. Abogado

El retraso en la
entrega de la
vivienda de nueva
construccién: una
practica por erra-
dicar.

El retraso en
la entrega de las
vivienda adquirida a través de la

modalidad conocida como compra- 5
i

venta sobre plano o de vivienda en 2] contrato de comp;

construccién constituye un proble-
ma social de primer orden tal y como
lo acreditan los estudios e informes
existentes sobre la materia.

Segun estudios realizados por
diferentes asociaciones dedicadas
a la proteccién del consumidor,
durante el afio 2003, de las 13.000
viviendas nuevas que se entregaron
en toda Espana, un 35,85 % fueron
entregadas con retraso respecto del
plazo contractualmente pactado,
siendo el tiempo medio de espera
'e 83 dias. La meteorologia, proble-
«1as econémicos de la constructora
y los tramites administrativos son
las causas comtnmente invocadas
por las promotoras para justificar
dichos retrasos .En marzo de 2004,
la Organizacién De Consumidores Y
Usuarios (OCU) elaboré un estudio
que revelé que mds de la mitad de
las viviendas de las promociones
visitadas no se entregaron en la
fecha prevista en el contrato de compraventa, llegando dicho
retraso en algin caso a superar el afio y medio. Igualmente,
el estudio revela que sélo un 31 % de los promotores indican
por escrito la fecha de entrega frente a un 58 % que facilitan
verbalmente la fecha de entrega y un 11 % que facilitan ver-
balmente la fecha aproximada de entrega(1).

Teniendo en consideracién que la fecha de entrega de la
vivienda constituye un elemento esencial del contrato, las
irregularidades relativas a la consignacién de la fecha de
entrega en el contrato asf como las vinculadas a la entrega
de la vivienda en el plazo pactado constituyen un problema
social y juridico de primer orden, méxime si tenemos en
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Promotor, consumidor y retraso
en la entrega de la vivienda.
i Un debate juridico por concluir

- Oscar Ferndndez Leon

*cuenta que para el ciudadano, la
vivienda representa un factor de
trascendencia econémica y vital, lo
que a su vez comporta la existencia
de una importante regulacién legal
sobre la materia, cuyo incumpli-
miento dard lugar a la aplicacién, en
tltima instancia por nuestros Juzga-
dos y Tribunales, de un conjunto de
principios juridicos orientados a la
proteccién del consumidor.

Serd objeto de nuestro trabajo,
un examen del contexto juridico en
el que se desenvuelve el proceso de
promocién inmobiliaria en cuanto

' a la entrega de viviendas nuevas se

refiere, con especial andlisis de las
causas que motivan la existencia
de dichos retrasos, para concluir
con una reflexién prdctica que, al
amparo de nuestro ordenamiento
juridico y las soluciones que han
venido aportando nuestros Juzga-
dos y Tribunales, ofrezca pautas de
actuacién que faciliten al promotor
inmobiliario el proceso puntual de
_entrega de las viviendas.

II. Breves consideraciones de la
compraventa de vivienda sobre
plano.

Los supuestos de retraso en la
entrega de la vivienda objeto de una
promocién inmobiliaria se encuen-
tran intimamente vinculados a la contratacién realizada bajo
la modalidad contractual conocida como compraventa sobre
plano. En el presente capitulo se ofrecen unas nociones basi-
cas sobre esta forma contractual de notable importancia en el
sector inmobiliario.

Constituye una practica inmobiliaria consolidada la venta
de los inmuebles resultantes de una promocién a través de
la modalidad contractual conocida como compraventa de
vivienda futura, compraventa en proyecto o en construccién,
denominada usualmente venta de vivienda sobre plano. En
virtud de esta modalidad contractual, una de las partes, el
promotor inmobiliario, se obliga a entregar al comprador,
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una vivienda terminada (vivienda que en el momento de
concertar el contrato se encuentra en proyecto o en fase de
construccion) a cambio de un precio. En esta modalidad de
compraventa, las viviendas no tienen una existencia actuad,
sino futura, aunque graficamente prefigurada vy en vias de
conformacion.

Ante la ausencia de una normativa especifica dirigida a
regular esta modalidad de contratacién(2), hemos de acudir
al Cédigo Civil, encontrando el referente de Ja misma en dos
preceptos, el articulo 1.145 del Cédigo Civil, que constituye
soperte y fundamento del conirato de compraventa y ol arti-
culo 1.271 que concede validez a las cosas futuras para ser
objeto de contratacién. Por lo tanto, desde una perspectiva del
ordenamiento juridico espafiol, es vélido y licito el contrato
por el que una persona compra a otra un piso, local, plaza de
garaje, etc.... en un edificio que se va a construir.

Igualmente, nuestro Tribunal Supremo se ha pronunciado
en numerosas ocasiones sobre esta figura contractual, siendo
dectrina def alte Tribunal el consideraria come una modali-
dad de los contratos sobre cosa futura, en los que el vendedor
1o sélo asume la obligacién genérica de entregar la cosa, sino
la obligacién preparatoria de construirla o promover su cons-
truceidn,

Coma dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 julio
1992, se trata de un contrato complejo sometido a algunas
normas propias del de ejecucion de obra, combinadas con
las de la compraventa; en el mismo, el vendedor se obliga a
«hacer entrega al comprador de 1o enajenado, una vez alcance
realidad exterior con el deber de desplegar las actividades
necesarias para que dicha existencia se produzca y asf dar
cumplimiente cabal y preciso al negocio en el que se obligé»
{(STS 17 junio 1986).

