DIEZ ARNAIZ, M., «Protecci6én del consumidor en la compraventa de vivienda: especial referencia a las cliusulas
abusivas», REDUR 15, diciembre 2017, pags. 123-154. ISSN 1695-078X

LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN LA COMPRAVENTA DE VIVIENDA:
ESPECIAL REFERENCIA A LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Maria DiEZ ARNAIZ

GRADUADA EN DERECHO
UNIVERSIDAD DE LA RIOJA

SUMARIO: . Introduccién. II. Marco normativo. II.1. Texto Refundido de la Ley General de Defensa
de Consumidores y Usuarios. II.2 Real Decreto 515/1989. I1.3. Ley de Ordenacién de la Edificacién.
I1.4. Normativa autonémica en La Rioja. III. ¢Quién es el adquirente de vivienda? Breve explicacion.
IV. Fases previas: las obligaciones legales de informaciéon precontractual en la compraventa de
vivienda. IV.1. Derecho-Deber de informacién. IV.2. Obligados. Problematica de la redaccién
normativa. IV.3. Deber de entrega. IV.3.1. Comportamiento del deudor ¢Activo? IV.3.2. Soporte.
IV.3.3. Gratuidad. IV.3.4. Precio. IV.4. Integracién de la publicidad y promocién inmobiliarias. V.
Precontratos, arras y cantidades anticipadas (clausulas abusivas). V.1. Precontratos, promesas de
compra, reserva de vivienda y clausulas de cesién. V.1.1. El precontrato y su cesién. V.1.2. Pactos de
reserva de vivienda. V.2. Arras. V.3. Cantidades anticipadas. VI. Contenido del contrato. VL.
Clausulas establecidas en los textos normativos. VI.1.1. Clausulas abusivas segin el TRLGDCU. A.
Gastos derivados de la preparacién de titulacion. B. Estipulacién que obligue a subrogarse en la
hipoteca del empresario. C. Que impongan el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el
empresario. D. Gastos derivados del establecimiento de los accesos a suministros generales de
vivienda. VI.1.2. RD 515/1989. VI.2. Otras clausulas abusivas en relacién con la compraventa de una
vivienda. VI.2.1. Clusula que obliga a concertar una péliza de crédito para el pago de parte del precio
e imposicién de bienes accesorios o servicios no solicitados. VI.2.2. Clausulas abusivas por imponer
renuncias de derechos del consumidor. VI.2.3. Clausulas que dejan el cumplimiento del contrato al
arbitrio del promotor. VI.2.4. Clausulas abusivas por falta de reciprocidad. VI.2.5. Otros gastos que
no cabe imponer al comprador. VI.3. Efecto de la declaracién de abusividad. VII. Protecciéon del
adquirente tras la celebracién y consumacién del contrato (especial mencién a la vivienda en
construccién). VIL1. Declaracién de conformidad como clausula. VIL.2. Superficie. VIII.3. Entrega.
VIII. Conclusiones. IX. Bibliografia. XI. Tabla de jurisprudencia.

RESUMEN: En Espafia, la legislacion vigente sobre consumidores y la protecciéon de compradores de
vivienda supone un compendio dificil de desentrafiar. Siendo la compra de la vivienda uno de los
mayores hitos en la vida de una persona, resulta complicado para las personas reconocer sus
derechos y obligaciones en la misma. Por ello, surgi6 la necesidad de realizar un estudio legislativo y
jurisprudencial, en el que se tratara quién estaba protegido por esta normativa y las clausulas
abusivas que podia encontrar en los contratos de compraventa que vulneraran sus derechos en todo
el proceso del contrato: desde las fases previas de informacién y los precontratos hasta la entrega de
la vivienda y su conformidad.
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ABSTRACT: In Spain, the current legislation about consumers and the buyers' protection of housing
supposes a difficult compendium to unravel it. Being the purchase of the housing one of the greatest
milestones in the life of a person, it turns out to be complicated for people to establish his rights and
obligations in it. Therefore, arose the need to develop a legislative and jurisprudential study, in which
it was consider who was protected by this regulation and the abusive clauses that could be found in
the contracts of trade that damaged his rights in the whole process of the contract: from the previous
phases of information and the pre-contracts up to the delivery of the housing and his consent.
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I. Introduccién

Espafia es uno de los paises con una tasa de compra de vivienda mas alta de la
Unién Europea. En el tltimo Censo de Poblacién y Vivienda', a pesar de su descenso en los
ultimos diez afos, el porcentaje de viviendas en propiedad se encuentra situado en un
78,9%, frente al 13,5% que lo hacen en concepto de alquiler. Asi, la compra de una vivienda
supone uno de los momentos mas importantes en la vida una persona, sobre todo
econémicamente, y asi lo quiso reconocer nuestra Constitucién de 1978, que en su art. 47
establece que la vivienda (digna y adecuada) es un derecho al que tienen derecho todos los
espafioles. Ello, como no puede ser de otra forma, se ha de realizar mediante el
establecimiento de una relacién contractual.

A todo esto se une un cambio profundo en las circunstancias del pais en el
panorama de vivienda. Tras la gran crisis que se inicié en 2007 con el estallido de la
burbuja inmobiliaria (proceso especulativo en el que los precios tanto del suelo como de la
vivienda acabada crecian de forma exponencial, revalorizandose), han quedado en Espafia
muchas viviendas vacias y terminadas o, bien, en construccién y sin acabar, lo que ha
supuesto problemas para las promotoras en relacién con los cumplimientos a los que se
pudieron obligar antes de la caida de las ventas provocada por la crisis.

En toda relacion contractual se presupone que las partes estin o deberian estar en
posiciéon de igualdad, de modo que todas las clausulas o estipulaciones se negocien,
rechazando la idea de que sean interpuestas por una de ellas. Sin embargo, la realidad
contractual es muy distinta: el poder negociador de las empresas, en cuanto se encuentran
en una situacién mas favorable para afrontar la venta que la persona individual con la que
contratan, hace que en la actualidad los contratos sean de adhesion, es decir, aquél que sus
clausulas son elaboradas por una de las partes e impuesta a la otra, sin que ésta tenga
posibilidad de negociarlas, sino simplemente aceptarlas o no®. Es aqui donde se erige la
importancia del Derecho de Consumidores, que trata de proteger a las personas que buscan
una vivienda (en este caso) de los abusos de los poderes econ6émicos.

Para examinar la especial proteccién del consumidor en la compraventa de vivienda,
se examinara la normativa actual que conforma el marco juridico de la compraventa de
vivienda, con una mencién especial a quienes son los protegidos por esta normativa. A
continuacioén, se analizara la proteccion que se le da al adquirente en las fases de la relacion
contractual: primero, en las fases previas a la contratacién (informacién, publicidad y
figuras como los precontratos); segundo, en las clausulas establecidas en el contrato que
pueden ser declaradas como abusivas; por dltimo, en el momento de cumplimiento de
obligacién por parte del vendedor, en el que afloran problemas de conformidad o entrega.

Como consideracion previa, cabe aclarar que cuando hablemos en este trabajo de los
contratos establecidos entre empresa y adquirente se ha de suponer que hablamos de
contratos con condiciones generales, o contratos de adhesion, en los que el comprador no

* Censo de Poblacién y Vivienda, Instituto Nacional de Estadistica, Nota de Prensa 12 de diciembre de 2013.

* MONDEJAR PENA, ML, «La proteccién del consumidor en la Compraventa de Vivienda», en HUMERO
MARTIN, A.E. (Coord.), Tratado técnico-juridico de la Edificacion y del Urbanismo, Aranzadi, Espafia, 2009, Tomo
111, pag. 1018.
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ha tenido, realmente, posibilidad de negociar las clausulas que se le incluyen, y solo ha
asumido los derechos y obligaciones previamente redactados por el predisponente
(vendedor). Ello es asi para no resultar repetitivos en cada apartado, porque las clausulas
abusivas tienen como condicionante que no hayan sido negociadas previamente (lo que se
cumple en este tipo de contratos de adhesién o predispuestos).

I1. Marco normativo

La compraventa de vivienda tiene, en nuestro ordenamiento, una proteccién
especifica dentro de la normativa general. Ello, como se ha dicho, se debe a la gran
importancia que para el ciudadano espafiol tiene la compraventa de vivienda, y el
desembolso que supone, siendo uno de los puntos de mas transcendencia en la vida de una
persona.

Sin embargo, a pesar del amplio desarrollo normativo, esta legislacion se encuentra
dispersa en multitud de normas, conformando un laberinto complicado para lograr
entender la materia que se trata. Veremos en este apartado los aspectos mas generales,
desarrollando en los apartados siguientes normativas sectoriales y articulado especifico.

I1.1. Texto Refundido de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios

Teniendo como punto de partida la legislaciéon de consumidores, la norma basica de
proteccion se encuentra en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras Leyes Complementarias (a partir de ahora, TRLGDCU), en el que
encontraremos la normativa que regula deberes de los empresarios y derechos de los
consumidores, que al ser aplicables a la compra de cualquier bien o servicio, son aplicables
por supuesto a la compraventa de vivienda.

A pesar de esta regulacién general, aplicable por ser un bien que entra dentro del
ambito de la ley, nos encontramos articulos en el TRLGDCU que tratan de forma particular
determinados aspectos en cuanto el bien se trata de una vivienda, como pueden ser el art.
64, que destaca las obligaciones de entrega de documentacién complementaria; el art. 149,
que trata el régimen especial de responsabilidad del constructor promotor inmobiliario; o el
art. 89.3, en el que se definen especificamente clausulas abusivas en relacion con los
contratos de compraventa de vivienda.

No obstante, como es patente en el texto y denuncian algunos autores’, la normativa
sobre compraventa de viviendas en cuanto la proteccion del adquirente no ha sido incluida
en la norma refundida. La principal razén podria ser la generalizacién de la proteccion de
otras normas (no solo a consumidores), que quedaria coartada de incluirse en el texto de
consumidores, en cuanto protege a los adquirentes, lo que iria contra una tradicién de
proteccion extensa al comprador de una vivienda. Y eso ya es patente en la no inclusién en
el TRLGDCU de cierta normativa. Otro de los argumentos puede ser la regulacién de las

> MONDEJAR PENA, ML, op. cit. pag. 96s5.
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normas bajo titulos competenciales distintos al de consumo (como puede ser el de
obligaciones contractuales), lo que complicaria su inclusién en la norma de consumo.

Sin embargo, para tratar el elenco de clausulas abusivas que pueden formar parte
del desarrollo contractual a la hora de comprar una vivienda, el TRLGDCU es el principal
punto de partida.

II.2. Real Decreto 515/1989

Especialmente referido al ambito de compraventa de vivienda y de rango estatal, se
encuentra el Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion de los consumidores en
cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas (RD
515/1989). Aunque dirigida a las primeras fases de la compraventa de vivienda, la
informacién y sus incumplimientos, estos deberes y derechos serdn de especial importancia
tras la celebracién del contrato.

Con todo, es importante remarcar que, segiin la Disposicién Adicional Segunda del
mismo, la aplicaciéon de este Real Decreto es supletoria en aquellas comunidades
auténomas (CCAA) que hubieran asumido competencias plenas en materia de Derecho de
Consumo. En caso de La Rioja es la Ley Organica 3/1982, de 9 de junio, de estatuto de
Autonomia de La Rioja, en el que se reconoce en su articulo 9.3 que las competencias sobre
Defensa de Consumidores y Usuarios se limitan al desarrollo legislativo y ejecucion, por lo
que el RD 515/1989 es plenamente aplicable en nuestra comunidad. Este desarrollo
legislativo se materializ6 en La Rioja con la Ley 5/2013, de 12 de abril, para la Defensa de los
Consumidores en la Comunidad Auténoma de La Rioja.

