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Materia: Obligaciones: otras cuestiones

De: PAUL CURTIS y ELAINE ANN CURTIS
Abogado/a:
Procurador/a: ALEJANDRO JACOBO RODRIGUEZ DE LEIVA

Contra: UNICAJA BANCO S.A.
Abogado/a:
Procurador/a: MARTA GARCIA SOLERA

SENTENCIA N° 79/2024

En Malaga, a once de marzo de dos mil veinticuatro

Vistos por mi, DNA. BLANCA MEDIALDEA CHAMORRO,
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de los de
Malaga, los presentes autos de Juicio ORDINARIO, registrado con el nimero
823/2022, v seguido a instancia de DON PAULiy DONA ELAINE
ﬂ representados por el Procurador D. Alejandro Jacobo
Rodriguez de Leiva y asistidos por el Letrado D. Carlos Comité Couto,
contra la entidad mercantili UNICAJA BANCO S.A., representada por la
Procuradora Dia. Marta Garcia Solera y asistida por el Letrado D. Jaime
Ramirez Rubio, sobre reclamacion de cantidad, y atendidos los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador D. Alejandro Jacobo Rodriguez de Leiva, en

nombre y representacion de DON y DONA
d se presentd en fecha de 26 de abril de 2022 escrito de demanda de

juicio ordinario contra la entidad mercantil UNICAJA BANCO S.A., que por
turno de reparto correspondi6é conocer a este Juzgado y en la que, tras alegar
los hechos y fundamentos de derecho que estimaba eran de aplicacion,
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terminaba suplicando que se dictara sentencia por la que: "1. Se estime que la
linea de aval por entrega a cuenta por construccion de vivienda expedida por

el demandado al promotor extiende su cobertura a nuestros mandantes, DON
O © o o

demandada, de acuerdo con la responsabilidad definida en el articulo 1.1 de
la Ley 57/1968, de 27 de julio, de cantidades anticipadas para la
construccion de viviendas y Ley 38/1999 (de ordenacion de la edificacion) al
pago de 319.201,95 € (trescientos diecinueve mil doscientos un euros con
noventa y cinco céntimos), en concepto de las aportaciones que nuestros
representados realizaron a la promotora a cuenta de la vivienda (190.380,00
€), mas los intereses legales de cada una de ellas devengados desde su pago
v hasta la fecha de interposicion de la presente demanda (128.821,95 €), y
cuyo detalle viene explicado en la liquidacion de intereses aportada como
DOCUMENTO NUMERO DIECISIETE. 3. Condene a la demandada al pago
de los intereses establecidos en el articulo 1108 CC, calculados sobre los
anteriores 319.201,95 € (trescientos diecinueve mil doscientos un euros con
noventa y cinco centimos), v que se devenguen desde la fecha de la
interposicion de la presente demanda y hasta la fecha de la sentencia. 4.
Condene a la demandada al pago de los intereses previstos en el articulo 576
LEC, calculados sobre los anteriores 319.201,95 € (trescientos diecinueve
mil doscientos un euros con noventa y cinco céntimos) y que se devenguen
desde la fecha de la sentencia y hasta el completo pago de la condena. 5.
Todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada. "

SEGUNDO.- Subsanado cierto efecto procesal, por Decreto de 27 de mayo
de 2022 se admiti6 a tramite la demanda, emplazdndose a la parte demandada
para que en el término improrrogable de VEINTE DIAS, compareciera y
contestara a la demanda en legal forma, asistido de letrado y procurador.

TERCERO.- Dentro del plazo concedido para contestar a la demanda, en
fecha 5 de julio de 2022 por la Procuradora Dfia. Marta Garcia Solera, en
nombre y representacion de la demandada, se presentod escrito de contestacion
a la demanda, oponiéndose a la misma en el que, tras alegar los hechos y los
fundamentos de derecho que estimaba eran de aplicacidon, terminaba
suplicando que se dictara sentencia desestimando integramente la demanda
formulada de contrario, todo ello con expresa imposicion de costas a la
actora.

CUARTO.- Mediante Decreto de 19 de julio de 2022 se tuvo por contestada
la demanda y por personado al Procurador, convocando a las partes al acto
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de la audiencia previa para el que se senalo el dia 20 de septiembre de 2023 .

En el dia y hora sefialados se celebro la audiencia previa con la
comparecencia ambas partes, debidamente asistidas y representadas, sin
lograrse en la misma conciliacion ni transaccion de clase alguna. A
continuacién manifestaron su posicion acerca de los documentos aportados
de contrario, fijdndose seguidamente los hechos controvertidos, sin que,
exhortados por el tribunal, las partes llegasen a un acuerdo por lo que se
procedio a la proposicion de prueba. Por la actora se propuso como prueba la
documental, y por la demandada, documental e interrogatorio de testigo

siendo declarada toda ella pertinente, sefialando para la celebracion del juicio
del dia 12 de febrero de 2024.

Renunciada por la parte demandada la préctica de la prueba mediante escrito
de fecha 8 de febrero de 2024, mediante Providencia de la misma fecha se
acordo la suspension del acto del juicio dado traslado a la parte actora y la
demandada para que en el plazo de 10 dias formularan conclusiones por
escrito.

Presentados escritos de conclusiones por demandante y demandada, mediante
diligencia de ordenacion de fecha 29 febrero de 2024, quedaron los autos
vistos para sentencia.

QUINTO.- En la tramitacion del presente pleito se han observado las
prescripciones legales vigentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la parte actora,

se ejercita en el presente proceso frente a la demandada, la
entidad mercantil UNICAJA BANCO S.A., una accion, de caracter personal,
con fundamento en el articulo 1.1 de la Ley 57/68, en reclamacién de la suma
de trescientos diecinueve mil doscientos un euros con noventa y cinco
céntimos (319.201,95 € ), importe de las cantidades abonadas por los
demandantes, a la entidad GESTION DEPORTE 98 S.L. como anticipo del
precio de venta de la vivienda en construcciéon n° 16 y la correspondiente
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plaza de aparcamiento perteneciente al conjunto residencial Balcones de
Mijas Fase II, proyectada por la referida promotora en el término municipal
de Mijas (Malaga) -190.380,00 €-, méas los intereses legales de cada una de
ellas devengados desde su pago y hasta la fecha de interposicion de la
presente demanda -128.821,95 €-.

SEGUNDO.- Determina el articulo 1 de la Ley 57/1968: “Las personas
fisicas y juridicas que promuevan la construccion de viviendas que no sean
de proteccion oficial, destinadas a domicilio o residencia familiar, con
cardcter permanente o bien a residencia de temporada, accidental o
circunstancial y que pretendan obtener de los cesionarios entregas de dinero
antes de iniciar la construccion o durante la misma, deberan cumplir las
condiciones siguientes.:

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

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

La parte actora funda su pretension en que en fecha 11 de abril de 2003
suscribio un contrato de compraventa de una vivienda en construccion con la
promotora AIFOS GESTION DEPORTE 98 SL para la adquisicion “sobre
plano” de la vivienda en construccion n° 16 y la correspondiente plaza de
aparcamiento pertenecientes al conjunto residencial Balcones de Mijas Fase
II, en el término municipal de Mijas (Mélaga), por un precio de venta de
357.380 euros, IVA incluido, que habia de abonarse de la siguiente forma:
mediante la entrega de 7200 euros en concepto de reserva, 71.476 euros a la
firma del contrato, 167.000 euros correspondientes al préstamo hipotecario en
que habia de subrogarse la compradora y 111.704 € mediante pago
fraccionado durante 21 meses a abonar antes del otorgamiento de escritura
publica de compraventa, habiendo abonado la actora la suma de 190.380
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euros, objeto de reclamacion; cantidad que fue oportunamente garantizada
mediante aval bancario o contrato de seguro suscrito con caracter general por
la entidad promotora y la entidad demandada y de la que debe responder ésta,
en atencion a la responsabilidad impuesta por el articulo 1.1 de la Ley 57/68
dado que la vivienda y la plaza aparcamiento adquiridos ni siquiera fueron
terminados, habiéndose declarado mediante la sentencia n°® 96/2010, de 23 de
abril, dictada por el Juzgado de Primera Instancia N° 4 de Marbella en el
Procedimiento Ordinario 1439/2009 la resolucién del contrato y la condena
de la promotora a abonar a la actora los importes abonados, habiendo sido la
promotora Gestion Deporte 98 S.L. declarada en concurso mediante Auto de
fecha 18 de febrero de 2019 dictado en el Concurso Abreviado N° 699/2018
seguido ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N° 1 de Avila.

