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RESUMEN: La Ley 57/1968 sale al paso de los abusos que en el sector de la
promocién inmobiliaria se registraron en la década de los afios sesenta. Si bien
su redaccién se ha mantenido casi inalterable durante los tltimos cuarenta y siete
afios, no asi la interpretacién que la jurisprudencia ha brindado a las obligacio-
nes que recoge su articulo 1. La mencién que el precepto contiene a una posible
responsabilidad de la entidad financiera depositaria de las cantidades entregadas
a cuenta por los compradores de las viviendas en construcciéon, y sobre todo su
inconcrecion, ha generado muiltiples polémicas doctrinales acerca de los requi-
sitos que deben cumplirse para que responda la entidad financiera, y el alcance
de dicha obligacion. El Tribunal Supremo ha salido al paso de algunos debates
tales como la naturaleza de la accién de la que disponen los compradores frente
a la entidad depositaria, la nulidad de los limites cuantitativos o temporales del
documento de aval, el caracter innecesario de la previa resolucién contractual,
la extincién de la garantia en caso de resolucién contractual consensuada o la
inoponibilidad del régimen especial de la Ley 57/1968 a la entidad que ha reali-
zado el descuento del efecto cambiario que ha servido de instrumento de pago a
cuenta. Sin embargo la responsabilidad de la entidad financiera en los supuestos
en los que no se han prestado garantias, ni se ha abierto cuenta especial, supone
en la actualidad una zona gris que obliga a analizar el animo con el que esta
ha actuado.

ABSTRACT: Law 57/1968 takes into account the abuses within the sector of
property development registered during the sixties. Even though its composition has
been kept almost unchanged during the last forty-seven years, the interpretation
of the provided jurisprudence as stated in Article 1 has transitioned. It mentions
that the precept contains a possible responsibility from the depositary institution
of the delivered amounts on account by the buyers of the houses under construc-
tion, and above all its imprecision, has generated multiple controversial doctrines

* Este trabajo fue aprobado para su publicacién en junio de 2015
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regarding the requirements that have to be fulfilled for the financial institution to
respond, and the range of such obligation. The Supreme Tribunal has responded to
some discussions such as the nature of actions that buyers have with the deposi-
tary institution, the annulment of quantitative or time limits on a guarantee, the
redundancy of the previous contract termination, the termination of the guarantee
in case of consensual termination of the contract, or the unenforceability of the
special provisions of Law 57/1968 to the entity that has made the discount of the
exchange effects that has served as an instrument of delivery on account. Yet the
responsibility of the financial institution, when no guarantees was provided nor
any special checking account have been opened, is at the moment a gray zone that
forces to analyze the intent of its action.

PALABRAS CLAVE: Entregas a cuenta. Compraventa. Viviendas en construc-
cion. Entidad depositaria. Cuenta corriente especial. Responsabilidad «ope legis».

KEY WORDS: Delivery on account. Buying and selling. Houses under construc-
tion. Depositary institution. Special checking account. Responsibility «ope legis»,
delivery.
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I. INTRODUCCION

La Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas, fue promulgada en época franquista, como
mecanismo de control ante la reiterada comisiéon de abusos producidos en el
mercado inmobiliario, efervescente por aquellas fechas. Lo que pretendi6 el le-
gislador no fue sino extender las garantias que ya se preveian en el Decreto de
3 de enero de 1963 para la promocién de viviendas de proteccion oficial, a todo
tipo de residencias.

El foco de atencién se centré en el destino conferido a las cantidades antici-
padas por compradores de viviendas en construccién, en un intento de garantizar
que estos medios econémicos sean destinados efectivamente por la promotora
a la construcciéon de la/s vivienda/s en cuestién, asi como su devolucién en el
supuesto de que esta/s finalmente no pueda/n llevarse a cabo por cualquier
circunstancia.

La primera y mas importante medida de proteccién consiste en garantizar la
devolucién de las cantidades entregadas mas el seis por ciento de interés anual,
mediante contrato de seguro otorgado con Entidad aseguradora inscrita y auto-
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rizada en el Registro de la Subdireccién General de Seguros o por aval solidario
prestado por Entidad inscrita en el Registro de Bancos y Banqueros, o Caja de
Ahorros, para el caso de que la construccién no se inicie o no llegue a buen fin
por cualquier causa en el plazo convenido.

De lo anterior se colige la responsabilidad en la que incurre el avalista banca-
rio o la entidad aseguradora, en caso de que se suceda el riesgo que ha decidido
libremente cubrir.

Ahora bien, la jurisprudencia ha ido abogando por otra dimensién de res-
ponsabilidad de las entidades financieras, ya no en su condicién de avalistas de
la promotora, sino por constituirse en depositarias de cantidades entregadas a
cuenta para la compraventa de viviendas en construccién.

Interesa al presente trabajo exponer sucintamente las principales lineas de
discusion que se han suscitado en la jurisprudencia reciente, y los distintos frentes
que aun hoy podemos considerar abiertos en relaciéon a esta materia.

A fin de exponer nuestras observaciones de forma ordenada, dedicaremos
unas lineas al origen del debate litigioso, para posteriormente plantear los esce-
narios que han resultado mas controvertidos en los litigios habidos al amparo
de la Ley calendada.

