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Abreviaturas 





	ABI
	Asociación de la Banca Italiana.



	AEB
	Asociación Española de Banca.



	AFA
	Agencia de Fomento del Alquiler.



	APD
	Aval a primera demanda.



	AUJ
	Acordão de Uniformização de Jurisprudencia, del STJ de Portugal.



	BBVA
	Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.



	BCE
	Banco Central Europeo.



	BGB
	Bürgerlichen Gesetzbuche (Código Civil alemán)



	BOJA
	Boletín Oficial de la Junta de Andalucía.



	CAC
	Comunidad Autónoma de Cantabria.



	CAE
	Comunidad Autónoma de Extremadura.



	CAV
	Comunidad Autónoma de Valencia.



	CC
	Código Civil (español común).



	CCCat
	Código Civil de Cataluña.



	CCI
	Códice Civile (Italia).



	CCI
	Cámara de Comercio Internacional.



	CCJC
	Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil.



	CCom
	Código de Comercio.



	CCF
	Code Civile (Francia).



	CCP
	Código Civil de Portugal.



	CE
	Constitución Española de 1978.



	CEC
	Cantidades entregadas a cuenta (de viviendas según Ley 57/1968).



	Cfr
	Confert (del latín: ver, o confrontar, con).



	CIRBE
	Central de Información de Riesgos de Banco de España.



	CND
	Crédito No Dispuesto (conforme a la Orden de 5 de mayo de 1994).



	CNMV
	Comisión Nacional del Mercado de Valores.



	COPT
	Consejería de Obras Públicas y Transportes (Andalucía).



	CP
	Código Penal (vigente de 1995).



	CV
	Consulta vinculante (a la DGT).



	DG
	Dirección General (de los Registros y del Notariado).



	DGRN
	Dirección General de los Registros y del Notariado.



	DGT
	Dirección General de Tributos.



	DOCE
	Diario Oficial de la Comunidad de Extremadura.



	Ed
	Editorial, o edita.



	FMI
	Fondo Monetario Internacional.



	IAJD
	Impuesto de Actos Jurídicos Documentados.



	ITPAJD
	Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.



	JA
	Junta de Andalucía.



	LC
	Ley Concursal.



	LCA
	Ley de Cooperativas de Andalucía (Ley 2/1999, de 31 de marzo).



	LCEC
	Ley 57/1968, de 27 de julio, de CEC para compra de viviendas en construcción.



	LCS
	Ley del Contrato de Seguro de 1980 (Ley 50/1980, de 8 de octubre).



	LEC
	Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero).



	LDC
	Ley para la Defensa de los Consumidores (Ley 26/1984, de 19 de julio).



	LHMyPSD
	Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento de la posesión, de 16 de diciembre de 1954.



	LIS
	Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades.



	LOE
	Ley de Ordenación de la Edificación (Ley 38/1999, de 5 de noviembre).



	LTEUE
	Ley 9/1999, de 12 de abril, de régimen jurídico de las transferencias entre Estados miembros de la Unión Europea.



	MARC
	Mecanismos Alternativos de Resolución de Conflictos.



	NNUU
	Organización de Naciones Unidas (ONU)



	NLCIFT
	National Law Center for Inter-American Free Trade (Centro Nacional del Derecho del Libre Comercio Inter-Americano).



	OEA
	Organización de Estados Americanos.



	p.e.
	por ejemplo.



	PCSD
	Prenda de créditos sin desplazamiento de la posesión.



	PSD
	Prenda sin desplazamiento de la posesión.



	RBM
	Registro de Bienes Muebles.



	RCDI
	Revista Crítica de Derecho Inmobiliario.



	RDBB
	Revista de Derecho Bancario y Bursátil.



	RDG
	Resolución de la Dirección General (de los Registros y del Notariado).



	RDGRN
	Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado.



	RDGT
	Resolución de la Dirección General de Tributos.



	RDP
	Revista de Derecho Patrimonial.



	RESPA
	Real Estate Settlement Procedures Act of 1974.



	RICCA
	Reglamento de Información al Consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas en Andalucía (Decreto 218/2005, de 11 de octubre).



	SAP
	Sentencia de Audiencia Provincial.



	SJM
	Sentencia de Juzgado de lo Mercantil.



	SJPI
	Sentencia de Juzgado de Primera Instancia.



	STJ
	Supremo Tribunal de Justiça (Tribunal Supremo de Portugal).



	STS
	Sentencia del Tribunal Supremo (si son varias SSTS)



	TJCE
	Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea



	TPO
	Transmisiones Patrimoniales Onerosas.



	TS
	Tribunal Supremo (España).



	UCC
	Uniform Commercial Code.



	UE
	Unión Europea.



	UNCITRAL
	Comisión de Naciones Unidas para el Derecho del Comercio Internacional.



	VPO
	Vivienda(s) de Protección Oficial.









Introducción 



Tienen de común, todas las formas de garantía que se estudian a continuación, la circunstancia de hallarse vivas y en uso (1) .

Por extrañas, o por extravagantes, inclasificables, contradictorias o risibles que puedan parecernos, su puesta en circulación no ha sido el producto de ningún laboratorio de ideas jurídicas atrevidas pues, muy al contrario, tienen su origen en alguna disposición legislativa ad hoc, o lo tienen en el uso mercantil y la práctica contractual, de la que forman parte, y en la que operan, aportando cierto grado de confianza, o de certeza, a los acreedores que las introducen en los contratos, los cuales, con ayuda del posibilismo relativista (2) , más o menos instalado en la praxis jurisprudencial en materia de garantías, acaban creyendo que su eficacia es indiscutible y merecedora de confianza (efecto placebo en el ámbito jurídico), lo que no deja de ser un fenómeno, por lo menos, curioso.

La máxima hegeliana, según la cual «todo aquello que es real (3)  se torna racional», se verifica en nuestros casos, al menos, a nivel de su percepción. Todas las modalidades de garantía que aquí se estudian, existen y están presentes en la realidad socio-económica de la calle, están en el mundo de los negocios, en especial se hallan en la realidad del sector financiero, y también en la del ámbito contractual de las administraciones públicas, y ello hace al cabo presagiar su inevitable encaje, desde luego imperfecto (4) , en el sistema tipificado de garantías de créditos y obligaciones.

Comprobar que la existencia de estas garantías controvertidas constituye una realidad inevitable, es tarea asequible; más penoso resulta, en cambio, explicar su racionalidad en derecho y utilidad en derecho, si es que la hay.

Y tales explicaciones se hacen empleando un método directo, con el que el autor huye del clásico esquema de estudio pasivo que consiste en contar distintas teorías de otros para acabar sin posicionarse (5) . Pues no, ese sistema de estudio en tercera persona no lo verán en esta obra. Aquí el autor se posiciona con claridad desde el principio y las doctrinas de otros sólo se traen como apoyo o contrapunto a las tesis del autor.

Por ser confusa, prevenir asimismo al lector de la dificultad que conlleva ofrecer una clasificación rigurosa de estas garantías, oficio que es ciertamente complejo, discutible y dudoso aquí, hasta el punto de resultarnos inclasificables algunas de ellas, por lo confuso de su denominación, que nada se corresponde con su contenido. Así, por ejemplo, es difícil clasificar la fianza real, o la prenda consensual porque, desde luego, no son lo que parecen, sino todo lo contrario. Ni la fianza real es fianza, ni la prenda consensual es prenda, como veremos después.

Destacar asimismo el factor dispersión en aquellas formas de garantía que gozan de un cierto status de tipificación legislativa, frente a las cuales se observa cómo tienen de común también el hecho de su especial regulación normativa que, cuando existe se halla dispersa, y confusa, por bordear en el modo de su formulación a otras figuras contractuales afines; la doctrina que las delimita no es siquiera uniforme y, por descontado, no es unánime.

De cualquier manera, y con pretendido optimismo, en la presente obra se persigue, como dijo MICHEL MIAILLE (6) , «retomar la materia bruta dada por la práctica jurídica (...) y elevarla a nivel de teoría jurídica», y así, mostrar un estudio, aunque breve, lo más ordenado y delimitador posible, pero crítico e inconformista, estudio que es el resultado de un trabajo de investigación bibliográfica y de campo (7) , con el que se han tratado de hallar los elementos distintivos básicos, y el aporte de esa formulación jurídica precisa, que nos permita definir la existencia separada de cada una de las formas contractuales de garantía aquí seleccionadas —insisto— no todas ellas tipificadas (ni en los tradicionales códigos legislativos ni tampoco en leyes especiales), pero sí reconocidas en nuevos usos mercantiles, o en la jurisprudencia reciente (8) , o reflejadas hacia el comercio interior desde el comercio exterior (9)  o desde el derecho comparado (10)  y, o incluso, en los casos en que se da, desde la dispersa legislación especial interna (11) , notoriamente endeble si se observa y se analiza con rigor técnico, tratando con todo de mostrar su autonomía ontológica en los supuestos que la merecen, de modo que sea posible soslayar los efectos reductores, o reconductores, del principio de integración del contrato, hacia otras modalidades contractuales, inveteradas y típicas, preestablecidas por el legislador en el derecho positivo, ya se presente éste codificado o diseminado.

Ya apuntado al principio, otro factor común que muestran estas controvertidas garantías, salvo en contadas excepciones, deviene de la práctica jurisdiccional extraordinariamente permisiva, tanto, que parece haber caído en una suerte de relativismo jurídico dentro del cual todo vale, y le lleva a admitir todo tipo de formas de garantías imperfectas, haciendo para ello un uso recurrentemente patológico del art. 1.255 del CC y del principio de autonomía de la voluntad, que sacralizan en extremo, pues los supuestos de garantías, en situación de atipicidad normativa (que son una mayoría de los que aquí tratamos), no sólo sobreviven y se mantienen vigentes sino que, con desgaste de la seguridad jurídica, ganan terreno en claro desafío de la tipicidad regresiva, prevista ex lege para formulaciones similares (12) .

Sustenta nuestra jurisprudencia la eficacia jurídica de algunas de ellas en una especie de justicia lega enganchada en la causa (aunque sea justa causa) que exterioriza la fumus boni iuris, apariencia de buen derecho que gana sitio incluso en perjuicio de la seguridad jurídica, con la sola dependencia de la buena fe, acreditada o presunta, de los sujetos que intervienen en ciertas heterodoxas garantías (13) , si es preciso recurriendo a la socorrida justicia material (14)  y en riesgo de perjuicio de terceros.

Ciertas formas de estas nuevas garantías, no nacieron siquiera en la legislación interior dispersa sino a rebufo de los usos mercantiles de la, siempre cambiante y controvertida, lex mercatoria internacional, independiente y desconectada del derecho interno —considerada por cierta doctrina como derecho autónomo (15)  y, a la vez, como anhelo, o como algo mítico (16) , incluso— se han ido perfilando internamente por muestras de jurisprudencia vacilante influenciada desde fuera, tras haber sobrevivido a estados transitorios de confusión como, por ejemplo, algunas muestras dadas por sentencias del Tribunal Supremo en los años ochenta (17)  que reconocieron bajo la denominación de «aval en sentido amplio» una forma de garantía que facilitó la entrada en coladero de «garantías personales atípicas» en nuestro derecho.

Se utilizó esa jurisprudencia, incluso, a modo de comodín, para legitimar todo aquello que no encajaba como contrato de fianza en estado puro y, de ese modo, se originó un área de contaminación en los perfiles de los contratos de garantía, sacrificando los conceptos con riesgo jurídico, de tal modo que aquello que las partes habían querido como fianza, típica fianza en el marco del Código Civil, podía convertirse, sin quererlo ni poderlo evitar, en fianza modificada como «garantía atípica» (aval en sentido amplio), bajo un régimen jurídico análogo a la fianza.

De modo que, poco a poco, la acumulación ya de un cierto número de nuevas formas contractuales diferenciadas, estructuradas al margen del derecho codificado, más las otras formas de este origen (heredadas de la tradición jurídica), viene a integrarse una importante cantidad de materia contractual sometida al debate de la ciencia jurídica, tal, que se justificaría el propósito de separar el denominado derecho de garantías, como área autónoma, de modo que constituya una disciplina jurídica diferenciada de la clásica segmentación entre asignaturas o materias del estudio de la Licenciatura en Derecho. Es más, allí donde ha ganado terreno esta tesis pedagógica de la separación (por ejemplo en las universidades portuguesas), se ha desarrollado ciertamente el estudio intenso de los perfiles clásicos y vanguardistas de las garantías, siendo prueba de ello la amplia producción bibliográfica (18) , monográfica y sistematizada, de las mismas (19) .

Finalmente, decir que, a la hora calificar su valor jurídico, y así lo hemos afrontado en esta obra, en materia de estudios de garantías de créditos y obligaciones, no se trata de hacer o de justificar, aquello de si debe prevalecer un enfoque clásico, o si mejor otro vanguardista, a considerar más o menos eficaz, sino, desde luego, lo que no conviene en absoluto es frivolizar, ni tampoco aventurarse.

El paso del tiempo no ha cambiado demasiado el peso ni la estructura garantista de las mismas. La clasificación y distinción entre ellas es ciertamente importante para valorar su alcance. Las garantías personales no son, de ningún modo, iguales en eficacia que las garantías reales, y menos son las de naturaleza confusa; así como las explícitas y conocidas, que gozan de publicidad, no son como las ocultas, la historia está plagada de ejemplos que nos han demostrado el precio de la distinción del valor de estas diferencias (20) , y el presente lo está también: véase —si no— la crisis financiera ocasionada, desde la segunda mitad de 2007, por un mal sistema de formación de garantías reales de activos titulizados, tras los que estaban las llamadas hipotecas subprime de los Estados Unidos de América (21) , país donde la hipoteca inmobiliaria es poco más que un adorno, ya que por sí sola es incapaz de asegurar el cumplimiento de la obligación que garantiza (22)  y, por eso, se tiene que complementar con un seguro de caución, prestado por una Cía, de Seguros, que encarece notoriamente el negocio.