La parte demandada, sin cuestionar el destino de la vivienda adquirida, las
cantidades efectivamente abonadas por los demandantes y la falta de entrega
de la vivienda por parte de la promotora, se opone a la pretension actora
alegando que nunca ha avalado la promocion y que la suma reclamada de
190.380 no es la que tienen reconocida los actores en el concurso seguido
ante la promotora. Finalmente cuestiona el dies a quo del plazo del devengo
de los intereses .

TERCERO.- Entrando en el analisis del fondo de la cuestion litigiosa, a la
vista de la prueba practicada, en aplicacion del articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (con arreglo al cual corresponde a la parte actora la
prueba de los hechos constitutivos de su pretension y a la parte demandada la
de los hechos impeditivos o extintivos de éstos), las distintas cuestiones
debatidas en la presente litis son resueltas con arreglo a las siguientes
consideraciones:

Primera.- Ha quedado acreditado que los hoy actores suscribieron en fecha
11 de abril de 2003 con la promotora GESTION DEPORTE 98 S.L. un
contrato para la adquisiciéon de la vivienda en construccion n® 16 y la
correspondiente plaza de aparcamiento pertenecientes al conjunto residencial
Balcones de Mijas Fase 11, en el término municipal de Mijas (Malaga), por un
precio de venta de 357.380 euros, IVA incluido, que habia de abonarse de la
siguiente forma: mediante la entrega de 7200 euros en concepto de reserva,
71.476 euros a la firma del contrato, 167.000 euros correspondientes al
préstamo hipotecario en que habia de subrogarse la compradora y 111.704 €
mediante pago fraccionado durante 21 meses a abonar antes del otorgamiento
de escritura publica de compraventa, como resulta del contrato aportado
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como documento numero dos de la demanda.

Segundo .- Igualmente no resulta controvertido que la parte demandante
adquirio la vivienda con el fin de destinarla a domicilio o residencia,
temporal o permanente. Senala la SAP de Malaga, Seccion 4%, n°® 348/2019,
de 17 de mayo: “I.- La STS de I de junio de 2016 , viene a reiterar la
interpretacion de la Ley 57/1968 en el sentido de excluir de su ambito de
proteccion a quienes, como el aqui recurrente, son profesionales del sector
inmobiliario, y también a quienes invierten en la compra de viviendas en
construccion para revenderlas durante el proceso de edificacion, o bien al
finalizar el mismo mediante el otorgamiento de escritura publica de
compraventa a favor de un comprador diferente, expresando que dicha
interpretacion no debe quedar alterada por la referencia a "toda clase de
viviendas" en la d. adicional 1.“de la LOE (RCL 2006, 910) , entendiendo
que la expresion "toda clase de viviendas" elimina cualesquiera dudas que
pudieran reducir el nivel de proteccion de los compradores por razon de la
forma de promocion o del régimen de la vivienda que compren, pero no
puede equipararse a "toda clase de compradores" para, asi, extender la
proteccion a los profesionales del sector inmobiliario o a los compradores
especuladores , anadiendo que lo antedicho no queda desvirtuado por la
circunstancia de que esta sala, por ejemplo en la sentencia 486/2015, de 9 de
septiembre , admita que el comprador no consumidor y el vendedor puedan
pactar en el contrato de compraventa la obligacion del vendedor de
garantizar la devolucion de las cantidades anticipadas y la sujecion de la
garantia a lo establecido en la Ley 57/1968, porque en tal caso, como revela
la motivacion integra de dicha sentencia, la sujecion del aval al régimen de
la Ley 57/1968 provendra de lo pactado entre las partes, no de la propia ley
ni de su interpretacion jurisprudencial.

La pretension actora encuentra fundamento legal en las disposiciones de la
Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepciones de cantidades anticipadas en
la construccion y venta de viviendas, y en la Disposicion Adicional primera

de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre (RCL 1999, 2799), de Ordenacion de
la Edificacion . Es asi que han de tenerse en cuenta las prevenciones
establecidas en la Ley 57/1968, cuyo art. 1 establece que las personas fisicas
y juridicas que promuevan la construccion de viviendas que no sean de
proteccion oficial, destinadas a domicilio o residencia familiar, con cardcter
permanente o bien a residencia de temporada, accidental o circunstancial y
que pretendan obtener de los cesionarios entregas de dinero antes de iniciar
la construccion o durante la misma, deberan cumplir determinadas
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condiciones, entre ellas y esencialmente, garantizar la devolucion de las
cantidades entregadas mas el seis por ciento de interés anual (los intereses
legales, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion Adicional de la
Ley de Ordenacion de la Edificacion), mediante contrato de seguro otorgado
con Entidad aseguradora inscrita y autorizada en el Registro de la
Subdireccion General de Seguros o por aval solidario prestado por Entidad
inscrita en el Registro de Bancos y Banqueros, o Caja de Ahorros, para el
caso de que la construccion no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier
causa en el plazo convenido.

El art. 3 del citado texto legal establece que, expirado el plazo de iniciacion
de las obras o de entrega de la vivienda sin que una u otra hubiesen tenido
lugar, el cesionario podra optar entre la rescision del contrato con
devolucion de las cantidades entregadas a cuenta, incrementadas con el seis
por ciento de interés anual, o conceder al cedente prorroga, que se hara
constar en una clausula adicional del contrato otorgado, especificando el
nuevo periodo con la fecha de terminacion de la construccion y entrega de la
vivienda.

Los derechos que la referida Ley otorga a los cesionarios tendran el caracter
de irrenunciables (art. 7)

Esta Sala se ha pronunciado en el sentido de que la circunstancia, alegada
por la demandada, de no concurrir en los compradores demandantes la
condicion de consumidor, les priva de la proteccion que brinda a éstos el
ordenamiento juridico, excluyendo la aplicacion de las normas juridicas
nacidas para la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios,
entre las que se encuentra, sin duda alguna, la Ley 57/1968, de 27 de julio,
sobre percibo de cantidades anticipadas en la en la construccion y venta de
viviendas. En la Exposicion de Motivos de dicha Ley se justifica la norma en
la finalidad de garantizar tanto la aplicacion real y efectiva de los medios
economicos anticipados por los adquirentes y futuros usuarios a la
construccion de su vivienda como su devolucion en el supuesto de que ésta
no se lleve a efecto. En el articulado de la Ley se establece el ambito
subjetivo de su aplicacion, referido a las personas fisicas y juridicas que
promuevan la construccion de viviendas que no sean de proteccion oficial,
destinadas a domicilio o residencia familiar, con caracter permanente o bien
a residencia de temporada, accidental o circunstancial (art. 1).