II. ORIGEN DEL DEBATE DOCTRINAL

El epicentro de la cuestién discutida se localiza en la imperfecta redaccién
del articulo 1 de la Ley 57/1968, que guarda el siguiente tenor literal;

«Las personas fisicas y juridicas que promuevan la construccién
de viviendas que no sean de proteccién oficial, destinadas a domicilio
o residencia familiar, con caracter permanente o bien a residencia de
temporada, accidental o circunstancial y que pretendan obtener de los
cesionarios entregas de dinero antes de iniciar la construccién o durante
la misma, deberan cumplir las condiciones siguientes:

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

Segunda. Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes
a través de una Entidad bancaria o Caja de Ahorros en las que habran
de depositarse en cuenta especial, con separacién de cualquier otra
clase de fondos pertenecientes al promotor y de las que tnicamente
podra disponer para las atenciones derivadas de la construccién de
las viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depésitos la Entidad
bancaria o Caja de Ahorros, bajo su responsabilidad, exigira la garantia
a que se refiere la condicién anterior».

Como se puede observar, la expresion final del precepto contiene una previ-
si6n de responsabilidad de la entidad financiera depositaria, que para la aper-
tura de la cuenta especial debera exigir la garantia (aval o seguro) que recoge
el precepto.
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Dicha expresién puede ser interpretada de distintas formas:

i) Como que la entidad financiera estd obligada a exigir que se acredite la
garantia referida con cada entrega a cuenta

ii) Como que la entidad financiera esta obligada a destinar tales ingresos a
una cuenta especial y a exigir que se acredite la garantia referida, pero iinicamente
en el momento de la apertura de la cuenta especial y no con cada asentamiento.

iii) Como que la entidad financiera solo sera responsable si apertura una
cuenta especial, de tal modo que de realizarse las entregas en una cuenta distinta
a la especial, su devolucién no le resultara exigible.

iv) Como la obligacién de la entidad financiera de emitir los avales que se
le requiera por la promotora por las entregas a cuenta, pero respondiendo tni-
camente en la medida en que emita los mismos.

Estas distintas interpretaciones de la norma apuntada, dan lugar a impor-
tantes contradicciones en el seno de la jurisprudencia menor, asi como a una
extensa casuistica. Seguidamente exponemos los debates que han resultado mas
habituales, y que en gran medida no son sino una aplicacién de las anteriores
interpretaciones a supuestos de hecho concretos.

III. NATURALEZA DE LA ACCION. PLAZO DE PRESCRIPCION

La primera parada de nuestra ruta pasa por reflexionar sobre la naturaleza
de la responsabilidad que pudiera derivarse del articulo 1 de la Ley 57/1968 —si
se aceptara que es asi— para las entidades financieras depositarias.

Pensemos por ejemplo en un escenario de ausencia de aval individual entre-
gado al comprador. Parece innegable que no existiria ninguna relacién contractual
que uniera al Banco con los compradores de las viviendas. Se descartaria, por
ende, que estuviésemos ante una responsabilidad de naturaleza contractual'. De
esta suerte, si se aceptase que la entidad financiera es responsable frente a los
compradores, habra de concluirse que esta sera una responsabilidad «ope legis»
o extracontractual.

Quedaria por perfilar si se trata de una accién personal y, por tanto, con un
plazo de prescripcién de 15 afios (art. 1964 Cédigo Civil), o si es puramente una
responsabilidad extracontractual, prescribiendo al cabo de un afio, ex articulo
1968 del Cédigo Civil. En consecuencia, de aceptar el dltimo planteamiento, si
los demandantes —como es bastante habitual— se demorasen mas de un afio
en redirigir sus reclamaciones de la promotora a la entidad financiera, podria
excepcionarse la extincion de la accién.

Asi por ejemplo, la sentencia nimero 13/2014 de la Audiencia Provincial de
Burgos, seccién 3.2, de fecha 15 de enero, se incliné por defender que la accién
contra la entidad financiera por falta de constitucién del aval es de naturaleza
extracontractual y el plazo de prescripcién de un afio debe comenzar a contar
desde que se produce el dafio para el comprador, o lo que es lo mismo, al ma-
nifestarle el promotor que no puede reintegrarle su inversion.

Cumple apuntar que este es uno de los puntos conflictivos a los que ha salido
al paso recientemente el Tribunal Supremo, concretamente en la sentencia del
Pleno, de 16 de enero de 2015, rec. 2336/2013, reconociendo en su Fundamento
Juridico Segundo, en referencia a la prescripcion, que «es bueno que esta Sala se
pronuncie sobre la misma, partiendo de dos extremos, el de tipo de responsabilidad
y el de dies a quo. Lo cual es necesario porque la sentencia de primera instancia
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afirma que se trata de responsabilidad contractual, afirmacion que no es objeto
de justificacion, ni de desarrollo alguno vy la sentencia de la Audiencia Provincial
afirma que es extracontractual».

El Alto Tribunal sienta jurisprudencia y afirma que estamos ante una obli-
gacion que nace de la ley, al que es aplicable el plazo de prescripcién general de
las acciones personales (15 afios por tanto), confirmando la doctrina de la «actio
nata» en relacién a la fijacién del «dies a quo».

IV. LIMITACION CUANTITATIVA O TEMPORAL DE LA RESPONSABILIDAD

El articulo 1827 del Cédigo Civil proclama el que debe ser el precepto cardinal
en la interpretacién de toda obligacién de fianza, a saber, la interdiccion de su
presuncion, exigiendo que la misma sea expresa y nunca extenderse a mas de lo
contenido en ella. En claro seguimiento de este precepto, José Luis GARCIA-PITA
y LASTRES?, nos recuerda que;

«La “garantia” supone una ampliacion del poder de agresion del acree-
dor, que ya no se limita al patrimonio del deudor, ora porque consiste en
la afeccion de un segundo patrimonio, ora bien porque supone la afeccion
de bienes concretos merced a la técnica del derecho «in re aliena» o, sin
mds, a la técnica del derecho real, y —por consiguiente— requiere de un
expreso acto de constitucion».

