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TRATADO DE DERECHO DE LA VIVIENDA

1. INTRODUCCION

Antes de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edi-
ficacién (LOE) no existia una regulacion estatal con caracter general de
la figura del promotor, sino que habia sido principalmente la jurispruden-
cia la que se habia aproximado a su concepto, al resolver los conflictos
suscitados a la luz del articulo 1591 CC, esto es, en casos de responsabi-
lidad por vicios ruinégenos®, si bien ya existian referencias en diversas
normas sectoriales que lo contemplaban®, asi como en alguna normativa
autonémica®.

2. LA ADQUISICION DEL PROMOTOR

2.1 La figura del promotor inmobiliario en la Ley de Ordenacién
de la Edificacion

A tenor del articulo 9.1 LOE merece la calificacién de promotor inmo-
biliario «la persona fisica o juridica, piblica o privada, que individual o
colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos pro-
pios o ajenos, las obras de edificacién para si o para su posterior enajena-
cién, entrega o cesion a terceros por cualquier titulo», y el articulo 17.4
LOE prevé que la responsabilidad en ella prevista «se extendera a las
personas fisicas o juridicas que, a tenor del contrato o de su intervenciéon
decisoria en la promocién, actiien como tales promotores bajo la forma de
promotor o gestor de cooperativas o de comunidades de propietarios u
otras figuras andlogas».

Con base en la interpretacion jurisprudencial del circulo de responsa-
bles «ex» articulo 15691 CC y teniendo en cuenta la actual regulacién

(1) Vid. MariN GaRrcia bE LEoNARDO, M2 T., La figura del promotor en la Ley de Ordenacion
de la Edificacion, Cizur Menor (Navarra), 2002, pp. 15-19 y 41 ss.

(2) Asi, por ejemplo, lalegislacion sobre vivienda de proteccién oficial (arts. 7y 8 RD 2960/1976,
de 12 de noviembre, por el que se aprueba el TR de la Legislacion sobre VPO; articulo 22 Decre-
to 2114/1978, que lo desarrolla; articulo 2 Real Decreto Legislativo 31/1978, de 31 de octubre, sobre
politica de vivienda de proteccion oficial) o la legislacién urbanistica. La derogada Ley 57/1968, de 27
de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas se referia a
las «personas fisicas y juridicas que promuevan la construccién de viviendas que no sean de protec-
cién oficial destinadas a domicilio o residencia familiar, con cardcter permanente o bien a residencia
de temporada, accidental o circunstancial» (art. 1) y el Decreto 3114/1968, aplicaba los principios de
aquella a las comunidades y cooperativas de viviendas.

(3) Articulo 3 de la Ley 24/1991, de 29 de noviembre, de Vivienda de Catalufa, que, segin
MariN Garcia DE LEoNARDO, M2 T., op. cit., p. 43, inspiré la regulacion de la LOE o el articulo 15 de la
Ley 2/1999, de 17 de marzo, de Medidas para la Calidad de la Edificacién.
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B ADQUISICION DEL PROMOTOR Y AUTOPROMOCION INDIVIDUAL

-LOE- que prevé la responsabilidad del promotor «en todo caso», como
garante frente a los adquirentes, la doctrina ha considerado dentro del
concepto de promotor, con independencia de que la actividad se realice
con o sin animo de lucro o de si es 0 no duefio del suelo al:

a) Promotor-constructor: sujeto titular de derecho sobre el suelo
que construye por si mismo, para ceder lo construido a terceros, partici-
pando, por tanto, en la ejecucion®.

b) Promotor-vendedor: es el sujeto que adopta las decisiones sobre el
proceso de edificacion, contratando, como comitente, su ejecucion con el
contratista, financiandola directa o indirectamente para posteriormente
enajenar el resultado de la obra a terceros adquirentes. En relacién con la
responsabilidad por vicios ruinégenos la jurisprudencia lo ha equiparado al
«contratista» del articulo 1591 CC, ya que, como vendedor, esta obligado a
entregar la cosa en condiciones para servir para el uso al que se la destina,
haciendo suyos los trabajos ajenos realizados por personas a las que ha
elegido y confiado, y los enajena a los adquirentes de los pisos®.

c) Promotor-gestor: es el sujeto que interviene decisoriamente en el
proceso edificatorio por cuenta de los propietarios®, como los gestores
de cooperativas y de comunidades de propietarios, aun cuando las vivien-
das no estén destinadas al trafico, sino a los socios cooperativistas o a los
comuneros. No es promotor, en cambio, la persona que actiia como simple
mandatario del comitente o duefio de la obra, llevando a cabo una serie de
actividades si no tiene la iniciativa en el proceso constructivo.

Por 1ltimo, el articulo 9.1 LOE incluye en el concepto de promotor al
que interviene en el proceso constructivo para si, cuestion que se aborda-
ra «infra» en el apartado dedicado a la autopromocién individual.

En suma, lo decisivo del concepto de promotor es que «tiene una
eficaz intervencion en todo el hacer edificativo» (™, asumiendo su

(4) Carrasco PERERa, A.; CorbEro LoBaro, E., y GonzaLez Carrasco, M.2 C., Devecho de la cons-
truccion y la vivienda, 7.* ed., Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 429; MARIN GARCIA DE LEONARDO,
M.AT, op. cit., p. 47.

(5) Comprenden al promotor vendedor «en el espacio juridico del articulo 1591» en tanto
que «queda obligado a cumplir exacta y debidamente lo que para él construyen los profesionales
que contrata, es decir, sin vicios ni imperfecciones y si se ocasionan ruinégenos su responsabili-
dad se prolonga y alcanza a responder de los defectos, juntamente con los demas como causantes
directos», entre otras, SSTS 15 octubre 1996 (RJ 1996, 7111), 12 marzo 1999 (RJ 1999, 2375), 10
noviembre 1999 (RJ 1999, 8862), 21 febrero 2000 (RJ 2000, 752), 8 octubre 2001 (RJ 2001, 75649), 13
mayo 2002 (RJ 2022, 5705) y 26 junio 2008 (RJ 2008, 4272).

(6) Por ello, entre los promotores-gestores cabe incluir al project manager, como subrayan
CaRRASCO PERERA, A.; CorDERO LoBATO, E., y GoNzALEZ CARRASCO, M.2 C., op. cit., p. 430.

(7) SSTS 21 febrero 2000 (RJ 2000, 752), 16 diciembre 2004 (RJ 2005, 272), 23
mayo 2005 (RJ 2005, 6362).
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control, concibiendo la operacion, organizandola, coordinandola desde
el punto de vista juridico, técnico, administrativo y financiero®. Es in-
diferente que se trate de una persona privada o publica, ya que, segun
el articulo 1.3 LOE las Administraciones Publicas, los organismos y en-
tidades, pueden actuar como agentes de la edificacién y, por tanto,
como promotores, quedando entonces sujetas a la legislacién de con-
tratos del sector puiblico y en lo no contemplado en ella por las disposi-
ciones de la LOE, a excepcién de lo dispuesto sobre las garantias de
suscripcion obligatoria®.

2.2 El adquirente del inmueble

En el régimen de responsabilidad previsto en los articulos 17y 18 LOE
la legitimacion activa se predica del propietario de la edificacion, con in-
dependencia de la relacion juridica que le una con el agente responsable,
en particular, con el promotor@®,

Sin embargo, la calificacion de la relacién que les una si seré relevan-
te para exigir responsabilidad por otros dafios no cubiertos por el ar-
ticulo 17 LOE —que se limita a los «dafios materiales causados en el
edificio»—, tales como el lucro cesante, el dafio a otros bienes distintos
del edificio, los dafios personales o morales, como se desprende de los
apartados 1y 9 del propio precepto. En tal sentido, el articulo 17.1 LOE
deja a salvo la responsabilidad contractual —«Sin perjuicio de sus res-
ponsabilidades contractuales...»—, al igual que hace el articulo 18.1 n
fine LOE que, respecto al plazo de prescripcién de las acciones para
exigir responsabilidad, establece «sin perjuicio de las acciones que

(8) MariN Garcia DE LEoNArRDO, M2 T., op. cit., p. 50; PacHeco JiMENEZ, M.* N., «Responsabilidad
por vicios constructivos de habitabilidad y responsabilidad por incumplimiento contractual: los &mbi-
tos de aplicacion de la Ley de Ordenacion de la Edificacion y el Codigo Civil. Comentario a la STS de 2
de febrero de 2018 (RJ 2018, 337)», BIB 2018/13312, p. 7.

(9) Enel caso de que la Administracion sea comitente en virtud de un contrato administrativo
de obras el régimen de responsabilidad por ruina se rige por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (art. 244) y no cabra la aplicacién supletoria de la LOE. En tal sentido,
en relacién con la legislacién anterior Carrasco PERERA, A.; CORDERO LoBato, E., y GoNzALEZ CARRASCO,
M.2 C., op. cit., p. 403. El articulo 244 LCSP prevé la responsabilidad del contratista por los danos
que se manifiesten durante un plazo de quince afios desde la recepcion de la obra «si esta se arruina
o sufre deterioros graves incompatibles con su funcién con posterioridad a la expiracién del plazo de
garantia por vicios ocultos de la construccién, debido a un incumplimiento por parte del contrato».
La accién para exigir responsabilidad prescribe a los dos afios desde que se produzcan o manifiesten
dichos danos, «sin perjuicio de las acciones que puedan subsistir para exigir responsabilidad por
incumplimiento contractual».

(10) Se trata de una responsabilidad legal, que serd contractual si entre el propietario y el
agente media un contrato y extracontractual sino es asi. Asi, CARrasco PERERa, A.; CorbEro LoBato, E.,
y GonzALEz Carrasco, M.? C., op. cit., p. 399.
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puedan subsistir para exigir responsabilidades por incumplimiento con-
tractual». Compatibilidad de acciones que, de otra parte, ha sido confir-
mada por la jurisprudencia @V,

Por ello, el adquirente tiene frente al promotor-vendedor las acciones
que, en sede de compraventa, le reconocen los articulos 1484 y siguientes
del CC, asi como las derivadas del régimen general del incumplimiento
contractual (arts. 1101 y ss. y 1124 CC)@®. Cuando la relaciéon que medie
entre el adquirente (comitente) y el promotor —en este caso, constructor—
sea la de un contrato de obra, el régimen de responsabilidad sera el del
articulo 17 LOE para los dafios materiales por €l cubiertos, por vicios o
defectos comprendidos en su apartado 1 y para las obras a las que se re-
fiere su articulo 2.2. Para los dafios no cubiertos o por defectos construc-
tivos no incluidos en la LOE o incumplimientos no previstos en ella (como
el retraso en la entrega o no terminacion de la obra o no ajuste a las con-
diciones pactadas) o que resulten de obras distintas de las previstas en el
articulo 2.2 LOE habra que acudir al régimen contractual, que sera el de
los articulos 1101 y ss. y 1124 CC, pudiendo exigir el cumplimiento forzo-
so o laresoluciéon del contrato, tratdndose de un incumplimiento cualifica-
do, junto con indemnizacién de dafios. Por ello, cabe distinguir entre la
responsabilidad por vicios ruinégenos o constructivos regulados en el ar-
ticulo 17 LOE, para los dafios materiales causados en el edificio, y la deri-
vada del incumplimiento contractual de promotor para con los adquiren-
tes®®. Cuando no medie relaciéon contractual entre el promotor y el ad-
quirente de la vivienda, y para los supuestos de dafios no cubiertos por el
articulo 17 LOE, como los producidos a las personas o bienes distintos del
edificio sera de aplicacién régimen de responsabilidad civil extracontrac-
tual «ex» articulos 1902 y ss CC.