Los términos de la Ley 57/68 autorizan la interpretacion de que la garantia
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que en ella se establece va dirigida a quienes adquieren viviendas en
construccion con la finalidad, no ya de introducirla en un proceso de
comercializacion para lucrarse con los beneficios obtenidos con su alquiler o
su venta especulativa, sino de servir de domicilio o residencia familiar, de
forma permanente o transitoria.

En este mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en Sentencia de
fecha 25 de octubre de 2011, al resolver sobre un recurso de casacion
basado en la infraccion de los preceptos sobre percepcion de cantidades
anticipadas contenidas en la legislacion urbanistica en las que se obliga a
avalar las percepciones que sean percibidas por adelantado, para garantizar
la devolucion en caso de incumplimiento. El motivo se desestima en la
sentencia por ser de aplicacion la ley a aquellos compradores que adquieren
una vivienda para su propiedad, pero en el presente caso el demandante
adquirio varias viviendas con objeto de inversion y revenderlas
posteriormente. “

A la vista de la prueba practicada no existe indicio alguno de que la vivienda
fuera adquirida por los hoy demandantes con un &nimo inversor o
especulativo que determinara la no aplicacion de la proteccion tuitiva de la
Ley 57/68.

Tercero.- Igualmente resulta acreditado, no siendo tampoco controvertido,
que los sefiores abonaron con ocasion del contrato anteriormente
referido la cantidad de 190.380 € a través de Ocean View Properties, que era
la encargada de ofertar las viviendas de la promocion “Mijas II” y cuyo logo
aparecia en la memoria de calidades del propio contrato de compraventa,
como resulta del escrito de Ocean View Properties de fecha 26 de marzo de
2004 acusando recibo de la transferencia por importe de 129.728,28 -
documento numero tres de la demanda-, la relacion de todos los pagos
efectuados por los Sres. Curtis por un importe total de 190.380,00 € -
documento numero cuatro-y de la sentencia de fecha 23 de abril de 2010
dictada por el Juzgado de Primera Instancia N° 4 de Marbella en el
Procedimiento Ordinario 1439/2009 por la que, estimando integramente la
demanda interpuesta, entre otros pronunciamientos, se resuelve el contrato de
compraventa suscrito entre los hoy demandantes y la promotora GESTION
DEPORTE 98 S.L. y se condena a la misma a abonar a los demandantes la
suma de 198.380 € -documentos nimero 8y 9-.
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Cuarto.- Igualmente ha resultado acreditado, el hecho no controvertido
consistente en la falta de entrega por la promotora de la vivienda adquirida
por los hoy actores, como resulta de la sentencia antes mencionada y del
Informe del Ayto. de Mijas de fecha 27 de marzo de 2007 por el que se
deniega a la promotora la concesion de licencia de primera utilizacion,
acompanado como documento nimero siete con el escrito de demanda.

Resta, por tanto. analizar las tunicas dos cuestiones controvertidas del
presente procedimiento. En primer lugar, si la vivienda adquirida por los
demandantes pertenece a una promocion avalada por la entidad demandada, o
lo que es lo mismo, el alcance de la poliza de contragarantia suscrita el 23 de
enero de 2003 entre DEPORTE GESTION 98, S.L. y CAJA ESPANA -hoy
Unicaja Banco-, acompaiiado como documento numero 12 con el escrito de
demanda.

Alega la parte demandada que en dicha poéliza no se efectia referencia alguna
a la promocion en la que los actores adquirian la vivienda como tampoco en
el contrato suscrito, pese a ser de fecha posterior a la poliza, consta referencia
a tal aval estableciéndose en la clausula novena “De conformidad con lo
dispuesto en la Ley 57 de 27 de Junio de 1.968, las cantidades entregadas a
cuenta por EL COMPRADOR seran avaladas por la misma entidad bancaria
que financiara la construccion de las viviendas”. Argumenta igualmente la
demandada que la demanda de resolucion no se dirige contra la entidad Caja
Espafa y que en el contrato no se sefiala cuenta especial ni de Caja Espafia ni
de ninguna otra entidad en la que efectuar los pagos a cuenta del precio de
venta de la vivienda adquirida por los actores. Las mencionadas alegaciones
deben de ser desestimadas porque dado que la demanda interpuesta ante los
Juzgados de Marbella se dirigia exclusivamente a la resolucidon del contrato
de compraventa y a la devolucion de las cantidades entregadas por los
seflores Curtis, en ningln caso tenia sentido que se demandara a caja Espana
y porque en la medida en que en la presente demanda se ejercite
exclusivamente en la accion prevista en el apartado primero del articulo uno
de la ley 57/68, esto es la responsabilidad de la demandada en calidad de
avalista, ninguna trascendencia tiene donde se han ingresado las cantidades
entregadas a cuenta del precio de venta -a diferencia de lo que ocurriria en
caso de haberse de ejercitado la accion de responsabilidad en calidad de
depositario -.

Finalmente en relacion con el alcance del aval de fecha 23 de enero de 2003,
considera esta juzgadora que avala la promocién balcones de Mijas fase Il
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killo porque, aun cuando no se haga referencia alguna en el aval para la
promocion objeto de la garantia, es indeterminacion en ningun caso puede
perjudicar a la parte compradora, sino en cualquier caso a la avalista. Por lo
que respecta al alcance de la referida poliza de garantia en relacion con esta
misma promocion Balcones de Mijas Fase II, ya se ha pronunciado la AP de
Malaga en varias ocasiones, destacando entre las tltimas la SAP de la seccion
4%, n® 265/2023, de 18 de abril que sefiala: "Y en cuanto al error en la
valoracion de la prueba que también alega la parte apelante en relacion con
su responsabilidad derivada de la poliza de contragarantia emitida en fecha
23 de enero de 2003 otorgada por Caja Espana, actualmente Unicaja Banco,
S.A., esta Sala ha venido afirmando reiteradamente que la jurisprudencia,
interpretando la Ley 57/1968, ha reconocido tres titulos de reclamacion por
los compradores de las cantidades entregadas a cuenta en los contratos que
hayan tenido por objeto la viviendas en construccion, de manera que se
considera exigible la devolucion de esas cantidades: 1°) frente a las
entidades que hayan emitido avales individuales; 2°) frente a las que hayan
concertado una poliza o linea de avales general o colectiva con la promotora
v vendedora de la promocion inmobiliaria; y 3°) frente a las que, conociendo
su origen, hayan admitido ingresos de la referida promotora en una cuenta
del promotor sin exigir la apertura de una cuenta especial y la
correspondiente garantia. Por lo que se refiere a las polizas colectivas de
seguro o aval, en particular cuando la entidad avalista o aseguradora no
llega a emitir certificados individuales a favor de los compradores de las
viviendas, supuesto de autos, es doctrina jurisprudencial 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 devolucion de las cantidades entregadas
a cuenta por los compradores en caso de incumplimiento del promotor,
responsabilidad exigible incluso aunque a los compradores no se les hubiera
entregado en su momento una copia de la poliza colectiva ( sentencias
322/2015, de 23 de septiembre, de Pleno, 272/2016, de 22 de abril,
626/2016, de 24 de octubre, y 739/2016, de Pleno, de 21 de diciembre). En el
caso de autos se acciona en virtud de lo dispuesto en el art. 1.1 ante la
existencia de una poliza de contragarantia. La sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 14 de septiembre de 2017 resume la doctrina
Jjurisprudencial sobre las polizas colectivas de seguro en el régimen de la Ley
57/1968, estableciendo: CUARTO.- Doctrina jurisprudencial sobre la
responsabilidad de las entidades de crédito y sobre las polizas colectivas de
seguro o aval en el régimen de la Ley 57/1968. El art. 1-2.“de la Ley 57/1968
, que establece una responsabilidad legal especifica de las entidades de
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crédito ("bajo su responsabilidad"”), ha sido interpretado por esta sala en el
siguiente sentido: "En las compraventas de viviendas regidas por la Ley
57/1968 las entidades de crédito que admitan ingresos de los compradores
en una cuenta del promotor sin exigir la apertura de una cuenta especial y la
correspondiente garantia responderan frente a los compradores por el total
de las cantidades anticipadas por los compradores e ingresadas en la cuenta
o cuentas que el promotor tenga abiertas en dicha entidad" ( sentencias
733/2015, de 21 de diciembre , 142/2016, de 9 de marzo , 174/2016, de 17 de
marzo , y 420/2016, de 24 de junio ). Por lo que se refiere a las polizas
colectivas de seguro o aval, en particular cuando la entidad avalista o
aseguradora no llega a emitir certificados individuales a favor de los
compradores de las viviendas, es doctrina jurisprudencial 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 devolucion de las cantidades entregadas
a cuenta por los compradores en caso de incumplimiento del promotor,
responsabilidad exigible incluso aunque a los compradores no se les hubiera
entregado en su momento una copia de la poliza colectiva ( sentencias
322/2015, de 23 de septiembre , de Pleno, 272/2016, de 22 de abril ,
626/2016, de 24 de octubre , y 739/2016, de Pleno, de 21 de diciembre ).