En dichos contratos el vendedor, junto a la obligacién de
entregar la cosa vendida, asume Ja de construirla o promover
su construccion, para Io que debe adquirir el terrens, con-
tratar técnicos que proyecten y dirijan la obra, financiar fa
construccion y cumplir con las exigencias administrativas y
urbanisticas relativas a la construccién, pues ello es necesario
para un correcto cumplimiento de la obligacién de entrega.

Esta modalidad de compraventa de vivienda puede con-
siderarse como la préctica normal en el segmento de la pro-
mocidn inmobiliaria de vivienda nueva, y asf lo confirman Jas
estadisticas de forma abrumadora, toda vez que el sistema de
venta sobre plano permite al promotor reducir notablemente
el riesgo econdmico, dado que a través de un sondeo previo,
determina la existencia de la demanda necesaria para el éxito
de la promocién, procediendo acto seguido, y gracias a la
existencia de dicha demanda (normalmente representada por
contratos de reserva o sefial) a tramitar ante la correspon-
diente entidad bancaria la financiacién de la obra mediante la
obtencidn del crédito promotor, avales en garantias a cuenta, a
través de cualquier otro sistema de financiacién. Iguaimente,
la operacién sobre planc permite al promotor establecer un
calendario escalonado de pagos por parte del comprador con
cuyo producto financiara igualmente la ejecucién material de
Ja obra. De esta forma y una concluido el proceso de comercia-
lizacion de todas las unidades inmobiliarias de ia promocion,
el promotor podrd comenzar a desarroilar una nueva promo-
cion coincidiende con la otra en curso.

Con estos antecedentes, baste por ahora, y a los efectos del
presente trabajo, sefialar que por razén del objeto de este tipo
de contrato (una vivienda proyectada pero no concluida) el
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comprador de la vivienda sobre plano no sélo lene derecho
aque la obra se haya cjecutado de acuerdo a lo expresamente
pactado v a lo que se derive de ello conforme & la buena fo,
al uso y ala ley tal v comao resulia del articalo 1258 del Cadi-
go Civil, sine a que fe sea entregada fa vivienda en el plazo
estipulado en el contrato de compraventa. Caso de desviadén
sobre las previsiones conlracluales en cuanto a b enlrega se
producird un incumplimiento o, mds concretamente, un cum-
plimiento inexacto, imperfecto o deficiente de las obligaciones
asumidas por la promotora-vendedora, incumplimiento dste
que suele dar lugar al ¢jercicio por los compradores de las
correspondientes acciones judiciales destinadas a exigir o
cumplimiento mtegro del contrato o la resolucion v, en ambos
casos, con la indemnizacion de dafios y perjuicios.

IH. El contrato de compraventa de vivienda sobre plano:
marco legal y proteccién a los consumidores.

El contrate de compraventa de vivienda sobre plano cons-
tituye uno de los ejemplos paradigmadticos de las relaciones
entre empresarios y consumidores que no escapa al fendémenao
de la contratacion en masa. Dicha situacion {la contratacion en
masa) viene generando importantes disfunciones en el proce-
s0 de negociacién dei contrato, especialmente de redaccion
de cldusulas elaboradas con escasa 0 nula participacién del
comprador. Dada la importancia que para dicha modalidad
de contratacién tiene la normativa de proteccion de los consu-
midores, vamos a proceder en este capitulo a realizar un breve
recorrido por la normativa relativa a la vivienda y proteccién
al consumidor.

La Constitucidn espafiola sefiala como uno de los principios
rectores de la politica econémica y social el derecho de todoes
los espaiioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada,
promoviendo los poderes piiblicos las condiciones necesarias
para ello y las normas pertinentes para hacerlo efectivo {arti-
culo 47). Por ello, y dado que el objeto del contrato de com-
praventa sobre plano es normalmente un inmueble que va a
ser destinado por fos compradores a vivienda, los operadores
juridicos habrdn de tener en consideracion, al examinar o
analizar cualquier incidencia derivada de esta modalidad, no
s6lo una interpretacién general de las normas generales sobre
contratacidn y las especificas de] contrato referido, favorables
a la efectividad de ese derecho constitucional, sino igualmente
la abundante y compleja normativa desarroliada con el fin de
velar por los intereses de los compradores, la parte mds débil
en la contratacién, mediante la imposicién a la ofra parte
{vendedor-promotor) de ciertos deberes de conducta, tanto en
la fase de preparacién, como en la de perfeccion del contrato.
Por lo tanto, cualquier planteamiento dirigido al analisis de
las relaciones existentes entre promotor inmobiliario y con-
sumidor debe encuadrarse en el marce de la Constitucién de
1978 y de la normativa que la desarrolla.

De este modo, consecuencia del mandato constitucional,
se produce la aprobacién de la Ley 26/ 1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios {en lo
sucesivo LCU), complementada por el Real Decreto 515/1989,
de 21 de abril, regulador de la Proteccidn de los Consumido-
res en cuanto a la informacidn a suministrar en la compraven-
ta y arrendamiento, dictado en desarrolio de determinados
preceptos de la LCU. Finalmente, como complemento de los
anteriores se dicté el Real decreto 287/1991, de 8 de marzo,
por el que se catalogan diversos productos, bienes y servicios
a determinados efectos de la Ley General para la Defensa de
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vivienda, lo que supone la existencia de un pronunciamiento
en uno u otro sentido por parte del Juez o Tribunal sobre la
validez de la cldusula a la luz de la normativa examinada
sobre proteccién y defensa de los consumidores.

IV. La dinamica de la obligacién de entrega de la vivienda y
su incumplimiento: la mora del promotor.

Es objeto del presente capitulo realizar un conciso recorri-
do por las disposiciones legales de aplicacién en los supuestos
de inobservancia de la obligacién de entrega de la vivienda.
Para ello, realizaremos un examen general de los postulados
fundamentales de aplicacién, realizando un resumen final
desde la perspectiva especifica del tema que venimos exami-
nando.