Esta especial naturaleza de la fianza, ha llevado a no pocos tribunales a limi-
tar la responsabilidad de las entidades financieras que si habian concedido aval
bancario a los compradores de viviendas a los términos del propio documento de
aval. De esta suerte, si el limite cuantitativo del aval era inferior a las cantidades
efectivamente entregadas a cuenta por el comprador, este solo tenia accién con
los limites de la obligacién expresamente asumida por el garante.

Un ejemplo puede ser la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra,
Seccién 3.7, de 12 de diciembre de 2012, en la que se proclama que;

«por muy especial que sea la naturaleza juridica de los avales prestados
al amparo de la Ley 57/1968, obviamente el avalista no puede responder
mds alld de la cantidad mdxima garantizada por la sencilla razén de que
constituye el limite de la garantia pactada y la obligacion del garante no
puede extenderse mds alld de lo que constituye su objeto»>.

No obstante, el Tribunal Supremo parece haber puesto fin también a este
debate en la sentencia 218/2014 de 7 de mayo (rec. 828/2012), en la que ampa-
randose en otra anterior sobre un contrato de seguro, afirma;

«no puede limitarse la condena al importe del aval, por importe de
15.337,51.—# pues como dijimos en la sentencia de 3 de julio de 2013,
sentencia nam. 476/2013 (RJ 2013, 5913), recurso 254/2011:

No procede respetar los limites cuantitativos de la pdliza de seguro,
pues la misma, al constar que se efectuaba al amparo de la Ley 57/68,
que obliga a garantizar la devolucién de las cantidades entregadas a
cuenta, no debié contener limites inferiores...

La referida limitacién cuantitativa, por debajo de las cantidades
entregadas, viola el articulo séptimo de la Ley 57/1968 cuando deter-
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mina la irrenunciabilidad de los derechos de los cesionarios, pues la
ley establece un contenido normativo y obligatorio para los avales o
seguros, en su caso, que garantizan las cantidades entregadas a cuenta,
cuya cobertura no podra ser inferior a las sumas entregadas por los
compradores».

Asi se configura una excepcion a las reglas generales del contrato de fianza,
obligandose el garante mas alla de lo expresamente pactado.

V. SUPUESTO DE INEXISTENCIA DE DOCUMENTO DE AVAL INDIVIDUAL

Otro escenario bastante recurrido es aquel en el que no existe aval individual,
pero si se ha abierto una cuenta especial al promotor y también se ha celebrado
con este una poliza general o linea de avales.

En este punto consideramos que el Tribunal Supremo ha contribuido hist6-
ricamente a generar gran confusion, al posicionarse timidamente en contra de la
doctrina emergente en la jurisprudencia menor, pero sin terminar de postularse
en los ultimos tiempos de un modo definitivo.

Podemos traer a colacién, como posicionamiento histérico, la sentencia de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1995, rec. 1357/1994. Po-
nente: SOTO NIETO, (en la misma se analizan hechos con trascendencia civil)
determina que la contratacién de la poliza colectiva a favor de los adquirentes
no hace nacer en favor de ellos ningtin derecho hasta que se realice la emision
de cada pdliza individual. Para refrendar su postura, en aquella ocasién el
Alto Tribunal recordé que la Direcciéon General de Seguros, en resolucién de
26 de septiembre de 1983, estimé que en virtud de lo dispuesto en el nimero
8 de la Orden de 5 de junio de 1964, en el seguro de cantidades anticipadas
para viviendas, la contratacién de pélizas colectivas por la constructora no
implica ninguna asuncién de garantias a favor de los posibles adquirentes
de viviendas: la garantia a cada comprador no se produce hasta que no se
realiza la emision de cada péliza de seguro individual, complementaria del
respectivo contrato.

Como posicionamiento mas actual puede ser interesante la sentencia 25/2013
del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2013, que en su Fundamento de Dere-
cho Cuarto parecia desmarcarse de la posibilidad de exigir responsabilidades al
Banco que no hubiera concedido aval individual;

«No procede condena al Banco de Santander, pues la obligacién
que le impone la Ley 57/1968 es la de que las cantidades entregadas
a cuenta se ingresen en una cuenta especial (art. primero, segunda),
pero la norma no le impone la obligacién de velar por la entrega de los
avales por parte de la vendedora. De la péliza firmada entre el banco y
la promotora tampoco se deduce que la entidad bancaria tuviese obli-
gacion de entregar el aval directamente al comprador, pues siempre lo
emitirfa a peticién del promotor».

Sin embargo, lo cierto es que esta sentencia, tal vez por su insuficiente con-
crecioén, no sirvié como criterio unificador de las posturas discrepantes, siendo
cada vez mas mayoritaria entre las audiencias provinciales la corriente que sos-
tiene lo contrario.
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A titulo de ejemplo cabe citar la sentencia 71/2014, de 19 de marzo de 2014
de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccién 3.7, en la que se reflexiona;

«que Bruesa no preste al BBVA las garantias o contravales sufi-
cientes para que se extiendan las certificaciones de seguro es cuestién
que afecta al banco y Bruesa, pero que es ajena a los demandantes.
Si el BBVA no fue diligente bien exigiendo contravales suficientes bien
impidiendo que Bruesa dispusiera de fondos de la cuenta es una cues-
tion que al demandado incumbe, de la que debe responder ante los
demandantes y que le otorga derecho de repeticiéon frente a Bruesa por
las cantidades que tenga que abonar. El incumplimiento de la ley por
el BBVA reside aqui, en haber permitido la disposicién por parte de
Bruesa de estas cantidades sin que hubiera garantizado las mismas, tal
y como la Ley sefiala. Y en tal sentido la demanda debe ser estimadax.

