAMPOS en CCJC
enero-abril 2005 y STS 29.04.2002 (Ar.5109), comentada por LOPEZ RICHART en CCJC octubre-diciembre
2002.
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433) donde se sienta como principio general que “la omisién del aval o la garantia, asi como el
depésito en cuenta especial de las sumas anticipadas por los adquirentes referidas en el art. 1 de la
Ley 57/1968, implica que la vulneracién de lo pactado resulte grave o esencial...” citando otras
como la SSTS de 10 de diciembre de 2012 (R] 2013, 914) y de 5 de febrero de 2013 (R] 2013, 1995).
Sentada la trascendencia del aval por la funcién de garantia que se le asigna, “Examinado, por esta
Sala, el tenor de los preceptos de la Ley 57/1968 se aprecia que, al exigir la misma constitucion del
aval, refuerza su funciéon garantizadora al dotar de naturaleza ejecutiva al mismo y no pudiendo
olvidar que el hecho de que lo imponga una ley le aporta una especial trascendencia hasta el punto
de que ello ha contribuido a que esta misma Sala considere, como obligacién esencial, su
constituciéon...” . Por ello el avalista responde siempre que la construccién no se inicie o no llegue a
buen fin por “cualquier causa” en el plazo convenido. Y funda que esta expresién de “cualquier
causa” implica la inoponibilidad de los motivos de oposicién que pudieran corresponder al
avalado, en base al art. 1853 CC. Por ello no podemos entrar en si la demora es o no excesiva,
resultando indiferente para el legislador si la demora es 0 no mas o menos breve.

La STS 23.07.2015 (Ar. 3513) entiende que el art. 3 de la Ley 57/1968 atribuye carécter ejecutivo al
contrato de seguro o aval para exigir al avalista o asegurador sin tener que demandar al promotor
por incumplimiento, o puede dirigirse contra los dos para que sean condenados de manera
solidaria. El acuerdo por el que se resolvia el contrato de compraventa, no libera a quien aseguré la
devoluciéon de las cantidades pagadas a cuenta, sino que constituye el cumplimiento del
presupuesto legal para que los compradores puedan ejercitar la accion contra la aseguradora en
reclamacién de dichas cantidades, pues la resoluciéon convenida es posterior a que se hubiera
cumplido el plazo de entrega de la vivienda y ante la imposibilidad de cumplimiento “No estamos
ante un desistimiento por mutuo disenso, anterior al cumplimiento del plazo convenido para la
realizacién de la obligacion de entrega de la vivienda, al que nos referimos en la Sentencia
133/2015 de 23 de marzo (RJ 2015, 1158), para distinguirlo del incumplimiento objetivo, sino ante
un incumplimiento que motiva la resolucién de mutuo acuerdo. Por ello esta resolucién, constatado
el incumplimiento y, sin perjuicio de la relacién entre el comprador y la promotora, en cualquier
caso confiere al comprador la facultad de ejecutar el aval o, en este caso, reclamar de la aseguradora
el pago de la suma asegurada, consistente en la restituciéon de la totalidad de las cantidades

entregadas a cuenta, mas los intereses.
3. Conclusiones

1.-Entendemos que la norma reformada no sirve para aclarar cuestiones dudosas ni para
mejorar la proteccion del consumidor. Deja intacta la redaccién anterior con algunos

cambios minimos que en todo caso no van en linea proteccionista sino todo lo contrario.

2.-La literalidad de la garantia "desde la obtencion de la licencia de edificacién" no puede
entenderse en el sentido de dejar sin amparo legal las cantidades entregadas antes de esta
licencia. Entendemos afecta solamente a la imperatividad en la constitucién de la garantia a
efectos de banco o aseguradora con vendedor, nunca a efectos de compradores
adquirentes. Esta conclusion la extraemos de una interpretacion sistemética de la norma, ya
que la nueva mencion literal “desde la obtencién de la licencia de edificacion” confunde
mas que aclara la interpretacion existente al respecto.

3.-La referencia a la poliza individual y a la poéliza colectiva, no estaba ya suponiendo un
problema puesto que la Jurisprudencia habia amparado de nuevo al consumidor
otorgando valor a la péliza global cuya cuantia general no necesitaba actualizaciéon
constante. Ahora se exige ademds una actitud activa para el consumidor encomendéndole
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la necesaria prueba de las cantidades entregadas y que las mismas se hagan en cuenta
especial destinada para este fin, ademdas de advertencia sobre la necesaria poéliza
individualizada. De nuevo ahora la Jurisprudencia lo tendra mas dificil para salir al
amparo del consumidor, imponiendo mayores requisitos para que éste pueda exigir la
resolucion y devolucién de cantidades. Entendemos que este nuevo texto legal establece
explicita o implicitamente una exigencia de comportamiento diligente al consumidor
adquirente  para cerciorarse de la construccion con licencia de edificacion y en
cumplimiento de la legalidad imperante acttie en consecuencia. Seria por ello muy
conveniente que este consumidor estuviese asesorado juridicamente si quiere poder tener
acceso a la ejecucion de la garantia. Sera mas dificil que tras la reforma se puedan dar
pronunciamientos como el recogido por la STS 21.12.2015 (Ar. 5403). Esta sentencia sefiala
que son las entidades de crédito las responsables admitiendo ingresos de los compradores
en una cuenta del promotor sin exigir la apertura de una cuenta especial. Por ello
respondera la entidad ante los compradores por el total de las cantidades entregadas en la

cuenta que el promotor tenga abierta en dicha entidad.