Tal y como exponfamos en el Capitulo II, el contrato de
compraventa de vivienda sobre plano es un contrato vélido y
eficaz conforme a nuestro ordenamiento juridico, por lo que
una vez perfeccionado por el mero consentimiento, obliga,
no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, disfrutando las
obligaciones nacidas de dicha modalidad contractual fuerza
de ley entre las partes que los otorgan y sus herederos (articu-
los 1.091, 1.257 y 1.258 DEL Cédigo Civil).

Pues bien, de entre las diversas obligaciones vinculadas a
una operacién de compraventa, y sobre la base de lo dispues-
to en el articulo 1.461 del Cédigo Civil, la obligacién principal
del vendedor es la de entregar la cosa vendida en el plazo y
condiciones establecidas por las partes, disponiendo el articu-
lo 1.462 del mismo texto legal que no se entenderé entregada
la cosa vendida hasta que la misma se ponga en poder y pose-
sién del comprador.

Configurada asf la obligacién de entrega, la dindmica del
incumplimiento de esta obligacién va a venir determinada
por el concepto de la mora del deudor, institucién ésta reco-
gida en el 1.100 del Cédigo Civil. Segtin este precepto “ incu-
rren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa
desde que el acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el
cumplimiento de su obligacién “. Sobre la base de dicho pre-
cepto, la institucién de la mora viene considerada por nuestra
doctrina y jurisprudencia como el retraso culpable o malicioso
en el cumplimiento de la obligacién (STS 18-6-1964, 8-6-1966),
siendo requisitos necesarios para la efectiva constitucién en
mora los siguientes:

1°. La existencia de una obligacién de dar o hacer.
2°. Exigibilidad de la obligacién.

3°. Culpabilidad o dolo del deudor.

4°. Intimacién del acreedor.

Por su necesaria aplicacién al presente trabajo, debemos
destacar el dltimo pérrafo del articulo 1.100 antes citado, el
cual indica que “ en las obligaciones recfprocas ninguno de los
obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana
a cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de
los obligados cumple su obligacién, empieza la mora para el
otro “. Dicho pdrrafo establece una importante excepcién al
requisito de la intimacién al acreedor antes sefialada, dado
que en las obligaciones de naturaleza recfproca (igualmente
conocidas como obligaciones bilaterales o sinalagmaticas),
es decir, en aquellas en las que cada una de las partes tiene
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frente a la otra un derecho de crédito y un deber de prestacion
correlativo y reciproco ligados por un nexo de interdependen-
cia (como es el supuesto de la compraventa de viviendas) no
serd necesaria la intimacion del acreedor, va que conformea lo
expuesto, cumplida la obligacién por una de las partes, la otra
incurriria en mora de forma automdtica y sin necesidad de ser
requerido judicial o extrajudicialmente desde el momento en
que se produjera el incumplimiento de su correlativa obliga-
cion; esto es, vencido el plazo sin satisfaccion de la prestacién

debida.

[gualmente, es de notoria importancia el articulo 1.105 del
Cédigo Civil que establece que “fuera de los casos expresa-
mente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare
la obligacién, nadie responderd de aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables
“, precepto éste que consagra el principio que afirma que la
falta de cumplimiento ha de ser voluntaria, ya que en supues-
tos de caso fortuito o fuerza mayor la mora se excluye.

Como efecto principal de la mora, el articulo 1101 del
Cddigo Civil establece que “ quedan sujetos a la indemniza-
cién de los dafios y perjuicios causados los que en el cumpli-
miento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencic
0 morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al
tenor de aquéllas “ . Dicho precepto, consagra el efecto prin-
cipal de la mora, cual es la obligacién del deudor moroso de
indemnizar al acreedor por los dafios y perjuicios causados
a resultas del retraso en el cumplimiento de la obligacién,
indemnizacién que se articula en via judicial mediante el
ejercicio de la accién de resarcimiento ex articulo 1.101. En
cuanto a la cuantia de los dafios, sefiala el articulo 1107 que
los dafos y perjuicios de que responde el deudor de buena fe
son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de
constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria
de su falta de cumplimiento”.

Finalmente, y respecto a las obligaciones reciprocas, una
vez producido el incumplimiento contractual causante de la
constitucion del deudor en estado de mora, el articulo 1124
del Cédigo Civil establece la facultad del perjudicado de
escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la
obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses
en ambos casos, pudiendo pedir la resolucién, aun despu
de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare
imposible.

Por lo tanto, y centrdndonos en la compraventa de vivien-
das sobre plano, la aplicacién de la normativa referenciada a
los supuestos de incumplimiento de entrega de la vivienda,
podria sistematizarse en los siguientes apartados:

1°. El contrato de compraventa de vivienda sobre plano es
un contrato vélido y eficaz conforme a nuestro ordenamiento
juridico, constituyendo una de las principales obligaciones
dimanantes del citado contrato la obligacién del vendedor
la de entregar la cosa vendida en el plazo contractualmente
pactado.

2° Siendo las obligaciones dimanantes del contrato de
compraventa de vivienda sobre plano reciprocas, bilaterales o
sinalagmaticas, el cumplimiento por parte del comprador de
sus obligaciones (muy especialmente el pago del precio pac-
tado segtin el calendario de pago fijado en el contrato) frente
al incumplimiento del vendedor de su obligacién de entrega,
provocard, de forma automdtica y sin necesidad de requeri-
miento judicial o extrajudicial del acreedor, la constitucién del
vendedor en mora, excepto que el retraso en el cumplimiento
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Consumidores v Usuarios. En su Anexo 1, que relaciona bie-
nes, productos v servicios de uso o consumo coman, urdinaria
v generalizado a Jos efectos de los artfculos 2.02 v 6.0 do ka
LU T vivienda destinada a residencia habitual.