Ademas, cuando el adquirente de la vivienda ostente la condiciéon de
consumidor, segtin definicién del articulo 3 LGDCU, se aplicara la LGDCU,
sobre todo en relacién con los deberes de informacién precontractual y
contractual y documentacion (arts. 60, 61, 63y 64), el régimen de clausu-
las abusivas que pueden afectar a la perfeccion y formacién del contra-
to (p. ej. articulo 89.3) y la responsabilidad civil por dafios causados por
la vivienda (arts. 148 y 149) 9,

(11) Vad. jurisprudencia citada por PacHeco JiMENEz, M2 N., op. cit., pp. 11-12.

(12) Carrasco PErera, A.; Corbero Loato, E., y GonziLez Carrasco, M.* C., op. cit.,
p. 400; MarIN Garcia DE LEoNarDO, M.* T., op. cit., pp. 33 ss. En este sentido, las SSTS 13 mayo
de 2008 (RJ 2008, 3060), 27 junio 2012 (RJ 2012, 8014), 2 febrero 2018 (RJ 2018, 337).

(13) STS 13 mayo 2008 (RJ 2008, 3060), 27 marzo 2015 (RJ 2015, 1833).

(14) A tenor del articulo 149 LGDCU sera aplicable el régimen previsto en el articulo 148 «a
quienes construyan o comercialicen viviendas, en el marco de una actividad empresarial, por los
dafios ocasionados por defectos de la vivienda que 1o estén cubiertos por un régimen legal especi-
fico», como el previsto en el articulo 17 LOE.
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3. FORMA Y PERFECCION DEL CONTRATO

Una de las formas mas frecuentes en la practica de compraventa inmo-
biliaria es la que se produce a un promotor-vendedor profesional por un
particular, que puede ser sobre plano o en construcciéon o ya termina-
da®, En el primer supuesto, la compraventa, perfeccionada por el mero
consentimiento (art. 1450 CC), suele formalizarse en documento privado
con pagos parciales del precio —cantidades anticipadas—y a la terminacion
de la obra se otorga escritura publica con abono del resto del precio y, en
su caso, subrogacion del adquirente en el préstamo hipotecario concedido
al promotor.

No es infrecuente que en tales supuestos se suscriba entre el promotor
y el adquirente lo que denominan «contrato de reserva», en el que el pro-
motor reserva a la otra parte un determinado piso o edificacién que se
construird, que se describe por referencia a un plano y en el que también
aparecen definidos el precio, la forma de pago, etc. En realidad, este con-
trato de reserva no es tal, sino que estaremos bien ante un contrato de
compraventa de cosa futura, si se ha pactado el intercambio de cosa por
precio, bien ante un precontrato de compraventa, si lo que las partes han
pactado es la facultad de uno de ellos o ambos de poner en vigor en un
determinado momento el contrato definitivo®®.

Como hemos apuntado, junto con el contrato de compraventa de vi-
vienda en construccion el particular también puede celebrar, para procu-
rarse una vivienda o edificacién, un contrato de obra inmobiliaria, que, al
igual que el de compraventa, se perfecciona por el mero consentimiento.
Puede haber contrato de obra y no venta, aunque el contratista suministre
los materiales de construccion (art. 1688 CC), lo que ha sido una cuestién
controvertida, que ha llevado a doctrina y jurisprudencia a tomar en con-
sideracion diversos criterios para delimitar estos contratos, no siempre
con la nitidez deseable®”, siendo determinante la finalidad e intencion
perseguida por las partes. Esta distinciéon no es relevante a efectos de la

(15) REBoLLEDO VaRrELA, A. L., «Compraventa de vivienda: reclamaciones del comprador por
incumplimiento de la obligacién de entrega conforme a lo pactado. Fecha de entrega, calidades, su-
perficies, escritura publica, inscripcion registral, cargas y gravamenes», Revista Doctrinal Aranza-
di Civil-Mercantil, nim. 6, 2005, BIB 2005/1096; Diaz MartiNez, A., «La formacién del contrato de
obra», en Parra Lucin, M. A. (dir.), Acceso a la vivienda y contratacion, Valencia, 2015, p. 516;
Awvarez Lata, N., «Compraventa de vivienda», en Busto Lago, J. M. (coord.), Reclamaciones de con-
sumo, 4.% ed., Cizur Menor, 2020, pp. 984-987.

(16) Carrasco PErERA, A., Derecho de contratos, 3.2 ed., Cizur Menor (Navarra), 2021, consul-
tado en Thomson Reuters Proview.

(17) Aunque excede del objeto de este contrato, se han propuesto diversos criterios de dis-
tincion entre el contrato de obra y la compraventa, si bien no resultan plenamente satisfactorios. Asi,
entre otros, se ha atendido al criterio de la fungibilidad o infungibilidad del objeto de la prestacion, a
la preponderancia del valor de las prestaciones (del trabajo y de los materiales), a la intervencién del
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responsabilidad por defectos constructivos, pero puede serlo a efectos del
desistimiento unilateral conforme al articulo 1594 CC o del riesgo por pe-
recimiento «ex» articulos 15689 y 1590 CC e, incluso, de la accién directa
del subcontratista «ex- articulo 1597 CCU®,

4. EL DEBER DE ENTREGA DE LA VIVIENDA
POR EL PROMOTOR

4.1 Elretraso en la entrega de la vivienda y la resolucion
del contrato

Tanto si se trata de un contrato de obra como de una compraventa in-
cumbe al promotor-contratista o al promotor-vendedor la entrega de la edi-
ficacién en el plazo pactado, de manera que si no entrega la obra o no la
entrega en plazo incumple el contrato, lo que legitimara al adquirente a
ejercitar la acciéon de cumplimiento o de resolucién contractual, solo si con-
curren presupuestos de esta ultima (art. 1124 CC), junto con una accién
indemnizatoria de los dafos ocasionados si el incumplimiento es imputable
a dolo o culpa del contratista y de las personas que deba responder (depen-
dientes, auxiliares, subcontratistas) o del vendedor®”. Normalmente, una
vez terminada la obra se otorgara, en el plazo contractualmente previsto, la
escritura publica de compraventa y el abono del precio pendiente de pago.

Asi, frente a una consolidada doctrina jurisprudencial segin la cual el
retraso en el plazo de entrega de la vivienda no es considerado un incum-
plimiento esencial y grave y, por tanto, carece de trascendencia resoluto-
ria «ex» articulo 1124 CC, en tanto que la prestacion sigue siendo posible
y util para el acreedor®”, y salvo para algunos supuestos en que la demo-
ra fuera prolongada®V, la jurisprudencia ha ido admitiendo que cabe la

ejecutante de la obra en el proceso productivo y su resultado, a la consideracién de las cualidades de
la persona del ejecutante y las circunstancias y requisitos del trabajo que ha de realizarse.

(18) Carrasco PerERA, A.; CorpERO LoBaTO, E.| ¥ GoNzALEZ CarrASCO, M2 C., 0p. cit., p. 313; Diaz
MarTiNEZ, A., «La formacion del contrato de obra», op. cit., pp. 518-519.

(19) Seha criticado, dada la conflictividad que plantea esta cuestion, la omisién en el articulo 9
LOE, de la obligacién de entregar el edificio o cualquiera de sus pisos, aunque pueda derivarse del
propio contrato de compraventa. Asi, ALcaBa Ros, S., «La LOE y la defensa de los adquirentes de
viviendas: el retraso en la entrega», en CaNizares Laso, A. (dir.), Estudios sobre Derecho de la Edifi-
cacion, Cizur Menor (Navarra), 2010, p. 24.

(20) Entre otras, SSTS 9 junio 1986 (RJ 1986, 3298), 12 marzo 2009 (RJ 2009, 1982), 29 ene-
ro 2011, 11 abril 2013 (RJ 2013, 3490), 15 julio 2013 (RJ 2013, 8090), 1 abril 2014 (RJ 2014, 2155), 30
diciembre 2015 (RJ 2015, 5748), 7 abril 2016 (RJ 2016, 4289).

(21) Asi, la STS 28 junio 2012 (RJ 2012, 8353), en la que el retraso en la expedicién del certi-
ficado final de obra se extendié a casi un ano respecto de la fecha prevista en el contrato; o la STS 21
marzo 2013 (RJ 2013, 3087), en que se acord¢ la resolucién al haber transcurrido la prérroga de seis
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resolucién del contrato de compraventa por el retraso en la entrega tanto
por entender que se esta ante un término esencial®®, por haberse pacta-
do una condicién resolutoria explicita®, o porque, atendiendo a las cir-
cunstancias concurrentes, se concluye que el retraso, aunque no sea es-
pecialmente intenso o relevante, respecto del inicial plazo de entrega pac-
tado, «frustra los intereses legitimos del comprador», «el fin del contrato
o la finalidad econémica del mismo, capaz de producir una insatisfaccion
de las expectativas de la parte interesada en el mismo» @9,

Sin embargo, como ha sido advertido, muchas de estas resoluciones
jurisprudenciales resultan contradichas por otras posteriores, por lo que,
atendiendo a la casuistica es dificil concretar cudles son las reglas juris-
prudenciales en la actualidad @, sobre todo, en la determinaciéon de cuan-
do hay frustracién del fin del contrato que faculte a resolver®®, lo que,
ademads, genera cierta inseguridad juridica®?.