I1.3. Ley de Ordenacién de la Edificacién

Con ella nos referimos a la especial proteccién que se hace en el ordenamiento de
los adquirentes de vivienda, no solo a consumidores. La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacién de la Edificacion (LOE), introduce una serie de garantias que contribuyen a un
mayor control de la calidad de las edificaciones, sobre todo tras su reforma de 2015, por la
Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, supervisiéon y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras. Esta disposicion serd la que sustituya a la derogada Ley
57/1968, que regulaba la recuperacion de cantidades anticipadas por el adquirente de
vivienda en construccién.

Ademas, interesa esta normativa en cuanto regula los documentos que los
promotores deben tener a disposicién de los adquirentes de vivienda (especialmente el
Libro del Edificio), imponiendo esta obligacion de nuevo frente a todo comprador, y no solo
al consumidor (cuya normativa propia, ademas, hace remisién expresa en su art. 64
TRLGDCU a la LOE).

I1.4. Normativa autonémica en La Rioja

A nivel autonémico, deben tenerse en cuenta que las distintas CCAA han asumido
competencias dispares en cuanto a consumidores. Por no extender el texto, se centrara la
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atencién en La Rioja y su normativa. Como se ha mencionado en el apartado anterior (2.2),
nuestra Comunidad Auténoma solo asumioé en su estatuto de autonomia las competencias
de desarrollo y ejecucién en materia de consumidores.

El desarrollo lo ha realizado con la Ley 5/2013, de 12 de abril, para la Defensa de los
Consumidores en la Comunidad Auténoma de La Rioja (en adelante, Ley 5/2013, de
consumidores de La Rioja). Esta norma respeta plenamente las competencias asumidas en
el Estatuto de Autonomia y no aporta nuevo contenido en la proteccién, por lo que
tomaremos como base de estudio el TRLGDCU.

También en materia de vivienda, la Rioja cuenta con la Ley 2/2007, de 1 de marzo,
de Vivienda de la Comunidad Auténoma de La Rioja (Ley 2/2007 de Vivienda de La Rioja a
partir de ahora), en la que encontramos datos interesantes sobre proteccion en el desarrollo
del contrato, como puede ser la devolucion de cantidades indebidas, el caracter vinculante
de la publicidad o la Regulacién del Libro del Edificio.

Aunque se nombrari en los apartados oportunos la normativa de La Rioja, hay que
decir que en su mayoria no plantea novedades respecto a la legislaciéon estatal, por lo que

carece de relevancia en cuanto a su explicacién mas profunda.

III. ¢Quién es el adquirente de vivienda? Breve explicacion

Como ha quedado patente en la explicacién del panorama normativo, si bien gran
parte de las leyes que regulan la compraventa de vivienda protegen de forma especial al
consumidor, otras protegen al adquirente de vivienda (siendo o no consumidor). La
utilizaciéon en este campo de leyes como la LOE, abre también la protecciéon al adquirente
no consumidor. Sin embargo, en este trabajo nos centraremos en la proteccion al
adquirente consumidor.

En este aspecto, hay que recordar que el art. 3 de TRLGDCU define como
consumidores a «las personas fisicas que actiien con un propésito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesién». En cuanto a las personas juridicas, expone en
su punto segundo: «las personas juridicas y entidades sin personalidad juridica, que actiien
sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o empresaria». Por tanto,
los adquirentes de vivienda a los que nos refiramos serdn consumidores, en tanto en cuanto
su relacién sea con una empresa, puesto que las relaciones de consumidores se han de
producir entre éstos y una empresa.

Al margen de tener mas o menos clara la condicion de consumidor, nos
encontramos ya con la primera cliusula que puede crear problemas, precisamente, con la
definicién de la persona adquirente como consumidora: «La parte compradora podra
escriturar a nombre de las terceras personas, fisicas o juridicas, que estime conveniente».
Esta clausula ha hecho pensar en ciertos casos que el comprador no era un consumidor, en
cuanto que evidencia un propdsito negocial inmediato, o bien no, si no hay otros indicios
que lo corroboren. En La Rioja, nos encontramos con que la jurisprudencia ha considerado
(SSAP 123/2012, de 3 de abril y 27/2013, de 4 de marzo) que perdia su condicién de
consumidor, generalmente porque no se demostraba que la vivienda fuera para uso privado,
ni era el destinatario final. Sin embargo, se ha de comprobar por el tribunal otros indicios
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que indiquen (como en el caso de la SAP 27/2013, en el que el adquirente no vivia, ni
pretendia vivir en Logrofio) que la finalidad de la vivienda es negocial.

IV. Fases previas: las obligaciones legales de informacién precontractual en la

compraventa de vivienda

La debilidad de los consumidores es el punto de partida de su especial proteccién en
el ordenamiento juridico, y es especialmente relevante en el campo de la informacién. La
informacién asimétrica, es decir, el desequilibrio que se produce cuando una de las partes
tiene, por su condicién, mas informacién que la otra, esta presente en las primeras fases de
la compraventa de una vivienda. El consumidor tiene, por lo general, unos conocimientos
muy parcos en cuanto a materiales, documentos, y otros elementos relevantes de la
compraventa de vivienda, pero esta especialmente preocupado por el precio, como no puede
ser de otra forma, y de su financiacién. Esto puede hacer que la otra parte (ya sea un agente
inmobiliario o la constructora) tome ventaja de esa situacién, ocultando informacién o bien
confundiéndola, de tal forma que se salven de futuras taras o fallos y de sus reclamaciones.

Ante este panorama, la legislacién de consumidores ha desarrollado una normativa
compleja en aras de que el adquirente recabe toda la informaciéon necesaria y relevante (sin
sufrir por ello una sobreinformacién), igualando asi el desnivel. No hay que olvidar que el
derecho a la informacién no es sélo un derecho basico para el consumidor (art. 8 d.
TRLGDCU) sino también un derecho basico de la persona, incluido en nuestra
Constitucién en el articulo 20.1.d., por lo que se entiende la especial relevancia que tiene
dar a los adquirentes toda la informacién.

En este momento hemos de distinguir varios conceptos que pueden resultar
confusos y que pueden acompafiar a esta fase, como son la informacién, la oferta y la
publicidad. La oferta (a la que se refiere el art. 1262 CC) puede ser entendida como la
declaraciéon de voluntad que, aceptada por la contraparte, perfecciona el contrato’, y que
supone la culminacién del proceso contractual. La publicidad puede caracterizarse por la
falta de contacto entre partes, y esta dirigida a un publico general y a captar a aquellos que
puedan tener un interés’. Mas dificil de definir en este momento es informacién en cuanto
importa a los adquirentes de vivienda, pues supone la comunicacién o adquisicion de
conocimientos que permiten ampliar o precisar los que se poseen sobre una materia

determinada’. Y es que la regulacion de ambas es distinta, como se verd, estando el

* DiAz MARTINEZ, A., «Clausulas abusivas en la compraventa de vivienda», en CARRASCO PERERA, A.
(Director), Tratado de la Compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, Aranzadi, Pamplona, 2013, pag.
1084 (Tomo II)

* ALoNSo PEREz, M.T., Las obligaciones legales de informacion precontractual en la compraventa de vivienda. A
través del laberinto normativo, estatal y autondmico en materia de vivienda y de consumo, Aranzadi, Pamplona, 2010,
pag. 206.

° Definida en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, en su articulo 2 como «toda forma
de comunicacién realizada por una persona fisica o juridica, pablica o privada en el ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacién
de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones».

7 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Espasa, Vigésima segunda edicién, 2001.
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empresario obligado a suministrar cierta informacion, y siendo vinculado en algunos casos
por la publicidad dada. Incluir la publicidad en este momento ampliaria la regulaciéon a
estudiar (con la Ley de Publicidad y otras) ademas de la estudiada en el TRLGDCU, por lo
que limitaremos el comentario a un somero estudio de la integracién de la publicidad.

IV.1. Derecho-Deber de informaciéon

La regulacién sobre el derecho de los adquirentes de vivienda se encuentra dispersa
en tres normas que exigen un contraste entre ellas, por no ser idénticas en su contenido.
Ademas del TRLGDCU, las obligaciones impuestas al empresario de suministrar
informacién se encuentran en el RD 515/1989 y también en la LOE. Mientras que las dos
primeras contienen articulos especificos para la vivienda y sus adquirentes, la LOE establece
normativa mas genérica, si bien cobra relevancia por la remisiéon que a ella hace el
TRLGDCU.

El TRLGDCU, al margen de establecer un derecho basico de los consumidores,
impone en el art. 60.1 al empresario la obligacion de suministrar «informacién relevante,
veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre sus
condiciones juridicas y econémicas, y de los bienes o servicios objeto del mismo». Asi se
configura el derecho-deber de informacién, como un derecho basico para la parte mas débil
y un deber para la parte que ostenta el poder en la relacion. Sera en el art. 60.2 donde
identifique el contenido de dicha informacién y que ésta, en cuanto es deber del
empresario, ha de ser gratuita (art. 6o.3 TRLGDCU).

Especificamente, nos encontramos en el TRLGDCU el articulo 64, que impone
cierta documentaciéon complementaria a entregar en caso de compraventa de viviendas,
refiriéndose a la LOE y su libro del edificio, con remision expresa a su contenido y también
a la normativa que cada Comunidad auténoma se establezca para el deber-derecho de
informacién. Sin embargo, este articulo presenta mas dudas que soluciones en cuanto a la
obligacién®: el término «se facilitara» o cudndo, cémo y por quién se facilitara dicha
documentacion, dudas que se perfilaran a continuacion. Todo ello hace que el articulo 64,
lejos de garantizar y afianzar los derechos de los consumidores, suscite mas dudas que las
que resuelve.

En el RD 515/1989, seran los articulos 4 a 6 los que regulen la informaciéon que
debe proporcionarse al adquirente de una vivienda. Al margen de la identidad de la persona
obligada (que estudiaremos en el apartado 4.3), los restantes se refieren a la identificacion
grafica y literaria de la vivienda (art. 4.2 y 3), las calidades empleadas (art. 4.4), instrucciones
de uso y mantenimiento (art. 4.5), los datos registrales o expresion de no estar la vivienda
inscrita (art. 4.6); en el articulo 5, se refiere al caso de viviendas en promocion, debiendo
entregar copia de autorizaciones legalmente exigidas (art. 5.1), estatutos de la comunidad de
propietarios (art. 5.2), informacién tributaria (art. 5.3), forma en que estd previsto
documentar el contrato (art. 5.4, con menciones especiales a determinadas clausulas), si se

® CAMARA LAPUENTE, S., «Articulo 64 TR-LGDCU>» en CAMARA LAPUENTE, S. (Director), Comentarios a las
Normas de Proteccion de los Consumidores, Colex, Madrid, 2011, pag. 573.
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encuentra o no totalmente construido (art. 5.5) y nombre del arquitecto cuando se trate de la
primera compra (art. 5.0).

Por su parte, la LOE solo se refiere a la documentacién a entregar en su articulo 7,
donde establece la obligacién de entrega del ya mencionado Libro de Edificio, en el que se
especifica la documentaciéon que, «al menos», debe entregarse: el proyecto y sus
modificaciones, los tramites administrativos realizados, el acta de recepcién, la relacion
identificativa de los agentes que han intervenido en el proceso de identificacién y las
instrucciones de uso y mantenimiento tanto del edificio como de sus instalaciones.