Como un nuevo paso adelante en materia de proteccion a
los consumidores nuestro legislador llevé a cabo la incorpora-
¢ion a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva 93/13/
CEE de 5 de abril, sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados por consumidores a través de la Ley 7/1998 de 13
de abril sobre condiciones generales de la contratacién. Dicha
norma, responde al deseo de otorgar una mayor proteccion
a los consumidores, guienes en sus relaciones con el empre-
sario, vendedor del bien ¢ servicio objeto de contratacion, se
ve obligado a adherirse a un contrato previamente redactado
por éste, denominado contrato de adhesion, respecto del cual
el consumidor dificilmente poedrd modificar su clausulado o
influir, directa o indirectamente en su contenido. En ocasiones,
el contenido de dicho clausulado, conocido como condiciones
generales de la contratacidn, encierra cldusulas contractuales
que suponen un desequilibrio injustificado entre los derechos
v obligaciones de un conirato en perjuicio de la parte que se

‘dhiere a dicho contrato, es decir, del consumidor, puesto que
el empresario ¢ profesional es quien predispone el contenido
de dichas cldusulas.

Deteniéndonos en esta regulacién por su interés en la
materia tratada, la Ley 7/1998 introduce la definicidén de cldu-
sula abusiva a través de la modificacion del articule 10 de la
LCU, afiadiendo el articulo 10 bis y una Disposicién Adicio-
nal Primera & la LCU. Conforme a lo dispuesto en el articulo
10 bis de la LCU, se considerardn cldusulas abusivas todas
aquelias estipulaciones no negociadas individualmente que
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos
y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. Serdn
nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puesias las clau-
sulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el
cardcter abusivo,

4

Igualmente, y consagrando el principio de el * favor con-
tracti “ el articulo 10 bis estabiece que la parte del contrato
afectada por la nulidad se integrard con arreglo a lo dispues-

por el articulo 1258 del Codigo Civil, por lo que a estos
efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas cdusulas
integrard el contrato v dispondrd de facultades moderadoras
respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando
subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia
en caso de perjuicio apreciable para el consumidor 0 usuario.
Sélo cuando las cldusulas subsistentes determinen una situa-
¢idn no equitativa en la posicién de las partes que no pueda
ser subsanada podra declarar la ineficacia dei contrato.

Oftra importante innovacidn constituye la incorporacion
a la LCU de una nueva Disposicién Adicional Primera de
la LCU, disposicidn que establece una lista enunciativa y no
exhaustiva de las cldusulas o estipulaciones contractuales que
tienen el cardcter de abusivas a los efectos del articulo 10 bis.
De entre las citadas cldusulas {un total de 29) hemos de des-
tacar las siguientes, dada su reiterada invocacion ante los Juz-
gados y Tribunales en procedimientos sobre incumplimientos
de obligacién de entrega de viviendas(3). Asi, y respetando
el orden numérico de identificacidn de la cldusula, podemos
sefialar las siguientes:

* Disposicién adicional primera. Cldusulas abusivas.

A los efectos previstos en el artfcule 10 bis, tendrédn el
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cardcter de abusivas ab menos Jas clusulas o estipulaciones

siguientes:
IoVinculacian def contrato o by volwitad del profosion !

i Las clausulas que reserven al profesional que vontiao
con el consumidor un plazo excesivamente largo o st
cientermente determinado para aceptar o rechazar una olerta
comtractual o satisfacer la prestacion debida, asi como fas que
prevean fa prorroga aulomadtica de un contrato de duracin
determinada si ¢l consumidor no se manifiesta en conlra,
fijando una fecha Iimite que no permita de manera efectiva al
consumidor manifestar su veluntad de no prorrogario.

3" La vinculacién incondicionada del consumidor al con-
trato aun cuando el profesional no bubiera cumplido con
sus obligaciones, 0 fa imposicion de una indemnizacion des-
proporcionadamente alta, al consumidor que no cumpla st
obligaciones. 7

4" La supeditacién a una condicion cuya realizacion
dependa tinicamente de la voluntad del profesional para ol
cumplimiento de las prestaciones, cuando al consumidor se le
haya exigido un compromiso firme.

5 La consignacion de fechas de entrega meramente indica:
tivas condicionadas a la voluntad del profesional.

1. Privacion de derechos béasicos del consumidor.

12. La limitacién o exclusién de forma inadecuada de Lo
facultad del consumidor de resobver el contrato por incumpli
miento del profesional.

IV. Falta de reciprocidad.

17. La autorizacién al profesional para rescindir el conlra-
to discrecionalmente, si al consumidor no se le reconoce la
misma facultad, o la posibilidad de que aquél se quede con
las cantidades abonadas en concepto de prestaciones ain no
efectuadas cuando sea ¢l mismo quien rescinda el contrato.

Finalmente, y a modo de mecanismo de control dirigido
a determinar la adecuacion del clausulado de los contratos a
las principios establecidos por la normativa vigente, la LCGC
establece, entre otros, tres nuevas acciones judiciales: la accién
declarativa, cuyo objeto es el obtener el reconocimiento de
una cldusula como condicidn general de la contratacion ¢ ins-
tar su inscripeion en el registro de condiciones generales de la
contratacidn cuando sea necesario; la accién de retractacion,
destinada a obligar al demandado que se retracte de recomen-
dar el uso de cldusulas nulas y se abstenga de recomendarlas
en el futuro; la accién de cesacidn, dirigida a obtener una
sentencia que condene al demandado a efiminar de las condi-
ciones generales de sus contratos aquellas cldusulas que sean
nulas y a abstenerse de utilizarlas en el futuro.