Para terminar esta presentación introductoria, y en relación a la estructura del presente libro, decir que, además del planteamiento teórico de los problemas, de la crítica jurídica y el posicionamiento del autor —que se pretende sea explícito—, en la última parte se ha elaborado una especie de capítulo práctico, en que mostramos redactados distintos modelos de cláusulas, y de contratos, de garantía, que estimamos pueden ser representativos o explicativos de la exposición doctrinal teórica comprendida en la primera parte de la obra.

Vaya por delante y quede claro que estos formularios se presentan al lector como ejemplo docente, ilustrativo de las explicaciones teóricas, y no para ser literalmente copiados literalmente para su uso profesional, uso literal que no se autoriza.

Para acabar, decir que se ha clasificado la presente exposición de las garantías controvertidas y nuevas garantías, para ser presentadas y estudiadas aquí, en tres Capítulos, comprensivos de respectivos tres grupos, pretendidamente homogéneos, que denominamos: garantías personales, garantías reales y garantías independientes (23) .






	 (1) 

	En uso, a pesar de la dudosa eficacia de algunas de ellas como, por ejemplo, la prenda sobre derechos de crédito no inscrita en registro jurídico alguno (prenda sin posesión y sin publicidad, o sea, oculta y sin eficacia frente a terceros), lo mismo que la hipoteca condicional, o la irrisoria reserva de dominio especial inter partes (de la Ley de Medidas de Lucha contra la Morosidad en las Operaciones Comerciales) o los compromisos pari passu, negative pledge o cross default, que contravienen el orden prelativo legal de los créditos y distorsionan el principio de libre circulación de los bienes, de modo que dudosamente podrán alcanzar fuerza en derecho, siquiera como cláusulas propiciatorias de acciones rescisorias. No obstante, ahí están, a modo de garantías, con mayor o menor grado de tipicidad, en el tráfico empresarial, lo cual nos invita a efectuar algunas reflexiones jurídicas críticas acerca de las mismas.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	A lo largo de este estudio haremos referencia, en varias ocasiones, al relativismo, como concepto que deriva de esa doctrina filosófica que define un pensamiento proclive a la variación de la verdad en función de los sujetos, u otras circunstancias cambiantes. Como sabemos, ante la verdad, existen dos teorías filosóficas opuestas, que han sido defendidas de forma reiterada a lo largo de la Historia de la Filosofía: el objetivismo y el relativismo. El objetivismo mantiene la idea de que la verdad es independiente de las personas o grupos que la piensan o formulan. Por el contrario, el relativismo considera que la verdad depende o está en relación con el sujeto, en función de la persona o del grupo que la experimenta. En derecho es necesario, no obstante, tratar con cuidado el concepto del relativismo, así, por ejemplo, no es relativismo aceptar que existen muchas opiniones (doctrinas) acerca de las mismas cosas, esto es obvio y nadie lo ha negado. Analizar doctrinas no es relativista. El relativismo aparece cuando sostenemos que las opiniones son verdaderas si para las personas que las defienden son, o les parecen, verdaderas. El relativismo mantiene que existen muchas verdades acerca de las mismas cosas, al menos tantas verdades como personas creen tener un conocimiento de ellas. Evidentemente, ese planteamiento es peligroso en el plano de la interpretación jurídica pues socava la seguridad jurídica objetiva y la certeza del derecho. Bajo el prisma del relativimo la justicia deja de ser ciega, e igual para todos, y se adapta a la medida de cada sujeto o grupo de sujetos, área social, etc.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Real no en su significado jurídico (no como derecho real), sino real expresado desde la terminología filosófica, como indicativo de algo que ha pasado de la potencia al acto, algo que se conjuga en tiempo presente y que está entre nosotros.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Imperfecto, en efecto, pues veremos cómo en varias de las reformas introducidas por leyes especiales, los preceptos especiales nuevos se contradicen con los anteriores o sus concordantes del Código Civil (valga como ejemplo una de ellas, cual es, el caso del art. 1.857.1.º, con el art. 153.bis, este último introducido por la Ley 47/2007, de 7 de diciembre, pues bien, mientras el primero mantiene que la hipoteca se constituye para asegurar una obligación, una nada más, el segundo dice que la hipoteca puede garantizar diversas obligaciones). Lo mismo ocurre con el principio de accesoriedad de la hipoteca (art. 1.857.1.º CC, no derogado ni modificado) y la creación de la hipoteca recarga con la modificación del art. 4 de la Ley 2/1994, despojada del citado dogma. Luego analizaremos estas incongruencias en respectivos epígrafes.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Me refiero al método de estudio jurídico que funciona a base de mostrar doctrinas de otros (que más o menos obedece a la siguiente fórmula: doctrinas positivas-doctrinas negativas +/- doctrinas eclécticas = el autor no se moja) sin concluir ni comprometerse con una posición definida del propio autor.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	MIAILLE, M.: Une introduction Critique au Droit. Editions La Découverte. París, 1976, en su traducción a la lengua portuguesa por Ana Prata, bajo el título Introdução critica ão Direito, editada por Imprenta Universitaria Editorial Estampa, Lisboa, 1988, pág. 26.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Hay que tener presente que el autor de este libro es un práctico del derecho, de modo que se muestra aquí el resultado de la experiencia académica pero también el de la experiencia práctica.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Cfr., como ejemplo destacado, la STS de 13 de febrero de 2007 (Secc. 1).


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Observando las reglas uniformes de la CCI, o los convenios de UNICITRAL, por ejemplo.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Observando normas especiales como, en el caso de EE.UU. de América, la Real Estate Settlement Procedures Act of 1974.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Cfr., en España, la Ley 57/1968, de 27 de julio, o la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de Medidas de Lucha contra la Morosidad en las Operaciones Comerciales, o el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Por ejemplo el uso por la Administración de la formulación fianza para exigir en realidad un depósito en garantía especial, ligado a una obligación (fianza real) en vez de hacer la formulación como prenda, que sería lo correcto, subvirtiendo el sistema en su propio interés de modo que formulado como fianza en vez de cómo prenda, el comiso cabe como modo de ejecución, comiso que vulneraría la ley si se formulase como prenda.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	En especial la prenda de créditos, la venta en garantía o el lease-back, por ejemplo.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Los Tribunales de justicia, mediante las resoluciones llamadas de justicia material, con el ánimo de solucionar casos concretos (que ciertamente las merecen) retuercen el derecho sin pensar que, a la postre, esas resoluciones quedarán ahí, de referente jurisprudencial, el cual va a permitir, en lo sucesivo, seguir su estela interesada, por sujetos que verán así facilitado el abuso en el ejercicio de los derechos. Crean, sin quererlo, poros en el escudo protector del art. 7.1 del CC, por ello es importante que los Tribunales de justicia marquen este tipo de resoluciones para reconocerlas y rectificarlas de inmediato, en casos similares sucesivos, hacia aquella orientación jurídica correcta, que no socave el sistema de garantías en general.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	DE LIMA PINHEIRO, L.: O direito autónomo do comércio internacional em transição: a adolescência de uma nova lex mercatoria. Obra colectiva coordinada por CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZÁLEZ, J., bajo el título Estudios sobre contratación internacional, Editorial Colex. Madrid, 2006, págs. 261 a 289 «Numa primeira fase, la lex mercatoria constituiu principalmente uma fonte material de critérios de decisão, baseados na concretização de princípios comuns e princípios gerais de Direito, uma vez que as regras autónomas do comércio internacional eram em número reduzido e só se encontravam em determinados sectores do comércio internacional. Esta fase foi parcialmente superada no decurso dos años noventa. Presentemente, o cuadro apresentado pelo Direito autónomo do comércio internacional é marcado por un paradoxo: a lex mercatoria oferece um vasto conjunto de solusões para os problemas de regulação jurídica dos contratos internacionais (bem, como da arbitragem transnacional) más apenas uma parte limitada destas soluções foi positivada por vía consuetudinária ou pela actividade normativa de centros autónomos. É legítimo pensar que a situação actual é transitória e que, nada facendo esperar uma inversão das tendências de desenvolvimento verificadas (designadamente uma contracção do espaço transnacional) iremos assistir a uma positivação de grande parte das soluções autónomas. Podemos dizer que a lex mercatoria teve a sua infância, em que surgiu principalmente como fonte material de critérios de decisão; assistimos hoje à sua adolescência com todas as crises, incertezas e potencialidades própias de uma fase de transição; poderá chegar, dentro de alguns años, à sua fase adulta, em que se afirmará como um Direito Transnacional apto a regular sistematicamente os contratos do comércio internacional».
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	 (16) 

	CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZÁLEZ, J.: «Los contratos internacionales y el mito de la “nueva lex mercatoria”» en Estudios sobre contratación internacional, Editorial Colex. Madrid, 2006, págs. 55 a 80. «Los argumentos esgrimidos por los escépticos que no creen en la “Nueva Lex Mercatoria” como una alternativa real a las Leyes estatales son numerosos, sólidos y bien fundados». Tanto el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 como la Convención de México de 17 de marzo de 1994, desconfían de la «Nueva Lex Mercatoria» como «Ley del contrato». Hay razones para ello. Por tanto, parece conveniente volver la vista, una vez más, a las certeras y agudas palabras de C.V. Bar que, como es sabido, escribió ya hace años una célebre frase en la que afirmaba que la teoría de la «Nueva Lex Mercatoria» es «teóricamente, falsa como fuente jurídica, conceptualmente difusa y, desde el punto de vista de la política jurídica, equivocada».
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	 (17) 

	SSTS de 21 de marzo de 1980, 11 de julio de 1983 y 17 de junio de 1985.
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	 (18) 

	Cfr., entre otros muchos, por ejemplo, DA COSTA GOMES, M.J.: Estudos de direito das garantías. V. I. Editorial Almedina. Coimbra, 2004; DE LIMA PINHEIRO, L.: «O direcito autónomo do comércio internacional em transição: a adolescência de uma nova lex mercatoria». Obra colectiva coordinada por CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZÁLEZ, J., bajo el título Estudios sobre contratación internacional, Ed. Colex. Madrid, 2006; ROMANO MARTÍNEZ, P., y FUZETA DA PONTE, P.: Garantias de Cumprimento. Ed. Almedina. Coimbra, 2003; TELES DE MENEZES LEITÃO, L.M.: Garantias das Obrigações. Ed. Almedina. Coimbra, 2006.
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	 (19) 

	«El tema de las garantías de las obligaciones es tradicionalmente objeto de tratamiento deficiente en el plan de estudios de la licenciatura en Derecho. Efectivamente, en el ámbito del Derecho de Obligaciones, aparte de los medios de garantía general, tradicionalmente apenas son examinadas algunas garantías personales, o sólo la fianza. De otra parte, en el ámbito de los Derechos Reales, la materia de los derechos reales de garantía es objeto de un tratamiento muy abreviado, con la justificación de que el tema es objeto de tratamiento en Derecho de Obligaciones (...). Se asiste así, en relación a este tema, a un “conflicto negativo de competencia” entre las diversas disciplinas en el curso de la licenciatura (...). En orden a colmatar esa laguna, hace varios años (desde el curso 2001-2002) hemos dirigido un curso de doctorado sobre garantías de las obligaciones» TELES DE MENEZES LEITÃO, L.M.: op. cit., págs. 12 y 13.
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	 (20) 

	Sobre el desastre económico de un banco de crédito, con garantías explícitas exclusivamente personales, mal sustituidas por garantía reales, Cfr. BARRERA CORONADO, L., y ROMERO LUQUE, R.: El Banco de Sevilla (1857-1874). Ed. Ayuntamiento de Sevilla. Área de Cultura. Sevilla, 2003, págs. 75 a 117. Téngase en cuenta que en aquella época la legislación exigía el funcionamiento segmentado la banca, de modo que aquellos bancos destinados al descuento, y a la financiación a corto plazo, no podían hacer uso de garantías reales que, a la postre, se propiciaron de manera oculta, mediante su contratación a través de sujetos intermedios que jugaban el papel de fiadores del banco a su vez garantizados por hipoteca de inmuebles del banco cuyas operaciones personalmente aseguraban.
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	 (21) 

	LASARTE ÁLVAREZ, C.: «Crisis financiera estadounidense, Tercero Hipotecario y Seguridad Inmobiliaria: la STC 6/2008 y la reciente doctrina del TS». Diario La Ley, núm. 6899, Sección Doctrina. Año XXIX, Editorial LA LEY Madrid, 7 de marzo de 2008.
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	 (22) 

	Y lo peor ha venido después, es decir, cuando los inversores en activos resultantes de la titulización de los créditos garantizados con estas lamentables hipotecas no han podido recuperar ni siquiera el nominal invertido.
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	 (23) 

	El nombre dado a cada capítulo (garantías personales, garantías reales y garantías independientes) no asegura que contiene luego expuestas al análisis las garantías que encajan, de manera exacta, bajo la rúbrica, pues muchas de ellas, como veremos a lo largo de este estudio, son híbridas y confusas en su naturaleza y contenido, de modo que cuando falta esa coincidencia entre nombre, naturaleza y contenido, optamos por encasillarlas empleando, en tal caso, un argumento de decisión liviano y superficial basado sólo en el nombre. Es más, algunas de ellas, a lo largo del tiempo de elaboración del estudio han pasado de un capítulo a otro, luego han regresado, luego han vuelto a pasar, y así hasta que por fin se ha cerrado la obra y la foto ha quedado fija, como está. Espero que el lector comprenda esta decisión; no hemos visto otra mejor.
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Introducción 



Se han escogido para ser mostradas aquí, encuadradas dentro de este capítulo de garantías personales, aquellas nuevas o especiales garantías mediante las cuales queda sometido un sujeto no deudor a cumplir por el deudor, en caso de no hacerlo éste, pero también, de otra parte, aquellas formas de garantías cuya denominación ofrece los perfiles semánticos propios de las garantías personales, aunque sólo sea en su formulación enunciativa, y aunque en rigor su contenido jurídico no obedezca con exactitud al esquema clásico propio de una garantía personal (1) .