Como se puede ver con una lectura basica de esta relacién de documentos, todos
parecen iguales, pero con distinta redaccién. Ello produce una confusion evidente, ¢qué
elementos se han de entregar? ¢Vale con el Libro de Edificio, que no incluye, por ejemplo, la
informacién tributaria que es preceptiva en el RD 515/1989? Parece evidente que, al
incluirse en el art. 64 TRLGDCU la descripcién «informacién complementaria» se han de
cumplir los requisitos del articulo 6o y, ademas, por tratarse de vivienda, ahadir
integramente los elementos nombrados en el Libro del Edificio del art. 7 de la LOE, siendo
ésta una cuestion pacifica. Sin embargo, queda en duda qué pasa con los requisitos del RD
515/1989 y las otras dos normas. Sobre esta relacién se puede argumentar que ley especial
prevalece sobre ley general’, en cuanto su conflicto con el TRLGDCU: refiriéndose
especificamente a la compraventa de vivienda en el caso de consumidores, serd el real
decreto el aplicable, sin embargo podria decirse que se ha de interpretar en cuanto resulte
mas favorable al consumidor, entregando la mayor informacién posible (queda sin embargo
de forma muy difusa, la obligacion); en cuanto a su relacién con la LOE, ésta supone una
regulaciéon de minimos (incluyendo la expresion «al menos»), por lo que se entiende que
podran y se deberan afiadir otros documentos®, en su caso los establecidos en el RD
515/1989 (aunque hay distincién de sujetos, como mas adelante se verd).

Hay que resaltar que estas obligaciones de documentacién seran especialmente
relevantes en caso de compraventa de vivienda sobre plano, ya que la especificacién de
caracteristicas, materiales, servicios y espacios serd determinante a la hora de establecer la
conformidad y probar defectos o faltas de la misma. En la normativa que vemos, solo en
algin caso se nombra la posibilidad de que la vivienda no esté aun acabada (en el RD
515/1989), pero toda la informacién es similar en ambos casos.

° Como sostiene TORRES LANA, que indica que «el RD 515/1989 es anterior al texto refundido y enumera,
como innovaciones, una serie de contenidos informativos que aparecen también relacionados en dicho texto
refundido. Parece que el criterio de especialidad debe prevalecer sobre el rango y la secuencia temporal» (TORRES
LANA, J.A., «Deberes precontractuales de informacién en las compraventas de inmuebles al consumo» en
CARRASCO PERERA, A. (Director), Tratado de la Compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, Aranzadi,
Pamplona, 2013, (Tomo II), pag. 1013). Sin embargo, Alonso Pérez, indica que el RD 515/1989 debe «ser
interpretado a la luz del precepto de rango legal ahora vigente: el reglamento no puede alterar la obligacién que
se deriva de la ley que desarrolla y ello aunque el alcance de norma con rango legal sea genera y la reglamentaria
sea especial y referida sélo a vivienda» (ALONSO PEREZ, M.T., op. cit. pag. 45).

° TORRES LANA, J.A., op. cit. pag. 1015.
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IV.2. Obligados. Problematica de la redaccién normativa

Otra de las complicaciones que supone la yuxtaposiciéon de normas en la materia la
encontramos en los sujetos a los que protege y obliga el derecho-deber de informacion. La
redaccién de las tres leyes plantea problemas en cuanto no utiliza la misma redaccién, lo
que complica su aplicaciéon simultdnea. Como se explico) en el apartado 3, las normas
protegen a distintos tipos de adquirentes, y ello es extensible a esta cuestion: mientras que
el TRLGDCU y el RD 515/1989 son normas de consumidores, la LOE protege al
«adquirente de vivienda». Podriamos generalizar y decir que se encuentra protegido (de una
u otra forma), quien tenga algin interés en la adquisiciéon de una vivienda".

Sin embargo, la redaccion de los obligados plantea problemas:

— En el articulo 60 TRLGDCU, se nombra al «empresario».

— En el articulo 64 TRLGDCU, se utiliza la expresion «se facilitara».

— Enla LOE, «sera entregada».

— El RD 515/1989, se utiliza «Quienes realicen las actividades sujetas a este Real

Decreto».

Como se ve, ni siquiera en el TRLGDCU se utiliza la misma expresion,
imputandose la obligacién en un primer momento al empresario, pero en la normativa
especifica de vivienda, utilizando una expresion impersonal. En caso de los documentos
establecidos en el art. 6o, el empresario con el que el consumidor trata. Mas problematico
es el art. 64, que remite a la LOE, que utiliza, al igual que ésta, una expresion impersonal:
sin embargo, en el primer parrafo del art. 7 de la LOE, se establece que la persona que ha de
recibir y, por tanto, tener en posesiéon dicho libro, indicando expresamente que es el
promotor de la obra, pudiendo entenderse por tanto que es éste el obligado a dar el Libro
del Edificio.

En el caso del RD 515/1989, se puede considerar que las actividades sujetas al Real
Decreto se establecen en el art. 1, siendo éstas la «oferta, promocién y publicidad», es decir,
a cualquier sujeto que ofrece la venta”. Hay que recordar que, para que la relacién sea
considerada protegida por el derecho de consumo, la relacién se ha de producir entre un
empresario y un consumidor, por lo que, necesariamente, las personas que realicen esa
oferta de venta han de ser, necesariamente, empresarios”.

Serd en el articulo 20 de la Ley 2/2007, de 1 de marzo, de vivienda de la Comunidad
Auténoma de La Rioja, la que indique de forma precisa que «Los promotores deberan
proporcionar en su oferta de venta a los adquirentes [...] la informacién bésica [...]»", que
aunque deja zanjada la cuestiéon en un punto, da problemas cuando se incluyen en la

transaccién intermediarios inmobiliarios.

“ ALONSO PEREZ, M.T., op. cit. pig. 89. Aunque esto puede ser matizado en caso de la LOE, que nombra a
los «usuarios finales de la vivienda».

“ ALoNso PEREzZ, M.T., op. cit. pag. 94.

% SILLERO CROVETTO, B., «El Derecho a la informacién y la proteccién del consumidor en la compraventa de
vivienda», en CARIZARES Laso, A., Cldusulas abusivas en la Contratacién Inmobiliaria, Tecnos, Madrid, 2006, pag.
35. Esta obra ha sido utilizada con suma cautela, y mas como guia y notas sobre argumentos, puesto que es
anterior a la reforma del Texto refundido y otras normas ahora vigentes.

“* ALONSO PEREZ, M.T. op. cit. pag. 111
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Asi, podria quedar establecido por la LOE y la mayoria de las normas autonémicas
(no sélo la de La Rioja se decanta por esta solucion®) que es el promotor a quien el
adquirente se ha de dirigir para exigir la documentacion.

Sin embargo, toda la anterior regulacién, en cuanto no especifica quién es el
obligado a entregar la documentacién (aunque se puede «adivinar»), deja la puerta abierta
(y por tanto, a la aplicacion del principio de pro consumatore) a que también sea obligado la
persona que entra en contacto con el consumidor y gestiona la venta: puede ser el promotor,
pero conviene tener presente que el intermediario también estd obligado a informar cuando
sustituye en la gestién al promotor™.

Esta obligacion serd especialmente relevante en cuanto serd esencial para establecer
la conformidad o no con la vivienda finalmente entregada, que se verd en apartados

siguientes.

IV.3. Deber de entrega

En cuanto a la entrega de todos estos documentos, de nuevo vemos la redaccién
impersonal y sin concretar que utilizan algunas de las leyes vistas («se facilitard» en el caso
del TRLGDCU, «tener a disposicién» en el caso de RD 515/1989), con lo que pareceria que
no se impone un comportamiento activo por parte de la empresa con la obligacion de
informar. Estudiaremos en este apartado si ha de entregarse (en sentido activo), el soporte
en el que deber realizarse o si debe ser de forma gratuita o no.

IV.3.1. Comportamiento del deudor ¢Activo?

Segin hemos visto en los articulos que regulan el derecho-deber de informacién, la
redaccién puede plantear problemas en cuanto utiliza expresiones como «facilitar» o «poner
a disposicion», que no sugieren la obligacion de darselo al adquirente.

Sin embargo, esta normativa ha de verse complementada por distintos puntos de las
leyes mencionadas, en las que si se indica la obligacién de dar, de forma activa, la
documentacion. Es el caso del RD 515/1989, en su articulo 9 establece el derecho del
adquirente de «recibir a costa del vendedor copia de los documentos a que se refieren los
articulos anteriores». De la misma forma el art. 60.3 impone que la documentacién sea
entregada en un soporte duradero (cuando asi lo exijan las normas, como es en el caso
como hemos visto). Todo ello nos lleva a pensar que, aunque en los especificos articulos se
utilicen expresiones vagas, el anclaje en otras normas puede facilitar a los consumidores la

exigencia de dicha informacién.

IV.3.2. Soporte

La obligacion de entrega se reconoce en el articulo 63 del TRLGDCU, en cuanto
establece la obligatoriedad de la entrega documentada al consumidor de un «justificante,

® CAMARA LAPUENTE, S., op. cit. pag. 575

* ALONSO PEREZ, M. T., op. cit. pag. 9o.
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copia o documento acreditativo de las condiciones esenciales de la operacién», es decir, una
confirmacion de la contratacion realizada.

Esta obligacion de entrega, sin embargo, ha de matizarse conforme a la Ley
34/2002, de 11 de Julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
electrénico (LSSICE), en cuanto su articulo 23.3 entiende satisfecha esta obligacion si se
hace de forma electrénica (en todos los dispositivos que, en la actualidad, con el avance de la
tecnologia, lo permiten)”, siendo por tanto suficiente con esa entrega en dichos formatos,

por ejemplo, via e-mail.

IV.3.3. Gratuidad

El articulo 6o.3 del TRLGDCU establece de forma inequivoca que esta
documentacién, al ser preceptiva por norma, debe entregarse de forma gratuita. Sin
embargo, ALONSO PEREZ sefala que la mayoria de las normativas autonémicas no recogen
este derecho de forma expresa, lo que complicaria su aplicacién®. Siendo en nuestro caso
una normativa de desarrollo, ha de entenderse que la no mencién al coste de la
documentaciéon toma por supletoria la norma del TRLGDCU.

IV.3.4. Precio

Dado el importante desembolso que supone la compra de una vivienda para el
bolsillo de un consumidor, resulta normal que la normativa centre su atenciéon en que la
informacién relativa a éste sea lo mas precisa posible. El art. 60.2 del TRLGDCU establece
que en la informacién precontractual el precio ha de aparecer de forma completa,
incluyendo impuestos o presupuesto en su caso, con desglose de incrementos, descuentos y
gastos repercutibles.

No obstante, es el RD 515/1989 el que dedica mas articulos a la cuestion. El art. 4.7
impone la obligacién del precio total, pero dedicando el articulo 6 al precio de venta. Sin
embargo, vuelve a utilizar el impersonal para declarar la obligacién de «tener a disposicion
del publico», una nota con los datos relativos al precio: precio total (con honorarios, IVA y
otros impuestos); forma de pago (si hay aplazamiento, tipo de interés, y cantidades, con las
fechas relevantes); medios de pago admisibles; la prevision de subrogacion y las garantias
que debera constituir el comprador.

De nuevo, la problematica con la que nos encontramos es la expresién impersonal y
leve de «tener a disposicion» que elude la identificacién clara (que hay que buscar en el art.
1) y el deber de dar la informacién®. Por lo que esta obligaciéon de desglosar el precio en
todas sus cantidades, sin poder dejar ninguna al arbitrio futuro se torna mas difusa, si bien

7 Segiin TORRES LANA, ello se ve cumplido en los nuevos mass storages (discos duros externos, usb, etc) e,
incluso, la colocacién de la informacién en una web site y, seguramente, con mas posibilidades de acceso,
conocimiento y evaluacién (aunque esta tltima me suscita a mi mas dudas, en cuanto no hay control de si se
han leido, o puede caerse en la problematica de los «he leido y acepto las condiciones» o medios similares
utilizados en la actualidad). TORRES LANA, J.A., op. cit. pag. 1020.