Con independencia de la novedad que constituyen dichas
acciones, persiste, y con mayor fuerza, la accidon individual
de nulidad contractual amparada por las reglas generales de
la nulidad contractual establecidas en el Codigo Civil, accidn
ésta que dispondrd como referente los principios y disposicio-
nes establecidas tanto en la LCU como en la LCGC. De hecho,
si examinamos la jurisprudencia elaborada en torno a los
procesos sobre incumplimiento en la entrega de la vivienda,
en numerosas ocasiones, los consumidores, previa la recla-
macién de la iIndemnizacidn de dafios y pesjuicios, solicitan
la declaracién de nulidad de la cliusula establecida en el
contrato privade de compraventa relativa a Ia entrega de la
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Doctrina

de la obligacién se deba a caso fortuito o fuerza mayor.

3°. Como consecuencia de la situacién de morosidad del
promotor, el comprador se encontrard facultado reclamar a
aquel los dafos y perjuicios causados como consecuencia de
la situacién de retraso, bien de forma auténoma en los casos
en los que, de forma tardia, se hubiera entregado la vivienda;
bien al amparo del ejercicio de la accién de cumplimiento de
la obligacién ex articulo 1124 del Cédigo Civil caso de recla-
mar judicialmente el cumplimiento de la obligacién de entre-
ga; bien, finalmente, al amparo del ejercicio de la accién de
resolucién del contrato de compraventa por incumplimiento
de la obligacién de entrega.

4°. Los dafios y perjuicios objeto de reclamacion seran
aquellos causados al comprador como consecuencia de la falta
de disposicién de la vivienda adquirida en la fecha prevista,
los cuales, conforme a la casuistica jurisprudencial vienen
determinados normalmente por los meses de renta abonados
por el vendedor como consecuencia del arrendamiento de
otra vivienda durante el periodo comprendido entre la fecha
de entrega pactada y la fecha real de entrega.

VL. Efectos del incumplimiento de la obligacién de entre-
ga: resolucion, cumplimiento e indemnizacién de dafios y
perjuicios.

Como indicdbamos en el capitulo precedente, el incumpli-
miento de la obligacién de entrega pactada en el contrato de
compraventa de vivienda tiene como efecto la constitucién
en mora y la sujecién del promotor a los dafios y perjuicios
causados al comprador por dicho retraso. Ante esta situacion,
el comprador dispone de diversas acciones dirigidas a satis-
facer su pretensién, pudiendo optar entre articular una u otra
accién en funcién de sus expectativas.

Incumplida por el promotor la obligacién de entrega de
la vivienda en el plazo pactado y siempre que el comprador
hubiera cumplido con sus obligaciones contractuales y el
incumplimiento no derivara de caso fortuito o fuerza mayor,
el promotor se encuentra en situacién de mora conforme al
articulo 1100 del Cédigo Civil. A partir de este momento, nace

ira éste la obligacién de indemnizar al comprador por los
dafios y perjuicios causados por el retraso en el cumplimiento
de la obligacién de entrega, si bien el promotor continuard
obligado al cumplimiento de su prestacién, ya que la consti-
tucién en mora, como sefiala la STS de 30-12-1971 “ el retraso
culpable.... no quita la posibilidad de cumplimiento tardio,
porque si por consecuencia del retraso desapareciera la posi-
bilidad de cumplir, mds que mora habria incumplimiento
total “

Pues bien, desde una perspectiva procesal, y ante el
incumplimiento del promotor, el comprador puede adoptar
alguna de las siguientes posturas:

1°. La vivienda no ha sido entregada en el plazo pactado:
Ejercitar ex artfculo 1124 del Cédigo Civil la accién de cum-
plimiento, exigiendo, via judicial, una sentencia por la que
se condene al promotor a efectuar la entrega de la vivienda.
Simultdneamente al ejercicio de dicha accién, se ejercitaria la
accién de resarcimiento ex articulo 1101 en reclamacién de
los dafios y perjuicios causados al comprador a resultas del
retraso en la entrega de la vivienda.

2° La vivienda no ha sido entregada en el plazo pacta-
do: Ejercitar ex artfculo 1124 del Cédigo Civil la accién de
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resolucion contractual, exigiendo, via judicial, una sentencia
por la que se declare resuelto el contrato de compraventa de
vivienda con devolucién de las cantidades entregadas como
parte del precio. Simultaneamente al ejercicio de dicha accién,
se ejercitarfa la accién de resarcimiento ex articulo 1101 en
reclamacién de los danos y perjuicios causados al comprador
a resultas del retraso en la entrega de la vivienda.

3°. La vivienda ya ha sido entregada aunque con retraso:
Ejercitar la accién de resarcimiento ex articulo 1101 en recla-
macién de los daios y perjuicios causados al comprador a
resultas del retraso en la entrega de la vivienda.

Caso de pactarse en el contrato de compraventa alguna
cldusula penal destinada a penalizar el retraso, se aplicarfa el
madulo establecido en la misma, si bien sometida a la facultad
de moderacion del érgano judicial. Respecto a estas cldusulas,
penales, sometidas a la autonomia de la voluntad, existe un
corriente sustentada por las asociaciones de Consumidores,
que exigen que dichas indemnizaciones se establezcan legal-
mente, dado la practica imposibilidad de negociar con la pro-
motora una condicién tan perjudicial para la misma(4).