En el primer supuesto, esto es cuando se ha configurado la fecha de
entrega como término esencial, o se ha pactado una clausula resolutoria
expresa, cualquier retraso, aunque no sea relevante o sea escaso en el
tiempo, facultara a la parte compradora a la resolucién del contrato, sin

meses prevista en el contrato, respecto de la fecha de entrega, que se fij6 en un plazo maximo de
treinta meses desde la concesion de la licencia de edificacion. En efecto, la concesién al promotor in-
cumplidor de un plazo adicional razonable para el cumplimiento facultaria al adquirente a resolver el
contrato, y a la misma conclusién cabe llegar si la conducta del deudor es reveladora de una voluntad
de incumplir o de una incapacidad para cumplir.

(22) Para ALcaa Ros, S., op. cit., p. 31, la apreciacién del término como esencial «debe pro-
venir mas de la naturaleza del bien en si —la vivienda— que del contexto del contrato». A su juicio, la
efectiva proteccion de la vivienda pasa por considerar el término en el plazo de entrega como esen-
cial, por serlo desde el propio interés del adquirente.

(23) Tal fue el supuesto resuelto por la STS 13 noviembre 2013 (RJ 2013, 7821), en el que
constaba que «en caso de incumplimiento del plazo de inicio o terminacién de las obras, o en el
supuesto de no obtenerse la licencia de primera ocupacién o, si procede, cédula de habitabilidad
o calificacion definitiva, el comprador podra optar por la resolucién contractual». La STS 28 ju-
nio 2012 (RJ 2012, 8603) confirma la sentencia de instancia, que consideré que del documento con-
tractual se desprendia que el plazo de entrega era esencial, lo que facultaba la resolucién conforme
al articulo 1124 CC. En la STS 29 febrero 2016 (RJ 2016, 746) se pacté que el retraso en la entrega
produciria la resolucién del contrato si se notificaba conforme el articulo 1504 CC, requisito que, sin
embargo, no se dio por cumplido por el TS, al haber requerido las compradoras mediante un burofax
y no mediante un requerimiento judicial o notarial como exige aquel precepto.

(24) SSTS 10 septiembre 2012 (RJ 2103, 2266), 20 marzo 2013 (RJ 2012, 4594), 19 diciem-
bre 2014 (Tol 4604038), 17 febrero 2016 (Tol 5650688) y 7 abril 2016 (Tol 5697621).

(25) Ental sentido, EstrucH EsTrUCH, J., La nueva regulacion de las cantidades anticipadas
para la adquisicion de viviendas en construccion, Valencia, 2017, consultado en 7ol 6.196.531.

(26) CLeMmENTE MEORO, M., «El retraso y la resolucién en la compraventa de inmuebles», en
GONZALEZ PAcANOWSKA, 1., v Garcia PErez, C. L., Estudios sobre incumplimiento y resolucion, Cizur
Menor (Navarra), 2015, p. 328.

(27) Pone de relieve la falta de criterios jurisprudenciales univocos sobre la trascendencia
resolutoria del retraso en el plazo de entrega, VERDERA SERVER, R., «Clausula resolutoria y retraso
en la entrega de la vivienda. Sentencia 13 noviembre 2013 (RJ 2013, 7821)», CCJC, nam. 95, 2014,
consultado en Aranzadi Proview, p 2.
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necesidad de que concurra un incumplimiento grave o sustancial segin
los criterios interpretativos del articulo 1124 CC, conclusién esta que no
ha quedado exenta de criticas doctrinales @®.

Ahora bien, la mayoria de las sentencias que han permitido la reso-
lucién del contrato, aunque el retraso no fuera importante, la han justi-
ficado en el articulo 3 de la ahora derogada Ley 57/1968, que supone
una especialidad respecto del régimen general de la resolucién por in-
cumplimiento «ex» articulo 1124 CC®9, si bien exigiendo que el dere-
cho que le concede la Ley al comprador se ejercite conforme a las exi-
gencias de la buena fe, lo que ha permitido denegar la resolucién en
supuestos en que esta se ha considerado meramente oportunista, para
lo que se tiene en cuenta, entre otros aspectos, el momento en que se
ejercita la accion resolutoria respecto de la conclusion de la ejecucion
de la obra y/o el requerimiento del vendedor para otorgar la escritura
publica @,

En efecto, el apartado cuatro de la Disposicién adicional primera
LOE (con el mismo tenor que el anterior articulo 3 de la Ley 57/1968),
respecto de la adquisicién de viviendas en construccion con entrega de
cantidades anticipadas, faculta al adquirente consumidor a optar entre la
resolucién del contrato con devolucién de cantidades anticipadas, incre-
mentadas en los intereses legales, o la concesién de una prérroga al pro-
motor «si la construccion no hubiera llegado a iniciarse o la vivienda no
hubiera sido entregada». Se trata, por tanto, de dos causas legales de re-
solucién del contrato. Respecto de la primera, como se ha puesto de relie-
ve, el legislador parece haber configurado la fecha de inicio de la cons-
truccién como término esencial del contrato®b.

En relacién con la no entrega de la vivienda en la fecha prevista, tam-
bién parece concebirse en la LOE como un término esencial de caracter

(28) Considera VERDERA SERVER, R., op. cil., p. 4, excesiva la conclusion de que si se ha fijado
fecha de entrega del bien —lo que, de otra parte, exige la normativa— se ha conferido a cualquier in-
cumplimiento eficacia resolutoria o que se ha pactado un término esencial.

(29) Asi, 1la STS (Pleno) 20 enero 2015 (7ol 473341), que rectifica la doctrina asentada por la
STS 9 junio 1986 (RJ 1986, 3298) que habia descartado la aplicacién del articulo 3 Ley 57/1968, por
considerarla una norma «predominantemente administrativa».

(30) No procede la resolucién del comprador, con base en el articulo 3 Ley 57/1968, si cuan-
do la insta la vivienda esta terminada, cuenta con licencia de primera ocupacién y el vendedor le
ha requerido para otorgar la correspondiente escritura publica, como sostuvo la STS (Pleno) 5
mayo 2014 (Tol 4357235). Segun esta Sentencia aquel precepto «no excluye que la “rescisién” o
resolucion del contrato pueda denegarse, conforme a los principios generales, por mala fe o abuso
del derecho del comprador». En la misma linea, las SSTS 30 abril 2015 (RJ 2015, 1363), 30 diciem-
bre 2015 (RJ 2015, 5748), 20 mayo 2016 (RJ 2016, 2277) y 7 mayo 2019 (RJ 2019, 1881).

(31) EsrrucH EstrucH, J., La nueva requlacion..., op. cit., para quien el inicio de la construc-
cién de una edificacién debe fijarse en el momento del otorgamiento del acta de replanteo (que es
firmada por el constructor, el arquitecto director de la obra y el director de la ejecucion de la obra) o
de comienzo de las obras.
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abstracto o general, si bien en sentido objetivo o material dificilmente
puede calificarse como tal, en tanto que, aunque se entregue la vivienda,
una vez transcurrido el término fijado en el contrato, como regla, conti-
nuara satisfaciendo el interés del acreedor®®. Pese a ello, el apartado
cuarto de la Disposicion adicional primera LOE es claro y permitira al
adquirente consumidor que haya entregado cantidades anticipadas resol-
ver el contrato, aunque el retraso sea pequefio o poco relevante, esto es,
aunque no tenga caracter resolutorio, lo que constituye una norma espe-
cial respecto de la regulaciéon general del articulo 1124 CC®®. Consecuen-
cia del ejercicio de esta facultad resolutoria sera la restitucion de las can-
tidades anticipadas al promotor, incrementadas en los intereses legales y,
en su caso, la ejecucion de las garantias que haya tenido que otorgar el
promotor (seguro de caucion o aval solidario).

En ocasiones, el retraso en la entrega se justifica por el promotor en
la demora en la concesién de licencia administrativa de edificacién al no
adecuarse la construccion a la normativa o al planeamiento urbanistico.
En tal supuesto la jurisprudencia ha entendido que no hay imposibili-
dad legal sobrevenida inimputable al promotor-vendedor, que le permi-
tirfa exonerarse de responsabilidad (arts. 1182 y 1184 CC), no pudien-
do calificar tales problemas administrativos urbanisticos como caso
fortuito o fuerza mayor, ya que no son eventos impeditivos imprevisi-
bles o inevitables ajenos a su dmbito de control®®. Tampoco concurre
un supuesto de fuerza mayor la proliferacion de huelgas en el sector de
la construccién, ni las inclemencias meteoroldgicas, hallazgos de restos
arqueoldgicos, la falta de suministros® o la crisis financiera que afecté
al mercado inmobiliario a partir del 2008 ®®. En este contrato el promo-
tor fija el plazo de entrega de la vivienda, debiendo asumir el riesgo de
la concurrencia de circunstancias normalmente previsibles que incidan

(32) EsrtrucH EstrucH, J., La nueva regulacion..., op. cit. En el mismo sentido, VERDERA SER-
VER, R., op. cit., p. 12.

(33) EsrtrucH EstrucH, J., La nueva regulacion..., op. cit.

(34) REBOLLEDO VARELA, A. L., op. cit., pp. 6-7 y 16; Diaz MARTINEZ, A., «La resolucién de la com-
praventa instada por el comprador en la reciente jurisprudencia: algunos reflejos de la depresion del
mercado inmobiliario», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num. 7/2013, BIB 2013/2022,
p. 8; ALgaBa Ros, S., op. cil., p. 32. Advierte la autora que, en cambio, si se ha considerado supuestos
de fuerza mayor los casos de intervenciones ilicitas de terceros o cuando los cambios en el proyecto
de obra son debidos a los propios compradores.

(35) EsrtrucH EstrucH, J., La nueva regulacion..., op. cil., quien destaca, entre otras, las
SSTS 19 diciembre 2014 (7ol 4604038) y 14 septiembre 2016 (7ol 5823989).

(36) Por la no aplicacién de la clausula «rebus sic stantibus» alegada por la promotora ven-
dedora que no entregé las viviendas en plazo, lo que justificé, entre otras, en la grave crisis in-
mobiliaria y financiera, se pronuncian las SSTS 11 diciembre 2014 (RJ 2014, 6374) y 22 diciem-
bre 2014 (Tol 4603932).
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en la marcha de las obras, comprometiendo su finalizacién en el tiempo
previsto en el contrato.