Ilustrativo de esto último es, por ejemplo, a la fianza real, malamente ubicable entre las garantías reales llamándose fianza, aunque se apellide real (2) , pero desligada de la persona que la impuso, pues esta última se halla en realidad circunscrita a una entrega determinada de un bien concreto, normalmente, una suma de dinero, efectuada en concepto de fianza, y que queda en poder del acreedor, ligada a la obligación garantizada, con la inmediatez y objetividad propia de las garantías reales (3) .

Veremos seguidamente la exposición crítica de estas garantías personales discutibles que, a juicio del autor, no deben dejarse de tener presentes en un estudio crítico, para tratar de esclarecer, en cada extraña forma, su verdadera dimensión jurídica.






	 (1) 

	Es decir, basado en la obligación, explicada y entendida desde la teoría subjetiva propia, o sea, la expuesta en su día por Von Savigny en su célebre Sistema de derecho romano actual, de modo que supone en el fondo la propiedad del acreedor sobre la voluntad del deudor y su garante, pero no en la totalidad de sus actos (que sería esclavitud) sino sólo sobre determinados actos necesarios para el cumplimiento comprometido.
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	 (2) 

	Del mismo modo nos ha ocurrido con la situación de la prenda consensual en el capítulo de las garantías reales pues, aún funcionando internamente casi como si de una garantía personal se tratase, no hemos podido superar la decisión de poner entre las garantías personales una forma de garantía que llama prenda aunque se apellide consensual.
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	 (3) 

	Como se verá más adelante, en su epígrafe correspondiente, la formulación legal de fianza real se emplea en derecho español para definir dos institutos jurídicos diferentes. Y así, por una parte, se denomina fianza real a la posición garantista que, conforme al tercer párrafo del art. 126 LH, asume el tercer poseedor de bienes hipotecados que no paga, ni desampara el bien hipotecado. Y por otra parte, se denomina también fianza real a la prenda irregular en que, por ausencia de la formulación semántica prenda, el depositario se ve exonerado de las obligaciones legales impuestas por el Código Civil (p.e. art. 1.867), y el acreedor también se escapa de la prohibición del pacto comisorio (arts. 1.858 y 1.859) y la obligación de cumplir el proceso de realización notarial o judicial (art. 1.872 CC).
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Aval de cantidades entregadas a cuenta de la adquisición de viviendas en construcción 



Desde hace cuarenta años existe en España un sistema de protección y garantía, cuyo régimen jurídico se dispuso en la Ley 57/1968, de 27 de julio, y también en otra regulación diversa y dispersa, en su mayor parte de ámbito estatal y, en menor medida, integrada en otra regulación de ámbito autonómico, que se solapa con el, o sucede al, sistema estatal, al cual complementa, desde la óptica expansiva y, especialmente, en el aspecto sancionador pecuniario.

El interés jurídico protegido en este veterano y complejo marco legal de garantía se sustenta sobre la idea del desequilibrio económico y personal que puede presentar el comprador de viviendas frente al promotor-vendedor de las mismas, ya sean éstas de mercado, o sean protegidas. Esta potencial desigualdad subjetiva entre quien cede y quien adquiere, viene a ser una especie de verdad axiomática que informa el conjunto de este sistema de protección, en todos sus perfiles.

Por eso cualquiera puede ver que el indicado desequilibrio verdaderamente puede existir, y ello con facilidad se desprende simplemente de la observación del status del uno (usuario que arriesga la mayor parte de su esfuerzo económico en adquirir el bien patrimonial más importante de su vida: la vivienda) frente al del otro (profesional cedente para quien una vivienda es sólo una simple unidad de producto cuyo buen fin poco puede afectar al conjunto de su estructura patrimonial).

El sistema es complejo, pues entregadas al promotor-vendedor las cantidades a cuenta para pago de la compra de una vivienda en construcción, no será éste sino un tercero, indirectamente ligado al beneficiario (en el caso del aval) o al asegurado (en el caso de la caución), mediante el contrato de garantía en su día suscrito con el promotor-vendedor, el que, llegado el caso, tenga que devolver dichas cantidades al comprador el cual no por ello a expensas por completo de lo que acuerden el garante y el promotor (1)  como seguidamente vamos a explicar.

1.1.  Sistema paralelo de protección

El sistema, en definitiva, viene a contrapesar un modo negocial, prima facie patológico, en que uno interviene como sujeto particular y a pesar de ello como financiador anticipado (y por necesidad), mientras que el otro, lo hace como sujeto empresarial, y sin embargo beneficiario de la financiación (sin costes) que le reporta el consumidor-usuario adquirente con el precio entregado antes de la construcción de la vivienda, circunstancia que se complementa con la ventaja de poder prescindir de la financiación bancaria (con costes).

La corrección de la expresada desbalanza viene a ser, al parecer, la razón última que movió en su día al legislador de 1968 (que fue el primero) a cualificar y a regular este negocio jurídico especial (situado a medio camino entre el depósito y el pago), dotándole de un régimen de protección basado en garantías coadyuvadas que van desde la exigencia de separación patrimonial de los anticipos del precio, mediante una cuenta bancaria especial de depósito de las cantidades entregadas a cuenta por los cesionarios-adquirentes, con probada higiene contable de los ingresos y cargos, subjetivizados los primeros y finalistas los segundos, hasta la exigencia de garantías personales especiales, fácilmente realizables, como son el aval bancario (2)  y el seguro de caución (del que es sabido que una parte mayoritaria de nuestra doctrina considera que surgen obligaciones fideusorias para la aseguradora, por lo que además de la Ley del Contrato de Seguro le resultaría de aplicación el régimen de la fianza del Código Civil y del Código de Comercio) (3) , y es, en clara consecuencia, esa misma voluntad equilibradora la que debe guiarnos en el conocimiento, interpretación y aplicación del derecho surgido entorno a esta problemática.

Luego el sistema inicial se vivificó por medio de la normativa de defensa de los consumidores, lo que fue lógico pues el trasfondo que subyacía desde el principio dentro del sistema iniciado con la Ley 57/1968, venía a ser un conjunto de medidas de protección a modo de derecho del consumo (4)  —aunque en aquella época aún no formara parte del acervo jurídico y social español el concepto consumidor en la manera que se entiende hoy— aunque se apoyara en la solvencia de un tercer profesional de las garantías que, en su caso, cumpliría entregando la prestación equivalente tras haberse frustrado el cumplimiento en especie, en lugar del obligado principal que no ha cumplido.

Otras disposiciones posteriores como fueron, a nivel estatal, la Ley 33/1984, de 2 de agosto, el Real Decreto 1348/1985, de 1 de agosto, y más recientemente la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, de Aprovechamiento por Turno de Bienes Inmuebles de Uso Turístico, por remisión se hicieron eco de la vigencia de la Ley de 1968, lo que supuso una verdadera revitalización de la misma; pero sin duda fue la Ley de Ordenación de la Edificación de 1999 (LOE) (5)  la que en mayor medida puso en valor ese viejo sistema que arrancó en la tan citada Ley 57/1968.

A nivel autonómico en Andalucía fue revitalizadora, aunque expresamente no remitió a la Ley 57 de 1968, la Ley de Cooperativas Andaluzas de 1999 (LCA) (6) , que transcribió el sistema; posteriormente lo hizo la Orden de 8 de agosto de 2003, de la Consejería de Obras Públicas y Transportes de la Junta de Andalucía, y también ahora lo han sido, la antes citada Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, y el Reglamento de Información al Consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas en Andalucía de 2005 (7) , en el respectivo apartado en que han abordado la cuestión, y que ha suscitado el debate acerca de la verdadera extensión, el modo y el método de contratación de los distintos elementos del sistema de garantías.

De todos modos la Ley 57/1968 siempre ha estado ahí, y curiosamente, y a pesar de haber sido tocada por todas las disposiciones legales antes citadas y retocada por algunas de ellas (8) , en ningún caso ninguna llegó a modificar el mecanismo de fondo del sistema de garantías de esa vieja Ley de 1968, al cual generalmente se remiten, y simplemente se han ceñido a añadir alguna cosa nueva como, por ejemplo, la subtipicidad de definir nuevos sujetos responsables que no mostraban ab initio los perfiles de promotores-vendedores stricto sensu, como ocurre en el caso de los gestores de comunidades o las cooperativas para la autopromoción (9) , o la de adicionar nuevas formas de pago distintas de la pura entrega del dinero (como aceptaciones y, o, entregas de efectos cambiarios) (10)  o a ligar la inscripción registral a la eficacia a la garantía contratada (11) .

1.2.  Impacto de la Ley 57/1968, de 27 de julio

Antes de la vigencia de esta Ley especial el régimen jurídico de las compraventas de viviendas en construcción, con precio entregado anticipadamente, se regulaba únicamente por el sistema genérico de la compraventa de cosas futuras (12)  que parte del contenido del art. 1.271 del CC.

El tratamiento jurisprudencial del objeto fue —afortunadamente— el de su consideración como cosa futura determinada, y no como cosa futura incierta, es decir, fue el de compraventa de cosa futura (emptio rei speratae) y no compraventa de esperanza (emptio spei), lo cual no cabe duda que miraba por el comprador, pero únicamente lograba eliminar el factor aleatorio, porque lo que como garantía jurídica, si algo reportaba, lo era sólo en cantidades homeopáticas, pues para recuperar las sumas entregadas el adquirente tenía en definitiva que pasar por vencer en juicio al promotor-vendedor y además tener la suerte de que, luego de acabados los pleitos, éste gozara aún de solvencia para cumplir la condena mediante la devolución de las cantidades del precio anticipado de las viviendas finalmente no construidas.

Sin embargo, ha resultado, y resulta, curiosamente incomprensible nuestro ordenamiento jurídico en la resolución de este problema pues a pesar del destino ciertamente refaccionario de las entregas del precio anticipadas, si finalmente las obras de las viviendas no se terminan, como dijo CAMACHO DE LOS RÍOS (13) , «el crédito que ostenta el comprador frente al constructor no es privilegiado». La solución entonces se buscó por el legislador fuera del núcleo regulador específico del negocio que quedaba no perfeccionado (14) .

Y así, la Ley 57/1968, de 27 de julio, no derogó, ni modificó en lo más mínimo, el preexistente régimen jurídico de la compraventa de bienes futuros del Código Civil pero creó un nuevo régimen obligatorio, no subsidiario sino paralelo, de seguridad cualificada, subjetiva y objetivamente tipificada, que implementó dicho régimen legal sin alterarlo (15) .

Las críticas adversas recibidas por esta ley, a lo largo de su vigencia, han sido innumerables y ciertamente merecidas por su clamorosa insuficiencia (16) , pero en su favor no debemos olvidar que desde aquel instante los adquirentes de viviendas, si bien no pueden obtener a la fuerza el cumplimiento en especie, sí gozan irrenunciablemente de un sistema complementario de garantías en pro de la seguridad del derecho a recuperar, al menos, el precio aportado, más un 6 por 100 (hoy el tipo de interés legal) (17) , por mano de un tercero, que les dará el equivalente sin necesidad de tener antes que vencer en juicio al promotor-vendedor, si fuera preciso incluso por la fuerza mediante el uso de un nuevo y distinto título de ejecución que le atribuye esta Ley especial frente al avalista o frente al asegurador, frente al banco o la caja de ahorros, o frente a la compañía de seguros, que han intervenido como garantes personales de la devolución de las cantidades del precio anticipado entregado, cuando la construcción de sus viviendas no estaba comenzada o se hallaba en curso, una vez consumido el plazo convenido para su entrega.

Esta ley especial establece dos reglas básicas en su art. 1, en el que dice que «las personas físicas y jurídicas que promuevan la construcción de viviendas que no sean de protección oficial (18) , destinadas a domicilio o residencia familiar, con carácter permanente o bien a residencia de temporada (19) , accidental o circunstancial y que pretendan obtener de los cesionarios entregas de dinero antes de iniciar la construcción o durante la misma, deberán cumplir las condiciones siguientes:


	
1.ª. Garantizar la devolución de las cantidades entregadas, más el 6 por 100 de interés anual (20) , mediante contrato de seguro (21)  otorgado con Entidad aseguradora inscrita y autorizada en el Registro de la Subdirección General de Seguros o por aval solidario (22)  prestado por Entidad inscrita en el Registro de Bancos y Banqueros, o Caja de Ahorros, para el caso de que la construcción no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo convenido (23) . 

	
2.ª. Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de una Entidad bancaria o Caja de Ahorros, en las que habrán de depositarse en cuenta especial, con separación de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor y de las que únicamente podrá disponer para las atenciones derivadas de la construcción de las viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depósitos la Entidad bancaria o Caja de Ahorros, bajo su responsabilidad, exigirá la garantía a que se refiere la condición anterior». 