* Aunque termina considerdndolo aplicable de forma supletoria, ya que en su mayorfa cuando las distintas
normas no regulan, se limitan a aplicar el TRLGDCU, es la misma solucién que debe aplicarse en este caso.
ALONSO PEREZ, M.T., op. cit. pag. 141.

“ TORRES LANA, J.A., op. cit. pag. 1018.
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al ser uno de los componentes mas importantes para el consumidor, suele ser objeto de
preguntas claras. Aun asi, no resulta completa la protecciéon dada, que es insuficiente y
vaga, dando pie a problemas futuros.

IV.4. Integracion de la publicidad y promocién inmobiliarias

La publicidad constituye un vehiculo de informaciéon precontractual al que se
impone un deber de veracidad, como confluencia de los distintos intereses: de un lado el
interés basico de los anunciantes en promocionar sus productos y servicios; de otro, el
interés de los consumidores; por Gltimo, el de los competidores, para no verse privados de
clientes como consecuencia de una publicidad no permitida™.

Las declaraciones publicitarias deben vincular a su autor, aunque no sean ofertas en
sentido estricto, de forma que no induzcan a error a los adquirentes de vivienda. Ello queda
firmemente reflejado en el art. 61.2 en cuanto indica «El contenido de la oferta, promocion
o publicidad, las prestaciones propias de cada bien o servicio, las condiciones juridicas o
econémicas y garantias ofrecidas serdn exigibles por los consumidores y usuarios, atin no
cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o
comprobante recibido y deberan tenerse en cuenta en la determinacion del principio de
conformidad con el contrato».

La jurisprudencia ha estudiado el incumplimiento de las promesas hechas en la
publicidad, entre otras las Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) 381/2011, de 30 de
mayo y 518/2013, de 23 de julio, entendiendo que lo prometido en la publicidad (en el
primer caso por incluir un edificio donde habia campo libre y en el segundo por la falta de
un Puerto deportivo) suponia un incumplimiento contractual. De forma mas reciente, la
SAP Corufia 107/2015, de 30 de marzo, establece también que la falta de hoyos en un
campo de golf (de los 18 previstos, a los 9 reales) y el enlace con la autopista, prometidos en
el folleto, son exigibles por el consumidor, aunque su falta no es tan grave como para
suponer la resolucién del contrato por ese motivo, sino simplemente una reduccién en el
precio.

La misma disposicion se encuentra tanto en la Ley 2/2007 de Vivienda de La Rioja,
en su articulo 17 en el que se reconoce el caracter vinculante de la publicidad (apartado 3) y
el contenido basico de la misma (apartados 2y 4) .

V. Precontratos, arras y cantidades anticipadas (clausulas abusivas)

V.1. Precontratos, promesas de compra, reserva de vivienda y clausulas de cesién

Es habitual que, al pretender adquirir una vivienda en construccién, el comprador
deba entregar una cantidad de dinero de forma previa o firmar un precontrato. Distintas
son las figuras aplicables a este momento de la contratacién, donde podemos encontrar los
precontratos, las arras, los pactos de reserva de vivienda o las cantidades anticipadas. Sin

** MONDEJAR PENA, ML, op.cit. 9778.
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embargo, todas estas figuras buscan regular qué pasa cuando una u otra parte desiste antes
de llegar a formalizarse el contrato o una vez formalizado este.

V.1.1. El precontrato y su cesion

El precontrato puede entenderse siguiendo la tesis de ROCA SASTRE”, que indica que
surge ya una obligacién (siendo ya un contrato) pero que solo obliga a colaborar o cooperar
para establecer unas directrices o unos criterios basicos, que las partes deben desarrollar y
desenvolver. Puede equipararse segiin cierta autora™ con la promesa de venta. La tesis
tradicional define el precontrato como «un contrato cuyo objeto es la celebraciéon de un
futuro contrato, o, en otras palabras, el contrato que origina el deber de las partes de prestar
posteriormente los consentimientos contractuales apropiados para dar vida al contrato
previsto»”.

En lo que a este trabajo interesa, es importante resefiar que en el propio precontrato
ya pueden aparecer clausulas abusivas (que se estudiardn en el apartado 6), y que no
compete estudiar en este momento. Si que son atacables en el momento de formalizacién
de la promesa o precontrato, sin esperar a que estén incluidas en el contrato final y, mas
aan, para evitar que se incluyan™.

Si que interesa establecer si las llamadas clausulas de cesién del precontrato pueden
ser, o no, vedadas por el predisponente. Hablamos de una practica muy extendida en los
momentos del auge inmobiliario, cuando los compradores realizaban un precontrato,
cediéndolo al final, con un beneficio debido al incremento especulativo que en aquellos
momentos tenian las viviendas. Podria ser que el predisponente prohibiera esa practica al
firmante del precontrato (impidiendo su cesién). Si bien puede considerase que se hace por
motivos econdmicos (para evitar que el comprador especule con la vivienda), no hay
equilibrio (a mi parecer) en las posiciones, siempre y cuando en la clausula solo se le
prohiba al comprador ceder su posicion®.

V.1.2. Pactos de reserva de vivienda

A través de los contratos de reserva de vivienda, el promotor, a cambio de una sefial,
reserva al adquirente una vivienda de las que se construirin®. No supone asi
necesariamente la existencia de un precontrato, sino la entrega de cantidades (o bien
anticipadas o bien arras, como se vera mas adelante), a cambio de una determinada vivienda
futura. El problema surge al tratar de determinar qué ocurre con las cantidades entregadas.

* Definido en SANCHEZ HERNANDEZ, C., «El precontrato inmobiliario», en CANIZARES LAso, A., Cldusulas
abusivas en la Contratacién Inmobiliaria, Tecnos, Madrid, 20006, pag. 72, que sigue la tesis de ROCA SASTRE.

** SANCHEZ HERNANDEZ, C. op. cit. pag. 73.

? DiEz-PicAzo, L.; GULLON, A.; Sistema de Derecho Civil. El contrato en general. La relacién obligatoria; Tecnos,
Madrid, 11* edicién, 2016, Pag. 63.

** SANCHEZ HERNANDEZ, C. op. cit. pag. 777

® En contra de lo que establece DIEGUEZ OLIVA, R., «Las clausulas de cesién del denominado precontrato
inmobiliario» en CANIZARES LAso, A., Cldusulas abusivas en la Contratacion Inmobiliaria, Tecnos, Madrid, 2006,
pag. 81.

** MONDEJAR PERA, M.L, op.cit. 975,
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Aunque se vera en los siguientes parrafos (ver 5.2 arras y 5.3 cantidades anticipadas) qué
ocurre con este tipo de cantidades, ya se pueden establecer dos tipos de clausulas que se

prohiben por la legislacién de consumidores en este momento:

a) Facultad de resoluciéon unilateral, segin las perspectivas que ofrezca en su
momento el mercado inmobiliario. No resulta descabellado pensar (sobre todo antes de la
crisis) que si, por ejemplo, en 2002 se realiza este pacto, y la vivienda se finaliza en 2005, la
vivienda se hubiera revalorizado considerablemente. Esta cliusula estd totalmente
prohibida” en el art. 85. 3 TRLGDCU y se tendra por abusiva.

b) Mas problematica ha causado la aplicacién, tanto a favor del profesional como del
usuario, de la clausula rebiis sic stantibus, por la cual se puede modificar o desistir del
contrato por determinadas circunstancias sobrevenidas a la celebracién. Hay que decir que
esta regla ya ha sido examinada por el Tribunal Supremo®, en cuanto a sus condiciones:
mecanismo excepcional cuando la alteraciéon de las circunstancias sea extraordinaria, es
necesario que produzca un desequilibrio exorbitante, y sea consecuencia de circunstancias
sobrevenidas y radicalmente imprevisibles (lo que, en principio, dejaria sin opciones a los
vendedores, cuando pretendan la resolucion por variar el precio al alza). Sin embargo, la
llegada de la crisis inmobiliaria puede suponer todo un reto para estas «circunstancias
excepcionales e imprevisibles» en cuanto dicha crisis supuso la quiebra de empresas, el
corte del crédito, etc. y que también afecté a los compradores, en cuanto tuvieron problemas
para conseguir financiacién. La jurisprudencia se ha mostrado siempre bastante cautelosa a
la hora de aplicar este tipo de reglas, pero la STS 1013/2013, de 17 de enero establece
claramente: «una recesién econémica como la actual, de efectos profundos y prolongados,
puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la manifestacién externa de la
crisis, como una alteraciéon extraordinaria de las circunstancias, capaz de originar, siempre
que concurran en cada caso concreto otros requisitos como aquellos a los que mas adelante
se hard referencia, una desproporcién exorbitante y fuera de todo cilculo entre las
correspectivas prestaciones de las partes, elementos que la jurisprudencia considera
imprescindibles para la aplicacién de dicha regla» (las nombradas anteriormente) ; si bien
«no puede fundarse en el solo hecho de la crisis y las consiguientes dificultades de
financiacién» (en el caso los que pedian la financiacién eran los compradores), argumentos
que se pueden oponer también a las empresas (y en el mismo sentido lo hace la SAP
Barcelona 667/2012, de 12 de diciembre). Sin embargo, la reciente y muy completa STS
447/2017, de 13 de julio, indica que si hay ciertos casos en que la falta de financiacién es
una causa que si permite al comprador liberarse de sus obligaciones: «En los casos en los
que el vendedor-promotor asume contractualmente el compromiso de que el comprador
obtendra la financiacién [...] mediante la subrogacién en el préstamo hipotecario del propio
vendedor negocia con tercero [..] la denegaciéon de la subrogacion supone un
incumplimiento por parte del vendedor y permite al comprador resolver la compraventa»

” MONDEJAR PENA, ML, op.cit. 975.

* BusTo LAGO, J.M., «Cabe aplicar rebus sic stantibus» en un contrato de compraventa como contrato de
tracto Gnico?» en Tratado de la Compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, Aranzadi, Pamplona, 2013,
pag. 1723 (Tomo II).
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siempre y cuando del tenor de la clausula se entienda que el vendedor esta garantizando la
subrogacién (ejemplos de estas clausulas en la que el vendedor se compromete son las
STSS 805/2012, de 16 de enero, 251/2013,de 12 de abril y 309/2013, de 26 de abril). Sin
embargo, si el vendedor no garantiza que la entidad financiera conceda el préstamo (por
ejemplo, incluyendo una clausula como «siempre y cuando el Banco haya consentido
expresamente la subrogacion»), no es exigible. La reciente STS 447/2017, de 13 de julio,
realiza un resumen de la jurisprudencia completa de la clausula rebiis sic stantibus en un
caso de falta de financiacién y crisis econémica, su efecto respecto a las cantidades
anticipadas (que, al no considerarse la crisis motivo de resolucion del contrato, son
legitimamente reclamadas y cobradas por la parte vendedora).

Asi, el cambio en el precio (tanto de forma favorable como desfavorable para las
empresas) por motivo de la crisis (como entonces por la burbuja inmobiliaria) no ha de
considerarse una circunstancia extraordinaria que permita aplicar esta clausula. De la
misma forma, la imposibilidad de financiacién por parte del comprador tampoco permite la
exoneracion, ya que es un riesgo del deudor (a menos que, como hemos dicho, sea asumido
por el vendedor). Asi, la inclusién de clausulas que permitan la resolucién unilateral por
parte del predisponente debido a la modificacién de las circunstancias serd abusiva
conforme al mencionado art. 85.3 siempre y cuando no disponga lo mismo para el

comprador.