Cuando el contrato de compraventa no fija del plazo de entrega, lo
que contraviene el articulo 5.5 RD 515/1989 y los articulos 60.2 d)
y 85.1 LGDCU, aplicables cuando se trate de adquisicién de vivienda
por un consumidor a un promotor, el articulo 1128 CC faculta al juez a
fijarlo, conforme al expediente de jurisdiccién voluntaria previstos en
los articulos 96 y 97 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicciéon
Voluntaria, teniendo en cuenta que la indeterminacién inicial del plazo
no debe favorecer a quien provocé la confusién (art. 1288 CC) ©?. Cabe
tener en cuenta, ademas, que el 85.8 LGDCU estima abusivas las clau-
sulas que «supongan la consignacién de fechas meramente indicativas
condicionadas a la voluntad del empresario», por lo que, de declararse
nula por abusiva, se tendra que aplicar el articulo 1128 CC, sin que deba
declarar la nulidad del contrato de compraventa®®. Sin embargo, la ju-
risprudencia no se ha mostrado pacifica cuando el inicio del cémputo
del plazo de entrega se supedita al comienzo de las obras, a la conce-
sion de la licencia de edificacién o al fin de las mismas ©?. En todo caso,
no puede dejarse el plazo de entrega al arbitrio o la voluntad del promo-
tor (cfr. articulo 12566 CC), ni hacerse depender de hechos o circuns-
tancias que debe controlar por pertenecer al &mbito propio de su acti-
vidad empresarial.

En suma, tanto la legislacion sectorial en materia de vivienda como la
normativa protectora de los consumidores exigen que en todo contrato de
compraventa de vivienda en construccion se haga constar con claridad la
fecha de entrega y la fase en la que se encuentra la construcciéon, por lo
que no son licitas las estipulaciones que dejan indeterminada la fecha de
entrega. Sin embargo, no faltan ejemplos en la jurisprudencia en la que se
estima valido la clausula de fecha aproximada de entrega®® o con sucesi-
vas prorrogas a voluntad del vendedor“V,

Asimismo, debera ser considerada nula y no podrd producir ningun
perjuicio para el consumidor la clausula que indique que el plazo de entre-
ga de la vivienda comenzara a contarse desde la obtencién de cierta docu-
mentacion, como la licencia de edificacion, el certificado final de obra o la
licencia de primera ocupacion, que dependen del cumplimiento de una

(37) En tal sentido, STS 11 diciembre 2014 (RJ 2014, 6374).

(38) STS 26 septiembre 2016 (Tol 5835157). En este sentido, también, Awvarez Lara, N.,
«Compraventa de vivienda», op. cit., p. 1029.

(39) Diaz MarTiNEZ, A., «La resolucién...», op. cit., p. 7.

(40) SSTS 24 enero 2014 (RJ 2014, 671), 19 febrero 2014 (RJ 2014, 959).

(41) SSTS 29 enero 2014 (RJ 2014, 1034), 6 febrero 2014 (RJ 2014, 836), 21 ju-
lio 2014 (RJ 2014, 4542).
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obligaciéon que recae sobre el empresario, de manera que sera €l el que
deba sufrir el riesgo de su no obtencién®“?, no pudiendo quedar el cumpli-
miento del contrato al arbitrio de uno de los contratantes, de conformidad
con el articulo 1256 CC.

Por dltimo, en cuanto a la indemnizacién de dafios y perjuicios, que
puede solicitarse tanto si se opta por la resolucién como por el cumpli-
miento forzoso, ha convivido en la jurisprudencia la tesis que sostiene
que el mero incumplimiento obligacional puede suponer un dafio ex re
ipsa, que operaria de manera automatica“®, cuando «la existencia del
dano se deduce necesaria y faltamente del ilicito o del incumplimien-
to, o se trata de danos incontrovertibles, evidentes o patentes» “®,
como sucede en el caso de falta de entrega de un inmueble “?, frente
a la tesis que mantiene que la obligacién de indemnizar no es conse-
cuencia necesaria del incumplimiento, sino que el adquirente debera
demostrar los dafios derivados del retraso en la entrega, lo que, en
ocasiones, se convierte en el escollo principal para obtener una indem-
nizacién, al exigir los 6rganos jurisdiccionales de instancia pruebas
practicamente imposibles “®. En particular, ha sido controvertido si la
pretensiéon indemnizatoria del lucro cesante por el valor de uso o
arrendamiento de la vivienda cuya entrega se retrasa debe estimarse
automaticamente, por suponer un dafio minimo al acreedor, el «deno-
minado dafio ex re ipsa (de la propia cosa)». Frente a algunas senten-
cias que asi lo han confirmado “?, en la actualidad, la jurisprudencia se
inclina por exigir la acreditacién de la realidad del dafio y su cuantifi-
cacion, esto es, que se pruebe dicho perjuicio, «atendiendo a un juicio
de probabilidad objetivable, con una razonable verosimilitud, sobre
todo cuando el lucro cesante se proyecta sobre ganancias futuras o
meras expectativas» 48,

(42) EsrtrucH Estruch, J., Las garantias de las cantidades anticipadas en la compraventa
de viviendas en construccion, Cizur Menor (Navarra), 2009, pp. 276-277; CLEMENTE MEORO, M., «El
retraso y la resolucién en la compraventa de inmuebles», op. cit., p. 327.

(43) Vid. la jurisprudencia citada por ALcaBa Ros, S., op. cit., pp. 42-43. Asi, entre otras, las
SSTS 26 mayo 1990 (RJ 1990, 4852), 5 marzo 1992 (RJ 1992, 2391), 29 marzo 2001 (RJ 2001, 3189),
asentaron la doctrina de que del mero incumplimiento nacia el deber de indemnizar en los supuestos
en que «el incumplimiento determina por si un dafio o perjuicio, una frustracion en la economia de la
parte, en su interés moral o material».

(44) Asi, 1a STS 12 abril 2012 (RJ 2012, 5896), para la que se «produce una situaciéon en que
habla la cosa misma (ex re ipsa), de modo que no hace falta prueba, porque la realidad actta incon-
testablemente por ella».

(45) STS 23 julio 1997 (RJ 1997, 5808).

(46) AwrcaBaRos, S.,op. cit., p. 42; RuBio TorraNo, E., «Incumplimiento de la obligacién de entre-
ga de la vivienda en el plazo acordado», Revista Aranzadi Doctrinal Civil-Mercantil, nam. 9/2015,
BIB 2014/4431.

(47) SSTS 23 julio 1997 (RJ 1997, 5808), 18 noviembre 2014 (RJ 2014, 5946).

(48) SSTS 18 noviembre 2013 (RJ 2013, 2388) y 10 septiembre 2014 (RJ 2014, 4800).
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4.2 La entrega de la vivienda y la falta de licencia de primera
ocupacion

El promotor ha de entregar la vivienda en condiciones para su uso y
disfrute conforme al destino pactado y con las licencias administrativas
preceptivas, en particular, con la licencia de primera ocupaciéon®®, como
se desprende del articulo 9.2 ¢) y e) LOE, que le obliga a entregar al ad-
quirente «la documentacién de obra ejecutada, o cualquier otro documen-
to exigible por las Administraciones competentes»®”. La obligacién de
entrega se cumple cuando «el inmueble esté en condiciones de ser disfru-
tado segun su destino... sin impedimento legal alguno, haciendo posible
su ocupacion de un modo definitivo y sin obstaculos o impedimentos ad-
ministrativos o urbanisticos» ®V. El promotor-vendedor responde no solo
de la entrega de la vivienda, «sino también de efectuarla con utilidad para
su destino propio, con la condicién de habitabilidad» ©®. Aun cuando en el
contrato solo figure el deber de entregar el certificado final de la obra el
promotor vendra obligado también a entregar la licencia de primera ocu-
pacion®®. Por tanto, la obligacion de entregar la licencia de primera ocu-
pacién u documento equivalente, que autoriza al adquirente para la ocu-
pacién y uso de la vivienda, ha de ser considerada forma parte esencial de
la obligacién de entrega de la vivienda, aunque no estuviera prevista con-
tractualmente, segin ha declarado el TS, y faculta al adquirente a ejerci-
tar la opcién por la resolucién que le concede el apartado cuatro de la
Disposicion adicional primera LOE, para el supuesto de que se hayan en-
tregado cantidades a cuenta®®, o en general, la resolucién con base en el
articulo 1124 CC si, atendiendo a las circunstancias concurrentes, la falta

(49) Apunta DE La Haza Diaz, P., «Perspectiva civil de la licencia de primera ocupacién. Analisis
jurisprudencial», en Canizares Laso, A. (dir.), Estudios sobre Derecho de la Edificacion, Cizur Me-
nor (Navarra), 2010, pp. 240 ss., que la licencia de primera ocupacion es el tltimo control que ejerce
la Administracién en el proceso edificatorio e implica la verificaciéon de que el edificio se encuentra
en zona urbanizada y que estan en condiciones de funcionamiento los suministros de agua y energia
eléctrica y las redes de alcantarillado y, por esta razon, es apto para ser ocupado.

(50) La jurisprudencia ha destacado que la licencia de primera ocupacion tiene una doble
finalidad «verificar si el edificio retine las condiciones de seguridad y salubridad y puede habilitarse
para el uso a que se le destina y constatar si la obra ejecutada se ajusta a la realidad de la licencia
concedida». STS (Sala 3.%) 21 julio 2001 (RJ 2001, 9885), 8 noviembre 2003 (RJ 2003, 8045), 19
abril 2007 (RJ 2007, 2072).

(51) STS 13 noviembre 2013 (RJ 2013, 7446).

(52) STS 3 junio 2003 (RJ 2003, 5331), 12 febrero 2013 (7ol 3166309), 9 mar-
70 2016 (Tol 5669118), 12 septiembre 2016 (RJ 2016, 4437), 7 julio 2017 (RJ 2017, 3199).

(53) SSTS 20 marzo 2013 (RJ 2013, 4594), 10 junio 2013 (RJ 20134, 3944), 28 octu-
bre 2013 (RJ 2013, 8331) y 21 julio 2014 (RJ 2014, 4542).

(564) EsrtrucH EstrucH, J., La nueva regulacion..., op. cit., con cita de abundante jurispru-
dencia.
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de obtencién de licencia se debe a la ausencia de presupuestos facticos y
juridicos exigidos para su otorgamiento ©®.

Por ello, el retraso por la promotora-vendedora en la obtencion de la
licencia de primera ocupacion, a pesar de la expediciéon en plazo del
certificado final de la obra, puede suponer un incumplimiento resoluto-
rio si frustra el interés contractual de la compradora®®, lo que sucede
porque la falta de licencia es un impedimento sustancial para el uso del
inmueble y el acceso a sus suministros®”. En cambio, si la falta de licen-
cia es debida a una simple demora en la tramitacién municipal y no a la
ausencia de los presupuestos facticos o juridicos en que se funda su
concesion, o a defectos facilmente subsanables, siendo posible su obten-
cién en un plazo razonable por adecuarse la vivienda a las condiciones
exigibles o haber manifestado el promotor su voluntad de subsanarlos,
no habra una frustracién de las legitimas expectativas del adquirente
que le faculte a resolver ©®.