O también la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccién 2.2,
de 25 de octubre de 2012, seguin la cual «la falta de prestacion de las garantias
impuestas legalmente también puede acarrear la responsabilidad de la entidad de
crédito. La razon de tal afirmacion la encontramos en la condicion segunda del
articulo 1.° de la Ley analizada»®.

VI. SUPUESTO DE EXISTENCIA UNICAMENTE DE CUENTA ESPECIAL

El debate se traslada con cierta habitualidad atin a un estadio previo a los
anteriores, en el que no solo no existe aval individual, sino que tampoco se ha
concertado una péliza general o linea de avales, concurriendo tnicamente una
cuenta corriente de las denominadas especiales.

La primera cuestion seria la de determinar cudndo estamos ante una cuenta
especial. Cada vez mas se extiende entre las audiencias provinciales la tesis de que
la cuenta especial no exige ningun requisito formal, ni tan siquiera la voluntad
de las partes de concederle tal naturaleza al contrato de cuenta corriente, sino
Gnicamente al origen y destino de los fondos que alli se depositan.

Es bastante significativa a este respecto la reciente Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valladolid, Seccién 3.2, de 23 de junio de 2014, en la que se aprecia;

«Es claro por tanto que sin cuenta especial no puede exigirse la res-
ponsabilidad a la entidad de crédito. Ahora bien, ninguna forma especial
ni nomen iuris exige la ley que se empleé en la apertura de dicha cuenta,
cuya naturaleza de especial entendemos no deriva del nombre que quien la
abre quiera darle, ni de que exprese su voluntad al efecto, sino como bien
dice el juzgador de instancia del origen de los fondos que la nutren y del
destino que estos han de seguir. La ley no hace gravitar sobre la entidad
de crédito la especifica obligacion de fiscalizar v clasificar a los efectos
comentados cualquier o toda cuenta corriente que sea abierta en la misma.
Sin embargo consideramos que tampoco ostenta una posicion meramente
neutra o contemplativa, ajena a todo deber de vigilancia, cuando existan
indicios claros y sélidos de que quien abre la cuenta es un promotor de un
proceso constructivo de viviendas y de que los depdsitos que en la misma
se realizan por terceros son entregas a cuenta o anticipos del precio. Cuan-
do sea cual sea el nombre que se le otorgue resulte evidente para la entidad
de crédito que esa es la especifica finalidad para la que se abre la cuenta
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por un promotor, pesa sobre la misma un deber de control y vigilancia
a fin de que por este se proceda a la constitucion de la garantia prevista
en el precepto que comentamos, so pena de incurrir en la responsabilidad
frente a los compradores depositantes que el precepto legal comentado le
impone. Ello como contrapartida a los beneficios que las entidades de
crédito obtienen de la apertura de esas cuentas, en las que como decimos
se anticipan y depositan a cuenta del precio cantidades importantes por
los compradores de viviendas, de la financiacién del proceso constructivo
que habitualmente se encarga a las mismas entidades en que la cuenta se
abre, con posterior subrogacion de los propios compradores en la parte
correspondiente de la hipoteca e incluso de la prestacion de los avales por
parte de las propias entidades financieras.

Por otra parte consideramos que el hecho de que finalmente se mez-
clen en la cuenta fondos de procedencia diversa, o de que se sufraguen
con cargo a la misma pagos distintos, no exonera de responsabilidad a la
entidad financiera. De seguirse otra interpretacién resultaria que la entidad
de crédito, a la que es imputable el control sobre el origen y el destino de
los fondos ingresados en la cuenta, responderia solo en caso de cumplirse
los requisitos que califican una cuenta como especial y sin embargo no
lo haria si incumpliere sus obligaciones de supervisién. Para que surja la
responsabilidad de la entidad financiera bastara por tanto tenga constancia
de que el dinero ingresado son cantidades anticipadas por los compra-
dores para financiar la construccién de viviendas, con independencia de
que en el devenir del tiempo permita, incumpliendo sus obligaciones, que
ingresen fondos de procedencia diferente o que se destinen por el titular
a atenciones diferentes a las estrictas del proceso constructivo».

Lo relevante, por tanto, es si el Banco es conocedor de que se utiliza la cuenta
corriente para realizar pagos a cuenta. A nuestro parecer la carga de acreditar
este conocimiento suficiente recae en la parte demandante, ex articulo 217 de la
Ley, que contara para ello con indicios como la posible financiacién de la obra
por la misma entidad financiera, o que del extracto de la cuenta corriente se
desprenda que no es una cuenta utilizada en la operativa habitual de la promo-
tora. Y a la inversa, si la cuenta corriente es utilizada para otros fines diversos,
o no se identifica suficientemente el origen de los fondos, podriamos estar ante
indicios de que no existi6 la voluntad de constituir la cuenta corriente como
cuenta corriente especial a los efectos de la Ley 57/1968. Puede ser interesante
a estos efectos recordar que el articulo 1282 del Cédigo Civil dispone que para
juzgar la voluntad de los contratantes debera estarse a los hechos coetaneos y
posteriores al contrato. Por tanto, la conducta posterior de la promotora y de la
entidad financiera pueden servirnos para discernir si el animo que movié a esta
dltima fue el de aperturar una cuenta especial en los términos de la Ley 57/1968.