De las acciones referidas, conviene destacar respecto de
la accién por la que se insta la resolucién del contrato de
compraventa y devolucién de las cantidades entregadas (qui-
zds la menos frecuente de todas dada la evolucién que han
experimentado los precios de la vivienda), que nuestros Juz-
gados y Tribunales, al interpretar los articulos 1100 y 1124 del
Cédigo Civil exigen para el éxito de la accién de resolucién
del contrato por incumplimiento de la obligacién de entrega
de la vivienda el que dicho retraso sea cualificado (STS 16-
12-1968 y 22-3-1985). Asf, el incumplimiento debe ser grave
u obstativo para dar lugar a la resolucién, sin que en nuestro
ordenamiento juridico exista una mayor derecho a favor del
consumidor de resolver el contrato cuando se ha producido
un incumplimiento en el plazo de entrega. Sobre la precisién
de cual es el plazo de retraso que constituye incumplimiento
sustancial, no existen normas generales aplicables, debiendo
examinarse la cuestién caso por caso al amparo de las circuns-
tancias concurrentes(5).

VILI Las clausulas de entrega de la vivienda en el contrato de
compraventa sobre plano: una practica cuestionada.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, la obli-
gacién de entrega de la vivienda construida por el promotor
al comprador constituye una obligacién esencial y de primer
orden del contrato de compraventa sobre plano, obligacién
que, caso de ser incumplida por el promotor, es frecuentemen-
te examinada por los érganos judiciales en orden a dar, en su
caso, la debida proteccién a los consumidores afectados.

En este contexto, la redaccién del clausulado del contrato
de compraventa sobre plano por el promotor y, muy especial-
mente, la redaccidén de la cldusula sobre entrega de la vivienda
deberd realizarse con la debida atencién, claridad y rigor a la
luz de la normativa anteriormente relacionada.

Dos son los aspectos a considerar en cualquier cldusula de
entrega incorporada a contratos de compraventa de vivien-
das sobre plano: 1) La fecha de entrega, la cual normalmente
vendrd determinada bien considerando un periodo de entrega
(dentro de los préximos x meses); antes de determinada fecha
(antes del dia X del mes Y del afio Z) ; o incluso, dentro de un
plazo después de cumplido determinado requisito adminis-
trativo (dentro del mes siguiente a la obtencién de la licencia
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de primera ocupacidn} . 2) Los efectos del incumplimiente de
Ja obligacidn de entrega, los cuales suelen articularse a través
de cldusulas penales.

Respecto a la fecha de entrega, el art. 10 bis de la LCU
establece que son abusivas aquellas cldusulas que reserven al
profesional que contrata con el consumidor un plazo excesi-
vamente largo o insuficientemente determinado para salisfa-
cer la prestacion debida, asi como las que prevean Ja prorroga
automdtica de un contrato de duracién determinada si ¢l con-
sumidor no se manifiesta en contra, Igualmente, la referida
Disposicion Adicional establece como abusivas aguellas cldu-
sulas que consignen fechas de entrega meramente indicalivas
condicionadas a la voluntad del profesional. Ello nos ileva
a afimar que este tipo de cldusulas deberdn especificar con
claridad la fecha de entrega de la vivienda, quedando vedada
toda prérroga del plazo de entrega a favor de la voluntad
anilateral de la promotora. Sin embargo, la realidad es bien
distinta. Los estudios ¢ informes realizados demuestran que
la tendencia observada es la redaccién de clausulas poco
claras en las que 0 no se especifica la fecha de entrega o, si
se hace, io es de forma aproximada y condicionada a eventos
sometidos al control y voluntad exclusiva del promotor. Ello
trae su causa, como se examinard a fondo posteriormente, en
la situacién a la que se enfrentan los promotores y su equipos
profesionales al comienzo de toda promocién, quienes deben
contar con un conjunto de imprevistos que escapan a su con-
trol podran poner en peligro el cumplimiento de la obligacidn
de entrega de la vivienda conforme a lo pactado y proyectado
por el promotor.

Basta un mero examen de las diferentes clausulas con-
tractuales que hemos encontrado en diversas resoluciones
judiciales para comprobar la casuistica existente a la hora de
redactarse dicha cldusula:

1} 5i la promotora no entregase la vivienda por todo el mes
de diciembre del aiio 2000 la parte compradora podra optar
entre conceder una nueva prérroga de seis meses a la com-
pradora o bien declarar resuelto el contrato, con la devolucién
de las cantidades entregadas hasta la fecha de la resclucién
regularizadas al tipo de interés oficial del dinero vigente en
ese momento,

En este supuesto, puede observarse como a través de una
artificiosa estipulacion, se estd privando al comprador de ia
posibilidad de exigir el cumplimiento de la obligacidén una
vez se ha materializado el incumplimiento. O el contrato se
prorroga, con lo cual el incumplimiento queda sin sancion o,
en otro caso, se resuelve ¢l contrato, lo que obviamente favo-
recerd a la promotora por razén del incremento de los precios
de veta de la vivienda, muy superiores al incremento sufrido
por el interés legal del dinero,

2) La vivienda serd entregada antes del dia 1 de julio de
2004 salvo la existencia de causas de fuerza mayor que retra-
sen la obra tales como haliazgos arqueolégicos, inclemencias
del tiempo que obliguen a la suspensién o paralizacién de
los trabajos, hueiga o conflicto colectivo, sea o no legal, en
cualquier rama que se refiera a la construccion y el transporte
u otras.