Al respecto, cabe tener en cuenta que el articulo 28.1. II b) LSRU, exi-
ge, para la autorizaciéon de declaracion de obra nueva terminada, ademas
de la certificacion final de la obra expedida por el técnico competente «el
otorgamiento de las autorizaciones administrativas necesarias para garan-
tizar que la edificacién retine las condiciones necesarias para su destino al
uso previsto en la ordenacién urbanistica aplicable y los requisitos de efi-
ciencia energética tal y como se demandan por la normativa vigente, salvo
que la legislacion urbanistica sujetase tales actuaciones a un régimen de
comunicacién previa o declaracion responsable, en cuyo caso aquellas au-
torizaciones se sustituiran por los documentos que acrediten que la comu-
nicacién ha sido realizada y que ha transcurrido el plazo establecido para

(65) STS (Pleno) 10 septiembre 2012 (RJ 2013, 2266), SSTS 6 marzo 2013 (RJ 2013, 3084), 20
marzo 2013 (RJ 2013, 4594), 10 junio 2013 (RJ 2013, 7072), 30 septiembre 2013 (RJ 2013, 7049), 21
octubre 2013 (RJ 2013, 429), 28 octubre 2013 (RJ 2013, 8330), 28 octubre 2013 (RJ 2013, 8331), 30
octubre 2013 (RJ 2013, 7070), 31 octubre 2013 (RJ 20134, 3944).

(56) Entre otras, SSTS 21 julio 2014 (RJ 2014, 4245), 22 abril 2015 (Tol 4850744), 7 ju-
lio 2017 (RJ 2017, 3199).

(67) Busto Laco, J. M., El control del cumplimiento de la legalidad urbanistica en los
contratos sobre vivienda: la compraventa de «vivienda» sin licencia, Cizur Menor (Nava-
rra), 2010, pp. 78 ss; y en «Accion de resolucion de compraventa inmobiliaria fundada en el in-
cumplimiento del término esencial de la obligacién de entrega. La licencia de primera ocupacién
integra la obligacion de entrega. Inaplicacién de la cldusula “rebus sic stantibus”. Sentencia de 8
de noviembre de 2012 (RJ 2012, 10425)», CCJC, nim. 94, 2014, pp. 53 ss. Consultado en Proview
Aranzadi.

(68) En este sentido, Diaz MARTINEZ, A., «La resolucion...», op. cit., p. 6; GONzZALEZ CARRASCO,
M.* C., «Normativa civil sobre vivienda como impulso del mercado inmobiliario», Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 2, 2016, consultado en BIB 2016/257, pp. 7-8, y en «La constitucién
en moray la resolucion por incumplimiento contractual», en Gonzalez Pacanowska, ., y Garcia Pérez,
C. L. (coords.), Estudios sobre incumplimiento y resolucion, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 295.
En la misma linea, Busto Laco, J. M., «Accién de resolucion...», op. cit.
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que pueda iniciarse la correspondiente actividad, sin que del Registro de la
Propiedad resulte la existencia de resolucién obstativa alguna» .

Por el contrario, habra incumplimiento grave de una obligacién esen-
cial si el vendedor no respeta la legislacién urbanistica entregando un
objeto que no se ajusta a dicha normativa, con «peligro cierto y grave de
que se proceda a su demolicién con base a una resolucién judicial fir-
me», que ordena la reposicién de los terrenos al estado anterior a la
construccion ©9,

4.3 La adecuacion de la vivienda al proyecto de edificacion

El promotor-vendedor debera entregar la vivienda conforme a la su-
perficie, calidades, instalaciones y/o servicios que figuren en la memoria
de calidades o en los proyectos técnicos a los que se haga referencia o
remita el contrato, de conformidad con los articulos 1096, 1097, 1461, 1469
a 1471 CC, teniendo en cuenta, ademas, que la publicidad integra el con-
tenido del contrato (art. 61.2 LGDCU).

En este sentido, cabe destacar que no ha sido inusual que el promotor
se reservara, en el contrato de compraventa de viviendas en construccion,
facultades de modificacién unilateral del objeto del contrato, respecto del
proyecto inicial, aludiendo a «razones urbanisticas, técnicas o juridicas»,
lo que puede afectar a la configuraciéon misma de la vivienda y/o sus ele-
mentos comunes, asi como a la memoria de calidades.

Cuando esta modificacién unilateral implique un incremento de pre-
cio, tal clausula seria nula por ilegal al amparo del articulo 10 B).1
RD 515/1989. Segun este precepto «las reformas de obras motivadas en
causas diligentemente no previsibles en el momento de aprobacién de los
proyectos de urbanizacién o construccion que originen modificaciones en
el precio estipulado seran previamente comunicadas a los adquirentes
quienes deberan dar su conformidad a la cuantia exacta que la reforma
produzca». En esta linea, el articulo 85.10 LGDU califica de abusivas «las

(59) Para un analisis critico de la inclusion de la licencia de primera ocupacién como objeto de
control notarial y registral en las declaraciones de obra nueva, introducido en el derogado articulo 20
TRLS de 2008 por el Real Decreto-ley 8/2011, vid. GonzALEZ Carrasco, M.* C., «Normativa civil...»,
op. cit., pp. 6-8. Destaca la autora la reforma de dicho precepto por Ley 8/2013 pretendio aligerar
dicha exigencia, al anadir el ultimo inciso —que ha pasado al vigente articulo 28.1 LSRU-, y dejar
en manos de la legislacién autonémica la introduccién en dicha licencia del régimen de declaracion
responsable.

(60) STS 12 septiembre 2016 (RJ 2016, 4437), en la que se estimo la resolucion del contrato
instada por el comprador por haber entregado el promotor la vivienda con una licencia de primera
ocupacion que estaba recurrida al haberse dictado sentencia firme que ordenaba la reposicién de los
terrenos a su estado anterior, como consecuencia de la anulacién del Plan General Municipal.

AAAAAAAAA AN A AN

495




TRATADO DE DERECHO DE LA VIVIENDA

clausulas que otorguen al empresario la facultad de aumentar el precio
final sobre el convenido, sin que existan razones objetivas y sin reconocer
al consumidor o usuario el derecho a resolver el contrato si el precio final
resulta muy superior al inicialmente pactado».

Aun cuando las modificaciones introducidas respecto al proyecto ini-
cial no supongan un incremento de precio, el articulo 85.3 LGDCU prevé
que son abusivas «las clausulas que reserven a favor del empresario facul-
tades de interpretaciéon o modificacion unilateral del contrato, salvo, en
este ultimo caso, que concurran motivos validos especificados en el con-
trato». Luego, pueden concurrir razones objetivamente justificadas, que
imponen un reajuste eficiente del contrato, con modificacién de la edifica-
cion respecto del proyecto inicial, pero deberan estar reflejadas en el con-
trato de manera concreta y clara y, ademas, no ser previsibles en el mo-
mento de la elaboracion de aquel®P. Cuando estos motivos, aunque espe-
cificados, sean insuficientes por vagos e imprecisos (p. €j.: «motivos gra-
ves», «circunstancias sobrevenidas», «fuerza mayor», «impedimentos ju-
ridicos o econdémicos»), estaremos ante una clausula abusiva y, por tanto,
debera tenerse por no puesta (art. 83.1 LGDCU).

En todo caso, si la modificacién del proyecto responde a causas técni-
cas o juridicas que debieron ser previstas por el promotor profesional, por
estar incluidas en su ambito de control, éste debera asumir el coste. Cual-
quier desviaciéon no consentida que no responda a causas técnicas sufi-
cientemente justificadas produce una discordancia entre lo previsto ini-
cialmente y el resultado final. Es por ello que cabe que el adquirente inste
la resolucién por incumplimiento, si la discordancia es relevante o sustan-
cial®®, o exija el cumplimiento forzoso segin proyecto inicial ®®, si fuera
posible, con indemnizacién de los dafios en ambos casos.

(61) Como advierte Diaz MarTINEZ, A., «La resolucién...», op. cil., p. 4, solo es licita tal pre-
vision contractual «si se trata de circunstancias imprevisibles y extranas al ambito de control de la
actividad de aquél que determinen cambios de escasa entidad».

(62) La STS 28 noviembre 2012 (RJ 2013, 187) consideré que las modificaciones introducidas
en el proyecto de edificacién de una urbanizacién en la costa, impuesta por la autoridad competente
para cumplir con la Ley de Costas, que, supusieron una nueva configuracion de los bloques y ubi-
cacién de la vivienda adquirida, con perjuicio a las vistas y a la tranquilidad y ausencia de ruidos,
disminufan sustancialmente las posibilidades de disfrute de la vivienda, con repercusién negativa en
su valor de mercado, y perjuicio a la privacidad como elemento esencial de toda vivienda. Por ello,
consider6 que era de aplicacién la clausula contractual que permitia al comprador, en caso de cambio
sustancial del proyecto, la resolucién del contrato con recuperacién de precio pagado mas interés
legal del dinero. En la misma linea, la STS 16 noviembre 2012 (RJ 2012, 1615) consider6 que el cam-
bio de ubicacion de los condensadores de climatizacion que iban a ubicarse en la azotea y finalmente
lo fueron encima de la puerta de acceso al dormitorio principal de la vivienda de los adquirentes
constituia una alteracion sustancial del objeto del contrato, que facultaba a estos a la resolucién del
contrato, con base en una de las condiciones generales del contrato.

(63) STS 12 diciembre 2011 (RJ 2012, 292).
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5. CUESTIONES RELATIVAS A LAS OBLIGACIONES
DEL ADQUIRENTE

5.1 Elretraso en el pago del precio y la resolucion del contrato

El legislador impone deberes informativos al promotor vendedor, es-
pecialmente intensos, en relacion con el precio de venta, segun resulta del
articulo 6.1.1.° RD 515/1989 y del articulo 60.2 ¢) LGDCU, no pudiendo
aumentar unilateralmente el precio de la vivienda, si no corresponde di-
cho incremento a modificaciones de la obra motivadas por causas diligen-
temente no previsibles en el momento de aprobar los proyectos de cons-
truccién, y que deberan ser comunicadas previamente a los comprado-
res (art. 10.1 RD 5151/1989; articulos 85.3 LGDCU).

El articulo 1504 CC prevé, para el retraso en el pago del precio aplaza-
do en la compraventa inmobiliaria, que, aunque se hubiera estipulado que
tendra lugar de pleno derecho la resolucién del contrato «el comprador
podra pagar, aun después de expirado el término, interin no haya sido
requerido judicialmente o por acta notarial». Con este precepto se trata
de evitar el automatismo del pacto comisorio o de lex commissoria, esto
es, cuando se ha pactado que la falta de pago del precio producira auto-
maticamente la resolucién del contrato, lo que se consigue mediante la
exigencia de requerimiento formal resolutorio ®®.