Y mas recientemente, la sentencia del TS 8/2020 de fecha 8 de enero de 2020
(recurso 139/2017), también citada por la Magistrada de Instancia dice en
su FD IV: CUARTO.- La jurisprudencia aplicable para resolver el recurso es
la sintetizada por esta sala en sentencia 298/2019, de 28 de mayo , con cita
de las sentencias 503/2018, de 19 de septiembre , y 102/2018, de 28 de
febrero . Conforme a la misma, "la responsabilidad de la entidad avalista no
es la que incumbe como depositaria a la entidad de crédito no avalista,
conforme al art. 1.2.“ de la Ley 57/1968 , sino la derivada de dicha
garantia". En consecuencia, la entidad avalista o aseguradora, aun cuando
falten los avales o certificados individuales ( sentencia de pleno 322/2015, de
23 de septiembre , seguida por las posteriores 733/2015, de 21 de diciembre ,
626/2016 de 24 de octubre , 420/2017, de 4 de julio , 458/2017, de 18 julio ,
v 582/2017, de 26 de octubre ), responde de todas las cantidades anticipadas,
incluyendo sus intereses y sin que proceda respetar los limites cuantitativos
del aval o de la pdliza de seguro ( sentencias 476/2013, de 3 de julio ,
778/2014, de 20 de enero , de pleno, 780/2014, de 30 de abril de 2015 , de
pleno, 226/2016, de 8 de abril , 420/2017, de 4 de julio, y 459/2017, de 18 de
julio ). Ademdas, su responsabilidad respecto de las cantidades anticipadas
previstas en el contrato no depende de que se ingresen o no esas cantidades
en una cuenta bancaria ni al caracter de la cuenta en que se ingresen (asi,
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las sentencias 222/2001, de 8 de marzo , 779/2014, de 13 de enero de 2015 ,
780/2014, de 30 de abril , 142/2016, de 9 de marzo , 360/2016, de 1 de junio
, Vv 420/2017, de 4 de julio , no hacen depender la responsabilidad del
avalista de que el ingreso de los anticipos se haga en la cuenta especial). En
el caso de autos consta aportada la poliza de contragarantia de 23/01/2003 y
sobre esa misma poliza ya dijo esta misma Sala en la sentencia n° 37/2021 de
fecha 22 de enero de 2021, recurso 883/2019, que la misma cumple con el
cometido que regula la Ley 57/68 y que la no existencia de avales
individuales o la no concrecion de la promocion, no priva de plena eficacia a
la misma y, ello, siguiendo con lo que en reiteradas ocasiones ha resuelto
también esta Sala sobre el tema, que concretamos en la sentencia de fecha 29
de enero de 2019, donde dijimos.: ...es evidente que las denominadas "poliza
de contra aval" o "poliza de garantia" son documentos redactados por las
propias entidades avalistas, de suerte que la indeterminacion de las
promociones inmobiliarias a las que dichos contratos sirvieran de marco
para la expedicion de los correspondientes avales individuales es imputable
exclusivamente a la propias entidades, y no oponible ni a [la promotora] ni a
los compradores que contrataron con esta entidad que, como se desprende
de la doctrina jurisprudencial invocada, se consideran amparados por la
responsabilidad que la Ley 57/1968 atribuye a dichas entidades, incluso,
aunque no se les hubiese entregado en su momento una copia de la poliza
colectiva, lo que significa que la mera mencion en los contratos de que sus
entregas a cuenta del precio seran garantizadas con arreglo (a) lo previsto
en dicha Ley (clausula sexta del contrato), conjugado con el hecho de que se
suscriban las polizas colectivas sin limitacion de las promociones
inmobiliarias a que se refieran, constituye en fundamento de la
responsabilidad frente a dichos compradores. Y ello por el cardcter tuitivo
de la Ley 57/68 sobre el que el TS ha dicho que, una vez concertada la poliza
colectiva, incluso aunque el contrato fuera de fecha anterior y los pagos
también anteriores a la poliza, lo que no es el caso, incumbe a la entidad
avalista o aseguradora cerciorarse tanto de los contratos que pudieran
haberse celebrado como de los pagos ya realizados, puesto que estas
entidades se erigen en garantes de las cantidades entregadas a cuenta y no
de los contratos. Con mas razon son una eficaz garantia en el caso como el
presente en que el contrato y los pagos fueron de fecha posterior y en el
contrato aportado a las actuaciones se recoge en la clausula novena que las
cantidades entregadas a cuenta por el comprador seran avaladas por la
misma entidad bancaria que financiard la construccion de las viviendas lo
que ya es suficiente a los efectos de reconocer la responsabilidad de la
entidad bancaria. A ello hay que sumar, como ya se ha analizado, que dicha
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garantia no depende de que se ingresen o no las cantidades en una cuenta
del promotor ni del caracter de la cuenta en la que se ingresen, sea ésta
especial u ordinaria pues esa seria la accion ejercitada en virtud del art. 1.2
de la Ley 57/68. En estos casos, concurre responsabilidad por la entidad
bancaria porque, al avalar las actividades inmobiliarias de la promotora,
conocio o pudo conocer que ésta vendia sobre plano mediante pagos
parciales del precio por parte de los compradores. Pero la accion que se
ejercita en el caso de autos lo es con base en el art. 1.1 de la Ley 57/68
resultando irrelevante si las cantidades se ingresaron o no en una cuenta
abierta por la promotora en la entidad bancaria apelante. *

Respecto de la segunda de las cuestiones controvertidas en el presente
procedimiento, esto es, que la suma reclamada de 190.380 no es la que
tienen reconocida los seriores Curtis en el concurso seguido ante la
promotora, en ningun caso tiene incidencia alguna en la resolucion del
presente procedimiento cual sea la suma reconocida en el concurso y ello
por que lo relevante, a los efectos de cuantificar la responsabilidad de la
demandada en su concepto de avalista de la promocion, es el importe
efectivo abonado por los compradores a cuenta del precio de venta de la
vivienda en construccion que, como ya se ha sefialado, resulta acreditado
mediante la relacion de pagos y la sentencia de fecha 23 de abril de 2010
dictada por el juzgado de Marbella por la que se estima integramente la

demanda interpuesta por diversos actores, entre otros, los sefiores Curtis que
reclaman la cantidad de 190.380 €.