Por su parte, otras resoluciones, llegan por un camino distinto a conclusio-
nes similares, negando que la cuenta corriente pueda recibir en estos casos el
calificativo de cuenta especial, pero haciendo igualmente responsable al Banco
por no abrir una cuenta de esas caracteristicas. En esta linea se sitaa, entre
otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccién 3.2, de 15 de
enero de 2014;

«[...JAhora bien, que no se trate de una cuenta especial porque al
final se mezclen fondos de procedencia diversa, o porque se atiendan
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pagos distintos, no exonera de responsabilidad a la entidad financiera.
De seguirse otra interpretacién resultaria que la entidad financiera,
a la que puede ser imputable la falta de control sobre el origen y el
destino de los fondos ingresados en la cuenta, responderia solo en caso
de cumplirse los requisitos que califican una cuenta como especial, y
no responderia si se incumplieren las obligaciones de supervision sobre
la procedencia y destino de los fondos ingresados. Para que surja la
responsabilidad de la entidad financiera debe bastar la constancia de
que el dinero ingresado son cantidades anticipadas para financiar la
construccién de viviendas».

En contra de este planteamiento, podria traerse a colacién curiosamen-

te otra sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 2010, de la
Sala Segunda, que absuelve al director de una sucursal bancaria de delito de
apropiacion indebida de los ingresos realizados por los socios de una coope-
rativa para la adquisicién de sus viviendas. En lo que interesa a las presentes
actuaciones, declara que no es obligacién de la entidad depositaria la entrega
de avales, ni la apertura de la cuenta especial a los que refiere la Ley 57/1968.
En concreto;

«De ahi que los recurrentes no puedan invocar norma alguna de la
que derive la obligacién de control que reclaman. Desde luego es evi-
dente que tal exigencia no deriva del articulo 1 de la Ley 57/1968, luego
reiterada en la Ley 38/1999 de ordenacién de la edificacién. Esas normas
imponen una obligacién a la entidad promotora de la construccién de
viviendas. La de suscribir un seguro de devoluciéon de ingresos a los
adquirentes. Y que para recibir esos ingresos la promotora disponga de
una cuenta especial en entidad bancaria. Pero ni aquella suscripcién ni
esa apertura de cuenta es obligacién de dicha entidad. Esta solamente
esta obligada a exigir, como condicién para la apertura de la cuenta, la
suscripcion del contrato de seguro indicado. Exigencia a la que no ha
lugar si dicha cuenta especial no es abierta. Y en ningin caso puede
denegar los reintegros que la promotora pretenda hacer de cualquier
otro tipo de cuenta de la que es titular ni de condicionar el reintegro
a aplicacién determinada por parte de la entidad titular».

Entre las sentencias de las audiencias provinciales, podemos citar sentencia

de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 3.2, de 14 de no-
viembre de 2013, que haciéndose eco de la doctrina del Tribunal Supremo, afirma;
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«CUARTO. Por lo expuesto, puede concluirse sefialando que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha configurado la obligacién de
avalar las cantidades entregadas a cuenta de la compraventa de un
inmueble proyectado o en construccién como una obligacién legal que
compete al vendedor y que se encuentra en intima relacién con el con-
trato de compraventa, que garantiza la devoluciéon de las cantidades
entregadas a cuenta, pero determinado que esa obligacién le compete al
vendedor, excluyendo de la misma expresamente a la entidad bancaria
en la que se hayan depositado esas cantidades entregadas a cuenta,
porque tanto la obligacién de que se depositen en una cuenta especial
como que se avalen, precisamente por ser una obligacién legal con
destinatario determinado, no puede hacerse extensiva a terceros no
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determinados por la norma, de manera que ni la presuncién de conoci-
miento por la referida entidad de que las cantidades que ha depositado
la promotora en otras cuentas bancarias ni otro conocimiento referido
a ese negocio es susceptible de generar una ampliacién de responsabi-
lidad como la pretendida por el recurrente, pues la consideracién de
negocio complejo o coaligado solo puede ser estimada como existente
entre el de compraventa celebrado entre promotor y el adquirente y
la obligacion legal de avalar las cantidades recibidas como precio de
la referida compraventa, de manera que como dispone la referida ju-
risprudencia, el incumplimiento de la citada norma de la ley 57/1968
no tiene caracter puramente administrativo, pudiendo dar lugar a la
resolucién del contrato de compraventa si se mantiene la reciprocidad
de las prestaciones, en el sentido de que la vivienda a la fecha en que se
pida la referida resolucién, no esté terminada, pero no hace extensible
esa responsabilidad de devolucién de las cantidades entregadas como
parte del precio, a la entidad en la que se depositaron, cuando no lo
fueron en la cuenta especial fijada legalmente. Por lo tanto, debe ser
desestimado el referido motivo de apelacion».

Las ultimas sentencias del Tribunal Supremo son, si cabe, mas desconcertan-
tes. Parecen dar por hecho la responsabilidad de la entidad financiera, pero sin
delimitar con la precisién que exige lo delicado y sensible de la cuestién, en qué
supuestos debe extenderse «ope legis» la responsabilidad de la entidad financiera
depositaria de los fondos.