Con la mejor doctrina, hay que entender que se aplica a las compra-
ventas con pacto comisorio —a las que expresamente hace referencia—,
pero también a las que no lo incluyen, tanto si se ha pactado de manera
expresa la resolucién no automatica por impago del precio como si no se
ha estipulado nada al respecto ©®.

Atendiendo a esta norma, para proceder a la resolucién por impago del
precio el vendedor ha de requerir formalmente al comprador, lo que, en
principio favorece a este, en tanto que mientras no se produzca dicho re-
querimiento puede pagar atrasadamente, conservandose el contrato. Una
vez hecho el requerimiento el comprador, el vendedor ya podra rechazar
un pago atrasado y, al tiempo, no serd posible que el juez acuerde un nuevo
plazo para el cumplimiento, al prohibirlo el articulo 1504 n _fine CC®9,

(64) CLemENTE MEORO, M., La obligacion de pago del precio en la compraventa de inmue-
bles, Barcelona, 2009, p. 46, y en «El retraso y la resolucion en la compraventa de inmuebles», », en
Gonzélez Pacanowska, 1., y Garcia Pérez, C. L. (coords.), Estudios sobre incumplimiento y resolu-
cion, Cizur Menor (Navarra), 2014, p. 321.

(65) CLEMENTE MEORO, M., La obligacion..., op. cit., p. 47, con cita de doctrina y jurisprudencia
en el mismo sentido.

(66) Se dice, por ello, que se equilibran las posiciones de vendedor y comprador, que tendran
que sopesar qué decision les interesa mas: si al vendedor, requerir y, por tanto, optar por la resolucion
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La cuestioén de si cualquier retraso en el pago del precio aplazado de-
termina la resolucién del contrato conforme al articulo 1504 CC ha sido
resuelta de manera negativa por la jurisprudencia, al exigir para la aplica-
cién de este precepto la concurrencia de los presupuestos de la accién de
resolucién por incumplimiento «ex» articulo 1124 CC, esto es, que haga
falta un incumplimiento de cierta gravedad, sustancial o esencial, que
frustre las expectativas legitimas de las partes o sea trascendente para la
economia del contrato ©?

5.2 La subrogacion del adquirente en el préstamo del promotor

Es nula por abusiva la clausula que impone al adquirente consumidor
en el contrato de compraventa de vivienda la subrogaciéon en el préstamo
hipotecario concedido al promotor para la financiaciéon de la promocién
inmobiliaria, o le imponga penalizaciones en caso de no subrogarse, segin
resulta del articulo 89.3 ¢) LGDCU®®. Por ello, si el adquirente opta por
no subrogarse no se le pueden imponer los gastos de cancelacién de la
hipoteca constituida por el promotor para financiar la promocion®?
[art. 89.3 a) LGDCU].

En el caso de que se haya pactado la posibilidad de subrogacién en el
préstamo concedido al promotor y el adquirente opte por ella, la jurispru-
dencia, ya desde hace tiempo, consideré que era abusiva la traslacién a
este de los gastos de constitucién de la hipoteca por la parte destinada a
financiar la construccion que correspondian al empresario ™, al amparo

del contrato o exigir el cumplimiento; y al comprador, si persistir en el impago y arriesgarse al reque-
rimiento de resolucién y, con ello, a una mayor indemnizacion si se incrementa el dafio. En tal sentido,
CLEMENTE MEORO, M., «El retraso...», op. cit., p. 322.

(67) CLeEMENTE MEORO, M., «El retraso...», op. cit., p. 324. Ademas, no podra resolver el ven-
dedor que haya incumplido previamente sus obligaciones o si le es imputable a €l el incumplimiento
del comprador.

(68) En la actualidad, esta cldusula debe considerarse nula por vulnerar el articulo 14
Ley 5/2019, reguladora de Contratos de Crédito Inmobiliario, segin Carrasco PERERA, A., Derecho de
Consumo, Cizur Menor (Navarra), 2023, consultado en BIB 2023/2365.

(69) SErrA RopriGUEZ, A., «La imposicién al consumidor de los gastos de constitucion y can-
celacion de hipoteca en la compraventa de viviendas», en CaNizarRes Laso, A. (coord.), Cldusulas
abusivas en la contratacion inmobiliaria, Madrid, 2006; Avarez Lata, N., «La denegacién a la com-
pradora de la subrogacién en el préstamo hipotecario: ;constituye causa de resolucion del contrato»,
Revista CESCO, num. 4, 2012, p. 101; Carrasco PERERA, A.; CORDERO LoBaro, E., y GoNzALEZ CARRASCO,
M.2 C., Derecho de la construccion..., op. cit., pp. 581, 656-657.

(70) LaSTS 2 febrero 1999 (RJ 1999, 529) consider6 que vulneraba la legislacion aplicable (en
tal caso, el Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial de 1968) la inclusién en los contratos de
compraventa de viviendas con tal calificacién en el que se le imputaba los gastos de constitucién de
la hipoteca constituida por el promotor para financiar la construccién y la divisién de la misma, al
considerar que se imponen al consumidor final «unas impensas que gravitan directamente sobre el
empresario».
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del articulo 89.3 a) LGDCU, en la linea de lo ya previsto por el articulo 10
D) RD 515/1989¢V. Mas controvertida ha sido la cuestion de si, en caso de
subrogaciéon en el préstamo, los gastos de cancelacién pueden imponerse
al consumidor, cuando el préstamo esté destinado a financiar la construc-
cién, pero también la adquisicién de la vivienda™. En la actualidad, el TS
se inclina a considerar que dicha clausula no es abusiva, al entender que,
una vez efectuada la subrogacién del comprador/deudor, ya no es una hi-
poteca del vendedor, por lo que los gastos corresponden a aquel, por ser
el interesado en la cancelacion ™

En todo caso, si se prevé la posibilidad de subrogacion del adquirente
el promotor debera indicar con claridad el Notario autorizante de la co-
rrespondiente escritura, fecha de la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad y la responsabilidad hipotecaria que corresponde a cada vivienda,
con expresion de vencimientos y cantidades (art. 6.1.4.° RD 515/1989),
debiendo comunicar dicho pacto al prestamista la Disposicién adicional
séptima LCCI a los efectos de dar cumplimiento a la obligacién de evaluar
la solvencia y los requisitos de informacioén precontractual y el resto de
las obligaciones exigidas en esta Ley y su desarrollo reglamentario, dan-
do tiempo al potencial prestatario a buscar alternativas de financiacién
hipotecaria.

Cuestion distinta, es la de si la denegacién de la financiacién al adqui-
rente, cuando ha optado por la subrogaciéon en el préstamo hipotecario
del promotor, y que depende, en 1ltima instancia, del acreedor hipoteca-
rio, faculta a aquel a resolver el contrato, por imposibilidad sobrevenida o
por aplicacién de la cldusula «rebus sic stantibus» ™. E1 TS ha sostenido,
en alguna de sus resoluciones, que si el promotor-vendedor asume el com-
promiso frente al adquirente de obtener de la entidad bancaria una oferta
vinculante de préstamo o de que aquel podia en todo caso subrogarse, si

(71) Asi, se ha considerado abusiva la cldusula que imponia al adquirente de la vivienda
los gastos de constituciéon de la hipoteca respecto de la parte destinada a financiar la construc-
cién del inmueble, como resulta, entre otras, de STS 2 de febrero de 1999 (RJ 1999, 529), SAP
Sevilla 16 marzo 2004 (AC 2004, 317), SAP Madrid 20 abril 2004 (7ol 397263), SAP Madrid 1 ju-
lio 2004 (JUR 2004, 253420), SAP Madrid 13 enero 2006 (JUR 2006, 120906), SAP Madrid 11
abril 2007 (JUR 2007/212641).

(72) Se manifiestan por la validez de la clausula que impone dichos gastos de cancelacién al
consumidor que se subroga, CABANILLAS SANCHEZ, A., La informacion al consumidor en la compra-
venta y el arrendamiento de vivienda y el control de las condiciones generales, Madrid, 1995,
p. 191; Awvarez Lata, N, op. cit., p. 101; CaRrasco PERERa, A.; CorpEro LoBato, E., y GonNzALEZ CARRASCO,
M.*C., Derecho de la construccion..., op. cit., pp. 5b81. En contra, PERTINEZ ViLCHEZ, F.: Las cldusulas
abusivas por un defecto de transparencia, Navarra, 2004, p. 156.

(73) SSTS 25 mayo 2020 (RJ 2020, 1255), 14 febrero 2023 (RJ 2023, 1842).

(74) Vid. Diaz MartinNgz, A., «La resolucion de la compraventa...», op. cit., pp. 12-15, sobre
la aplicacién de la doctrina de la clausula rebus a los supuestos en que el comprador no obtiene la
financiacién para la adquisicién de la vivienda, facultandole a resolver concurriendo determinadas
circunstancias y el riesgo para los principios pacta sunt servanda y la seguridad juridica.

AAAAAAAAA AN A AN

499




TRATADO DE DERECHO DE LA VIVIENDA

con posterioridad no se obtiene la financiacién o no se acepta la subroga-
cion por la entidad bancaria hay un incumplimiento de una obligacion
esencial que frustra el resultado del contrato y facultaria a la parte com-
pradora a resolverlo ™. En tales pronunciamientos se entiende que la su-
brogacion en el préstamo hipotecario, como elemento de financiacién del
pago del precio de la vivienda, forma parte integrante de la oferta contrac-
tual, por lo que existia un compromiso obligacional que la compradora
aceptd, de manera que la denegacion de la financiacién por la entidad
bancaria supone un incumplimiento resolutorio. En cambio, si no existe
dicho pacto de subrogaciéon por el que el vendedor asegura al adquirente
que aquella tendra lugar, ni se pacté como condicion resolutoria el caso de
la denegacién de la financiacion, si luego no se produce y el comprador no
obtiene la financiacién no habrd incumplimiento de obligacién esencial y,
por tanto, no sera resolutorio ™.