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, procede la estimacion de
la demanda, declarando la obligacién de la demandada de responder de las
sumas entregadas a cuenta de la adquisicion de la vivienda y condenando a
UNICAJA BANCO S.A. a abonar a la actora la cantidad de CIENTO
NOVENTA MIL TRESCIENTOS OCHENTA EUROS (190.380 €).

CUARTO.- Por lo que respecta a los intereses, la parte actora reclama la
cantidad de
128.821,95 € en concepto de intereses legales de cada una de las entregas a
cuenta del precio de venta realizados por los compradores devengados desde
su pago hasta la fecha de interposicion de la presente demanda.

Esta Juzgadora respecto a la cuestion relativa al devengo de intereses ha de
acoger el criterio seguido por la Seccion 4* de la Audiencia Provincial de
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Mailaga, entre otras, en la SAP n°® 146/2020, de fecha 13 de marzo de 2020, que
fija el dies a quo en el momento de las diferentes entregas y el dies ad quem del
plazo en la fecha de la declaracion de concurso de la promotora, no en la fecha
de su completo pago . establece la sentencia de referencia: “Por lo que respecta
los intereses, a tenor de lo dispuesto en los articulos 1.100, 1.101 y 1.108 del
Codigo Civil y Ley 57/1968, quienes incurren en mora respecto de una
obligacion consistente en entrega de dinero, vienen obligados a satisfacer al
acreedor en concepto de indemnizacion el interés legalmente fijado desde el
momento de la entrega del dinero hasta su completo pago; interés que en
virtud de lo previsto en el articulo 576 LEC se vera incrementado en dos
puntos a partir de la fecha de la presente resolucion. Los intereses deben
computarse desde el momento de las distintas entregas de las cantidades de
dinero por parte de la compradora, en atencion a la funcion del aval y
cantidades que garantiza con arreglo a la normativa anteriormente aplicable,
tal y como ha declarado la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
Seccion 19 n° 174/2016, de 17 de marzo, que dispone: " Procede, por tanto,
estimar integramente la demanda para condenar a la entidad de crédito
demandada a pagar a los demandantes la cantidad de 107.800 euros, suma
total de las cantidades anticipadas e ingresadas en la cuenta del promotor
abierta en dicha entidad, incrementada con los intereses legales devengados
desde su ingreso, aunque no al tipo del 6% anual establecido en el art. 3 de la
Ley 57/1968 , como se pedia con cardcter principal, pues esta norma debe
entenderse derogada por la d. adicional 1.“ c¢) de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion , en su redaccion aplicable al caso por razomes temporales,
anterior por tanto a la derogacion de la Ley 57/1968, disposicion adicional de
la LOE que establece "los intereses legales del dinero vigentes hasta el
momento en que se haga efectiva la devolucion" (Fundamento de Derecho
Sexto).

La cuestion ha sido examinada y resuelta por esta Sala con ocasion de la
decision de recursos de apelacion en los que se ha suscitado aquélla en
terminos que guardan una identidad esencial con los formulados en el presente
caso. Siendo oportuno reproducir aqui las consideraciones juridicas
expresadas la SAP Malaga, Seccion Cuarta, de fecha 12 de diciembre de
2018, Rollo Apelacion n°788/2017 , en su Fundamento de Derecho Segundo:

" Dos son las cuestiones suscitadas en esta alzada sobre el pronunciamiento de
la sentencia apelada en materia de intereses: a) la determinacion del dia
inicial del devengo de los intereses, y b) la posible aplicacion de la doctrina
Jjurisprudencial del retraso desleal. Asi:
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1.- Por lo que respecta al dia inicial del devengo de los intereses previstos en
las disposiciones de la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepciones de
cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas, y en la
Disposicion Adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion , es continuado y reiterado el criterio mantenido
por esta Sala en el sentido de que los intereses legales de las cantidades
anticipadas por los adquirentes de viviendas en construccion, en quienes
concurra la condicion de consumidores conforme a la normativa legal sobre
proteccion de los consumidores y usuarios, han de entenderse devengados a
partir de la fecha de las respectivas entregas a cuenta.

Dicho criterio se acomoda al mantenido por el Tribunal Supremo sobre la
cuestion controvertida. La parte apelante se apoya en un pronunciamiento del
Tribunal Supremo, concretamente el establecido en la STS (Sala de lo Civil,
Seccion Pleno) num. 218/2014 de 7 mayo , en los siguientes términos:

(..) Estimado el motivo y asumiendo la instancia debemos estimar
integramente la demanda en la que se reclamaba al avalista el importe de las
cantidades entregadas a cuenta por importe de 20.876,03 euros, acreditado el
pago de tales cantidades mediante documentacion del anticipo, del contrato y
del movimiento bancario. Mas los intereses legales desde la fecha en que se
requirio de pago al avalista ( arts 1100 y 1108 C. Civil y disposicion
adicional primera c) de la Ley de Ordenacion de la Edificacion , que deroga
parcialmente la ley 567/1968 SIC. al dejar sin efecto el interés del 6%) -
Fundamento de Derecho Cuarto-.

Sin embargo, el anterior criterio no es reiterado, existiendo posteriores
pronunciamientos del Alto Tribunal que vienen a establecer el criterio, distinto,
de referir al dia inicial del vencimiento de la obligacion de entrega de los
intereses correspondientes a las cantidades entregadas por los compradores de
viviendas sobre plano o en construccion al momento en que se producen dichas
entregas o ingresos en cuenta bancaria de la promotora vendedora.

La STS (Sala de lo Civil, Seccionl®) num. 174/2016 de 17 marzo se pronuncia
como sigue:

(...) Procede, por tanto, estimar integramente la demanda para condenar a la
entidad de crédito demandada a pagar a los demandantes la cantidad de
107.800 euros, suma total de las cantidades anticipadas e ingresadas en la
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cuenta del promotor abierta en dicha entidad, incrementada con los intereses
legales devengados desde su ingreso, aunque no al tipo del 6% anual
establecido en el art. 3 de la Ley 57/1968 , como se pedia con cardcter
principal, pues esta norma debe entenderse derogada por la d. adicional 1.%c)
de la Ley de Ordenacion de la Edificacion , en su redaccion aplicable al caso
por razones temporales, anterior por tanto a la derogacion de la Ley 57/1968,
disposicion adicional de la LOE que establece "los intereses legales del dinero
vigentes hasta el momento en que se haga efectiva la devolucion" (Fundamento
de Derecho Cuarto).

La STS (Sala de lo Civil, Seccionl®) num. 420/2017 de 4 julio contiene los
siguientes pronunciamientos:

(...) Por lo que se refiere al momento desde el que se devengan los intereses,
los demandantes ahora recurrentes en casacion solicitan, reiterando lo pedido
en la demanda, que se condene al pago de los intereses legales desde la
entrega o, subsidiariamente, desde la demanda resolutoria del contrato de
compraventa. Aunque los intereses que deben restituirse legalmente son
remuneratorios de las cantidades entregadas y, por tanto, serian exigibles
desde su entrega, en el presente caso los actores se aquietaron a la condena de
restitucion de la cantidad de 73.530,40 euros con los intereses legales desde el
6 de noviembre de 2009, fecha de la notificacion a la promotora de la voluntad
resolutoria. Esta indemnizacion se fijo en la  sentencia del Juzgado de
Primera Instancia n.° 17 de Granada 63/2011, de 16 de abril , confirmada por
la sentencia 27/2012, de 27 de enero, de la seccion 4.“ de la Audiencia
Provincial de Granada . Puesto que no puede exigirse a la entidad avalista
una cantidad superior de la que podrian exigir a la promotora porque esa es la
misma cantidad que la avalista, tras pagar a los demandantes, podria
recuperar de la promotora, procede declarar que BBK debe restituir a los

actores la cantidad de 73.530,40 euros con los intereses legales desde el 6 de
noviembre de 2009.