V.2. Arras

Aunque nuestro ordenamiento no regula el contrato de arras como tal, si contempla
en el art. 1454 CC las arras penitenciales o de desistimiento. Sin embargo, en el acervo
coloquial, si hablamos de contrato de arras, cuando en realidad es un contrato de
compraventa (o de promesa) en el que las partes libremente han incluido un pacto de arras
en conformidad con el 1454 CC™.

El mayor problema con estas arras es determinar cuando la entrega inicial de una
cantidad de dinero del comprador al vendedor se ha hecho en concepto de arras y, en su
caso, si éstas son confirmatorias (como sefial de la celebracion de un contrato, siendo estas
arras parte del precio final), si son penales (en cuyo caso se pierden si el contrato no se
cumple, pero no permiten la resolucién), o bien penitenciales (que si que permiten resolver
el contrato, mediante la pérdida o la devolucion del doble de la cantidad, Ginicas reguladas
en nuestro ordenamiento). Segin la jurisprudencia, que ha ido desarrollando esta
problematica, a menos que de forma inequivoca se establezca otra cosa, se entendera de
forma general que las arras son confirmatorias; a menos que fuera sin especificar nada
mas, caso en el cual la vaguedad debiera entenderse como las establecidas en el CC*.

En lo tocante a Derecho de consumidores, volvemos a la situacién en la que un
comprador paga estas arras, dejando el precio aplazado para la consumacién del contrato,

* URREA SALAZAR, M.J. «El contrato de promesa de compra y las arras en la compraventa de bienes
inmuebles», Inmueble: Revista del Sector inmobiliario, n° 156, 2015, pag. 32.

** CABEZUELO ARENAS, A.L., «Arras confirmatorias y penitenciales: reglas interpretativas» en Tratado de la
Compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, Aranzadi, Pamplona, 2013, pag. 1723 (Tomo II).
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intentando en ese momento el vendedor dejar sin efecto el contrato y asi realizar una venta
mas interesante desde el punto de vista econémico. El TRLGDCU no prohibe el pacto de
arras, pero si le impone limitaciones en cuanto no puede suponer desequilibrio contractual,
por el art. 85.3. La jurisprudencia también ha determinado también cierto tipo de clausulas
como abusivas, cuando imponen al adquirente la pérdida de las arras en caso de
desistimiento, y en caso de ser el incumplimiento por parte del vendedor, solo la devolucion
(es decir, suma cero para el vendedor en caso de desistimiento), en las STSS 501/2008, de 3
de junio (pionera aunque con la aplicacién de la normativa de consumidores de 1984) y la
mas reciente 213/2014, de 21 de abril (Caso Polaris), en el que la consideraban abusiva por
suponer un claro desequilibrio en los deberes y penalizaciones de ambas partes.

En cuanto a la jurisprudencia, encontramos el ejemplo de la clausula a la que nos
referimos en la STS 501/2008, de 3 de junio: «Caso de que el titular de la reserva-
comprador desistiera de la compra o no se presentase a formalizar y firmar el
correspondiente contrato o escritura publica de compraventa dentro del plazo indicado,
perdera todo derecho a la reserva, que quedard nula y sin valor ni efecto, y la cantidad
entregada en este acto quedara en poder y propiedad de la parte vendedora, conforme a lo
dispuesto en el art. 1454 CC y en concepto de indemnizacién por los perjuicios ocasionados
y por la limitacién de facultad de disposicién que esta reserva comporta. Si fuera x quien
desistiera de la operacidén, debera devolver al comprador la cantidad que hoy recibe como
senal o arras». Esta sentencia considera (aunque con fundamento en la ley anterior, ya que
el contrato data de 1987), que no guardan correlacién las obligaciones de las partes y que se
produce un desequilibrio importante entre ellas (ademas de la mala fe de la vendedora,
probada en otros aspectos). Una sentencia mas actual (STS 213/2014, de 21 de abril), cuyo
contrato data de 2008, incluye la clausula, pero de forma mas intrincada «en concepto de
pena civil». La sentencia no considera la clausula abusiva en cuanto esta clausula esta
redactada de forma que se imputen estas cantidades a la indemnizacién que corresponderia
por el incumplimiento, y considera el tribunal que no se corresponde la cantidad con las
arras establecidas en el art. 1454 CC, y por estimar cumplida la prueba de que corresponden
con los dafios y perjuicios causados a la vendedora. Vemos asi que la redacciéon de la
clausula es importante a la hora de establecer si nos encontramos ante arras o cantidades
anticipadas. Aun asi, es de sefalar que esta Gltima sentencia tiene un voto particular de
cuatro de los magistrados del TS, que discrepan y consideran la clausula abusiva por
suponer una falta de reciprocidad en las obligaciones.

V.3. Cantidades anticipadas

Como la ya derogada Ley 57/1968” indicaba en su preambulo, no es extrafio que los
contratos de compraventa de vivienda se realicen en condiciones especiales, siendo una de
las mas comunes la de dar como anticipo cierta cantidad de dinero. Surge asi la necesidad
de establecer con caricter general normas preventivas que garanticen tanto la aplicacion
real y efectiva de los medios econémicos anticipados por los adquirentes y futuros usuarios

* Ley 57/1968, de 277 de Julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccién y venta de vivienda.
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a la construccion de su vivienda, como su devolucién en el supuesto de que ésta no se lleve
a efecto. Sin embargo, esta ley mencionada y que regulaba especificamente la aplicacion y
devolucién de cantidades percibidas estd, actualmente, derogada™. La sustituyen en su
contenido la Ley de Ordenaciéon de la Edificaciéon (LOE), a través de la mencionada
modificaciéon sufrida, que incluyé en la Disposicién adicional primera, la regulacion acerca
de la percepcion de cantidades a cuenta del precio en la compraventa de vivienda.

La anterior ley 57/1968 establecia el derecho del adquirente de vivienda a reclamar
las cantidades anticipadas ante ciertos incumplimientos del promotor (irrenunciable), las
vias para tal reclamacién y el procedimiento que debia seguir el constructor de la vivienda
para garantizar dichas cantidades, de una forma breve y muy practica”.

No resulta sencillo dilucidar si la protecciéon del consumidor ha aumentado o se ha
visto disminuida. El nuevo texto recoge la posible constitucién de un aval solidario™ como
garantia en la percepciéon de cantidades, lo que amplia lo recogido en la LOE y da al garante
eleccion entre ambas (que solo mencionaba al seguro de caucién), igualando los
mecanismos que aparecian en la Ley 57/1968”.

El principal problema de la cauciéon establecida por la Ley 57/1968 lo suscitaba el
momento en el que dicha garantia se tenia que realizar. S que indica un momento concreto
actualmente el nuevo texto modificado de la LOE, indicando que se debe garantizar «desde
la obtencién de la licencia de edificacion» (Disposicion adicional primera, tras la redaccion
dada por la Ley 20/2015). CASADO CASADO indica que esta redacciéon no solo no supone una
ayuda a la interpretaciéon de cuando deben garantizarse las cantidades, sino que genera mas
dudas acerca de qué ocurre con las cantidades dadas hasta ese momento. No puede
entenderse, sin embargo, que la persona que entregue las cantidades antes de que la
licencia se consiga (venta sobre plano), quede desprotegida, sino que afecta solamente a la
constitucion de la misma a efectos del banco o aseguradora con el vendedor (es decir, una
relacién que no afecta al consumidor)”’. De entenderse de otro modo, bastaria con que el
empresario exigiera las cantidades antes de obtener la licencia de obra para dejar sin efecto
la proteccién a los consumidores.

En cuanto a qué cantidades quedan garantizadas, de nuevo el texto de 2015 en el que
se establece que se debe garantizar la devolucién de la totalidad de las cantidades
entregadas, mas el interés legal e impuestos aplicables, desde la entrega del anticipo hasta
la fecha prevista de entrega de la vivienda (Disposicién adicional Primera, Uno, 2). En la

* Derogada por la Disposicién derogatoria tercera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacion, que a su vez es introducida por el apartado cuarto de la disposicién final tercera de la Ley 20/2015,
de 14 de julio, de ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

¥ DOMINGUEZ ROMERO, La Recuperacion de cantidades anticipadas por el adquirente de vivienda en construccién,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

* Segtn la STS 739/2016, de 21 de diciembre, también se cumple la realizacién del aval con una péliza
colectiva, sin ser necesario que se realice individualmente

¥ CasaDo CASADO, B., «Percepcion de cantidades a cuenta en la compra de viviendas. Resolucién contractual
y efectividad de la garantia. Jurisprudencia reciente y reforma tras la ley 20/2015, de 14 de julio», Revista para el
Andlisis del Derecho (INDRET) N, Barcelona, 2016, pag. 6.

* CasaDo CASADO, B., op. cit. pag. 16.
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regulacion de la LOE, se establecen los requisitos que han de tener las garantias y los avales
para servir al propdsito.

Es importante delimitar los sujetos de este tipo de relaciones, destacando que el
obligado a realizar la cauciéon es la promotora, y por tanto el tomador del seguro. El
asegurado serd el adquirente que pagd esas cantidades anticipadas y que espera, a cambio,
una vivienda. Esto es relevante en determinadas situaciones cuando la persona afectada
pide directamente la ejecucién del aval al banco. Esto ocurre en la STS 218/2014, de 7 de
mayo, en la que el Banco oponia contra el comprador, que reclamaba la cantidad anticipada,
que la demora de la entrega no fue tal o que no se probé. Indica la sala que la relacion entre
avalista y asegurado es automatica, es decir, no le corresponde oponer los motivos que si
tendria la constructora frente al comprador, y que ha de pagar el aval si el comprador lo
reclama (Fundamento juridico tercero).

Esto es especialmente relevante en cuanto a las actuaciones de las partes
(compradora y vendedora) que puedan perjudicar a la entidad que avala: en STS 547/2017,
de 10 de octubre, indica que la «inactividad de las partes en la entrega, cuando esta es
material y juridicamente posible», no puede ser motivo para que el comprador reclame a la
entidad garante las cantidades anticipadas, ya que en el caso queda probado que las obras se
acabaron antes de vencer el plazo y que la licencia de primera ocupacién se solicité dentro
del plazo, obteniéndose en la prérroga de 6 meses mas que se establecia. El problema
radicaba en que la parte vendedora no habia comunicado dentro del plazo la fecha de
otorgamiento de escritura, pero que tampoco los compradores reclamaron en plazo la
entrega de la vivienda, limitindose al tiempo a reclamar las cantidades y pedir la resolucion
del contrato.

Ante el incumplimiento, hay varias normas que establecen cémo debe actuar la
persona y las normas que sancionaran a la entidad en caso de no cumplir con el
establecimiento de la caucién. En el primero de los casos, la disposicién adicional primera,
Dos.1. h. (en el caso de contrato de seguro de caucién) y Dos. 2. B (en el caso de aval) se
establece que si la construcciéon no llega a buen fin en plazo, y después de que se haya
requerido de forma fehaciente al promotor la devolucion de las cantidades y éste no las haya
devuelto en un plazo de 30 dias, la persona puede ir directamente a reclamar al asegurador,
que tiene idéntico plazo para devolver la cantidad.