Obsérvese que la Ley de 1968 expone las condiciones a cumplir como si éstas fueran sólo dos (1.ª y 2.ª, dice) pero, en realidad, son tres los mecanismos conjuntos del sistema de protección, a saber:


	
1) El aval solidario, o el seguro de caución (24) . 

	
2) La cuenta especial separada y finalista y, 

	
3) La responsabilidad subsidiaria atribuida a la entidad de crédito depositaria. 



Muy eficaz en apariencia el sistema así creado —como puede suponerse—, sin embargo, la experiencia luego nos ha contado que, sin serlo verdaderamente, la Ley 57/1968 ha resultado ser soft law (legislación suave o de baja intensidad) (25)  pues hallándose promulgada, y ciertamente obligar a todos, como todas las demás disposiciones de carácter general del Estado, su eficacia práctica se ha mostrado sin embargo liviana y casi nadie ha velado, con celo y rigor, por su cumplimiento generalizado, incluso la jurisprudencia que, por su parte, en los escasos supuestos que han llegado a sala, o a casación, se ha mostrado en cierta manera escasamente definitoria, no interrelacionada (26) , o contradictoria (27) , de los perfiles de esta regulación, propiciando la formación de un richterrecht tan blando como el que ab initio consiguió lograr el legislador originario.

Esta aplicación blanda puede ser tal vez la causa de que el legislador haya venido utilizando otras disposiciones, en una parte de su contenido, para revitalizarla o endurecerla, según los casos (28) .

1.3.  Refuerzo posterior de la LOE y de otras normas estatales y autonómicas

La normativa que seguidamente referimos designa, y con ello refuerza, el sistema de garantías iniciado en 1968, comprendido en este contexto, y desde luego no ha sido inútil a la supervivencia del mismo.

Entre las remisiones y retoques por nueva regulación estatal empezó destacando la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, de Aprovechamiento por Turno de Bienes Inmuebles de Uso Turístico, la cual en su art. 4.2, dejó establecida también la obligatoriedad de contratar garantías a favor de adquirentes de este derecho real limitado (incluso en la modalidad arrendaticia) que anticipen el precio antes de la finalización de las obras, exigiendo garantizar inclusive la instalación del mobiliario que hubiera sido publicitado durante la comercialización (lo que resultó ciertamente extensivo y novedoso). Asimismo vino a ligar la pervivencia de las garantías al hecho jurídico de la inscripción del acta final de obra en el Registro de la Propiedad.

Posteriormente la Ley de Ordenación de la Edificación de 1999, del mismo modo, ni deroga, ni modifica, el contenido de la Ley 57/1968, sino que más bien lo complementa; digamos que hace las veces, en la parte suplida, del reglamento que aquélla no tuvo (29) , y así, en la Disposición Adicional Primera (30) , además de prorrogar el valor normativo mismo de la Ley de 1968, y haciendo remisión expresa a la misma, la LOE establece que sus efectos se harán extensivos, de una parte, a otros sujetos que asimila a la condición de promotores de viviendas a tales efectos (como gestores de promociones en comunidad o en cooperativa) y, de otra parte, a ciertos pagos considerados como efectuados en dinero (entregas de efectos cambiarios), así como estableciendo la descentralización de la potestad sancionadora que atribuye desde ese momento a las Comunidades Autónomas.

Y ya en el ámbito normativo autonómico vemos algunos ejemplos, sin agotar toda la casuística, que es considerable y da por sí misma para una monografía, contemplar por ejemplo cómo en el territorio concreto de Andalucía, la Ley de Cooperativas Andaluzas de 1999 (LCA) (31)  y, recientemente, la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, y el Reglamento de Información al Consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas en Andalucía de 2005 (el ya impopular RICA) (32) , han tratado la cuestión pero sin modificar el mecanismo de fondo del sistema de garantías inicial de la Ley del 68.

Y así vemos cómo la LCA ha venido simplemente a repetir, para las cooperativas de su marco legal, el contenido básico del sistema de garantías (aval o seguro y cuenta bancaria especial) que transcribe literalmente y no hace con ello más que solaparse con el previsto ab initio por la Ley 57/1968.

Por su parte la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, del Parlamento de Andalucía, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, ha dejado establecido un duro y estricto régimen sancionador para castigar con cuantiosas multas, y con otras sanciones accesorias, a aquellos promotores-vendedores de viviendas protegidas que no cumplan con la contratación, en debida forma, del régimen legal de garantías de las cantidades entregadas a cuenta en la adquisición de viviendas protegidas.

Por su lado el RICA de 2005, aunque con calado desigual por laxitud de la Junta de Andalucía en exigir su aplicación, puede, a nuestro entender, cosechar resultados superiores a los aparentes (en que el legislador persigue la simple pretensión de hacer explícito el sistema de garantías) pues sirve como elemento de interpretación auténtica de las normas reguladoras de fondo.

Esto es, en efecto, lo que puede desprenderse del contenido del apartado «j» del punto 1 del art. 6 del Anexo (el Anexo es el que contiene el recién creado Reglamento de información al consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas de Andalucía) el cual ha venido a reforzar la interpretación de la irrenunciabilidad del derecho a las garantías especiales (irrenunciabilidad que con mayor amplitud exponemos en el epígrafe siguiente), al dejar establecido que en la compraventa de viviendas el vendedor debe entregar un cuerpo documental que denomina «Documento Informativo Abreviado en la venta de viviendas en proyecto o en construcción» que conlleva un contenido mínimo de cumplimiento legal, entre el que se halla la difusión del status de contratación de las garantías complementarias, dejando sentado, en su caso, que «cuando se prevea la entrega de cantidades a cuenta, se mencionará expresamente que las cantidades anticipadas se garantizarán conforme a ley, el nombre de la entidad garante, su domicilio y el Código Cuenta Cliente correspondiente a la cuenta especial y exclusiva donde se ingresarán dichas cantidades».

Esto último, si finalmente no resulta aparcado en la práctica, propiciará por fin, mediante la vía del derecho de información de los consumidores, que se lleve efectivamente a cabo por el vendedor-promotor la correcta contratación completa del sistema legal de garantías de la entrega anticipada de cantidades a cuenta del precio de la adquisición de viviendas en curso de obras de su construcción.

Más ejemplos de refuerzo en disposiciones autonómicas los hallamos en disposiciones como el Decreto 75/2007, de 18 de mayo, de la Comunidad Valenciana, que aprueba el Reglamento de protección pública a la vivienda, regula condiciones similares a la Ley 57/1968, sin citarla expresamente, lo que no deja de ser un reconocimiento indirecto.

Al contrario la Orden de 21 de junio de 2006, de la Junta de Extremadura, que desarrolla el Plan de Vivienda y Suelo de la Comunidad Autónoma de Extremadura, aprobado mediante Decreto 33/2006, de 21-2-2006 de la CAE, regula las condiciones pero además se hace eco de la Ley 57/1968.

Asimismo el Decreto 3/2006, de 13 de enero, y Orden 2/2006, de 3 de abril, del Gobierno de La Rioja, sobre régimen de las viviendas de protección pública de la Comunidad Autónoma de La Rioja, regulan condiciones similares a la Ley 57/1968, sin citarla. Igualmente ocurrió con la Orden 1/2002, de 18 de junio. En cambio, en la Ley 2/2007, de 1 de marzo, de Vivienda de la Comunidad Autónoma de La Rioja, sí que cita la Ley 57/1968.

O la Ley 1/2006, de 7 de marzo, de Defensa de los Consumidores y Usuarios, del Gobierno de Cantabria y el Decreto 31/2004, de 1 de abril, de la CAC, establece el Régimen de Viviendas de Protección Pública en régimen autonómico de la Comunidad Autónoma de Cantabria y su Régimen de Subvenciones regulan condiciones similares a la Ley 57/1968, sin citarla.

Por su parte el Decreto 3/2004, de 20 de enero, de Régimen Jurídico de las viviendas con protección pública en Castilla-La Mancha, regula las condiciones y además se hace eco de la Ley 57/1968.

La Orden de 12 de junio de 2006, del Gobierno de Aragón, de tramitación de las medidas de financiación de actuaciones protegibles en materia de viviendas y suelo, del Plan aragonés para facilitar el acceso a la vivienda y fomentar la rehabilitación 2005-2009, regula condiciones similares a la Ley 57/1968, sin citarla tampoco.

Tampoco designa expresamente la Ley del 68 el Decreto Foral 4/2006, de 9 de enero, de Gobierno Foral de Navarra, regulados de las actuaciones protegibles en materia de vivienda y el fomento de la edificación residencial, regula condiciones similares a dicha Ley 57/1968, como decimos, sin citarla.

O el Decret 244/2005, de 8 de noviembre, de la Generalitat de Catalunya, de actualización del Plan para el derecho a la vivienda 2004-2007, regula condiciones similares a la Ley 57/1968, sin citarla tampoco.

1.4.  Derechos irrenunciables

Es obligatorio en toda su extensión este sistema de garantías aquí comentado. La propia Ley especial así manda que lo sea. Nos hallamos ante disposiciones de ius cogens, derecho necesario cuya aplicación no es una opción facultativa de los sujetos intervinientes.

Dice el último párrafo del art. 7 de la Ley 57/1968 que «Los derechos que la presente Ley otorga a los cesionarios tendrán el carácter de irrenunciables». Lege lata de inmediata e indiscutible aplicación.

Tal cualificación, tan precisa y concreta, viene a encajar, como clave de bóveda, cuanto en seguridad de las CEC ha establecido el art. 1, y ex lege viene a dejar fuera de dudas, y claramente establecidas, las obligaciones para el promotor-vendedor, de avalar, o de asegurar, a todos los compradores que anticipen, o vayan a anticipar, el precio de la compraventa de viviendas en construcción, eso por una parte y, por otra, la aplicación transparente de estas sumas anticipadas mediante ingreso de la totalidad de las mismas en una cuenta especial; y tales obligaciones garantistas a favor de los adquirentes se tienen que cumplir por el promotor-transmitente incluso a favor de aquellos compradores que no las hayan solicitado, ni las exijan, e incluso a favor de los que las rechacen.

Todo ello significa que tales obligaciones del promotor-vendedor no se hallarán cumplidas hasta que no pueda acreditarse que todos los compradores, todos, de todas las futuras viviendas, todas, tienen a su disposición el aval o el seguro que garantiza la devolución por un tercero con solvencia y liquidez contrastadas (banco o caja de ahorros, o cía. de seguros reconocidos por la Administración española y debidamente registrados en Banco de España o en la Dirección General de Seguros del Ministerio de Economía y Hacienda), y que existe constituido un depósito especial separado y finalista, diferenciado para cada promoción de viviendas (cuenta especial de anticipos de compradores) que deje fuera del perfil del patrimonio del promotor las cantidades entregadas por los adquirentes antes de la terminación de las obras de las viviendas.

Esto último desgraciadamente en la práctica no siempre ha resultado ser así porque el promotor-vendedor, lógicamente, tiende a minimizar los costes de producción contratando parcialmente el aval bancario, o el seguro, para entregar dichas garantías solamente a aquel, o a aquellos, compradores que lo demandan expresamente y esto tiene sus consecuencias negativas para todos los agentes que intervienen en el sistema, especialmente para las entidades de crédito que sean depositarias de la cuenta especial en el marco de la Ley 57/1968 como después explicaremos en un epígrafe ad hoc (33) .

La formulación legal categórica de la irrenunciabilidad conlleva a interpretar que los únicos requisitos que tienen que acreditar los adquirentes son, por una parte, que han contratado la adquisición de sus viviendas, y por otra, que han entregado cantidades a cuenta del precio antes o durante las obras, para así exigir que se desencadene el sistema de garantías una vez llegado el plazo para la entrega de las viviendas terminadas. Por ello es un error para los garantes acceder a la contratación parcial (es decir, garantizar sólo a los adquirentes que lo pidan) que puede resultar extremadamente perniciosa para las entidades de crédito que aperturen las cuentas especiales pues mediante esto último asumen la responsabilidad de que ha sido contratada la garantía (irrenunciable) conforme ha sido establecido en la ley (34) .

1.5.  Obligación de contratar aval bancario o seguro de caución

Hemos dicho que la condición 1.ª del art. 1 de la Ley 57/1968 establece para quienes promuevan la construcción de viviendas y pretendan obtener de los adquirentes entregas de dinero antes de iniciar la construcción, o durante la misma, la obligación adicional de «Garantizar la devolución de las cantidades entregadas más el 6 por 100 de interés anual (ahora interés legal) (35) , mediante contrato de seguro otorgado con Entidad aseguradora inscrita y autorizada en el Registro de la Subdirección 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 construcción no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo convenido».

La LOE de 1999 remite al, y no modifica el, contenido de esta obligación de aseguramiento, del que hace asimilación conforme a la Ley de 1968.

Que la garantía prestada sea aval solidario, o sea, seguro de caución, es indiferente, pues lo que sí importa realmente al legislador es que:


	
1.º. Se haya formalizado, y se encuentre a disposición de los cesionarios, antes de la entrega de cantidades a cuenta del precio de la compraventa de viviendas no construidas, y la toma de estas cantidades por el promotor-vendedor. 

	
2.º. Que el aval o el seguro sean extensivos a todas las adquisiciones, a todos los adquirentes y todas las viviendas que se hallen en esas condiciones de inexistencia presente, existencia futura y prepago. 