La negrita es nuestra, dirigida a resaltar una determinada parte del texto de
las SSTS citadas.

2.- En cuanto a la posible aplicacion de la doctrina del retraso desleal,
invocada por la parte apelante, una adecuada decision de esta cuestion pasa
por establecer los presupuestos que configuran dicha doctrina, de creacion
jurisprudencial, para, en un segundo estadio, constatar la concurrencia de los
mismos en el presente caso.
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La doctrina del retraso desleal se basa en la consideracion de que el derecho
subjetivo no puede ejercitarse cuando el titular no solo no se ha preocupado
durante mucho tiempo de hacerlo valer, sino que incluso ha dado lugar con su
actitud omisiva a que el adversario de la pretension pueda esperar
objetivamente que el derecho ya no se ejercitard. Los presupuestos de la
aplicacion de esta doctrina son: a) el transcurso de un periodo de tiempo, cuya
duracion se determina segun las circunstancias del caso; y b) la omision del
ejercicio del derecho.

Ast, conforme tiene declarado la jurisprudencia, actua contra la buena fe el
que ejercita su derecho tan tardiamente que la otra parte pudo efectivamente
pensar que no iba a actuarlo, vulnerando tanto la contradiccion con los actos
propios como el retraso desleal, las normas éticas que deben informar el
egjercicio del derecho, las que lejos de carecer de trascendencia determinan el
que el ejercicio del derecho se torne inadmisible ( STS 21 mayo 1982 ).
Entender lo contrario seria favorecer la inseguridad juridica y autorizar o
consagrar el ejercicio anomalo del derecho por parte de quien deja transcurrir
los arios para luego ejercitar el derecho extemporaneamente, frustrando asi la
confianza de la parte, nacida de la inactividad de la otra y que el Derecho debe
respetar ( STS 19 mayo 1985 ). Posicion jurisprudencial que es seguida, entre
otras, por las SSTS de 13 mayo 1986 , 26 noviembre 1987 , 17 junio 1988 y
19 de diciembre de 2005 .

La STS de 20 de junio de 2011 se pronuncia en los siguientes términos: El
principio de buena fe consagrado por el articulo 7.1 CC constituye, segun la
Jjurisprudencia (por todas, SSTS de 20 de junio de 2006 y 4 de julio de 2006
), una nocion que se refiere al ejercicio de los derechos y al cumplimiento de
las obligaciones de acuerdo con la conciencia subjetiva orientada
objetivamente por los valores de probidad y lealtad en las relaciones de
convivencia acordes con la conciencia social y debe ser contrastado de
acuerdo con las circunstancias de cada caso. En parecidos términos se habia
pronunciado ya la STS de 16 de octubre de 2002 : la buena fe exige, en el
egjercicio de los derechos, la observancia de una conducta ética significada por
los valores de honradez, lealtad, justo reparto de la propia responsabilidad y
avenimiento a las consecuencias que todo acto consciente y libre pueda
provocar en el ambito de la confianza ajena ( STS de 21 de septiembre de
1987 ).../...Ia buena fe, como principio general del derecho, ha de informar

todo contrato y obliga a un comportamiento humano objetivamente justo, leal,
honrado y logico ( STS de 26 de octubre de 1995 ).
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La Sala ha tenido ocasion de pronunciarse en multiples ocasiones sobre la
cuestion aqui examinada, con resultado dispar en funcion de la concretas
circunstancias del caso. Trayéndose aqui a colacion los pronunciamientos de
la SAP Malaga, Seccion 4°, de fecha veinte de noviembre de dos mil dieciocho,
Rollo Apelacion n°823/2017 , en los siguientes términos:

Se aduce también que la sentencia conculca lo establecido en el art. 7 del
Codigo Civil considerando que concurre mala fe por el ejercicio de la accion
nueve arnos después de la entrega; pero lo cierto es que dicha condena
responde a lo legalmente establecido, y se ha de tener en cuenta que el
fundamento de la misma no es el de que la entidades avalistas se hayan
constituido en mora, lo que haria exigible que se les hubiese requerido judicial
o extrajudicialmente para que hagan efectiva la garantia, sino que el ambito de
la garantia legalmente establecido, conforme a lo dispuesto en el apartado c)
de la disposicion Adicional Primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion , comprende las "cantidades entregadas mas los
intereses legales del dinero vigentes hasta el momento en que se haga efectiva
la devolucion”, lo que no admite otra lectura que el objeto de la garantia es la
integra indemnidad economica al comprador en lo que se refiere a las entregas
a cuenta, incluyendo los frutos civiles de esos pagos a cuenta desde el momento
de la entrega hasta su devolucion, puesto que, de otra forma, el comprador
sufriria un perjuicio contrario a la finalidad de la norma consistente en la
peérdida de esos frutos civiles que representan los intereses legales referidos
legalmente; y, por otra parte, es evidente que la demora en la reclamacion no
trae causa de la desidia o mala fe del demandante, sino que ha de considerarse
propiciada por el cambio de la doctrina jurisprudencial en lo relativo a la
necesidad de que al comprador se le hubiese entregado aval individual
(Fundamento de Derecho Séptimo).

En el caso, constan los siguientes datos: ... c) que la entidad AIFOS fue
declarada en concurso voluntario en el procedimiento Concursal n® 947/2009
del Juzgado de lo Mercantil n° I de Malaga , habiendo comunicado los
compradores su crédito a la administracion concursal, sin que los mismos
hayan sido hecho efectivos en fase de liquidacion; y d) que los compradores
han obtenido, en el mes de octubre de 2016, informacion de la administracion
concursal sobre datos relativos al destino de las cantidades anticipadas por

ellos a la promotora AIFOS, y de la existencia de pdliza de garantia suscrita
por AIFOS y BANCO DE ANDALUCIA, S.A..
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Tal y como se ha venido reconociendo por esta Sala, la jurisprudencia,
interpretando la Ley 57/1968, ha reconocido tres titulos de reclamacion por
los compradores de las cantidades entregadas a cuenta en los contratos que
hayan tenido por objeto la viviendas en construccion, de manera que se
considera exigible la devolucion de esas cantidades frente a las entidades que
hayan emitido avales individuales, frente a las que hayan concertado una
poliza o linea de avales general con la promotora y vendedora de la promocion
inmobiliaria; y frente a las que, conociendo su origen, hayan admitido ingresos
de la referida promotora en una cuenta del promotor sin exigir la apertura de
una cuenta especial y la correspondiente garantia. En el caso que nos ocupa,
la reclamacion actora, dada la ausencia de aval individual, se subsume en los
otros dos supuestos antes expresados. La jurisprudencia que ha reconocido
titulo de reclamacion a los compradores en dicho supuestos se ha conformado
a traves de las SSTS, Sala de lo Civil, Seccion Pleno, de fechas 13 de enero de
2015 , 16 de enero de 2015 , 13 y 23 de septiembre de 2015 , y la mas
reciente Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de Abril de 2.016 .