Un ejemplo lo encontramos en la sentencia de 16 de enero de 2015, rec.
2336/2013, en la que si bien no recurri6 la entidad financiera depositaria, conde-
nada en las instancias anteriores, haciéndolo tinicamente la entidad que financi6
la promocioén, ajena a cualquier obligacién de la Ley 57/1968, en el Fundamento
Juridico Tercero de la resolucién, se contiene una curiosa mencién «obiter dic-
ta». Tras exponer la normativa y doctrina jurisprudencial general de la Ley de
continua referencia, advierte, sin mas explicacién, que «de esta normativa y de
esta jurisprudencia, aunque no la hay especifica sobre el tema planteado aqui, se
desprende la responsabilidad del promotor que en este caso es la COOPERATIVA y
de la entidad financiera CAJA BURGOS».

Parece olvidar el Tribunal que son precisamente sus resoluciones las que han
venido a servir de base para la absolucién de las entidades financieras y las que
han puesto de relieve las carencias de la redaccién de la Ley preconstitucional.

Igualmente en la sentencia del Pleno, de 13 de enero de 2015, rec. 2300/2012,
se fija la siguiente doctrina:

«1. De acuerdo con el articulo 2 de la Ley 57/1968, es obligacién
exclusiva del promotor-vendedor ingresar las cantidades anticipadas
por los compradores en la cuenta especial, que el referido promotor
debe abrir.

2. La irrenunciabilidad de los derechos por el comprador que es-
tablece el articulo 7 de la Ley 57/1968, impide que en el contrato que
asegure o avale las cantidades anticipadas, se pueda imponer al com-
prador la obligaciéon de depositar las cantidades en la cuenta especial.

Es decir, no se puede condicionar el derecho del comprador a la res-
titucion de las cantidades anticipadas al ingreso de las mismas en la
cuenta especial».
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Hubiera sido deseable un plus de motivacién y, sobretodo, de detalle por parte
de un 6rgano que debiera servir de unificador y que en esta materia, a juzgar
por la polémica doctrinal reinante, no ha sido lo suficientemente resolutivo.
¢La doctrina anterior quiere decir que es responsable la entidad depositaria aun
cuando, valga el juego de palabras, no sea depositaria? Esto es, ¢pese a que los
pagos se hagan en efectivo directamente a la promotora y no lleguen a pasar
por la entidad financiera? ¢;Cémo se supone entonces que esta debe velar por la
existencia de garantia o seguro suficiente que cubra las concretas aportaciones
de cada comprador si puede incluso desconocer su propia existencia?

Por criterio de coherencia y proporcionalidad, entendemos que aquellos ingre-
sos que se realicen en la entidad bancaria, pero en cuenta distinta de la calificada
como especial, pero insistimos, siempre que concurra pleno conocimiento de la
entidad depositaria (con la que se ha aperturado la cuenta especial), quedan igual-
mente amparados por la garantia (aval o seguro) entregada a los compradores.

Vendria a ser por tanto, una extensiéon de la proscripcién de limitaciones
cuantitativas o temporales en el contrato de seguro o de aval, al que hemos hecho
referencia anteriormente, desarrollando asi la doctrina acunada por la sentencia
de 7 de mayo de 2014.

En otras palabras, la sentencia que ahora analizamos no presta atencién
al supuesto en que no exista tal garantia o, menos auin, cuenta corriente que
merezca el calificativo de cuenta especial.

VII. LA NO EXIGENCIA DE PREVIA RESOLUCION CONTRACTUAL

Sin perjuicio de todo lo anterior, algunas resoluciones venian exigiendo que
con caracter previo a dirigir la accién frente a la entidad bancaria, debia pro-
cederse a la resolucién del contrato de compraventa, accionando frente a la
promotora en cuestién.

Asi lo entendia, por ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Ali-
cante, Seccion 8.%, de 22 de marzo de 2013;

«... en todo caso, en el caso de admitirse a efectos puramente dia-
lécticos la condicién de garante legal de la entidad financiera, seria
necesario acreditar la resolucién del contrato de compraventa como
presupuesto para exigir la devolucién de las cantidades alli ingresadas,
circunstancia que, por lo ya dicho, no se ha producido».

Sin embargo, consideramos que esta barrera ha sido expresamente desactivada
por el Tribunal Supremo en la sentencia de 7 de mayo de 2014, antes referida, en
la que se afirma la apertura automatica de la via para reclamar frente a la entidad
financiera en cuanto se incumple el plazo de entrega de la vivienda. Ello sin posibili-
dad de entrar a discutir sobre si el retraso es mas o menos breve, de naturaleza esen-
cial’, y sin necesidad de dirigir la demanda también frente a la entidad promotora.

VIII. SUPUESTO DE DISOLUCION POR MUTUO DISENSO
La casuistica da pie a escenarios diversos, y otro que llama nuestra atencion es

aquel en el que se produce la resolucién del contrato de compraventa por mutuo
disenso antes del vencimiento del plazo de entrega de la vivienda. ¢Puede en ese

642 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 753, pdgs. 632 a 647



Estudios Jurisprudenciales

caso reclamarse de la entidad avalista —presuponiendo por tanto que exista tal
documento de aval— la devolucién de las cantidades?

Creemos que es conveniente subrayar que en un supuesto tan peculiar como
el planteado, la doctrina libera a la entidad avalista de cualquier tipo de res-
ponsabilidad, al amparo del articulo 1847 del Cédigo Civil, en virtud del cual la
obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la del deudor.