	
3.º. Si se trata de aval solidario, que lo preste un banco o caja de ahorros acreditados inscritos en Banco de España. 

	
4.º. Si de trata de seguro de caución, que lo contrate con una compañía de seguros inscrita en la Dirección General de Seguros. 



La obligación de contratar estas garantías recaía, ya desde 1968, y recae actualmente, en «las personas físicas y jurídicas que promuevan», es decir, quienes organicen a los profesionales y los medios necesarios (aunque no sean dueños del terreno) para iniciar, seguir y culminar la construcción de las viviendas. Esta expresión legal ha sido restrictivamente interpretada en el uso práctico hasta tal punto que tuvieron que salir al paso y venir en 1999 la LOE (en toda España) y la LCA (en Andalucía) a delimitar textualmente otros sujetos a los que la obligación también debía alcanzar, a la luz del texto de 1968, pero que su proceder remiso hubo de ser reconducido señalándoles subjetivamente.

Consecuentemente la regulación positiva del obligado a contratar las garantías muestra una explícita intención interpretativa nada restrictiva que no admite sobre entender excusas absolutorias a nadie «que promueva» la construcción de viviendas.

El acto de promover es la llave maestra de la puerta de la obligación de garantizar. El promotor de viviendas, ya sea dueño del terreno, ya lo sea de otro derecho superficial que permita otorgar la declaración de obra nueva, o ya sea promotor-gestor en comunidad o en cooperativa de autoconstrucción, o adopte cualquier otra forma que enmascare la realidad de su gestión directa, es el sujeto que organiza y ordena los pagos con el precio anticipado por los futuros adquirentes y, por eso, aunque aparezca en el futuro alguna otra nueva forma subjetiva no tipificada en la LOE, ni en la LCA, la amplia expresión comentada de la Ley de 1968 es, a nuestro modo de ver, expresión jurídico-positiva bastante para que nazca la obligación de contratar garantías para el hipotético sujeto atípico siempre que sea el que promueva.

Finalmente, una vez contratada la garantía por el obligado a ello (el promotor) aparecen frente a la obligación garantizada una pluralidad de sujetos obligados compuesta por: el que promueve, el que garantiza y, si además ha sido aperturada la cuenta especial, también el subsidiario (caja o banco), por ello la ley especial establece que el aval tiene que ser solidario pero, en cambio, del seguro no predica lo mismo, lo que no es equitativo en derecho y tendría consecuencias injustas, de trato desigual, para adquirentes garantizados con seguros frente a los garantizados con aval. La SAP de Sevilla (Secc. 5.ª) de 10 de diciembre de 1996, hizo un claro razonamiento equilibrador de este desequilibrio del legislador de 1968 y manifestó que «no es lógico pensar que la solidaridad se impone sólo respecto de los avales bancarios y no respecto de los seguros de caución, pues de otra manera haría de peor condición a quien suscribe» uno u otro «con clara vulneración del principio de igualdad de todos ante la Ley consagrado en el art. 14 de la Constitución».

1.6.  Responsabilidad subsidiaria y aquiliana de las entidades de crédito

Se ha dicho antes, ya repetidamente, que eran en apariencia dos los resortes de la garantía enunciados en el art. 1 de la Ley especial de 1968, pero también se ha dicho que efectivamente resultaban ser tres en la realidad, porque a los dos explícitos (aval o seguro y cuenta especial) había que sumarle un tercero implícito, resultante del último párrafo de la regla 2.ª del art. 1 de la Ley 57/1968, cual era (es) la responsabilidad subsidiaria de la entidad de crédito depositaria que aperturó la cuenta especial. Dice este párrafo que «Para la apertura de estas cuentas o depósitos la Entidad bancaria o Caja de Ahorros, bajo su responsabilidad, exigirá la garantía a que se refiere la condición anterior». A veces las leyes dicen más de lo que dicen. La frase clave es: bajo su responsabilidad.

En este mismo sentido, aunque por la vía negativa (o sea, exonera a la entidad de crédito) fue vista la incidencia en la responsabilidad de la entidad de crédito que aperture la cuenta especial, la Audiencia Provincial de Cádiz (Secc. 1.ª) que en Sentencia de 27 de marzo de 2000, que mantuvo que «conforme a lo dispuesto en el último inciso del art. 1.2 de la Ley 57/1968, la exigencia, por parte de la entidad bancaria al promotor, de los avales o seguros a que se refiere el párrafo primero (exigencia que, como establece el citado precepto se hará bajo la responsabilidad de la entidad depositaria de los fondos), es preciso que se abra por parte de la Promotora esa cuenta especial...».

Sin embargo, las aseguradoras, que nunca abrirán cuentas bancarias, nunca se verán en la ingrata tesitura de tener que exigir la garantía legal (irrenunciable) bajo su responsabilidad, y se hallan cómodas y libres de esta carga subliminal de la ley especial.

Y ese sentirse a salvo de los efectos de la obligación de exigir las garantías bajo la sombra de la irrenunciabilidad de derechos prevista en la ley (36)  les inclina en la práctica a contratar el seguro de cantidades a cuenta con pocos escrúpulos, en total libertad (impunidad) accediendo a entrar en amplitud mínima pedida por el promotor-vendedor y no en amplitud legítima, pues la Ley de 1968 no las ha convertido en responsables por esa causa. Se asegura lo que se pide y no lo que se debe asegurar.

Esta zona franca que gozan las aseguradoras (porque no abren cuentas especiales) frente a la carga que soportan las entidades de crédito (por abrir cuentas especiales), ha originado en la práctica por las primeras una interpretación en exceso relajada de las obligaciones garantistas creadas por la Ley de 1968, de modo que, mientras los seguros de CEC, salvo honrosas excepciones, se contratan a la carta (a pesar de las reglamentaciones de la Orden de 29 de noviembre de 1968), los avales solidarios de CEC se exigen por las entidades de crédito que se contraten en estricta forma y amplitud legales, pues estas últimas soportan añadida la responsabilidad legal atribuida por la tan citada regla 2.ª del art. 1 de la Ley especial.

1.7.  La cuenta especial

Se persigue con esta otra obligación legal, consistente en la apertura de una cuenta bancaria especial para cada promoción de viviendas, añadir un refuerzo de cariz higiénico-contable mediante la transparencia que reporta el hecho de la separación patrimonial de este depósito respecto a los demás bienes del promotor-vendedor.

El sistema de funcionamiento de la cuenta especial se asemeja al que en el derecho comparado se confiere a las denominadas cuentas de plica, cuentas escrow (37)  o de reserva, en las cuales, bien por disposición legal, o bien por pacto bilateral u orden del depositario, la entidad de crédito se ve obligada a reservar todo el saldo, o parte del mismo, al cumplimiento de una finalidad determinada.

La cuenta corriente bancaria, en general, en nuestro país es un contrato mercantil, predominantemente atípico (38) , al que se le aplican supletoriamente los preceptos del Código Civil relativos al contrato de depósito (art. 1.758, y siguientes) (39) , del Código de Comercio relativos a su formulación (arts. 175.9.º, 177 y 180) y relativos a la comisión mercantil (art. 244 y siguientes) (40) , además de los usos de comercio (41)  pero, ante todo, en lo que no se oponga a esas fuentes jurídicas, se aplica la letra del contrato, se aplica cuanto se haya pactado en el documento de su apertura.

La cuenta especial creada con la Ley 57/1968, de 27 de julio, por supuesto que se regula asimismo mediante todo lo indicado en el párrafo anterior, pero además sobre ello se solapa su propia regulación positiva especial que, en definitiva, afecta a su régimen jurídico que, como puede verse, es abundante y dispersa, y puede hallarse en la conjunción de las siguientes disposiciones legales:

Para las viviendas libres (precio de mercado) en la Ley 57/1968 de 27 de julio y la Orden de 29 de noviembre de 1968 (art. 1 especialmente).

Para viviendas protegidas (VPO) en el art. 114 del Decreto 2114/1968 (Reglamento de Viviendas de Protección Oficial) (42)  y en el art. 19 del RD 3148/1978, de 10 de noviembre.

Para todo tipo de viviendas, en la Disposición Adicional Primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenación de la Edificación (LOE); el art. 6.1.j) del Anexo al Decreto 218/2005, de 11 de octubre, de la Junta de Andalucía, por el que se aprobó el Reglamento de Información al Consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas en Andalucía, promulgado para desarrollo y ejecución del art. 16.a) y en el art. 17.2 de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Protección de los Consumidores y Usuarios de Andalucía.

Para viviendas promovidas por cooperativas en el art. 139.7 de la Ley 2/1999, de Sociedades Cooperativas Andaluzas.

La condición 2.ª del art. 1 de la Ley 57/1968 sienta para quienes promuevan la construcción de viviendas, y que pretendan obtener de los adquirentes entregas de dinero antes de iniciar la construcción, o durante la misma, la obligación adicional de «percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de una Entidad bancaria o Caja de Ahorros, en las que habrán de depositarse en cuenta especial, con separación de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor y de las que únicamente podrá disponer para las atenciones derivadas de la construcción de las viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depósitos la Entidad bancaria o Caja de Ahorros, bajo su responsabilidad, exigirá la garantía a que se refiere la condición anterior».

De toda esa profusa regulación se desprende que la cuenta especial en el marco de la Ley 57/1968 está condicionada, en su nacimiento, a la existencia de la garantía (aval o seguro), y está subordinada, en su continuidad, como garantía irrenunciable (43) , a la existencia del derecho que protege. Su naturaleza jurídica, en consecuencia, se aleja de la unilateralidad esencial del depósito y se asemeja a la de un contrato sinalagmático en cuanto que depositante y depositario se enfrentan a obligaciones recíprocas.

Aperturar la cuenta especial para depositar anticipos de compradores no equivale a abrir una cuenta corriente más, sino que este negocio cala sus raíces hacia mayores responsabilidades, cargadas ex lege sobre las entidades de crédito convertidas en agentes responsables del cumplimiento normativo de esta garantía, como hemos podido ver anteriormente.

No es un depósito bancario ordinario sino un depósito condicionado (bilateral), accesorio y limitado tanto para disposiciones como para imposiciones, por establecerlo así el conjunto de la normativa indicada, y no admite, por ello, operaciones tan normales para este tipo de contratos como, por ejemplo, disposiciones en efectivo por caja mediante documentos al portador.

Su disponibilidad finalista y condicional hace a la cuenta especial no susceptible de otras operaciones integrantes de los usos bancarios tales como compensaciones, o barridos, para enjugar otras deudas del promotor depositante, de otro origen que no sea el pago de las obras de promoción de viviendas a las que el saldo se halla vinculado. Por tanto, cada uno de los cargos será nominativo y se efectuará únicamente bajo la firma del promotor titular de la cuenta, así como las domiciliaciones y recibos girados que en su caso pudieran gestionarse, que irán precedidos de firma del promotor identificando expresamente a cada futuro presentador como proveedor de la construcción de la promoción de viviendas vinculadas.

Asimismo limitada para imposiciones, la entidad de crédito depositaria no admitirá ingresos en la cuenta especial que no tengan origen en las cantidades a cuenta del precio o, aun siendo de esta clase, que provengan de adquirentes cuyos contratos de cesión no les haya sido presentado previamente o no sea conforme con la normativa aplicable.

Dicho esto, la dinámica del contrato de cuenta corriente bancaria, para el marco de la tipificada cuenta especial de anticipos de compradores de viviendas en obras, orientativamente hablando, tendrá que reunir, al menos, el siguiente decálogo de precauciones:


	
a) El promotor-vendedor debe solicitar a la entidad de crédito la apertura de cuenta especial cuando prevea recibir cantidades de los adquirentes (o comuneros o cooperativistas, en el caso de comunidades y cooperativas), a cuenta futura del precio de viviendas no construidas y además esté en condiciones de acreditar que tiene contratada la garantía legal. Estos ingresos pueden hacerse en efectivo, o bien mediante ingreso de pagarés o cheques. En el supuesto de tratarse de depósito de letras de cambio, el promotor deberá necesariamente encargar al Banco la gestión de cobro de las mismas, pues caso contrario estaría incumpliendo su obligación de depositar el precio anticipado. 

	
b) Como hemos apuntado antes, el promotor-vendedor debe contar, al tiempo de la solicitud de apertura, con un seguro, o un aval bancario solidario, que garanticen la devolución de las cantidades entregadas en caso de no comenzar, o no concluirse, las obras en el plazo pactado, y acreditarlo a la entidad de crédito. 

	
c) La entidad de crédito sólo admitirá imposiciones originadas por los anticipos de compradores porque con arreglo a la ley especial las cantidades percibidas por el promotor de los adquirentes deben estar separadas de cualquier otra clase de fondos. La mezcla de fondos supone incumplimiento del citado deber ex lege de separación (44) . 

	
d) Su condición de especial requiere efectuar la contratación y apertura de una cuenta «especial» para cada promoción, en actuaciones separadas, o para cada fase en el supuesto de promociones en conjunto inmobiliario (45) . Esta forma de denominar la cuenta requiere tener asociada a la misma la información especial que acredite su cualidad de cuenta para depósito de cantidades anticipadas del precio de la compra de las viviendas antes o durante la ejecución de las obras. 

	
e) Esta cuenta especial admite la mayoría de las operaciones definidas en los usos mercantiles bancarios para las cuentas corrientes, pero deben estar controladas algunas, o restringidas otras, en cuanto a las personas autorizadas para realizar los ingresos y el destino de las disposiciones. Como regla general sólo se permitirán disposiciones nominativas, y nunca al portador, de documentos anónimos de giro sobre la misma. 

	
f) Se debe ampliar la información habitual sobre situación y dinámica de la cuenta, sus operaciones y saldos, con los nombres de las personas que realizaron los ingresos. Estas personas deben ser únicamente los adquirentes de las viviendas, o el promotor, que puede y debe también realizar ingresos, pero identificando que son por cuenta de los adquirentes. 

	
g) El contrato se debe formalizar dentro del uso bancario de apertura de cuenta corriente pero necesariamente con un Anexo unido y suscrito que establece las características especiales limitativas de la disponibilidad de la cuenta cuyo contenido debería ser el texto resumido de la ley especial. 