En este caso, el promotor introduce una serie de eventos
que, desde la firma del contrato ya son calificados come cau-
sa de fuerza mayor, cuando como veremos en el capituio Vil
deben concurrir una circunstancias muy excepcionales para
que dichos eventos sean considerados como fuerza mayor.
Sin embargo, es 16gico pensar que producido alguno de estos
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eventos, el comprador podrd enfender errdoneamente que ol
rebrase estd amparado por dicha cldusula,

3} Que la terminacion de las obras se producivd en of mes
de junio de 201, a partir de la cual la promotlora procederd a la
obtencion de la Calificacién definitiva v Licencia de primera
ocupacion, Ja que comunicaria al comprador para que e el
plaze de 30 dias suscribiera la liquidacion de cuentas, en cuyo
momento comenzarfa el plazo de 15 dias para que la promo-
tora proceda a la entrega de la vivienda y otorgamiento de la
escritura ptiblica de compraventa.

En este casq, si bien la redaccion aparenta cierta correccién,
existe una laguna temporal de cierta importancia, dado que
no se establece plazo alguno para la tramitacién de las auto-
rizaciones administrativas, por lo que habrd que examinar Ja
conducta del promotor en la tramitacion administrativa, ya
que es posible que el inicio de la misma v su actuacién en el
proceso administrativo ne sea del todo diligente,

4} La entrega de la vivienda se realizard dentro de los dos
meses siguientes a la terminacidn de la obra,

Al no determinarse a fecha de terminacién de la obra,
comprador gueda en una situacién de indefension y somet.
do, de forma indirecta, a la voluntad del promotor.

Consciente de esta situacion, el Instituto Nacional de Con-
sumo del Ministerio de Sanidad v Consumo, en base al die-
tamen emitide por la Comisidn de Cooperacion de Consumo
y conforme al ¢riterio de fa Comisién Asesora de cldusulas
abusivas, declararon en el afio 2001 ajustadas a lo dispuesto
en los articulos 0. 10 bis y Disposicion Adicional Primera de
la LCU el pliego de condiciones particulares o contrato de
compraventa de vivienda, el Anexo, las condiciones generales
de dicho contrato asi como las estipulaciones especiales de
las viviendas de proteccién especial (VPO), lo que supuso la
puesta en circulacion de un modelo de contrato de compra-
venia de vivienda tedricamente ajustado a la normativa de
proteccion del consumidor(6). Dicho contrato, recomendado
por asociaciones de consumidoeres y de promotores, si bien
estos tiltimos en menor medida. Dicho modelo de contrato se
encuentra sometido ,en tedo caso, a la valoracién que de sus
cldusulas realicen las instancias judiciales, tinicos con sobe-
ranfa para determinar en ultima instancia la nulidad de |
clédusulas que se reputen abusivas.

En lo referente a ta entrega de la vivienda, el modelo de
contrato del Instituto Nacional de Consumo establece en la
estipulacién primera de las condicionales particulares que “ la
parte vendedora entregard a la parte compradora la vivienda
y los anexos objeto del presente contrato antes del dia ......
siempre que la parte compradora tenga abonadas las cantida-
des devengadas en dicha fecha conforme a lo previsto en las
estipulaciones cuarta y sexta del presente contrato. En caso de
que el vendedor no pueda entregar la vivienda y anexo en la
fecha prevista serd de aplicacion lo dispuesto en la condicién
general sexta. “ La condicién general sexta establece que ” de
superarse la fecha prevista para la entrega la parte compra-
dora podrd optar por exigir el cumplimiento de la obligacién,
concediendo, en tal caso al comprader una prérroga, o por
la resolucién del contrato. “ Para el caso de que el compra-
dor epte por la resolucion, Ia estipulacion sexta establece los
siguiente “ se fija como cidusula penal por incumplimiento,
la indemnizacién a la parte compradora del tanto por ciento
previsto en la condicién general octava sobre cantidades que
ésta hubiera satisfecho hasta el momento de la resolucién y
ello, sin perjuicio, del reintegro de las cantidades entregadas
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a cuenta, mds Jos intereses legales ” . Respecto a la prérroga,
el precepto continga “ 5§ el comprador opiase por conceder
la prorroga, la vivienda le serd entregada en ¢ plazo miximo
de tres meses a contar desde la obtencion de la autorizacion
administrativa para su ocupacién, salve gque medic justa
causa y siempre que la parte compradera hava cumplido las
obligaciones que le incumben.”

Ciertamente, dicha estipulacién se acerca al modelo ideal
de cldusula de entrega de vivienda desde una perspectiva de
equilibrio de derechos y obligaciones entre las partes, si bien
consideramos excesivo el que ante un simple retraso, el com-
prador esté facultado para instar ia resolucidén contractual,
dado gque ia jurisprudencia es undnime en afirmar que la reso-
lucion contractuai solo procede cuando el retrase en entrega
de la vivienda sea cualificado, grave u obstativo(7), por lo que
serdn los drganos judiciales los que, en tltima instancia, deci-
dirén sobre la correcta aplicacién de dicha estipulacién.

VIIi. Caso Fortuito Y Fuerza Mayor: Un Recorrido Tor La
Turisprudencia.

Une de los principales dilemas al que los promotores
inmobiliarios v sus equipos profesionales se enfrentan al
comienzo de toda promocion reside en la dificultad de fijar
cont claridad y precisién la fecha en la que serdn entregadas las
viviendas a los clientes. Huelgas del sector, incumplimientos
de la constructora, problemas administrativos y urbanisti-
COS..... $¢ presentan como un copjunto de imprevistos que,
escapando al control del prometor, pondrdn en peligro el
cumplimiento de la obligacidn de entrega de la vivienda con-
forme a lo pactado.