4.-Aunque la LOE no hiciera referencia al aval, sino sélo al seguro de cauciéon en garantia
para la devolucién de las cantidades entregadas a cuenta, estaba plenamente admitida esta
posibilidad. Aparecen ahora en el texto de la LOE como garantes las entidades de crédito
ademads de las entidades aseguradoras. La garantia cubrirad el importe entregado, més los
intereses e impuestos aplicables. Se cancelara la garantia si el consumidor rehtisa a recibir
la vivienda y se cancelaran en un plazo de dos afios si no ha requerido de resolucién a la
promotora. El asegurador no podra vender la vivienda si no ha devuelto las cantidades
entregadas al garante. No se sabe muy bien si estd estableciendo expresamente una
prohibicion de disponer del inmueble. Pensamos que el legislador quiere provocar que el
inmueble esté afecto al cumplimiento de la obligacién econémica, de tal manera que es

necesario liquidar la deuda antes de la venta.

5.-La eliminacion del caracter de irrenunciables de los derechos otorgados por la ley no la
valoramos como procedente. Esta supresiéon no puede hacer tambalear toda la finalidad
protectora del texto legal, ya que quedaria en agua de borrajas la propia norma y dejaria de
tener sentido la existencia de la misma como tal. Interpretamos que esta irrenunciabilidad
de derechos se mantiene pese al recorte del texto. De ahi que pensemos que la reforma
afiade confusién a lo que ya estaba claro y mayor confusion a lo que de por si ya era oscuro
o deficiente.

6.-La interpretacion jurisprudencial ha ido rebajando los presupuestos resolutorios en
relacién a esta materia, permitiendo que un retraso leve en la entrega pueda ser relevante
en algunos casos a efectos de resoluciéon contractual. Esta minoracion se ha hecho en pro
de la proteccion del adquirente. Ello no quiere decir que el antiguo art. 3 de la Ley 57/1968
recogiera una resolucién diferente a la del 1124 CC. Se trata de la misma figura juridica, no
de una resolucién auténoma ni automatica.

7.-La elevacion de la obligacion de constituir la garantia al caracter de obligacién esencial a
efectos resolutorios es también manifestacion de que se trata de una resolucién del articulo
1124 CC mitigada en su rigor. Serfa conveniente marcar bien estas diferencias. Se habla del
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incumplimiento relevante a efectos de resolucién como un incumplimiento objetivo
fundado en la no constitucion de la garantia como obligacién esencial, o como un
incumplimiento de menor entidad que puede ser valorado como esencial, con los limites de
la buena o mala fe y el abuso de derecho, que debe ser pedido antes del requerimiento por
el vendedor.

8.-La norma reformada no entra en esta discusion doctrinal ni aclara nada, pudiendo
haberlo hecho. Por ello entendemos que con la reforma debe mantenerse la misma
interpretacion para la resoluciéon contractual .

9.-La resolucién del contrato no resulta necesaria para la ejecucion de la garantia. Pero es
cierto que, como hemos observado, una resolucion extrajudicial previa o judicial decretada
presupone el incumplimiento, hecho generador del siniestro, que debe probar el
asegurado.

10.-El carécter ejecutivo del titulo por la no entrega de la vivienda del anterior articulo 3
Ley 57/1968 ya derogado, buscaba igualmente la proteccion al adquirente y la facilidad
y/o rapidez para la devolucién de los anticipos. Esta mencién se suprime pero no se
sustituye por otra. Entendemos que ello originard un replanteamiento del tema a nivel
judicial. Hasta ahora la Jurisprudencia no habia cuestionado la efectividad de la garantia
permitiendo que, constatado el incumplimiento entendido como la no entrega del
inmueble o el no inicio de las obras, pudiera provocar la ejecucioén del aval. Después de esta
reforma legal sera necesario acudir a un proceso declarativo donde puede ser llamada la
promotora y se puede entrar en el fondo del asunto, pudiendo ser cuestionada en mayor
medida la devolucién de las cantidades por parte del garante.

11.-No obstante, pensamos que hay que mantener que la reforma legal no permite eliminar
la interpretacion de independencia de relaciones juridicas para la ejecucién de la garantia,
pero, desde luego, la supresion de la mencién al titulo ejecutivo del articulo 3 no puede
enmarcarse dentro de una iniciativa legislativa que siga la linea proteccionista hacia el

adquirente.

12.-La interpretacion jurisprudencial correctora hacia el consumidor que se ha venido
haciendo todos estos afios atras queda en entredicho con la reforma, pues sera mucho mas
complicado que se mantenga como estaba con la modificacién del texto legal. Con ello, la
revision operada no sigue la linea clasica de mantener el status adquirido en los tribunales,
sino que hace que se deban cuestionar de nuevo temas ya superados, ddndose la paradoja
de provocar una mayor desprotecciéon para el consumidor. Entendemos que supone, por
tanto, un paso atras o el inicio de un nuevo camino con un mayor ntimero de obstaculos
para el adquirente si quiere ejecutar la garantia.
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