Con todo ello los documentos que lógicamente debe exigir el Banco, o Caja de Ahorros, que se le exhiban para la contratación y apertura de la cuenta especial a fin de cumplir los deberes legales de separación de fondos, y aplicación al pago de las obras, serían:


	
1. Lista descriptiva de todas las viviendas de la promoción (46)  con relación de las cantidades máximas a anticipar en la adquisición de cada una y el total solicitado. 

	
2. Certificado Registral, o Nota Simple, que acrediten el dominio y cargas de la finca o parcela. En el caso de viviendas libres, además: proyecto o escritura de declaración de obra nueva y división horizontal. 

	
3. Relación de aspirantes a ser adquirentes (con contrato de reserva, de cesión u opción de compra) habidos a la fecha de la solicitud y compromiso de aportar los futuros contratos (obviamente con todas las precauciones y respetando los límites fijados en la Ley Orgánica de protección de datos). 

	
4. Proforma, o proyecto definitivo, del contrato de seguro de CEC, bastante para responder del conjunto total de las viviendas de la promoción que vayan a venderse con toma anticipada del precio antes o durante su construcción. 



1.7.1.  El obligado a ingresar en la cuenta especial

Predijo CAMACHO DE LOS RÍOS (47)  que «una cuestión de vital importancia es determinar a quién corresponde el ingreso de las cantidades anticipadas en la cuenta especial». En efecto, es una cuestión básica.

Pues bien, la respuesta a esa cuestión básica es rotunda: el único obligado a ingresar en la cuenta especial es el promotor-vendedor, y no lo son, de ningún modo, los adquirentes de las viviendas; ello no significa que los adquirentes no puedan también ingresar personal y directamente las cantidades, pues claro que también pueden hacerlo pero, al no estar sujetos a ello, las consecuencias jurídicas de no ingresar no les perjudican al no hallarse estos últimos obligados a hacerlo formalmente por ese conducto bancario, sino que el único y exclusivo sujeto que tiene que hacer uso de ese medio bancario, insisto, es el promotor-vendedor.

Así, en efecto, se expresa en la propia ley especial y se entiende en la jurisprudencia. La AP de Barcelona (Secc. 1.ª) lo ha visto de esa manera en su Sentencia de fecha 1 de marzo de 2001 al afirmar que «la obligación de aperturar esa cuenta especial con el correlativo seguro y la de ir percibiendo esas cantidades anticipadas a través de la misma competía al promotor-constructor». Lo mismo estimó la AP de Sevilla (Secc. 5.ª) (48)  en Sentencia de 27 de septiembre de 1994.

También la AP de Valencia (Secc. 9.ª) en Sentencia de fecha 11 de julio de 1998, vino a pronunciarse de igual manera en cuanto a las obligaciones de existencia de los saldos en las cuentas especiales (49) .

En definitiva, como dice CARRASCO PERERA (50)  «a pesar de la terminología legal y la propia praxis aseguradora —que quiere convertir el ingreso en la cuenta especial en un elemento del supuesto de hecho de la garantía— el Tribunal Supremo ha sostenido, con constancia y acierto, que el ingreso es un deber del vendedor, no de los compradores, quienes cumplen con anticipar las cantidades en la forma exigida por éste, sin que el asegurador pueda oponer aquella circunstancia como una excepción al pago» (51) .

1.7.2.  Inoportunidad jurídica de pignorar el saldo (presente o futuro) de la Cuenta Especial de CEC sujeta al marco de la Ley 57/1968

En nuestra opinión, y siempre que el saldo de la cuenta especial se halle disponible, esta prenda no es imposible en derecho, pero presenta una eficacia mínima, muy disminuida, casi inútil, pues desplegaría sus efectos pignoraticios sólo desde el instante en que dicho saldo de la cuenta especial dejara de servir de garantía ex lege de la construcción de las viviendas, en cuya protección ha sido constituida.

No hay duda que el legislador, con la obligación legal de apertura de una cuenta bancaria, especial para cada promoción de viviendas, persigue añadir un refuerzo de cariz higiénico-contable, mediante la transparencia que reporta el hecho de la separación patrimonial explícita de este depósito con respecto a los demás bienes del promotor-vendedor.

Es decir, que la ley presenta a la cuenta especial como un patrimonio distinto del perteneciente promotor, lo que de ser indiscutible haría imposible constituir la prenda. No obstante, y como formalmente esto no es así, y el titular contractual del depósito es el promotor, sería posible, también formalmente, constituir la prenda. Ahora bien, de fondo, en caso de litigio, las cosas podrían ser diferentes.

La cuenta corriente bancaria, en general, es un contrato mercantil, predominantemente atípico (52) , al que se le aplican supletoriamente los preceptos del Código Civil relativos al contrato de depósito (art. 1.758, y siguientes) (53) , del Código de Comercio relativos a su formulación (arts. 175.9.º, 177 y 180) y relativos a la comisión mercantil (art. 244 y siguientes) (54) , además de los usos de comercio (55)  pero, ante todo, en lo que no se oponga a esas fuentes jurídicas, se aplica la letra del contrato, se aplica cuanto se haya pactado en el documento de su apertura.

Por su parte, la cuenta especial creada con la Ley 57/1968, de 27 de julio, por supuesto que se regula asimismo mediante todo lo indicado en el párrafo anterior, pero además sobre ello se subordina a su propia regulación positiva especial que, en definitiva, afecta a su régimen jurídico que, como puede verse, es abundante y dispersa, y puede hallarse en la conjunción de las siguientes disposiciones legales:

Para las viviendas libres (precio de mercado) en la Ley 57/1968 de 27 de julio y la Orden de 29 de noviembre de 1968 (art. 1 especialmente).

Para viviendas protegidas (VPO) en el art. 114 del Decreto 2114/1968 (Reglamento de Viviendas de Protección Oficial) (56)  y en el art. 19 del RD 3148/1978, de 10 de noviembre.

Para todo tipo de viviendas, en la Disposición Adicional Primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenación de la Edificación (LOE); el art. 6.1.j) del Anexo al Decreto 218/2005, de 11 de octubre, de la Junta de Andalucía, por el que se aprobó el Reglamento de Información al Consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas en Andalucía, promulgado para desarrollo y ejecución del art. 16.a) y en el art. 17.2 de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Protección de los Consumidores y Usuarios de Andalucía.

La condición 2.ª del art. 1 de la Ley 57/1968 sienta para quienes promuevan la construcción de viviendas, y que pretendan obtener de los adquirentes entregas de dinero antes de iniciar la construcción, o durante la misma, la obligación adicional de «percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de una Entidad bancaria o Caja de Ahorros, en las que habrán de depositarse en cuenta especial, con separación de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor, y de las que únicamente podrá disponer para las atenciones derivadas de la construcción de las viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depósitos la Entidad bancaria o Caja de Ahorros, bajo su responsabilidad, exigirá la garantía a que se refiere la condición anterior».

De toda esa profusa regulación se desprende que la cuenta especial, en el marco de la Ley 57/1968, está condicionada, en su nacimiento, a la existencia de la garantía (aval o seguro), y está subordinada, en su continuidad, como garantía irrenunciable (57) , a la existencia del derecho que protege. Su naturaleza jurídica, en consecuencia, se aleja de la unilateralidad esencial del depósito y se asemeja a la de un contrato sinalagmático en cuanto que depositante y depositario se enfrentan a obligaciones recíprocas.

Aperturar la cuenta especial para depositar anticipos de compradores no equivale a abrir una cuenta corriente más, sino que este negocio cala sus raíces hacia mayores responsabilidades, cargadas ex lege sobre las entidades de crédito convertidas en agentes responsables del cumplimiento normativo de esta garantía depositaria, como hemos podido ver antes.

No es un depósito bancario ordinario sino un depósito condicionado (bilateral), accesorio y limitado tanto para disposiciones como para imposiciones, por establecerlo así el conjunto de la normativa indicada, y no admite, por ello, operaciones tan normales para este tipo de contratos como, por ejemplo, disposiciones en efectivo por caja mediante documentos al portador.

Su disponibilidad finalista y condicional hace a la cuenta especial no susceptible de otras operaciones integrantes de los usos bancarios tales como compensaciones, o barridos, para enjugar otras deudas del promotor depositante, de otro origen que no sea el pago de las obras de promoción de viviendas a las que el saldo se halla vinculado.

Por tanto, cada uno de los cargos será nominativo y se efectuará únicamente bajo la firma del promotor titular de la cuenta, así como las domiciliaciones y recibos girados que en su caso pudieran gestionarse, que irán precedidos de firma del promotor identificando expresamente a cada futuro presentador como proveedor de la construcción de la promoción de viviendas vinculadas.

Asimismo limitada para imposiciones, la entidad de crédito depositaria no admitirá ingresos en la cuenta especial que no tengan origen en las cantidades a cuenta del precio o, aun siendo de esta clase, que provengan de adquirentes cuyos contratos de cesión no les haya sido presentado previamente o no sea conforme con la normativa aplicable.

Por todo ello, en definitiva, considero limitada la facultad de disposición del promotor, que pretenda gravar la misma como garantía real del cumplimiento de otros contratos de los cuales no sean parte interesada los compradores de viviendas, impositores de tales cuentas especiales y beneficiarios directos de las mismas.

1.7.2.1.  Cuando con la prenda de la cuenta especial CEC se pretenda garantizar el propio Aval de CEC

En este caso especial el Banco se sitúa en un punto, en extremo, delicado. La prenda no sólo perturba la propia dinámica legal de la cuenta especial para la finalidad expresa establecida en la Ley 57/1968, sino que además se adentra en problemas jurídicos más complejos.

Así, por ejemplo, tendrá que responder de la pérdida o deterioro de la cosa pignorada (art. 1.867 CC) lo que le obliga a retener el saldo en contra de su función de «pago de la obra». O si no lo retiene, entonces, responde siempre, o bien con el aval, o si no, restituyendo el saldo perdido; es decir, la prenda es absolutamente inútil y legalmente impresentable.

El avalado no puede pedir la restitución de lo pignorado mientras subsista el aval (art. 1.871 CC), lo que no encaja con la dinámica legal del saldo de la cuenta que tiene que destinarse al pago de la obra.

1.7.2.2.  Cuando se pretenda garantizar el propio Aval de CEC con la prenda de saldo indeterminado de la cuenta especial CEC

Este sería quizá el mayor disparate jurídico posible entorno a estas figuras cuya pretensión daría lugar a un contrato nulo, pues se están confundiendo fianza y prenda. Y esto es así porque la pertenencia en propiedad (art. 1.857.2.º CC) y la libre disposición (art. 1.857.3.º CC) de la cosa pignorada son requisitos esenciales (insisto, esenciales, o sea, si faltan habrá sanción de nulidad).

La puesta en posesión de un saldo inexistente, y cuya existencia pende de la voluntad futura de terceras personas, es simplemente imposible y no encaja con el requisito esencial de pertenencia en propiedad en el momento de constituirse la prenda. Tampoco encaja en el espíritu de protección especial de la Ley 57/1968, que presenta dicho saldo como patrimonio separado del resto del patrimonio del promotor que, como cuenta escrow, está sujeta a un destino finalista, cuya custodia tiene encomendada por ley el propio depositario que, al mismo tiempo, pretende destinar dicho saldo a otra finalidad no legitimada en la norma que ha configurado el objeto y la causa de tales cuentas especiales.

Además, la exigencia legal de la libre disposición tampoco parece que se cumpla por la misma razón, antes apuntada, de que la cuenta especial es una cuenta escrow en tanto que la tan citada Ley 57/1968 manda expresamente que sólo se disponga el saldo de la cuenta especial para pago de la obra, lo que en sí misma la convierte en garantía de su objeto y deja fuera la posibilidad de su uso como garantía de otra garantía.

El art. 1.255 CC es claro y determinante: los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden público. Por ello, en esta otra tipología especial, la prenda del saldo indeterminado de la cuenta especial en garantía del aval bancario de las cantidades entregadas a cuenta, por compradores de viviendas en construcción, en el marco de la Ley 57/1968, sería nula.

1.7.3.  Cancelación de la cuenta especial

Se comentó al principio de este epígrafe, dedicado a la cuenta especial de CEC, como depósito corregido por la Ley 57/1968 (cuenta especial), que la misma se aleja de su raíz y se presenta transformada en un contrato sinalagmático y accesorio, sometido ante todo a su regulación en ley especial y también, de manera subsidiaria, como no puede ser menos, a la regulación general de la cuenta corriente bancaria.

Por ello, su régimen jurídico especial se muestra alejado del típico depósito bancario, e induce a pensar por ello que se podrá cancelar de dos modos, uno anormal, y digamos que de oficio, por la entidad de crédito, sobre la base de las reglas del contrato de comisión mercantil (58) , y otro modo normal, o a instancia del depositante titular —el promotor-vendedor—, y ambos modos además limitados y sujetos por la accesoriedad de su naturaleza jurídica accesoria de garantía complementaria, como consecuencia de la subordinación al deber finalista de proteger la culminación de la construcción de las viviendas en parte prepagadas por sus futuros adquirentes.