Si bien el riesgo que ha supuesto la aparicion de even-
tos imprevistos durante el desarrollo de la promocion fue
superado mayoritariamente por los promotores a través de
la inclusion en los contratos de compraventa de cldusulas
poco claras y ambiguas en cuanto a la determinacion de las
fechas de entrega y de las consecuencias del retraso, lo clerto
es que actualmente, y con fundamento en la normativa pro-
mulgada recientemente con el fin de proteger al consumidor

el proceso de adquisicion de la vivienda {si bien el propio
Cédigo Civil ya exigia ia concrecion de la fecha de entrega), la
redaccién de dichas cldusulas se ha ido depurando, obtenién-
dose con ello una mayor seguridad para el consumidor en el
cumplimiento de las obligaciones pactadas, especialmente en
relativo a la entrega de la vivienda en la fecha pactada.

Debido a la mayor seguridad que ofrece él nuevo marco
contractual, se ha venido observando en los Gltimos afios
un incremento notable en el gjercicio por los consumidores
de acciones judiciales de reclamacion de dafios y perjuicios
basadas en el incumplimiente contractual por el promotor de
la obligacién de entrega de la vivienda. Las resoluciones que
se han venido dictande parten de afirmar que la primordial
abligacién del vendedor en el contrato de compraventa es la
de entregar la cosa vendida en el plazo y condiciones estable-
cidas contractualmente, Cuando no se realiza la entrega en la
fecha prevista y el comprador ha cumplide con sus obligacio-
nes (normalmente el pago del precio conforme al calendario
pactado), se produce un retraso ¢ incumplimiento moroso por
parte de la entidad vendedora, que justificarfa, conforme a lo
dispuesto en los articulos 1100, 1101 y 1152 del Cédigo Civil
la posibilidad de reclamar la correspondiente indemnizacion
por dafios y perjuicios.
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En estos procedimiontos juciciales, [os promotores sauen
e padta muy ;";m‘m?ida, cual s invocar que el retraso debwe
considerarse como retraso no culpable debido a causas apena
a s veluntad {caso fortuito, fuerza mayor o mlp.x do terceras
tedo ello con fundamento legal on o dispuesto en el ante
riormente citado articule 1105 del Codigo Civil (Fuera <de Lo
casos expresamente mencionados en ko ley, y de los en gue an
Jo declare la obligacion, nadie responderd de aquetlos suceses
que no hubieran podido preverse, o que, previstos, lueran
inevitables). Sin embargo, si examinamos las resolucione.
judiciales que se han venido dictando resolviendo fa arpu
mentacion ofrecida por los promotores, el panorama es cierls
mente alarmante para el promotor, ya que, como veremos, b
jurisprudencia es constante en mantener un criterio muy ros:
trictivo a la hora de acoger las alegaciones del promotor Con
cstos antecedentes, vamos a examinar la argumentacion que
las Audiencias Provinciaies han venidoe ofreciendo como res
puesta a la invocacion por Jos promotores de diversos eventos
que justificarfan la entrega tardfa de la vivienda:

Supuestos de suspension de pagos o quiebra de la entidad
constructora: En los casos en los que la promotora invoen
como metive del retraso en la entrega la paralizacion de dae
obras a resultas de haber incurride la empresa contratada
para la ejecucion de jas obras, e decir, la entidad constructara
en estado de suspension de pagos o quiebra, las resoluciones
judiciales consideran que €l retraso no estarfa justificaclo con
base en el articule 1105 del Cadigo Civil, dado que con la «dii-
gencia debida por parte del promotor, dicho evento hubiera
sido previsible y evitable. Asi, la previsibilidad de la suspen-
sién de pagos o quiebra no puede ser abordada comw algo
ajeno al deber contractual. El fundamento de dicha afirmacion
reside en la consideracion de que ef hecho constitutivo del
caso fortuito, ademds de imprevisible, ha de ser ajeno al dmbi-
to de direccién y organizacién de quien los alega, es decir, del
promotor, no siendo aceptable que el deudor {promotor) de
una relacion obligacional (Ja entrega de la vivienda conforme
a lo pactado} pueda oponer al acreedor (comprador) su exen-
cion de responsabilidad basada en la culpa de un tercere (el
constructor) con quien él ha contratado, fundamentandose las
diversas rescluciones examinadas en su deber de responder
bien en el concepto de culpa in eligendo (cleccin de una
constructora con garantias de selvencia moral y malerial ¢n
el cumplimiento de sus obligaciones) bien en una concepaion
mds objetiva basada en exigencias de indole econdmica y
juridical(8).

Meteorclogia o Inclemencias del tiempo: A pesar de ser
un motivo de justificacién constantemente argumentado por
el promotor, nuestros Grganos judiciales exigen para la esti-
macién de dicho motivo de justificacién que las Hluvias sean
torrenciales y los vientos huracanados, intensificindose dicha
exigencia en zona de Huvias, dado en este caso la necesidad
de prevision por parte del promotor. Por lo tanto, la tendencia
que prevalece es examinar si dentro del plazo concertado sc
han producido lluvias torrenciales o vientos que por su enti-
dad imposibilitasen ias tareas de edificacién, tareas éstas que
nuestros Tribunales entienden son bastante diversas y muchas
de ellas no se ven afectadas por tales circunstancias. Igual-
mente, no se considerard fuerza mayor, cuando las luvias
y vientos, a pesar de su intensidad, puedan ser previsibles
como parte de jos ciclos anules meteorologicos de la zona (por
ejemplo, zona de Levante), y en su caso deberian haber sico
previstas a la hora de fijar el plazo de entrega. Otro criterio a
tener en consideracién es el estado de ejecucion de la obra ya
que la experiencia demuestra que incluso los dias de lluvia y
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