A la vista del anterior sustrato factico y consideraciones juridicas expuestas,
ha de concluirse que la demora en el ejercicio de su derecho por parte de los
demandantes frente a la entidad BANCO POPULAR ESPANOL, S.A. se
encuentra plenamente justificada, al haberse formulado la reclamacion
Jjudicial una vez que se ha producido el cambio de la doctrina jurisprudencial
que propiciaba dicha reclamacion, no obstante la ausencia de entrega de aval
individual, y tras llegar a conocimiento de los compradores los datos
necesarios para formular su pretension en términos de razonable
prosperabilidad.

Por ello, la conducta desarrollada por la parte demandante, demorando el
egjercicio de su derecho durante tan dilatado periodo de tiempo, se acomoda a
las exigencias derivadas del principio de la buena fe, en los términos en que
éste aparece conformado por la jurisprudencia, sin que se ponga de manifiesto
un retraso susceptible de ser calificado de desleal, a la vista de su cardcter
Jjustificado. Sin que, consecuentemente, el repetido retraso pueda asociarse a la
intencion de la parte acreedora de obtener un incremento patrimonial
desmesurado y abusivo.

Concluyéndose, en definitiva, que el ejercicio del derecho por parte de los
demandante se ha producido en el marco de respeto de las exigencias del
principio de la buena fe.
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Ademas de las cuestiones antes referidas (dia inicial del devengo de los
intereses previstos en la Ley 57/1968 y aplicacion de la doctrina del retraso
desleal), se suscita por la parte apelante el dia final del devengo de tales
intereses.

La cuestion relativa a la determinacion del dia final del devengo de los
intereses, se ha venido resolviendo en el sentido de referirlo al momento del
pago, momento de la finalizacion natural del devengo de intereses, como

corolario de la extincion de la obligacion principal ( articulos 1.100, 1.101 y
1.108 CC).

Sin embargo, la especificidad del caso, concretada en la declaracion de
concurso de la deudora principal, suscita controversia sobre cual sea el
alcance temporal del devengo de intereses.

En este orden de cosas, existen argumentos de indole legal y jurisprudencial
que avalan la tesis mantenida por la demandada apelante en el sentido de
referir el dia final del devengo de intereses a la fecha de la declaracion de la
deudora principal AIFOS en estado legal de concurso. Efectivamente:

Las previsiones legales establecidas el art. 59.1 de la Ley Concursal ( Desde la
declaracion de concurso quedara suspendido el devengo de los intereses,
legales o convencionales, salvo los correspondientes a los créditos con
garantia real, que seran exigibles hasta donde alcance la respectiva garantia),
yelart. 1826 CC ( El deudor puede obligarse a menos pero no a mas que el
deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones.
Si se hubiere obligado a mas, se reducird su obligacion a los limites de la del
deudor) imponen la necesaria correspondencia entre el ambito de la
obligacion de la entidad bancaria avalista al pago de intereses y de la
correlativa obligacion del deudor principal.

Sobre la cuestion, son de citar los siguientes pronunciamientos
Jjurisprudenciales.

STS num. 459/2017 de 18 julio :

(...) sin que la entidad demandada, que ha de responder, por aplicacion de la
regla segunda del art. 1 de la Ley 57/1968 , de la devolucion de las cantidades
entregadas anticipadamente a cuenta del precio, segun ya se ha expuesto,
venga obligada a mas que la promotora, que es quien contractualmente viene
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obligada a la devolucion.

Se ha de tener presente que tal acuerdo transaccional no ha sido objeto de
accion de nulidad por vicio en el consentimiento, ni de recurso de casacion por
la interpretacion que la audiencia hace de él.

6.- En el hipotético caso de que la entidad demandada fuese avalista, segun
menciona en su oposicion al recurso, esta Sala ha declarado que el importe
cubierto por el seguro (la sentencia 218/2014, de 7 de mayo , se refiere al
aval) debe comprender todas las cantidades entregadas a cuenta del precio,
aunque la poliza de seguro establezca una cantidad inferior, porque en otro
caso se infringirian el articulo 2 de la Ley 57/1968 y el articulo 68 LCS (
sentencias 476/2013, de 3 de julio y 779/2014, de 13 de enero de 2015 ).

Pero ello no contraviene el art. 1826 CC en el sentido de que el fiador no
puede obligarse a "mads que el deudor principal”, y ya se ha recogido el
quantum a que se obligo el deudor principal a consecuencia del acuerdo
transaccional.

A lo anterior cabe anadir que si no se sigue la tesis de la sentencia recurrida
los acreedores habrian propiciado con su transaccion el perjuicio irreparable
de la entidad avalista, aqui solo responsable (art. 1. Segunda, L. 57/1968).

Segun el art. 1839 CC el fiador se subroga por el pago en todos los derechos
que el acreedor tenia contra el deudor, esto es, no podria subrogarse en la
cantidad que se le reclama en este litigio, pues los acreedores han renunciado
a ella, segun ya se ha expuesto. De ahi que el art. 1852 CC prevea que el
fiador queda libre de su obligacion, que seria el caso, "siempre que por algun
hecho del acreedor no puedan quedar subrogados en los derechos, hipotecas y
privilegios del mismo ".

En este sentido, Sentencia 409/2002, de 8 de mayo (que hace un estudio
jurisprudencial del art. 1852 CC en su FJ Tercero), segun la cual:

"el art. 1852, en relacion con el 1830, ambos del CC, tratan de evitar de que
por cualquier medio, como puede ser el acuerdo entre el acreedor y el deudor,
se perjudique el fiador de tal manera que el mismo sea el que acabe pagando
una deuda ajena, sin posibilidad de reembolsarse lo por ella efectivamente
pagado, si bien siempre sera preferente y debera atenderse principalmente al
cumplimiento de la obligacion afianzada, de ahi que la imposibilidad en la
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subrogacion a la que se refiere el art. 1852 CC no comprende la que se deriva
del cumplimiento de la obligacion que garantiza y a la que se halla
subordinada".

STS num. 420/2017 de 4 julio :

Por lo que se refiere al momento desde el que se devengan los intereses, los
demandantes ahora recurrentes en casacion solicitan, reiterando lo pedido en
la demanda, que se condene al pago de los intereses legales desde la entrega o,
subsidiariamente, desde la demanda resolutoria del contrato de compraventa.
Aunque los intereses que deben restituirse legalmente son remuneratorios de
las cantidades entregadas y, por tanto, serian exigibles desde su entrega, en el
presente caso los actores se aquietaron a la condena de restitucion de la
cantidad de 73.530,40 euros con los intereses legales desde el 6 de noviembre
de 2009, fecha de la notificacion a la promotora de la voluntad resolutoria.
Esta indeminizacion se fijo en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
n.° 17 de Granada 63/2011, de 16 de abril , confirmada por la sentencia
27/2012, de 27 de enero, de la seccion 4. de la Audiencia Provincial de
Granada . Puesto que no puede exigirse a la entidad avalista una cantidad
superior de la que podrian exigir a la promotora porque esa es la misma
cantidad que la avalista, tras pagar a los demandantes, podria recuperar de la
promotora, procede declarar que BBK debe restituir a los actores la cantidad
de 73.530,40 euros con los intereses legales desde el 6 de noviembre de 2009.

Es asi que la aplicacion de los referidos preceptos de la LC y del CC,
corroborada por los pronunciamientos del TS que han quedado expuestos, nos
llevan a la conclusion ya expresada de la necesaria correspondencia entre el
ambito de la obligacion de la entidad bancaria avalista al pago de intereses y
el de la correlativa obligacion del deudor principal.