Se recoge, ademas, que el incumplimiento de estas condiciones establecidas en la
legislaciéon supone una infraccién en materia de consumo, y se aplican las sanciones que se
dispongan en dicha normativa (sancién de hasta un 25% de las cantidades que deban ser
aseguradas, ademas de otras sanciones, establecido en la Disposicién adicional primera,
Siete). Sin embargo, en cuanto a la comparativa con la legislacién anterior, el aval o contrato
si pierde el caracter ejecutivo que le conferia la normativa de la Ley 57/1968, lo cual supone
la eliminacién de una via mas rapida para el adquirente de la vivienda, que tendrd que
realizar mas gestiones para su devolucién”.

Lo mas controvertido en cuanto a las cantidades anticipadas supone la opciéon
establecida en el apartado 4 de la disposicién adicional primera, que deja elegir entre la

7 CasAaDO CASADO, B., op. cit. pag. 9.
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rescision con la oportuna devoluciéon de cantidades o bien la prorroga, y si este
incumplimiento provoca, de forma automatica, la opcién de resolucion. En la STS
160/2015, de 10 de septiembre, se llega la conclusién de que la resolucién no es procedente
cuando no se cumplen ciertos presupuestos (que se pida la resolucién antes de que se
requiera al comprador para otorgar escritura publica, y que no lo haga el comprador con
mala fe, como por ejemplo, no haber opuesto la tardanza en la entrega en todo el periodo
anterior al requerimiento, y si cuando reclama), pero que la resoluciéon puede darse aunque
el incumplimiento no sea especialmente relevante o intenso®. En la STS 501/2015, de 15 de
septiembre deja claro que la falta de aval es un incumplimiento esencial (fundamento
juridico cuarto) que faculta al consumidor a resolver el contrato (en el mismo sentido lo
hace la STS 65/2017, de 2 de febrero, en se indica que la falta de aval por parte del vendedor
faculta al comprador para dejar de atender los pagos aplazados posteriores al primero, asi
como la resolucién del contrato y la reclamacion de las cantidades anticipadas).

También por la jurisprudencia se ha aclarado una practica que realizaban las
aseguradoras y que los bancos utilizaban para no responsabilizarse de las cantidades
anticipadas. El caso era el siguiente: en la pdliza de seguro sobre estas cantidades
anticipadas se establecia una cldusula en la que se aseguraba que «El presente contrato
colectivo carece de validez frente a los compradores entre tanto no se emitan las pdlizas
individuales complementarias»”. De no suscribir los compradores dichas polizas, las
cantidades no quedaban aseguradas. Las STSS 739/2016, de 21 de diciembre, 626/2016, de
24 de octubre y la reciente 502/2017, de 14 de septiembre se pronuncian sobre la
vulnerabilidad que generaria para los compradores esta practica. La STS 502/2017, de 14 de
septiembre, establece que «la omision del certificado individual a favor de cada uno de los
compradores no elimina la responsabilidad de la entidad aseguradora o avalista, conjunta
con la del promotor, de garantizar la eventual devolucién de las cantidades [...]
responsabilidad exigible incluso aunque a los compradores no se les hubiera entregado en
su momento una copia de la pdliza colectiva» ya que de otro modo recaeria sobre el
comprador una obligacién o diligencia a la que esta obligada la empresa vendedora. En ese
sentido se pronuncia la STS 626/2016, de 24 de octubre, en la que indica «No debe pesar
sobre el comprador que ha entregado cantidades a cuenta la actuacién gravemente
negligente o dolosa del promotor que deja de requerir los certificados o avales individuales».

Como apunte, la garantia de devolucién de cantidades anticipadas y la aplicacion de
las mismas cantidades se encuentran reguladas de modo sucinto en la Ley 2/2007, de 1 de
marzo, de Vivienda de la Comunidad Auténoma de La Rioja (arts. 23 y 24), remitiéndose a
lo establecido en la Ley 57/1968. Se ha de entender que, asi, la referencia actual seria a la
LOE, por la derogacion por ésta de la Ley 57/1968.

*® Casapo CASADO, B., op. cit. pag. 12.

¥ STS 3280/2017, de 14 de septiembre, en el Fundamento de Derecho segundo.
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VI. Contenido del contrato

Una vez superadas las fases de informacion, negociacion y las cantidades dadas
como sefal, o en otro concepto, el curso normal del devenir contractual marca como
perfeccionamiento de la relacion la redaccion y firma del contrato. Es en este momento
sobre todo cuando se establecen los contratos de adhesién o de condiciones generales, que
son la norma general en el mundo de los contratos de compraventa inmobiliaria. El
vendedor, generalmente empresa (ya sea promotora, constructora, o intermediaria), tiene
previamente preparado un contrato con sus condiciones, ante las que el comprador poco
mas puede hacer que firmarlas, y donde se pueden establecer condiciones verdaderamente
injustas.

En este apartado veremos tanto las clausulas consideradas abusivas como tales por
los textos normativos, como aquellas construidas por la doctrina y jurisprudencia. En la
actualidad, las mas conocidas son las relacionadas con el crédito hipotecario, que no se
tratard en este trabajo, pero que siguen las mismas reglas generales.

VI.1. Clausulas establecidas en los textos normativos

El TRLGDCU regula en sus Titulo II Capitulo II las clausulas abusivas,
definiéndolas de forma genérica en el art. 82.1 como «todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en
contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato». Este ser4 el encaje de clausulas abusivas que no se encuentren establecidas en la
legislacion de consumidores. Es importante recordar como esta normativa tiene como
presupuesto que la clausula no haya sido negociada individualmente, si un empresario
indica que silo ha sido, la carga de la prueba recaera sobre él (art. 82.2 TRLGDCU).

En el articulado del TRLGDCU, encontramos por un lado las clausulas aplicables a
cualquier tipo de contrato (arts. 85-90), encontrando en el art. 89.3 clausulas especificas
referidas a la compraventa de vivienda. Nos centraremos en el estudio de estas Gltimas, en
cuanto no parece efectivo reproducir como copia aqui las clausulas generales, que si bien
pueden ser aplicadas a cualquier contrato, no revisten de especial singularidad. También en
el RD 515/1989 encontramos en el art. 10 una lista de clausulas que, en este caso, estin
especificamente prohibidas para los contratos de compraventa.

VL.1.1. Clausulas abusivas segiin el TRLGDCU

A. Gastos derivados de la preparacién de titulacion.

Cuando vemos esta clausula, establecida en el art. 89.3. a. TRLGDCU, podemos
pensar en la hipoteca, lo que corresponderia mas a una clausula abusiva de tipo bancario
que de compraventa inmobiliaria. Sin embargo, podemos pensar el caso también en el que
el vendedor impone al comprador gastos de cancelaciéon de las hipotecas concertadas con las
entidades constructoras como mecanismo para hacer posible la construcciéon. Ello es asi
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porque el vendedor pretende repercutir en el consumidor gastos que por ley le
corresponden a él, siendo el comprador ajeno a la generacion de dichos gastos®.

B. Estipulacién que obligue a subrogarse en la hipoteca del empresario.

Regulada en el art. 89.3.b TRLGDCU, es nula en cuanto obligue al consumidor a
subrogarse en el préstamo y la que penaliza la no subrogacion. Otra cosa es que el
consumidor lo realice de forma voluntaria y libre, pero nunca exigible.

Ligado con esta estipulacion, se ha cuestionado desde cuiando han de ser los gastos
de estos préstamos asumidos por el comprador. Se descarta que deba ser desde la cédula de
habitabilidad, en cuanto atenta contra el justo equilibrio de las contraprestaciones, ya que
no hay prestacion por parte del vendedor que se ajuste a la obligacién que asumiria en ese
caso el comprador. Por lo que si hay clausulas que obligan al pago de los gastos a partir de
este momento, serdn consideradas abusivas. Asi, solo se ha de plantear que los gastos seran
asumidos después de la subrogacion, siempre que ésta se produzca en un plazo razonable
(no vale, por ejemplo, que el comprador se subrogue atin cuando la vivienda no estd ni de
lejos acabada).

C. Que impongan el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario.

Para las compraventas de vivienda en especial, el art. 89.3. c. establece claramente
que el empresario no puede repercutir al comprador el pago de tributos en los que el sujeto
pasivo es el propio empresario. Encontramos en este articulo la solucién a un problema que
no se lograba solventar en la jurisprudencia, respecto al Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (cominmente denominado Impuesto de
plusvalia). Serd la STS 25 de noviembre de 2011 la que declare esta clausula abusiva, por
entender (en el caso concreto) que no se dio suficiente informacion sobre este «sobrecoste»
(falta de buena fe) y que supone de nuevo, un desequilibrio contractual en cuanto es el
transmitente el que recibe el beneficio del valor anadido (vendiéndolo por mas dinero que
por el que lo comprd), aunque esta sentencia aplica una regulaciéon anterior al TRLGDCU,
pero sienta las bases de la argumentacion para incluir esta abusividad.

Mas problematica suponen impuestos como el Impuesto sobre Bienes Inmuebles
(IBI) o el Impuesto sobre Valor Afiadido (IVA). En el primero de los casos, dependera de la
fecha de devengo del mismo, lo que determinara si corresponde a una u otra parte*. En
cuanto al segundo, no parece que entre en el supuesto de hecho del art. 86.3. c. en cuanto
no corresponde al empresario el pago del impuesto, sino que es soportado por los

consumidores finales.

D. Gastos derivados del establecimiento de los accesos a suministros generales de
vivienda.

La proteccién de este articulo trata de evitar clausulas que imponian al comprador
gastos de alcantarillado, agua, gas, o apertura o cierre de zanjas para ciertos suministros de

* MONDEJAR PENA, MLL, op. cit. pag. 1025.

# ALVAREZ LATA, N., «Clausulas de repercusién de IVA, plusvalia y otros costes del contrato» en Tratado de la
Compraventa. Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, Aranzadi, Pamplona, 2013, pag. 996 (Tomo II).
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la vivienda. El art. 85.3. c establece esta obligacién cuando el vendedor deba entregar la
vivienda en condiciones de habitabilidad.

VL.1.2. Clausulas prohibidas segin el RD 515/1989

Se establece la prohibicién de inclusion de ciertas clausulas en el articulo 10 del RD
515/1989 que declara la ilicitud de las clausulas por ser contrarias a normas imperativas.
Encontramos asi:

— Las que no reflejen con claridad u omitan todos aquellos supuestos en que se

faculte al vendedor a incrementar el precio aplazado.

— Impongan un incremento del precio por servicios, financiacién, aplazamientos,
etc. que sean accesorios y no puedan ser rechazados libremente por el
comprador. Se establecen algunos casos en los que ciertas reformas (apartados 1
y 2), deben ser documentadas y previamente aceptadas.

— Supongan la repercusiéon al comprador de fallos, defectos o errores
administrativos o bancarios que no les sean imputables.

— De nuevo nombra la imposicién de gastos de preparacion de titulacion.

Si bien parece que la normativa no completa en nada a lo establecido en el
TRLGDCU, hay que tener en cuenta que este real decreto es anterior al actual texto
refundido, y que si supuso concreciones para los contratos inmobiliarios en relacién con las

cldusulas abusivas.

VLI.2. Otras clausulas abusivas en relacién con la compraventa de una vivienda

Al margen de las vistas especificamente para la compraventa de vivienda en la
normativa, nos encontramos con otras clausulas que son, de modo habitual, insertadas en
esta materia que han sido declaradas abusivas o bien por la jurisprudencia o bien por
encajar en otros supuestos de clausulas abusivas del texto refundido. Dejaremos para mas
adelante algunas que por su especial relevancia en la ejecucién del contrato (como es la
conformidad, el plazo de entrega) pueden verse de forma auténoma.

VI.2.1. Clausula que obliga a concertar una poéliza de crédito para el pago de parte
del precio e imposicién de bienes accesorios o servicios no solicitados.