A este respecto la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo
de 2015 (rec. 2167/2013) es clara al determinar que la responsabilidad del fiador
nace unicamente ante el incumplimiento del vendedor, pero no ante la renuncia
anticipada del comprador aceptada por el vendedor.

Cuestion distinta, claro est4, seria que la extincién del contrato de compraven-
ta por mutuo disenso hubiera sido posterior al vencimiento del plazo contractual
para la entrega de la vivienda, pues en tal caso el incumplimiento del vendedor
ya se habria producido y, de no cumplir él con la devolucién de las cantidades
anticipadas, tendria que hacerlo su garante.

IX. JUICIO CAMBIARIO Y DESCUENTO BANCARIO

Otro frente abierto que ha resultado especialmente candente en los dltimos
tiempos, es el correspondiente al traslado de la discusion sobre las garantias de
los compradores de viviendas en construccién al campo del juicio cambiario.

La cuestion es la siguiente, si los pagos realizados a cuenta por los compra-
dores en vez de operarse por medio de transferencia bancaria, se han llevado
a cabo entregando letras de cambio u otros efectos cambiarios —tal y como
prevé la letra b) de la DA1.* de la Ley de Ordenacién de la Edificacion—, cuyo
vencimiento estd diferido en el tiempo, y la promotora las entrega para su des-
cuento en una entidad financiera... ¢afecta al banco descontante la obligacién
del articulo 1 de la Ley?

Parece claro que la promotora tendria la obligacion de aplicar el dinero obte-
nido con el descuento a la cuenta especial, lo controvertido es qué régimen debe
primar en caso de incumplimiento de dicha obligacién y en relacién a la entidad
descontante ¢el régimen formalista de la relacién cambiaria o el garantista que
parece desprenderse de la Ley 57/1968?

Se ha pronunciado sobre este particular el Pleno del Tribunal Supremo, en
sentencia de 24 de abril de 2014, apostando finalmente por el régimen contenido
en la Ley Cambiaria y del Cheque.

Para la sentencia, que cuenta con dos votos particulares disidentes, «el in-
cumplimiento de esta obligacién no afectard al banco descontante quien, si le han
sido entregadas las letras para su descuento, tendrd derecho, en caso de impago,
para dirigirse contra los obligados cambiarios al vencimiento de cada una de las
letras, sin que pueda oponérsele las excepciones derivadas del incumplimiento de
aquellas obligaciones del vendedor a quién descontd las letras».

A nuestro parecer esta es la decisién menos peligrosa para el sistema vy, des-
pués de todo, la que mejor comulga con ambos cuerpos normativos. Los votos
particulares formulados por el Excmo. Sr. D. Ignacio SANCHO GARGALLO y el
Excmo. Sr. D. Rafael SARAZA JIMENA; ponen su acento en que al tiempo de la
resolucién contractual el comprador tendria derecho a reclamar la devolucién
de las cantidades pagadas, pero no asi de los efectos cambiarios que hubieren
sido entregados y no estando vencidos, hubieran sido descontados o endosados a
terceros. Llegado el vencimiento el tenedor de la letra podria reclamar su pago.
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Sin 4nimo de desmerecer la reflexién del citado voto particular, seguimos
pensando que la opcién adoptada por la mayoria de la Sala es la més coherente,
especialmente por dos motivos.

En primer lugar por una coherencia sistémica, en tanto que el Tribunal
Supremo ha propugnado toda una doctrina relativa a la accién directa de las
subcontratas, consistente en que la entrega de una letra de cambio no equivale al
pago, por lo que con independencia de haber entregado a la entidad promotora
tal documento, la propiedad no queda exonerada de atender a las reclamaciones
de las subcontratas siempre que se produzcan antes de la fecha de vencimiento
de la letra, con independencia de que ello le genere un doble pago si el efecto
cambiario hubiera circulado®.

En segundo lugar, porque la propia Ley Cambiaria y del Cheque arbitra
medios de defensa del obligado al pago que no pueden ser desmerecidos. Nos
referimos a la posibilidad de incluir la clausula «no a la orden» en la letra de
cambio, a fin de evitar los efectos del endoso (art. 14 Ley Cambiaria y del
Cheque); o para el caso de que la entidad financiera hubiera participado de la
relacién negocial subyacente y considerase el obligado al pago que ha actuado
de mala fe, seria perfectamente invocable la «exceptio doli». Claro que para el
supuesto de que la entidad descontante no fuera la depositaria de la cuenta
especial tal excepcién no podria prosperar, pero es que en dicha situaciéon tam-
poco seria responsable de acuerdo con la Ley 57/1968 de la devolucion de las
cantidades abonadas.

X. REFLEXIONES FINALES

En el presente estudio no hemos pretendido otra cosa que apuntar a modo
de pequerios «trazos» los principales focos de debate relativos a la Ley 57/1968,
en relacion a la responsabilidad de las entidades financieras depositarias. Asi,
hemos dejado de lado otros posibles debates, tales como la responsabilidad soli-
daria de los administradores de la promotora incumplidora (STS de 23 de mayo
de 2013, rec. 1423/2012.)