Por eso, para cumplir las obligaciones legales, entre las cuales se encuentran las citadas condiciones finalistas, tiene que poder, y podrá, cancelarse la cuenta especial sólo cuando se hallen terminadas las obras de construcción de las viviendas, o se hayan entregado éstas a todos los respectivos adquirentes de la promoción en el estado de construcción bastante y admitido por los adquirentes, ya fueran o no fueran impositores de dicha cuenta, o aceptantes de efectos cambiarios equivalentes al pago.

También se podrá cancelar la cuenta si se cancela el aval, o el seguro, que garantiza la devolución de las cantidades entregadas a cuenta, puesto que el banco depositario condiciona la apertura de la cuenta bajo su responsabilidad a la existencia del contrato de garantía (art. 1 LCEC) por ello, mantener en curso y vigente dicha cuenta especial puede originar una situación de hecho capaz de inducir a engaño a los adquirentes de viviendas que, confiados por la existencia de la cuenta especial, incurran en la creencia de que existe la garantía inexistente.

Las exigencias de la buena fe, en general (art. 7 CC), y especialmente acompañando analógicamente el contenido del art. 248 del Cód. de Com. (59) , nos conducen, caso de tener que cancelarse de oficio por la entidad de crédito, a que se haga después de la previa notificación de esta circunstancia a los compradores identificados por sus contratos, cuya copia adverada haya sido recibida en la entidad bancaria, y comunicación fehaciente al promotor-vendedor, en cuanto titular legal de la cuenta especial, emplazándole al mismo tiempo para retirar el saldo de la cuenta especial que, entre tanto, se transferirá a una cuenta ordinaria a disposición de dicho promotor.

No puede haber cuenta especial sin que subsista la garantía —aval o seguro— de su razón de ser, y a la cual sirve.

El fundamento de sostener aquí la tesis posibilista de la cancelación unilateral por la entidad bancaria descansa, como ya hemos expresado en reiteradas veces, en que la existencia de la cuenta especial está relacionada con, y depende de, la existencia paralela del contrato de garantía —aval de CEC, o seguro de CEC—, como hecho que determina una de las obligaciones recíprocas (art. 1.124 CC) incumplidas por el depositario frente al depositante en este singular contrato bancario, sin dejar de lado todo aquello, también dicho antes, acerca de la aplicación analógica de la facultad del comisionista de rehusar encargos del comitente en el contrato de comisión mercantil (art. 248 CCom) por la semejanza de los denominados servicios bancarios, que conlleva la cuenta corriente bancaria, y que la asemejan con la comisión mercantil (60) .

1.8.  Presupuestos para exigir el pago al garante

La llegada de la fecha, que señala el final del plazo, convenido en el contrato suscrito entre promotor-vendedor y comprador, para la conclusión de las obras (61) , o para la entrega (62)  de las viviendas, cuyo precio de adquisición ha sido en parte anticipado, es la delgada línea roja que separa el nacimiento y la extinción del derecho que habilita al adquirente que, parcial o totalmente, ha pagado el precio de compra, para desencadenar todo el mecanismo de protección paralela que le asegura la recuperación de las cantidades que anticipó a cuenta del precio de adquisición de su vivienda, cantidades a las que no se puede renunciar ni siquiera en parte (63) , las cuales se verán incrementadas en el interés legal del dinero, calculado desde las fechas de las respectivas entregas (64) .

Para exigir a la entidad garante la devolución de las cantidades a cuenta del precio, es preciso solamente que se den —en cualquier forma documentada— los supuestos legales necesarios (65)  integrantes del factum que la doctrina jurisprudencial estima necesarios, y que son dos: uno de ellos, la no terminación y no entrega de la vivienda vendida en construcción, por haberse paralizado las obras sin causa justificada, y otro, la resolución del contrato, que puede ser extrajudicial y voluntaria para el adquirente (66) , el cual está facultado para adoptarla o no, por la opción que la Ley le concede, para rescindir el contrato (67)  con devolución de las cantidades entregadas a cuenta (68) .

La resolución del contrato de compraventa puede ser unilateral si la reclamación de las cantidades a cuenta la efectúa el beneficiario por la vía ejecutiva judicial, mediante la correspondiente ejecución del título no jurisdiccional formado con el documento de aval o seguro y el acta de requerimiento notarial al vendedor y demás documentos exigibles, en su caso.

Otra cosa distinta será que la reclamación, al asegurador o al avalista, se efectúe pacíficamente por conducto particular, en cuyo caso, por faltar la supervisión jurisdiccional, que sí se da en la reclamación por la vía ejecutiva judicial, lo mínimo razonable será que el asegurador o avalista exijan que la resolución del contrato de compraventa sea consentida también por el promotor-vendedor, sea bilateral, pues de no ser así, las entidades aseguradoras y de crédito se estarían arrogando facultades declarativas propias de los Tribunales de justicia, que obviamente no le corresponden.

Y tiene que ser así; es indiscutible que al devolver el precio entregado a cuenta, de factum estaría la entidad de crédito resolviendo el contrato de compraventa, por esa sola razón esa resolución le tiene que venir dada, en forma indubitada, cuando el beneficiario solicita por conducto privado el pago del montante avalado o asegurado.

El garante que pague, sea asegurador o avalista, que es solidario ex lege en el caso del aval (69) , y puntualmente en alguna justa decisión jurisprudencial ya citada, en el caso del seguro (70) , no reúne la condición jurídica de fiador, y no puede oponer los beneficios propios de la fianza, ni tampoco puede exigir que se acredite el impago de la devolución por el promotor-vendedor.

Por tanto, para desencadenar la acción ejecutiva, sólo es preciso que tales dos presupuestos fácticos puedan acreditarse, junto con los de la contratación de la garantía y la realización de las entregas, y todo ello someramente con cuatro posibles documentos, como son: (a) testimonio del aval o del seguro, (b) justificantes que prueben las entregas a cuenta, (c) requerimiento fehaciente manifestando voluntad de rescindir el contrato de compraventa, comunicada al promotor-vendedor y, (d) algún documento fehaciente que pruebe la no iniciación, o la no conclusión en su fecha, de las obras de edificación de las viviendas.

Reuniendo los documentos probatorios de estos extremos (la jurisprudencia no aplica reglas hermenéuticas estrictas) se puede reclamar el pago al garante, incluso por la vía ejecutiva judicial, en caso que dicho garante no dejare desde luego satisfecho el reclamante (71) .

1.8.1.  Plazo para reclamar al garante

El plazo para reclamar será, como regla general, el señalado en el documento contractual de aval, o de seguro, comenzado a contar desde la fecha fijada en el contrato de adquisición para la entrega de la vivienda terminada, y acabando en su término pactado, y a falta de término especial, concluirá, a los quince años de su dies a quo, en caso que la garantía de las CEC sea un aval bancario, y a los dos años en el caso que fuere un seguro de caución (art. 23 LCS).

No obstante, esto último, como ya apuntamos al principio de este trabajo, existe una corriente doctrinal significativa inclinada a considerar que del seguro de caución surgen para el asegurador obligaciones de naturaleza fideusoria y consideran aplicables los preceptos del Código Civil reguladores del contrato de fianza, Quizá esta tendencia se deba a la escueta regulación especial de la caución que se centra casi en exclusiva en el escaso de miras art. 68 de la Ley del Contrato de Seguro de 1980.

Por tanto, en lo relativo a la prescripción de plazos en el seguro de caución en garantía de CEC, como dijo MARÍN LÓPEZ (72) , «a falta de plazo especial, su plazo sería el general de las acciones personales, los quince años del art. 1.964 del CC. Esta norma desplazaría la del art. 23 LCS, que prevé un plazo de dos años para el ejercicio de las acciones derivadas del contrato de seguro en general».

1.8.2.  Obligación de comunicar

El adquirente de la vivienda, hemos dicho antes que es un tercero ligado indirectamente al garante mediante un contrato (de aval o de seguro) suscrito por éste y el promotor-vendedor. Pero ello no le exime por completo de obligaciones frente al garante, necesarias para la satisfacción de la prestación garantizada, la más significativa de las cuales es la de comunicar el acaecimiento del hecho futuro e incierto garantizado.

El seguro de CEC es de caución, de aquellos definidos en el art. 68 de la Ley de Contrato de Seguro de 1980, por tanto, es un contrato de seguro por cuenta ajena en el que no coinciden las personas del tomador (en el caso, el promotor o vendedor de la vivienda) y el asegurado (comprador de la vivienda), supuesto al que se refiere el art. 7 de la Ley de Contrato de Seguro cuyo párrafo segundo dispone que «Si el tomador del seguro y el asegurado son personas distintas, las obligaciones y deberes que derivan del contrato corresponden al tomador del seguro, salvo aquellos que por su naturaleza deban ser cumplidos por el asegurado».

De ahí que recaiga sobre el asegurado y no sólo sobre el tomador del seguro, la obligación de comunicar la verificación del siniestro y corresponde al asegurado que reclama el pago de la indemnización pactada la prueba de que efectivamente se ha producido el siniestro denunciado, así como la prueba de que se ha requerido notarialmente o de otra manera indubitada al contratante y éste no haya devuelto las cantidades entregadas a cuenta de la vivienda más sus intereses, pues si el párrafo tercero del citado art. 7 establece que «los derechos que derivan del contrato corresponderán al asegurado o, en su caso, al beneficiario, salvo los especiales derechos del tomador en los seguros de vida», esto no exime al asegurado del cumplimiento y prueba de los presupuestos que condicionan su derecho a exigir la indemnización (73) .

El aval puede ser ejecutado por el avalado, pero también por el beneficiario, que goza de acción directa contra el avalista. Por ello el transcurso del plazo convenido sin reclamar al avalista (banco o caja), que acarrea la preclusión del derecho, es imputable también al beneficiario (adquirente de vivienda no construida) que puede verse perjudicado por esa omisión quedando a su favor únicamente el derecho a repetir contra el avalado (promotor-vendedor).

1.9.  Título de ejecución especial

El art. 3.II de la tan citada Ley de 1968 otorga carácter ejecutivo, a los efectos de su ejecución por medio del procedimiento previsto para ello en la Ley de Enjuiciamiento Civil, al contrato de seguro o de aval, unido al documento fehaciente en que se acredite la no iniciación de las obras, o no entrega de la vivienda (74) .

Hemos dicho anteriormente que el dossier formado con los documentos acreditativos de las entregas del precio, junto a los acreditativos de la vigencia de las garantías, la prueba de la voluntad de rescisión del contrato de adquisición, los acreditativos de las obras inconclusas en el plazo pactado y los de haber requerido la devolución de las cantidades entregadas a cuenta (salvo que la garantía fuera aval a primera demanda), conforman un título de ejecución, especial y distinto, externo y extraño a la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero no por ello menos efectivo que los restantes títulos de ejecución —judiciales y extrajudiciales— previstos en la propia ley ritual, directo contra el garante.

Si la garantía ejecutada es un seguro, para CARRASCO PERERA (75) , conforme al art. 4.f) de la Orden de 29 de noviembre de 1968 «el requisito de la fehaciencia no se predica de la prueba del incumplimiento, sino del requerimiento hecho al deudor».

A este respecto la Sentencia del Tribunal Supremo núm. 817/2004, de 19 de julio, es poco exigente pues dijo que «La Ley de 27 de julio de 1968 en su art. 3 atribuye al contrato de seguro o aval unido a documentación fehaciente acreditativa de la no iniciación, o no conclusión, de las obras, condición de título ejecutivo a efectos de poder exigir al avalista, o asegurador, conforme al Título XV del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil (76) , la entrega de las cantidades a las que el cesionario tuviera derecho».

Esta más reciente laxitud del Alto Tribunal en la estructuración de la prueba del factum necesario que tiene que preceder al inicio desencadenante de la ejecución, conforme al sistema de garantías especiales que, según hemos visto, ha señalado sólo la necesidad de la copia del seguro, o del aval, unida a algún documento que acredite que las obras se hallan inconclusas, como título de ejecución que incluso permite cursar la acción directa contra el asegurador, o contra el avalista, comparada con sentencias anteriores del mismo foro jurisdiccional, que se han pronunciado sobre materia semejante (77)  es sintomática de la progresiva interpretación, no rigorista de cara a los consumidores, en cuanto a la conformación de este título de ejecución de garantías por parte de los adquirentes de viviendas en curso de obras.

A modo de conclusión si, como apuntamos antes, son cuatro los presupuestos fácticos, y deben ser cuatro los documentos conformadores del dossier del título de ejecución, no necesita detenerse el ejecutante porque no disponga de todos ellos, pues evidentemente la jurisprudencia ha relajado más la cuestión numérica en tanto bendice que puedan ser sólo dos los documentos conformadores del tal especial título de ejecución, dejando entonces al ejecutado la tarea pendiente de oponer la falta de alguno, o más, de los presupuestos que se deducen de la lectura de la norma positiva.

El richterrecht surgido entorno es esta cuestión jurídica, notoriamente pro usuario final, es un reflejo más de esa interpretación equilibradora compensatoria de la regulación que nos ocupa, de la que se ha hecho mérito en varias ocasiones a lo largo de este estudio.