Esta clausula de por si parece compleja, puesto que no dice con claridad qué parte
del precio ni para qué sirve esa péliza que se obliga a contratar. La SAP Madrid 462/2007,
de 18 de septiembre, entendi6 que lo que se pretendia con esta clausula era un subterfugio
ideado para que la compradora asumiera los intereses del préstamo hipotecario otorgado al
promotor para financiar la construcciéon® (de forma bastante liosa), por lo que se puede
entender no solo que esta clausula debe ser entendida como abusiva por suponer un fuerte
desequilibrio entre las partes (como establece la Sentencia en su fundamento juridico
cuarto) sino también por no ser clara ni precisa en su pretension, en tanto la expresion

«podliza de crédito para el pago de parte del precio», puede no ser entendida a qué parte del

* MONDEJAR PENA, ML, op. cit. pig. 1028.
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precio se hace referencia, y por tanto declarar su abusividad por el art. 89.5, ya que
supondria un incremento del precio por un servicio accesorio, que encima oculta el pago de
unos intereses que son obligaciéon del empresario.

Estos bienes accesorios o servicios no solicitados no cuentan, cuando se incluyen en
el contrato, con un verdadero consentimiento por parte del consumidor, en cuanto no ha
negociado la inclusion de estos bienes o servicios y suponen el aumento del precio. En ese
camino va el art. 10.B del RD 515/1989, que incluye también ciertas reformas y establece

como necesario recabar de nuevo el consentimiento del consumidor.

VI.2.2. Clausulas abusivas por imponer renuncias de derechos del consumidor

En esta categoria de clausulas abusivas encontramos, entre otras, las clausulas de
renuncia a la elecciéon de notario (art. 89 TRLGDCU), de sumisiéon a determinados
tribunales o arbitraje (art. 9o TRLGDCU) o de renuncia de las garantias exigidas a los
promotores en leyes (como puede ser la LOE)”.

VI.2.3. Clausulas que dejan el cumplimiento del contrato al arbitrio del promotor.

Como ya vimos en el apartado (vid. V.2), las clausulas de arras son entendidas
abusivas por entender que esa penalizacién solo del consumidor implica que el promotor
tiene libertad absoluta a la hora de desistir o no. Asi, cualquier clausula que, bien sea por
penalizaciones, o cambios de circunstancias (ver clausula rebus sic stantibus en vid. V.1.2)
permita modificar ciertas condiciones unilateralmente o bien desistir supondran ser
clausulas penadas por el art. 85.3 TRLGDCU.

VI.2.4. Clausulas abusivas por falta de reciprocidad

Podemos encontrar en algunos contratos de compraventa de vivienda que se
establece que se penaliza al comprador por el retraso del pago del precio y no se pone igual
pena al empresario en caso de retraso en la entrega de la vivienda; o bien que el comprador
esta obligado a pagar el precio aun cuando no se haya entregado el inmueble. En todos esos
casos, la falta de reciprocidad de las obligaciones se ve sancionada en el art. 8 TRLGDCU,
que provoca grandes desequilibrios en las posiciones contractuales.

VII.2.5. Otros gastos que no cabe imponer al comprador

En la construccién de viviendas se ha pretendido derivar al comprador obligaciones
de pago que son, por su dedicacién a ello, obligaciéon del empresario. Nos referimos al pago
de la licencia de primera ocupacién, gastos de comunidad de propietarios anteriores a la
transmisién, primas de seguro sobre los inmuebles anteriores a la transmisién de la
vivienda, o costes administrativos de ciertas inspecciones preceptivas. Todos ellos son
gastos que son anteriores a la transaccion del inmueble, y que por ello han de ser pagados
por la promotora, en aras de ser necesarios ademas para la habitabilidad de los inmuebles
(art. 10.D. RD 515/19809).

* MONDEJAR PERA, MLL, op. cit. pag. 1029.
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VL.3. Efecto de la declaracién de abusividad

El efecto de la declaracién de abusividad se encuentra regulado en el art. &3.1
TRLGDCU, en el que se establece que la sancién es la nulidad y, por tanto, se tienen por no
puestas. Hay que recordar que, hasta 2014, el juez podia moderar los importes o bien
integrar el contrato segin su entendimiento del concepto de justicia (cosa que declard
contraria a derecho el TJUE en sentencia de 30 de mayo de 2013, lo que provocé el cambio
legislativo espafiol por ley 3/2014).

VII. Proteccion del adquirente tras la celebraciéon y consumacion del contrato (especial

mencion a la vivienda en construccion)

En las compraventas sobre plano o en construccion atin temprana, es esencial para
el consumidor que se cumplan debidamente los deberes de informacion, que le permitan
saber de forma precisa el objeto que le serd entregado a cambio del precio ya estipulado.
Particularmente esta obligacién ha tenido problemas a la hora de entrega en dos puntos
esenciales: la superficie y la fecha.

Desde el punto de vista de las viviendas sobre plano, los deberes especificos de
informacién se encuentran regulados en el RD 515/1989, en el art. 4.3 (que obliga a la
informacién de la vivienda con descripcién de superficie util, y del edificio, zonas comunes
y servicios accesorios), art. 7 (de documentacién de las garantias dadas por los compradores)
y el art. 5.5. (en el que se obliga a incluir en la informacién la fecha de entrega y la fase en
que en cada momento se encuentra la edificacién). Con estas obligaciones presentes,
veremos qué problemas surgen tras la entrega de la vivienda y qué tipo de clausulas limitan
los derechos de los consumidores en este momento.

VII1.1. Declaracién de conformidad como clausula

Llama poderosamente la atencion en algunos contratos de compraventa, cuando se
produce sobre plano o en construccién, la inclusiéon de una clausula similar a la siguiente:
«El comprador declara conocer y aceptar el estado fisico y juridico de la finca, renunciando
por ello a reclamar de la propietaria la posible diferencia existente con respecto a los planos
o defecto de cabida, asi como la exigencia del saneamiento por vicios ocultos». Nos
encontramos asi, con una declaracién de conformidad en un contrato de adhesion, que
tiene cierta problematica: en una casa ya construida, el comprador ha podido visitarla,
realizar las comprobaciones oportunas antes de aceptar el contrato de compraventa; sin
embargo, ante una venta sobre plano o ain en construccién, parece imposible que el
comprador haya podido efectuar las efectivas comprobaciones sobre el terreno, sino
simplemente fiarse de lo que la informacién previa le suministré sea cierto en un futuro.

Encontramos en TRLGDCU el articulo 89.1, en el que se establece como abusivas:
«Las declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, y las declaraciones de
adhesion del consumidor y usuario a clausulas de la cuales no ha tenido oportunidad de
tomar conocimiento real antes de la celebraciéon del contrato». Asi, cuando sea patente que
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el consumidor no pudo, en ningin caso, «conocer y aceptar el estado fisico y juridico», en
cuanto supone un reconocimiento real de la futura vivienda, entiendo que se trata de una
conformidad sobre hechos ficticios que resultaria nula: si el comprador no tuvo posibilidad
de confrontar lo pactado con la prestacién (por no haber examinado la vivienda) o bien
siendo el examen insuficiente, en cuanto los defectos solo podrian advertirse al habitar la
vivienda*.

Ademas, esta clausula puede incluirse en el tenor de art. 86.1 y 2 TRLGDCU, en
cuanto supone la renuncia a la reclamacién por diferencias o vicios ocultos y la limitacién
de la responsabilidad del constructor, sancionadas por la legislacion de consumidores. La
STS 151/2011 de 16 de marzo entiende que dicha clausula de ningin modo puede anular la
normativa de proteccion sobre vicios ocultos o reclamaciones posteriores.

Se establece también en la jurisprudencia que, en cuanto haya discrepancias en la
conformidad, el contrato ha de interpretarse (por ser clausulas en contratos de adhesion,
redactadas solo por la parte vendedora) en contra de quien las estableci6 (art. 1288CC). En la
STS 983/2000, de 24 de octubre, se sehala esta regla para el caso en el que se instala una
calefaccién individual, cuando lo contratado era calefaccién central, siendo de relevancia
también que no se pusiera en conocimiento de los demandantes el cambio de tipo de
calefaccion.

VII.2. Superficie

En las ventas sobre plano de viviendas, éstas no son una realidad, sino que
constituyen un «objeto futuro», aunque graficamente el adquirente pueda tener una idea de
qué es lo que resultard de ellas. En este tipo de contratos el consentimiento se otorga
basindose en las caracteristicas resultantes del plano dado o bien de la publicidad recibida®.
Hay que decir que la superficie puede considerarse, en la actualidad, un dato esencial en el
marco de la contratacién inmobiliaria ya que, en general, el precio de las viviendas tiene
mucho que ver con el precio del m”* de suelo, dada su carestia actual (y mas antes de la
época de crisis inmobiliaria).

Por ello, es esencial que el resultado final se ajuste a lo que la promotora prometi6
en la informacion (recordando que uno de los deberes de informacién es la superficie util
de la vivienda, regulada en el art. 4.3. del RD 3515/1989, cuando se encuentre en
construccién). En el caso que esta obligacion se omita, la STS 277/2002, de 20 de marzo
estableci6 que, si surgen dudas, al ser una clausula predispuesta, habra de interpretarse en
contra de quien redacté el contrato. En este caso, se establece en el contrato que el piso
tiene una superficie de 116,8 m’, siendo la superficie util final de 96,60 m’. El tribunal
considera que la mera referencia a la superficie, sin precisar a qué tipo se refiere (si
construida o util) debe entenderse en favor del consumidor, y por tanto, como tiles,

* DiaZ MARTINEZ, A., op. cit. 1084.

“ MONDEJAR PERA, ML, op. cit. pag. 1036.
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existiendo una diferencia entre los metros cuadrados prometidos y los reales de casi 20
metros, por lo que serd motivo para la resolucién del contrato®.

Es problematica la venta de ciertas fincas o casas en lo que se denomina «precio
alzado», indicando la STS 61/1999, de 2 de febrero, en el mismo sentido que «si se sefala
por sus linderos [...] y se designa su cabida o medida, el vendedor tiene que entregar lo que
se halla dentro de los linderos, aunque exceda de la cabida o medida sefialadas, pero si no
puede hacerlo, sufre la rebaja del precio o la resolucién» haciendo entender que al
establecer cierta medida, han de atenerse a ella y que la falta de dichos metros puede

suponer una rebaja en el precio o bien la resolucion.

VIIL.3. Entrega

Con independencia del resto de obligaciones del vendedor, la finalidad dltima del
contrato de compraventa es la entrega efectiva de la misma al comprador. La entrega en este
caso cobra especial relevancia cuando se trata de compraventa sobre plano de viviendas en
construccién. El mayor problema se plantea con la fijacién en el contrato de los plazos de
entrega y, en especial, su incumplimiento. De nuevo la época de crisis que hemos vivido, ha
hecho que muchas viviendas quedaran sin acabar, o retrasaran de forma evidente el
cumplimiento de su obligaciéon. Todo ello requiere una especial proteccién para el
consumidor que, unido a la proteccion de la devolucion de cantidades indebidas vistas, hara
que la compra sobre plano sea segura y deseada.

Es importante resaltar que segtin la Sala del Tribunal Supremo en la reciente STS
547/2017, de 10 de octubre, la fecha en la que la parte vendedora puede proceder a la
entrega de la vivienda debe entenderse en cuanto «ésta esté terminada y en disposicion de
ser entregada dentro del plazo establecido en el contrato», es decir, no tanto fijindose en la
entrega material o instrumental (entrega de llaves u otorgamiento de escritura). Indica asi
que la «inactividad de las partes en la entrega, cuando esta es material y juridicamente
posible», no puede ser motivo para que el comprador reclame a la entidad garante las
cantidades anticipadas.