El hecho mismo de que contintie vigente una norma de la década de los
60’, preconstitucional y sin apenas remiendos, casa mal en nuestra opinién con
la manifiesta evolucién de la linea jurisprudencial. Dicho sin pafios calientes, la
ley padece de varias y serias carencias, causadas en parte por ser una ley que
ha preferido buscar la garantia en la interposicién de un tercero mas que en la
exigencia de condiciones financieras consistentes a quienes se dedican a la pro-
mocién inmobiliaria, con lo que no se disminuye en modo alguno el riesgo de
insolvencias; y si bien se traslada su riesgo a terceros, con ello no se consigue
el interés principal perseguido por los compradores: disponer de una vivienda.
Ademas, la proteccion del legislador no se extiende a la entrega de la vivienda
con defectos o gravamenes juridicos. Tampoco se ofrece por el legislador pro-
teccién para el consumidor que, en lugar de satisfacer cantidades a cuenta de
la construccién de la vivienda, otorgé un contrato de permuta de su solar por
viviendas futuras.

Todo lo anterior por no hablar del tema que ha motivado nuestro estudio, y
es la indeterminacién reinante en lo que refiere a la responsabilidad de las enti-
dades financieras depositarias. La redaccién del articulo 1 de la Ley 57/1968 es
confusa y susceptible de multiples interpretaciones (a los antecedentes judiciales
nos remitimos).
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Igualmente resulta confuso el modo en que deben ser emitidos los do-
cumentos individuales de aval. Segtun el articulo 2 de la Ley 57/1968 en el
contrato de cesiéon de viviendas debera constar «referencia al aval o contrato
de seguro» y deberad entregar «el documento en que se acredite la garantia,
referida e individualizada a las cantidades que han de ser anticipadas a cuenta
del precio». Sin embargo la entrega del documento de garantia individualizado
en ese momento inicial es en ocasiones sumamente complejo. Pensemos por
ejemplo en un seguro. Segun la OM Hacienda de 29 de noviembre de 1968
(seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas para la construcciéon de
viviendas) «a medida que vayan quedando incorporados al contrato los ase-
gurados se extenderdn las respectivas pdlizas individuales de seguro», pero no
se incorporaran al contrato hasta que se acredite al asegurador la firma del
contrato de compraventa.

Tampoco existe mencion especifica al modo en que puede afectar a la ga-
rantia la concesiéon de una prorroga al vendedor por parte de los compradores
de la vivienda en construcciéon. No olvidemos que el articulo 1851 del Cédigo
Civil proclama que «la prérroga concedida al deudor por el acreedor sin el con-
sentimiento del fiador extingue la fianza»; y sin embargo el articulo 3 de la Ley
57/1968, que prevé la posibilidad del consumidor de conceder una prérroga
al promotor, no plantea el modo en que dicha prérroga pueda afectar a las
garantias constituidas.

Noétese que con independencia de que la jurisprudencia decida decantarse
por una interpretacién u otra en cada una de estas lineas de discusion, no cabe
duda de que una mejor redaccién de la norma, en la que entre otras cosas se
detalle y especifique las obligaciones de la entidad depositaria, evitaria posible-
mente el litigio en si mismo —siempre costoso y de desgaste para las partes—, la
existencia de resoluciones contradictorias en el seno de la jurisprudencia menor
(por no decir que también en la «mayor»), enriqueceria el utépico principio de
seguridad juridica y, dicho sea de paso, facilitaria la labor de los distintos ope-
radores juridicos.

A nuestro parecer, si bien la doctrina del Tribunal Supremo invitaria «a priori»
a confiar en la defensa del Banco al amparo de no haber prestado el documento
de aval individual, o no existir un contrato de apertura de cuenta especial; es
un hecho contrastable que la doctrina mayoritaria entre las audiencias provin-
ciales deriva responsabilidad a la entidad depositaria. Ello bien atendiendo a
lo que consideran una interpretacién teleolégica del precepto legal, y el tnico
modo factible de defensa del bien juridico protegido; bien atendiendo —aun
indirectamente— a la doctrina de la culpa «in vigilando» en el que incurriria la
entidad financiera por permitir las entregas a cuenta sin las garantias legalmente
establecidas. Ahora bien, parece lo l6gico pensar que estas responsabilidades
solo podran irrogarse en los supuestos en los que la entidad financiera hubiera
constituido cuenta especial y tuviera el animo de constituirse en depositaria a
los efectos previstos en la Ley 57/1968.

El Tribunal Supremo, a nuestro parecer, no ha sabido imponer su crite-
rio en un principio —en el que aparentemente abogaba por una interpretacién
restrictiva del precepto legal a la hora de derivar responsabilidad a la entidad
financiera depositaria—, y ahora simplemente, pese a haber salido al paso de
distintos nucleos de debate, no ha perfilado con la suficiente claridad su postura
relativa al verdadero «punctum saliens» de la cuestién, a saber: qué requisitos
deben cumplirse para que deba responder la entidad depositaria de las cantidades
entregadas a cuenta por los compradores.
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Por ello quisiéramos terminar este trabajo rescatando una famosa reflexién
realizada por ERASMO DE ROTTERDAM? en el siglo XVI;

«Conviene que las leyes sean las menos posibles, que sean justisimas,
dirigidas al bien comuiin, conocidas al detalle por el pueblo, por lo que los
antiguos las exhibian publicamente escritas sobre un tablero blanco (el
llamado «dlbum»), para que fuesen vistas por todos. Es feo que algunos
hagan uso de las leyes como si fuesen trampas para enredar en ellas al
mayor niimero posible, no como quien vela por el interés de la repiiblica,
sino como quien captura una presa. Finalmente, reddctense las leyes con
palabras claras y sin ambigiiedad alguna, para que no haya necesidad de ese
costosisimo linaje de hombres que se llaman jurisconsultos y abogados».
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