1.10.  Régimen diferenciado de las viviendas de protección oficial

No vemos que merezca la pena la coexistencia de dos sistemas idénticos de protección, uno para viviendas de mercado y otro para viviendas protegidas (VPO o precio tasado). La dualidad (que tampoco es en realidad tal dualidad en el fondo, pues el sistema de las viviendas libres es subsidiario del de las protegidas) (78)  no se explica si no es porque este último fue el primero en la historia del sistema de garantías que aquí se analiza, y porque las normas diferenciadas para las viviendas de VPO habilitan el intervencionismo de la Administración y además hacen referencia a las disposiciones del sistema previsto para las protegidas y eso, probablemente, haría incómoda la dinámica aplicativa tras la unificación, en su caso.

La diferencia básica entre uno y otro radica en la necesidad de contar con autorización administrativa previa, no exigible cuando de viviendas libres (o de mercado) se trata.

El promotor-vendedor de viviendas protegidas (VPO o precio tasado) tiene que estar en posesión de dicha autorización administrativa para poder empezar a tomar cantidades a cuenta del precio de las mismas, autorización previa que no se le exige al promotor de viviendas de mercado (denominadas también viviendas libres).

Dicha autorización, en este caso, es un acto administrativo reglado y expreso. Ello significa, por una parte, que si el promotor reúne las condiciones y requisitos legales, la Administración tiene que autorizar necesariamente la toma de cantidades a cuenta del precio, pues no estamos ante un acto administrativo discrecional; y por otra significa que el promotor no puede obtener autorización presunta pues, justo al contrario, el silencio administrativo aquí equivale a denegación presunta (79) .

La regulación positiva básica para las CEC en la adquisición de las viviendas protegidas la hallamos en el RD 3115/1968, de 12 de diciembre, el Decreto núm. 2114/1968 de 24 de julio, que contiene en su art. 114 una exigencia similar, así como la constitución de aval o seguro suficientes como garantía, cuya formulación precisa se define en el texto de la Orden de 30 de mayo de 1970.

En Andalucía además, la Orden de 8 de agosto de 2003, de la Consejería de Obras Públicas y Transportes de la Junta de Andalucía, ahora derogada y sucedida por la Orden Integrada, de 7 de octubre de 2005, que pretende contener la síntesis reguladora del llamado IV Plan Andaluz de Vivienda y Suelo, se hace eco del sistema de garantías —concretamente en su art. 29, titulado Autorizaciones de percepción de cantidades a cuenta del precio durante la construcción— y establece para el caso que los «promotores/ as de viviendas protegidas, a excepción de los/as promotores/as Públicos, puedan percibir de los compradores o adquirentes durante el período de la construcción y una vez otorgada la Calificación Provisional la parte del precio que no haya de aplazarse en la venta de las viviendas protegidas, deberán cumplir las siguientes condiciones» las cuales aumenta en número y exhaustivamente relaciona, siendo en suma tales condiciones (80) :


	
A) Solicitar autorización haciendo constar los importes, la titularidad de los terrenos, la contratación del aval o el seguro, la cuenta especial, y el modelo del contrato. 

	
B) Contratos que contengan el relato íntegro y detallado de las garantías especiales (importes-aval-seguro-cuenta especial). 

	
C) Respecto a la cuenta especial, compromiso de disposición finalista del saldo y separación de fondos. 



Finalmente, redondea esta Orden integrada el marco positivo de la seguridad jurídica de estas entregas a cuenta con el requisito diferenciador, que ya venía siendo necesario desde la regulación anterior, de la exigencia de autorización administrativa previa. A este respecto recalca dejar establecido el silencio administrativo negativo de modo que la autorización para exigir la entrega de cantidades a cuenta, en la compraventa de viviendas protegidas, tiene que ser —como apuntamos anteriormente— expresa, previa y dada por las Delegaciones Provinciales de la Consejería de Obras Públicas y Transportes (81) .

1.11.  Protección jurídico-penal

El actual Código Penal de 1995 derogó parcialmente la Ley 57/1968, de 27 de julio, que contenía en su art. 6 (que fue suprimido) (82) , un pretendido complemento disuasorio del incumplimiento, mediante la fijación de los perfiles de un tipo delictivo propio, respecto a las cantidades entregadas a cuenta del precio de compra de viviendas no construidas (y además que no fueran de protección oficial) (83) , para castigar la conducta del promotor-vendedor que no las devolvía y que distraía la utilización de tales cantidades para otros fines que no fueran pagar las obras de construcción. El tipo penal venía definido en el ámbito de la apropiación indebida aunque con ello, más que endurecer, se diría que ablandaba las consecuencias del delito pues apartaba de dicha conducta punible del ámbito menos favorable de la estafa (84) .

Fue la STS de 22 de junio de 1984 la que sentó inicialmente los perfiles fácticos que convertían al promotor-vendedor en responsable del delito de apropiación indebida, en su delimitación especial tipificada en la Ley 57/1968, los cuales debían concurrir y resultaron ser: la falta de cuenta especial con separación de fondos, junto a la falta de seguro o de aval, y la no devolución de las cantidades, unido todo ello a la falta de entrega de las viviendas con las obras no terminadas (85) .

Pero la persecución de este ilícito se llevó a cabo en ocasiones, más que para castigar al reo, para utilizar el proceso penal como instrumento que servía de vehículo para discutir sobre la condena a la aseguradora como responsable civil ex delito (STS 5-4-1995, S. 2.ª) (86) .

Ya en el tránsito de la supresión del art. 6 de la Ley de 1968, y la entrada en vigor del Código Penal de 1995, los presupuestos de hecho que vienen a configurar la conducta delictiva fueron perfilados bien en la SAP de Sevilla (Secc. 1.ª) de 19 de abril de 1996 —de la que nos permitimos transcribir un parrafón de gran interés— según la cual «determinada jurisprudencia, (de la que es muestra la STS de 17 de diciembre de 1990), entendió en su momento que la entrega de anticipos no tiene lugar por ninguno de los títulos a los que se refiere el art. 535 del Código Penal (87) , sino que se realiza en propiedad, de modo que la obligación de devolver que establece el art. 1.454 es una obligación contractual autónoma cuyo incumplimiento no integra los elementos del tipo penal señalado. Pero no puede acogerse este tipo de interpretaciones, en las que parece que el tiempo se detuvo al publicarse el Código Civil el siglo pasado y en las que no se tiene en cuenta, ignorándolo totalmente, el mandato expreso del legislador de 1968».

Tras ese presupuesto de interpretación cronológica, continúa diciendo la SAP de Sevilla de 19-4-1996, que «por el contrario, lo que establece el art. 1.º de la Ley 57/1968, de naturaleza civil y administrativa, que está vigente y que seguirá estándolo tras la entrada en vigor del nuevo Código Penal, es la necesidad de establecer un patrimonio separado y garantizado con las cantidades recibidas.

Este es el contenido específico, con repercusión penal, de dicho precepto. El delito de apropiación indebida lo cometerá, conforme al art. 535 del Código Penal —y lo seguirá cometiendo, conforme a su equivalente art. 242 del nuevo Código— quien, habiendo recibido cantidades que, conforme al art. 1.º de la Ley 57/1968, había obligación de no confundir con el patrimonio propio y de afectar a un destino específico o, por el contrario, devolver, se apropiare de tales cantidades o las distrajere de tal destino. Así lo ha entendido, por otra parte, el Tribunal Supremo en Sentencias como las citadas de 21 de marzo de 1992 y de 5 de abril de 1995.

El efecto específico de la ley especial es que el dinero recibido, como dice la primera de estas sentencias, “se transfiere al promotor, pero ope legis no puede entrar, como en los demás casos, en el patrimonio del vendedor de manera incondicionada, sino que ha de constituirse sobre él una garantía, vía legal, para impedir que a consecuencia de la disociación temporal entre el dinero que se entrega y la vivienda que se promete entregar, porque todavía no está construida, pueda el dinero desaparecer”. Por ello se habla de depósito irregular o depósito ad hoc, o bien de patrimonio de afectación o de fin (STS de 8 de junio de 1992), que no puede ser aplicado a otros usos y cuya apropiación se declara punible al igual que la apropiación de cualquier otro depósito».

Se debe tener en todo caso presente que la supresión del contenido penal que venía reportando el art. 6 de la ley especial de 1968 no significa que haya desaparecido el medio legal de castigar la conducta delictiva del promotor-vendedor que pueda calificarse como apropiación indebida (88) , pero dentro de los perfiles vigentes de este delito tipificado, con carácter general, en el Código Penal.

Hoy por tanto hallamos en el art. 252 del Código Penal acomodo a la tipificación de la conducta incumplidora del promotor-vendedor, dentro de la persecución de la apropiación indebida, que deliberadamente confunda las cantidades entregadas por los adquirentes con su patrimonio propio, sin haber puesto los medios, ni contratado las garantías legales. El minimum de medios que está obligado a poner, para escapar a la pena, son: la cuenta especial (separación patrimonial) y las garantías de terceros con solvencia cualificada (aval bancario o seguro de caución).

1.12.  Protección jurídico-administrativa

En este frente defensivo es en donde, como hemos visto, radican la mayor parte de las especialidades legales de las comunidades autónomas (89) .

Su objetivo es disuadir el incumplimiento mediante aplicación de sanciones pecuniarias al promotor-constructor que no cumpla las reglas del sistema complementario de seguridad de la Ley 57/1968 y la normativa especial ligada a la misma. No obstante, esa su normativa especial la jurisprudencia contencioso-administrativa ha estimado también que el incumplimiento en este campo de las cantidades entregadas a cuenta supone infracción genérica de obligaciones tipificadas en la normativa general de protección del consumo (arts. 3.3.6. y 3.3.7. del RD 1945/1983 o su equivalente en las disposiciones autonómicas) (90) .

En vía administrativa la represión económica de estas conductas ilegales es competencia hoy de cada Comunidad Autónoma en el ámbito de su territorio (91) , según proclamó la Disposición Adicional Primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación (LOE) en su apartado letra d).

Dicho precepto de la LOE estableció un régimen de multas por incumplimiento que, por cada infracción, podían ascender hasta del 25 por 100 de las cantidades que, debiendo estarlo, no estaban aseguradas, que se aplicaría salvo que la Comunidad Autónoma haya dispuesto otra cosa en su normativa propia, como así ha ocurrido en la nuestra comunidad autónoma.

Respecto a esto último, por ejemplo, en Andalucía, en la transmisión de todo tipo de viviendas (libres y VPO), el apartado letra j) del art. 6 del Decreto 218/2005, de 11 de octubre, de la Consejería de Gobernación (Reglamento de Información al Consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas en Andalucía) establece la obligación de entregar un pliego de información al adquirente —denominado documento informativo abreviado en la venta de viviendas en proyecto o en construcción— en el cual «cuando se prevea la entrega de cantidades a cuenta, se mencionará expresamente que las cantidades anticipadas se garantizarán conforme a ley, el nombre de la entidad garante, su domicilio y el Código Cuenta Cliente correspondiente a la cuenta especial y exclusiva donde se ingresarán dichas cantidades» (92) .

En caso de incumplimiento de esos deberes de información (que implica la preexistencia de la contratación) el Reglamento prevé (art. 15) la remisión a un régimen sancionador «conforme a lo dispuesto en el Capítulo IV del Título II de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre» (93) .

En el caso de las viviendas protegidas además, el art. 20 de la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, del Parlamento de Andalucía, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, en su apartado a) califica como infracción muy grave, «la percepción por la persona promotora de viviendas protegidas, durante el período de construcción, de cantidades a cuenta del precio sin cumplir los requisitos legales exigidos por la normativa de aplicación», y el art. 21.1.b) de la misma ley establece un rango entre 30.001 y 120.000 euros para fijar en esa banda el nominal de la multa aplicable a las infracciones muy graves que, conforme al núm. 2 del mismo art. 21, puede empeorar con cifras superiores al máximo prefijado si se demuestra que «el beneficio que resultara de la comisión de una infracción fuera superior al de la multa que corresponde», en cuyo caso «deberá ser ésta incrementada hasta alcanzar la cuantía equivalente al doble del beneficio obtenido».

Para la graduación de la cuantía de la sanción —sigue diciendo este precepto— se tendrá especialmente en cuenta el daño producido, el enriquecimiento injusto, la existencia de intencionalidad o reiteración y la reincidencia.

Es preocupante y estimamos que debe ser fuertemente disuasorio el solapamiento de las multas que establece esta norma cuando las infracciones afecten a varias viviendas, aunque pertenezcan a la misma promoción, pues «podrán imponerse tantas sanciones como infracciones se hayan cometido respecto de cada vivienda cuando la conducta infractora sea individualizada en relación con viviendas concretas».

Asimismo el art. 22 de la Ley 13/2005 establece un sistema de sanciones accesorias para aquellos promotores-vendedores que incurran en infracciones graves o muy graves de las previstas en la misma Ley, a los que se podrán imponer, además: a) pérdida y devolución con los intereses legales de las ayudas económicas percibidas; b) inhabilitación para promover o participar en promociones de viviendas protegidas o actuaciones protegidas por la Comunidad Autónoma durante el plazo máximo de tres años, para las infracciones graves, o de seis años, para las infracciones muy graves, y c) pérdida de la condición de Agencia de Fomento del Alquiler.

Como consecuencia de esta nueva batería normativa autonómica, de presupuestos reglados y de consecuencias sancionadas, el promotor inmobiliario en Andalucía se ha visto abocado a revisar de nuevo la incidencia efectiva de la Ley 57/1968 (por ello otra vez revitalizada) y con ello en la necesidad de repasar el modo de la contratación de garantías cuando lo que venda sean viviendas en fase de obras y comprometa su cesión con adquirentes que entreguen anticipadamente el precio.
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