5.3 La aplicacion de la clausula «rebus sic stantibus» ante
la imposibilidad de obtener financiacién

A raiz de la crisis econémica del 2008 algunas resoluciones judiciales se
enfrentaron a la cuestion de si la imposibilidad de obtener financiacién por
el adquirente, dado el contexto socio-econémico, permitia la aplicacién de
la clausula «rebus sic stantibus» para resolver el contrato de compraventa
de vivienda a instancias del comprador. Como sabemos, la jurisprudencia
ha hecho una aplicacién muy restrictiva de la clausula «rebus», insistiendo
en que debe ser admitida de manera cautelosa y exigiendo la concurrencia
de determinados presupuestos, a saber, una alteracién extraordinaria de
las circunstancias en el momento de ejecucion de prestaciones en relacién
con las concurrentes al tiempo de su celebraciéon; una desproporciéon exor-
bitante entre las prestaciones de las partes contratantes que verdadera-
mente derrumben el contrato por aniquilacién del equilibrio de las presta-
ciones, haciendo excesivamente gravosa la prestacion de una de las partes
y que todo ello acontezca por la sobreveniencia de circunstancias imprevi-
sibles. Concurriendo estos requisitos la consecuencia de su aplicacién es

(75) Diaz MarTiNEZ, A., «La resolucion...», op. cit., pp. 12-13. En tal sentido, las SSTS 12
abril 2013 (RJ 2013, 3385), 26 abril 2013 (RJ 2013, 3268), 15 septiembre 2015 (RJ 2015, 4975), 30
diciembre 2015 (RJ 2015, 5874).

(76) Vid. Awvarez Lata, N., op. cit., pp. 111-114, segtin la cual la tesis mayoritaria es la entender
que la clausula de subrogacién en los contratos refleja «una mera expectativa de conseguir financia-
cién, de modo que la frustracién del mecanismo subrogatorio, provocado por causas diversas (sobre-
venidas o no; imputables o no al comprador; exclusivamente imputadas a la voluntad del tercero, que
es quien la concede) no altera en absoluto el régimen de las obligaciones de las partes», como sostuvo
la SAP Alicante 21 marzo 2012 (JUR 2012, 215844).
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la adaptacion o modificacion judicial de los términos del contrato y solo, de
manera muy excepcional, la resolucion del contrato. Ademas, el ambito de
aplicacién natural de la clausula «rebus» es el de los contratos de tracto
sucesivo y solo excepcionalmente (atin més) podia resultar de aplicacion
a los contratos de tracto tinico (ejecucién instantanea) cuando su cumpli-
miento se habia diferido para un momento futuro (compraventa con pre-
cio aplazado).

Esta concepcion de la clausula «rebus sic stantibus» supuso que el
Alto Tribunal hasta finales del afio 2012 rechazara que la crisis econd-
mica que venia padeciendo nuestro pais pudiera ser admitida como un
cambio extraordinario e imprevisible de las circunstancias que pudiera
posibilitar la aplicacién de esta doctrina. La situacién de crisis no supo-
nia una «aplicacién generalizada, o automatica de la clausula», al no
entenderse que era un riesgo previsible e implicito en el devenir econé-
mico de cualquier pais. Sin embargo, la STS de 8 de noviembre
de 201207 reconocié que «aunque la crisis econémica, por si sola, no
permita al comprador desistir del contrato, no se puede descartar, en
términos generales, su posible valoracion a través de la aplicacién de la
regla “rebus sic stantibus” (estando asi las cosas) cuando de la valora-
cién del conjunto de las circunstancias concurrentes, y de la propia
configuracién de la regla juridica, se desprende su posible y correcta
aplicacion al ambito de la compraventa de viviendas realmente afecta-
das por la tipicidad juridica que se derive de la crisis». Se abria con ello
la puerta a que la crisis econémica y las fuertes restricciones al crédito
que esta impuso pudiera ser considerada un hecho impeditivo e impre-
visible a los efectos de la aplicaciéon de la clausula «rebus sic stantibus».
Idéntico razonamiento se recoge en las posteriores, como en las SSTS
de 17 de enero de 2013 o 18 de enero de 2013, Asi, en la STS de 17
de enero de 2013, pese a que el fallo fue desestimatorio de la preten-
sién resolutoria, ya se argumenta lo siguiente: «L.o anteriormente razo-
nado no significa, sin embargo, que la regla “rebus sic stantibus” haya
de quedar descartada en todos los casos de imposibilidad de obtener
financiacién por parte de los compradores de inmuebles. Antes bien,
una recesion econémica como la actual, de efectos profundos y prolon-
gados, puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la
manifestacion externa de la crisis, como una alteracion extraordinaria

(77 RJ 2012, 2402.

(78) RJ 2013, 1819 y RJ 2013, 1604. En ellas, el supuesto de hecho era idéntico: se trataba de
compraventa de viviendas en que los compradores debian pagar parte del precio de la compraventa
para lo que debian obtener financiaciéon cuando ya habia estallado la crisis econémica y se les dene-
gaba por su situacién financiera. Sin embargo, si bien en ambas se plantea la aplicacién de la clausula
«rebus» a estas situaciones de crisis, finalmente se descarto.
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de las circunstancias, capaz de originar, siempre que concurran en cada
caso concreto otros requisitos como aquellos a los que mas adelante se
hara referencia, una desproporcioén exorbitante y fuera de todo calculo
entre las correspectivas prestaciones de las partes, elementos que la
jurisprudencia considera imprescindibles para la aplicacién de dicha
regla» (™. Esta «revisada» configuracién jurisprudencial de la clausula
«rebus» fue confirmada en otras resoluciones posteriores ®”, si bien en
su mayoria no la consideran de aplicacién atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes. En la actualidad, el Tribunal Supremo ha matizado
dicha doctrina, rechazando una aplicacion generalizada de la cldusula
«rebus» a las situaciones generadas por la crisis econémica del 2008 @D,
siendo necesario que, en el caso concreto, se contraste su incidencia
causal o real en el marco de la relacién contractual, asi como se valoren
los factores concurrentes ya puestos de relieve por el Tribunal Supre-
mo, como el conocimiento del sector por el contratante o el caracter
especulativo de la operacién @,

6. AUTOPROMOCION INDIVIDUAL

6.1 Caracteres

Como hemos puesto de manifiesto, normalmente la adquisicién de
vivienda por parte de un particular se articula a través de un contrato de

(79) La aplicacién de la clausula «rebus» a estos supuestos de compraventa de viviendas
afectadas por la crisis exige, a juicio del Tribunal Supremo, la valoracién de un conjunto de va-
lores, como «el destino de la casa comprada a vivienda habitual o, por el contrario, a segunda
residencia o a su venta antes o después del otorgamiento de la escritura publica; la asignacion
contractual del riesgo de no obtener financiaciéon y el grado de colaboraciéon prometido por el
vendedor para obtenerla, distinguiendo entre contratantes que sean profesionales del sector in-
mobiliario y los que no lo sean; la situacion econémica del comprador al tiempo de la perfeccion
del contrato y al tiempo de tener que pagar la parte pendiente del precio que esperaba poder
financiar; el grado real de imposibilidad de financiacién y sus causas concretas anadidas a la
crisis econémica general, debiéndose valorar también, en su aso, las condiciones impuestas por
las entidades de crédito para conceder financiacion; o en fin, las posibilidades de negociacion de
las condiciones de pago con el vendedor y, por tanto, de mantener el contrato como alternativa
preferible a su ineficacia».

(80) Entreotras,porlas SSTS30junio 2014 (RJ2014,3526), 15octubre 2014 (RJ2014,6129),24
febrero 2015 (RJ 2015, 1409). En las dos primeras, se entendi6 aplicable la clausula rebus si bien no
en el marco de contratos de compraventa inmobiliaria; mientras que en la de 15 octubre 2014 se des-
carté su aplicacion, tras el andlisis de las circunstancias concurrentes.

(81) Asi, las SSTS 24 febrero 2015 (RJ 2015, 1409), 30 abril 2015 (RJ 2015, 1363), 15 ene-
ro 2019 (RJ 2019, 146), 5 abril 2019 (RJ 2019, 1360).

(82) Lopez MartiNez Acacio, P., y DEL Rio GALEOTE, A., La Rebus Sic Stantibus en tiempos de
pandemia: andlisis general por sectores economicos, Valencia, 2021, consultado en 7ol 837024 7.

AAAAAAAAA AN A AN

502




B ADQUISICION DEL PROMOTOR Y AUTOPROMOCION INDIVIDUAL

compraventa de edificacién ya acabada o en construccién. Sin embargo,
es posible también que se recurra al contrato de obra inmobiliaria, cuan-
do una persona fisica, propietaria o titular de un derecho sobre el suelo
que le permite edificar, encarga, como comitente, la construccién a un
profesional o empresario, reservandose la decision sobre los elementos
esenciales del proceso de edificacién, para satisfacer su necesidad de
vivienda. Estamos ante la figura de lo que se conoce como autopromotor
individual ®®.

Este contrato puede también concertarse no solo para que el cons-
tructor inicie ex novo la construccién de una edificacion, sino para que
eleve una ya existente o para que la reconstruya o rehabilite. El contrato
de obra inmobiliaria es un contrato traslativo del dominio al comitente, si
bien habra que distinguir en funcién de quien aporta los materiales. Si son
aportados por quien encarga la obra, se entiende que la obra le pertenece
desde el principio, conforme se va incorporado al suelo por accesion. Si
son aportados por quien ejecuta la obra, la propiedad de la obra conforme
se va realizando pertenece al contratista, transfiriéndola al comitente
cuando le sea entregada.

Varias cuestiones plantea el supuesto que nos ocupa: en primer lugar,
si el comitente —autopromotor individual- actida como promotor a los
efectos del articulo 9.1 LOE, y el resto de obligaciones que le impone la
Ley; en segundo lugar, si puede ser considerado el autopromotor indivi-
dual, en cuanto comitente, consumidor durante el proceso de edificacion,
frente a un contratista empresario, atendiendo al concepto contemplado
por el articulo 3 LGDCU, permitiendo dicha calificacién la aplicacién de la
normativa protectora de consumidores y usuarios.

6.2 El autopromotor como comitente y consumidor

Asi, ha sido controvertida en la jurisprudencia la consideracion del
autopromotor como consumidor y usuario, aun cuando la vivienda esté
destinada al uso propio, y, por tanto, actie con un propésito ajeno a una
actividad empresarial o profesional. Como posible razén a esta resistencia
por la jurisprudencia se ha alegado que el reconocimiento, como comiten-
te o duefio de la obra, de un poder de direccién sobre la obra y de un de-
recho de desistimiento conforme al articulo 15694 CC ha impedido su con-
sideracién como parte débil de la contratacién, idea que abona la propia

(83) Vid. por todos, MiLA RarEL, R., Promocion inmobiliaria, autopromocion y coopera-
tivas de viviendas, 1.* ed., 2014, Cizur Menor (Navarra), 2014, consultado en Thomson Reuters
Proview.
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distribucion de riesgos en caso de pérdida o destruccién de la obra aten-
diendo a los articulos 1589 y 1590 CC®,

Pese a tales pronunciamientos, me inclino con la mejor doctrina ®>
en que debe ser considerado consumidor si actia en un ambito ajeno
a una actividad empresarial o profesional (art. 3 LGDCU), debiéndose
aplicar la normativa protectora de consumidores cuando el contratis-
ta tiene la condicién de empresario, por lo que deberan ser de aplica-
cién las normas relativas a la informacién precontractual, documenta-
cién contractual y demas exigencias en relacién con el contrato de
compraventa (arts. 60, 61, 63 o 64 LGDCU), asi como las de clausulas
abusivas.