Se pueden resumir las irregularidades que se pueden presentar en relacion al plazo
de entrega de la vivienda en las siguientes: falta de especificacion en el contrato o fechas
aproximativas que no vinculan; plazo sometido a la condicién suspensiva (para, por
ejemplo, obtenciéon de licencias); prevision de prorrogas automaticas; y por tltimo, causas
de fuerza mayor o no imputables a la promotoras.

En cuanto a las dos primeras irregularidades, el RD 515/1989, establece claramente
en su art. 5.5 la obligacién del constructor, en cuanto se trate de viviendas no completadas,
de informar «con toda claridad» de la fecha de entrega. Lo mismo realiza el art. 85.8, que
declara abusivas las clausulas que establezcan fechas meramente identificativas. Asi, estos
articulos permiten la declaracién de abusividad de una clausula en la que o bien no se

“ MONDEJAR PERA, indica que esto se debe a una doctrina de TS, en cuanto supone el incumplimiento de la
obligacion por haber sido entregado una cosa distinta de la pactada segin ciertos criterios (cosa objetivamente
distinta, el objeto resulte totalmente inhabil, o bien la insatisfaccién del comprador sea objetiva) op. cit. pag.

1043.
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establezca de forma clara o sea imprecisa la fecha de entrega, ya que vincularia el
cumplimiento del contrato Ginicamente a la voluntad del empresario¥. Asi se puede
encontrar esta proteccién también en el TRLGDCU, en cuanto el art. 85.1 sanciona como
abusiva la clausula que establezca un plazo excesivamente largo para la satisfaccion de la
prestacion debida.

En lo que se refiere a las prérrogas automaticas, el mismo fundamento permite
establecer esa clausula como abusiva: vincula el cumplimiento del contrato a la voluntad del
empresario. Se encuentra especificamente sancionado en el art. 85.2. Impone como
condicién para éstas que el consumidor no tenga, efectivamente, forma de indicar que no
quiere prorrogarlo. Resulta frecuente, en el ambito de la construccién, dichas prérrogas,
que se entenderan abusivas solo cuando sean excesivamente amplias, siempre y cuando se
haya dejado clara la fecha de entrega a partir de la cual estas prorrogas entran en
funcionamiento®. Por tomar un ejemplo, la STS 188/2013, de 21 de marzo considera
procedente la resolucion del contrato en el que el plazo de entrega se fijaba en treinta meses
desde la concesion de la licencia de edificacion, habiéndose demorado el vendedor incluso
por encima de ese tiempo extra.

Sobre a las clausulas que establezcan condiciones suspensivas, o bien limiten el
cumplimiento en caso de fuerza mayor o causa no imputable al empresario, de nuevo nos
encontramos ante disposiciones que buscan vincular a la mera voluntad del empresario el
cumplimiento del contrato y, en el segundo caso, que limitan la responsabilidad del
empresario. Todo ello se encuentra sancionado en el art. 85.3 del TRLGDCU, en cuanto el
empresario no puede dejar a su arbitrio el cumplimiento del contrato. En este articulo se
establece que puede ser si concurren motivos validos especificados en el contrato (aparicion
de tubo volcanico, aparicion de agua dulce, lluvias torrenciales)*. Como se ha establecido
antes, surgen problemas si la crisis financiera sufrida estos afios atras puede considerarse
motivo suficiente para considerarse una causa de fuerza mayor o no. Asi la jurisprudencia
se ha definido sobre el particular en la STS 7744/2014, de 22 de diciembre, indicando, en su
fundamento juridico tercero: «el hecho que ha determinado un retraso tan notable en el
cumplimiento de su obligacién por parte del recurrente no puede atribuirse sin mas y en
general a la crisis inmobiliaria y financiera, pues ello determinaria que el retraso se
extendiera de igual forma a todas las promociones, sino que ha de concretarse en
circunstancias individuales como resulta ser en este caso (..) una falta de financiacion
particular que dio lugar a que no se pudiera hacer frente al pago por la promotora de la
suma de 2.000.000 euros que le exigia el convenio alcanzado con el Ayuntamiento, que
supuso la paralizacion de la obra por parte del Gltimo; situacion que a la vista de los
compromisos adquiridos no resultaba totalmente imprevisible para dicha promotora y que
se desenvolvia en el ambito propio del negocio emprendido». Ello indica que este motivo no
puede ser considerado de fuerza mayor de forma general, sino que ha de concretarse en los
motivos individuales que llevan a que no se pueda realizar la entrega, siempre que no haya

“ LUQUE JIMENEZ, M. C., «La cliusula reguladora del plazo de entrega de la vivienda» en CANIZARES LASO, A.,
Clausulas abusivas en la Contratacién Inmobiliaria, Tecnos, Madrid, 2006, pag. 149.

* Diaz MARTINEZ, A., op. cit. 1085,

* LUQUE JIMENEZ, M.C., op. cit. 160.
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sido previsible. En el mismo sentido lo hace la STS 511/2013, de 18 de julio, en cuanto
indica que la paralizacién de la obra imputable a la conducta antijuridica de la promotora
(presentacion de un proyecto ilegal), no excusa el incumplimiento, puesto que es imputable
a la empresa.

Y por ultimo, en el estudio de la jurisprudencia, cabe resaltar la STS 476/2015, de
10 de septiembre, en la que indica que el retraso meramente no faculta solamente a una
resolucion de forma automatica, sino que tiene que completar ciertas condiciones: que el
comprador no tenga mala fe (en el caso se acredita ya que, en los 6 meses que pasa de
retraso, no inquiere en ningin momento a la vendedora, para hacerlo tras la reclamacién de
resolucién) y una actuacion que si bien puede ser con un retraso o incumplimiento que
puede no ser especialmente intenso o relevante, ha de realizarse antes de ser requerido por
el vendedor por el otorgamiento de escritura publica (Fundamento juridico 4). También lo
hace la STS 561/2016, de 23 de septiembre, en la que indica que, a pesar de la no
estipulacion en el contrato de la fecha, ello no es motivo para que los compradores
resuelvan por ese motivo el contrato, cuando la empresa puso en disposicion la vivienda en
un plazo razonable y los compradores no reclamaron el establecimiento de fecha de entrega
(v teniendo ademas, motivos personales detras, como es la separacién del matrimonio que
compraba).

La jurisprudencia de la entrega de vivienda es muy rica en detalles sobre los
pormenores del contrato, como la STS 741/2014, de 19 de diciembre, establece que el mero
retraso no siempre produce la frustracion del fin del contrato, y por tanto no se puede
equiparar al incumplimiento de la entidad. En otra sentencia del TS, de 18 de mayo de 2016
(STS 322/2016), indica que es doctrina jurisprudencial que «solo si las partes quisieron dar
al plazo de entrega un caracter esencial con pactos resolutorios explicitos, el retraso del
vendedor en la entrega ampara la resolucién» y «hay casos en que la jurisprudencia no da
lugar a la resolucién cuando se acredita que el plazo no era esencial y no frustra las
expectativas contractuales de la parte compradora o cuando ésta, a su vez, incurri6 en
constantes incumplimientos o la demora fue insignificante y alegada cuando la vivienda ya
estaba terminada», por lo que la cuestién del incumplimiento del plazo de entrega es una
cuestién controvertida, que se complementa con la doctrina sobre el incumplimiento.

Es importante resefiar, como se dijo con la conformidad, que el incumplimiento ha
de ser relevante, grave y esencial (vid. 7.1), de tal forma que el retraso en la entrega se
entiende, ha de ser prolongado, y sin atender a los requerimientos que el consumidor
hubiera hecho en plazo.

Ante las reclamaciones, también resulta normal que se incluyan clausulas en el
contrato por las cuales el comprador renuncia a acciones judiciales por el retraso en la
entrega (lo cual contravendria el art. 86.1 TRLGDCU), o bien la previsién de que la fecha de
entrega quedaria automaticamente anulada por el simple hecho de que los compradores
solicitaran reformas en la vivienda (lo que supondria dejar a arbitrio del vendedor el
cumplimiento del contrato, sancionado por el art. 85 TRLGDCU).
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VIII. Conclusiones

Del estudio realizado acerca de las clausulas abusivas que pueden encontrarse en las
diferentes fases de la compraventa inmobiliaria, se pueden extraer las siguientes

conclusiones:

1.- Un complejo marco normativo que dificulta la determinacién de la normativa a
aplicar: La dispersion de la regulacion en, al menos, tres cuerpos normativos (sin contar con
las normas autonémicas que podrian dificultar atin mas el estudio aunque, en el caso de La
Rioja, no dificultan por ser meras reproducciones de normativa estatal) hace complicado
establecer determinados puntos de la contratacién inmobiliaria, especialmente en cuanto a
los deberes legales de informacion.

2.- Se produce inseguridad juridica en las obligaciones legales de informacion por
su redaccion ambigua y la falta de diligencia de las partes a la hora de contratar: De un lado,
la profusiéon de normas que nos encontramos regulando los derechos-deberes de
informacién han provocado, como se ha visto, que haya problemas de determinacién de ley
aplicable. Ademas de todo ello, la obligacién mediante ley de que las partes han de ser
informadas deja de lado que existan obligacién de informar derivadas la buena fe, que ha de

conformar toda relacién contractual®.

3.- Clara desigualdad de condiciones empresario-consumidor ante la presencia de
arras o cantidades anticipadas: La necesaria regulacion establecida en relacion a las
cantidades anticipadas, y la extensa jurisprudencia en cuanto al desequilibrio producido
ante clausulas que regulan las arras, indican que éste es uno de los puntos con mas
problematica para los consumidores, con desmedido intento de lucro de las promotoras o
constructoras. La aplicacién del Derecho de consumidores, con la consideraciéon del
desequilibrio de obligaciones y derechos, salva al consumidor de una situacién abusiva
especialmente relevante (por las cantidades) en la compraventa inmobiliaria.

4.- Profusa relacion de clausulas declaradas abusivas en textos legales y
jurisprudenciales: En este caso, la proteccién dada por la normativa y la jurisprudencia ante
clausulas insertas en los contratos resulta clara, y cubre jurisprudencialmente una
casuistica muy amplia, que permite conocer al consumidor (generalmente también por
plataformas de consumidores), qué debe o no permitir en su contrato de compraventa
inmobiliaria.

5.- Especial relevancia de la proteccién del consumidor en cuanto a conformidad,
superficie y fecha de entrega: Sin duda, el momento de la contrataciéon que suscita mas
reclamaciones es, ante un incumplimiento del vendedor, problemas con la conformidad de
la vivienda recibida, problemas en cuanto a la superficie y retraso en la entrega. Se declaran
abusivas las clausulas que impongan al consumidor la conformidad con la vivienda sin que
haya podido inspeccionarla previamente; del mismo modo que las clausulas que no
determinen de forma precisa la fecha de entrega, dispongan prérrogas automaticas o

** ALONSO PEREZ, M.T., op. cit. pag. 295.
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limiten la responsabilidad. Todo ello en aras de evitar dejar al arbitrio del vendedor dichos
aspectos tan relevantes, que suponen un desequilibrio importante entre las partes.

6.- Propuesta: Tras el estudio de la regulacion establecida en materia de proteccién
del consumidor en contratos de compraventa, creo preciso una armonizacién de las
normas, dispersas entre el TRLGDCU, el RD 515/1989 (con una proteccidén ya antigua que,
si bien en su momento era innovadora, se ha quedado obsoleta con la protecciéon del texto
refundido), la LOE y otras, para asegurar una proteccién integral del consumidor en todo el
proceso contractual.
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