Por lo que, constando que la deudora principal AIFOS VOLUNTARIO fue
declarada en estado legal de concurso por auto de fecha 23 de julio de 2009
dictado por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Malaga en el Procedimiento
Concursal n° 947/2009, sera la citada fecha la que determinara el cese del
devengo de intereses a cargo de la entidad bancaria avalista BANCO
POPULAR ESPANOL, S.A.; la que, de esta forma, no vendra obligada a pagar
unos intereses superiores a aquellos que son exigibles a la promotora;

preservandose asi la integridad del derecho de repeticion de la avalista frente
al deudor ex art. 1838 CC. “
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En consecuencia, la demandada debera de abonar los intereses legales
devengados por la cantidad objeto de condena desde la fecha de las respectivas
entregas a cuenta hasta la fecha de la declaracion de concurso de la promotora
GESTION DEPORTE 98 S.L- 18 de febrero de 2019-; més los intereses legales
devengados por la referida cantidad incrementados en dos puntos porcentuales
desde la fecha de interposicion de la demanda hasta su completo pago, por
determinacion de lo dispuesto en los articulos 1100, 1101 1108 codigo civil y
576 LEC.

QUINTO.- Dado que la propia demanda cuantifica el importe de los
intereses legales devengados por las distintas aportaciones hasta la fecha de
interposicion de la demanda -26 de abril de 2022- en la cantidad de
128.821,95 euros y que se ha fijado como dies a quem del plazo de devengo
de intereses el dia 18 de febrero de 2019-, considera esta juzgadora que existe
una estimacion sustancial de la demanda en atencién a que el importe
previsible de la liquidacion de intereses conforme al criterio adoptado por
esta juzgadora implicara una estimacién de la demanda con una migracién
inferior al 15% reclamado en el suplico -319.201,95 euros-, lo que comporta,
en consecuencia, la condena de la demandada al pago de las costas procesales
causadas.

El Tribunal Supremo ha admitido dicho criterio de imposicion de costas en
caso de estimacion sustancial de la demanda. Asi, en la Sentencia de 18 de
julio de 2013 se justifica la imposicion de costas a aquel contra el que se ha
estimado en sus aspectos mas importantes, cualitativa o cuantitativamente, la
pretension ejercitada, habiendo seguido igualmente el criterio de Ia
imposicion de costas en casos de estimacion sustancial de la demanda, en las
Sentencias de 17 de julio de 2003, 24 de enero y 26 de abril de 2005, 6 de
junio de 2006 y de 18 de junio de 2008. Como se reconoce en la Sentencia de
14 de marzo de 2003, " esta Sala ha mantenido a los efectos de la imposicion
de costas, la equiparacion de la estimacion sustancial a la total".

En relacion con la estimacion sustancial, como sefiala SAP Malaga, Seccioén
4% 23/2020, de 20 de enero: “La jurisprudencia del Tribunal Supremo
considera que la estimacion sustancial de la demanda equivale al rechazo
total de las pretensiones del demandado, el cual comporta su condena en
costas con arreglo al art. 523 LEC de 1881 (hoy art. 394 LEC). Concurre
estimacion sustancial de la demanda, entre otros supuestos, cuando la
concrecion de la suma reclamada estd sujeta a reglas de ponderacion o
adecuacion que privan de relevancia a la existencia de una diferencia no
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vNSTRACoe | Mportante entre lo pedido y lo obtenido para el éxito de la pretension,

DE JUSTICIA demostrando que ésta no fue desproporcionada, o cuando la discrepancia
deriva de la aplicacion de criterios de actualizacion del valor de lo
reclamado con arreglo a alguna de las modalidades admitidas (SSTS de 14
de marzo de 2003, 17 de julio de 2003, 26 de abril de 2005, 24 de enero de
2005, 5 de junio de 2007, 15 de junio de 2007, 6 de junio de 2006, y 20 de
mayo de 2005;citadas en STS 7 mayo 2008). La teoria del cuasi-vencimiento
o de la estimacion sustancial opera unicamente cuando hay una leve
diferencia entre lo pedido y lo obtenido (STS 15 junio 2007), ello con
inspiracion en la ratio del precepto relativo al vencimiento, en la equidad,
como regla de ponderacion a observar en la aplicacion de las normas del
ordenamiento juridico, y en poderosas razones prdacticas, complementa el
sistema con la denominada doctrina de la estimacion sustancial de la
demanda, que se podria sintetizar en la existencia de un cuasi vencimiento,
por operar unicamente cuando hay una leve diferencia entre lo pedido y lo
obtenido (STS 14 septiembre 2007). Para la aplicacion del principio general
del vencimiento ha de considerarse que el ajuste del fallo a lo pedido no ha
de ser literal sino sustancial, de modo que, si se entendiera que la desviacion
en aspectos meramente accesorios deberia excluir la condena en costas, ello
seria contrario a la equidad, como justicia del caso concreto (STS 21 octubre

de 2003).

2.- Esta Sala considera que las alegaciones de la parte apelante han de ser
acogidas. En el presente caso, aun no aceptandose el limite cuantitativo del
70% aducido por la parte apelante como barrera entre la estimacion parcial
vy sustancial de la demanda, considera la Sala que, atendiéndose a la
relativamente pequenia importancia economica de la reduccion de la
pretension inicial de la parte actora (15%), unido ello a la circunstancia que
a continuacion se expresa, todo ello justifica la aplicacion de la teoria de la
estimacion sustancial de la demanda. Considerando la Sala como
circunstancia adicional relevante en el caso el hecho de que la entidad
aseguradora demandada disponia, con anterioridad a la interposicion de la
demanda, de la informacion médica que amparaba la reclamacion
indemnizatoria de los demandantes, los cuales se han visto impelidos a la
promocion del presente proceso, con los consiguientes gastos y molestias,
para llegarse, en definitiva, a un resultado esencialmente coincidente con la
inicial pretension actora. Contribuyendo la expresada circunstancia a
reforzar el criterio de esta Sala favorable a la apreciacion de la existencia de
una estimacion sustancial de la demanda, a los efectos de condenar a la
parte demandada al pago de las costas procesales causadas.”
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Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente
aplicacion,

FALLO

Que, estimando sustancialmente la demanda formulada por el Procurador D.

Alejandro Jacobo Rodriguez de Leiva, en nombre v representacion de DON
™ ———

mercantil UNICAJA BANCO S.A., DEBO CONDENAR Y CONDENO a la
entidad demandada a abonar a la demandante la cantidad de CIENTO
NOVENTA MIL TRESCIENTOS OCHENTA EUROS (190.380 €), mas los
intereses legales de la referida suma en la forma prevista en el Fundamento
de Derecho Cuarto de la presente resolucion. Todo ello con expresa condena
de la demandada al pago de las costas procesales causadas.

Llévese testimonio de la presente resolucion a los autos de su razon,
quedando el original en el Libro de los de su clase.

Notifiquese la presente resolucion a las partes personadas previniéndoles de
que contra la misma cabe recurso de apelacion en el plazo de veinte dias a
interponer ante este juzgado y a sustanciar ante la [ltma. Audiencia Provincial
de Malaga. Para la admisioén del recurso debera efectuarse constitucion de
depodsito en cuantia de 50 euros, debiendo ingresarlo en la cuenta de este
Juzgado, indicando en las Observaciones del documento de ingreso que se
trata de un recurso seguido del codigo 02 y tipo concreto del recurso, de
conformidad con lo establecido en la L.O 1/2009 de 3 de noviembre, salvo
concurrencia de los supuestos de exclusion previstos en el apartado 5° de la
Disposicion adicional decimoquinta de dicha norma o beneficiarios de
asistencia juridica gratuita

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

E/.

PUBLICACION: Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la
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Resaltado


b Sra. Magistrado-Juez que la suscribe hallandose celebrando Audiencia
ADMINISTRACION P ,
DE JUSTICIA Publica en el dia de su fecha. Doy fe
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