Como ya fue puesto de manifiesto, también en el contrato de obra
debe fijarse precio cierto (cfr. articulos 1544, 1588 CC), esto es, debe
estar determinado o, al menos, ser determinable en el momento de la
celebracién del contrato, pudiendo fijarse sin necesidad de nuevo conve-
nio (art. 1273 CC), al ser el contrato de obra un contrato conmutativo y
no aleatorio. En particular, cabe destacar que las clausulas son califica-
das de abusivas las que otorguen al empresario la facultad de aumentar
el precio final sobre el convenido, sin que existan razones objetivas y sin
reconocer al consumidor o usuario el derecho a resolver el contrato si el
precio final resulta muy superior al inicialmente pactado» (art. 85.10
LGDCU) 9, Asi, no podra imputarse al comitente consumidor un aumen-
to de precio de la obra debida a una modificaciéon del proyecto para ade-
cuarse a la normativa urbanistica, o a cualquier otra causa debida a una
falta de prevision del contratista, debiendo asumir entonces su coste por
pertenecer a su ambito de control. Cuando dicho aumento se deba a ra-
zones objetivas se debe permitir al consumidor resolver el contrato lo
que conduce a resultados insatisfactorios para el interés del contratista
inmobiliario ®7.

Ademés, conforme al articulo 1593 CC, cuando la obra se encargue
por precio alzado, no puede el contratista pretender un aumento del pre-
cio, aunque haya aumentado el de los jornales o materiales; pero podra
hacerlo cuando se haya hecho algiin cambio en el plazo que produzca un
aumento de obra, siempre que el propietario lo hubiese autorizado.

(84) PerriNez Viuchez, F., «La protecciéon del comitente como consumidor», ADC, vol. 65,
abril 2012, pp. 682-683; Diaz MarTiNEZ, A., «La formacion del contrato de obra», op. cit., pp. 518-519.

(85) PertiNEZ ViLCHEZ, F., op. cil., pp. 682 ss.; Diaz MaRTINEZ, A., «La formacion del contrato de
obra», op. cit., p. 520; ALBiEz DoruMANN, J. K., «Comentarios al articulo 1588», en Bercovitz Rodri-
guez-Cano, R. (dir.), Comentarios al Cédigo Civil, Tomo VIII, Valencia, 2013, p. 11220; MiLA RAFEL,
R., Promocion inmobiliaria..., op. cit.

(86) Vid. supra. En este sentido, PerTiNEZ ViLcHEZ, F., «La proteccién del comitente...»,
op. cit., pp. 685y 687.

(87) PerriNez ViLcHEZ, F., «La proteccion del comitente...», op. cit., pp. 692.
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6.3 La exencion del autopromotor individual de la obligacién
de asegurar la responsabilidad decenal

La cuestién de si el autopromotor individual se configura como promo-
tor a los efectos de la aplicacién de la LOE queda resuelta por el ar-
ticulo 9.1, que incluye también a la persona fisica que, de manera indivi-
dual, «decide, impulsa, programa y financia,... las obras de edificacion
para si», y, por tanto, aunque sea para satisfacer sus necesidades persona-
les de vivienda, sin intencién de revender o poner en el mercado la edifi-
cacion resultante ®, a diferencia de lo que sucedia con la jurisprudencia
anterior a la LOE que, a efectos de afirmar la responsabilidad por ruina
«ex» articulo 1591 CC, excluia al autopromotor individual de la condicién
de promotor, por no actuar con &nimo de lucro ni con la finalidad de trans-
mitir las edificaciones a terceros®®,

En su redaccion originaria, la LOE exigia la contratacién de un se-
guro decenal de dafios para todas las edificaciones cuya licencia de
obras se solicitara a partir del 6 de mayo de 2000 y, por tanto, com-
prendiendo también los supuestos de autopromocién individual para
uso propio @,

Sin embargo, la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social dio una nueva redaccion a la Disposi-
cién adicional segunda de la LOE, anadiendo un nuevo parrafo a su nime-
ro uno, e incorporando una excepcion a la regla general de la obligatorie-
dad del seguro de dafios, seguro de caucién o garantia financiera para
garantizar durante diez afos, el resarcimiento de los dafios materiales
causados en el edificio por defectos estructurales (art. 19.1 c), en el su-
puesto de «autopromotor individual de una tnica vivienda unifamiliar
para uso propio». No obstante, en caso de transmitirse «inter vivos» la
vivienda dentro de dicho plazo el autopromotor, salvo pacto en contrario,
debera contratar dicha garantia por el tiempo que restase hasta los diez
afnos. Ademas, se prevé que «no se autorizaran ni inscribiran en el Regis-
tro de la Propiedad escrituras publicas de transmision “inter vivos” sin
que se acredite y testimonie la constitucion de la referida garantia, salvo

(88) Critica esta asimilacién, entre otros, ALcaBa Ros, S., op. cit., p. 22. En cambio, califican al
autopromotor como promotor conforme a la LOE Marin Garcia bE LEoNarDO, M2 T., op. cit., p. 63; Es-
TRUCH ESTRUCH, J., Las responsabilidades en la construccion: regimenes juridicos y jurispruden-
cia, 4.* ed., Madrid, 2011, pp. 772 ss.; CARRASCO PERERA, A.; CorpERO LOBATO, E., y GONZALEZ CARRASCO,
M.% C., Derecho de la construccion y la vivienda. .., op. cit., p. 488.

(89) MiLa RarEL, R., Promocion inmobiliaria..., op. cit.

(90) Vid. Pacueco JiMeEnez, M.* N., «Resolucién de la DGRN 11 de noviembre
de 2010 (RJ 2011, 689). Seguro decenal (de daios o de cauciéon). Exoneracion de suscripcion en el
supuesto de autopromocion de una tinica vivienda unifamiliar para uso propio», CCJC, nim. 86/2011,
consultado en BIB 2011/875.
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que el autopromotor, que debera acreditar haber utilizado la vivienda,
fuese exonerado por el adquirente de la constitucién de la misma» (cfr.
articulo 20 LOE).

La lectura de dicho parrafo ha suscitado varias dudas, como la de
qué ha de entenderse por vivienda unifamiliar de «uso propio». En este
sentido, la DGRN ha precisado que tal exoneracién exige un doble re-
quisito: subjetivo y objetivo, pues debe tratarse de un «autopromotor
individual» y, ademas, de una «lnica vivienda unifamiliar de uso pro-
pio», cuyo concepto se determina por el uso a que se destina, siendo
indiferente que se trate de primera o segunda vivienda, y aunque se
trate de meramente temporal ®P, mientras no pretenda estar destinada
originariamente a posterior enajenacién, entrega o cesioén a terceros
por cualquier titulo ®?.

Ademas, se exige que, en cuanto hecho futuro, en la escritura de de-
claracion de obra nueva se contenga la manifestacion de que se trata de
la construccién de una sola vivienda unifamiliar impulsada por persona
fisica que, ademas, vaya a destinarla a uso propio®, cuya acreditacion,
de otra parte, no se exige, bastando que no resulte contradicha por el
contenido de la licencia municipal, lo que en la practica puede propiciar
algun fraude ®»,

Se ha cuestionado también si el concepto de «autopromotor indivi-
dual» comprende a las personas juridicas, que podrian ser titulares de
una «Unica vivienda unifamiliar de uso propio», quedando asi excluidas
de la obligacién de contratar un seguro de dafios al que se refiere el ar-
ticulo 19.1 ¢) LOE. Asi lo ha mantenido la DGRN, en algunas de sus Reso-
luciones, que ha llevado a cabo una interpretacion amplia de dicho con-
cepto, argumentando que las personas juridicas son, en 1ltima instancia,
«una sola entidad, son individuales siguiendo un criterio numérico» ®», lo

(91) Resolucién-Circular de la DGRGN 3 diciembre 2003, RDGRN 5 abril 2005 (RJ 2005, 3484).

(92) RDGRN 22 julio 2010 (RJ 2010, 4878) y 21 agosto 2011 (RJ 2011, 7299).

(93) RRDGRN 28 octubre 2004 (RJ 2004, 7808) y 6 abril 2005 (RJ 2005, 3485). Fuera de
este supuesto no puede dispensarse el cumplimiento del requisito legal del seguro con base en la
mera renuncia del titular inicial o adquirente, [RRDGRN 22 julio 2010 (RJ 2010, 4878) y 21 agos-
to 2011 (RJ 2011, 7299)].

(94) EsrrucH Estruch, J., Las responsabilidades..., op. cit., pp. 769-770.

(95) En tal sentido, la Resolucién-Circular de 3 de diciembre de 2003 sostuvo que dicho con-
cepto no debe interpretarse de manera rigorista, incluyendo también a la llamada «comunidad va-
lenciana» para la construccion de edificios, cuando las condiciones arquitecténicas de la promocion
de viviendas asi lo permitan, y respecto de cada uno de los promotores que se asocien en cuanto a
su propia vivienda unifamiliar para cuya construcciéon se han constituido en comunidad. En cam-
bio, quedaria fuera de esta excepcion la construccion de edificacion por pluralidad de personas —ti-
tulares en régimen de comunidad ordinaria o proindiviso—, que no se considera un acto individual
sino colectivo [RDGRN 22 julio 2010 (RJ 2010, 4878)]. En favor de una interpretacién amplia vid.
RRDGRN 9 julio 2003, 28 octubre 2004 (RJ 2004, 7808), 6 abril 2005 (RJ 2005, 3485), 26 agos-
to 2011 (RJ 2011, 7299).
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que ha sido matizado por la doctrina®. En todo caso, la mayoria de las
leyes autonémicas restringen a las personas fisicas la figura del autopro-
motor individual.

Por 1ltimo, si el autopromotor individual transmite «inter vivos» la vi-
vienda familiar antes del transcurso del plazo legal de diez afios y es exo-
nerado por el adquirente de la constitucién de la garantia debera acredi-
tar «haber utilizado la vivienda», lo que, a juicio de la DGRN, debera ha-
cerse por cualquier medio admitido en derecho (acta de notoriedad, cer-
tificado de empadronamiento, licencia de primera ocupacion...), no sien-
do suficiente la manifestaciéon de «uso propio» contenida en la escritura
de declaracion de obra nueva ®?.
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