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La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, integrada por los limos. Sres. Magistrados
DON JUAN SANCHO FRAILE , Presidente, DON ILDEFONSO BARCALA FERNANDEZ DE PALENCIA Y
DON ROGER REDONDO ARGUELLES, ha dictado la siguiente.

SENTENCIA N° 79
En Burgos a diecinueve de Marzo de dos mil catorce.

VISTO en grado de apelacion ante esta Seccidn 003, de la Audiencia Provincial de BURGOS, los
Autos de PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000101 /2013, procedentes del JDO.DE 1A.INSTANCIA N.4 de
BURGOS, alos que ha correspondido el Rollo RECURSO DE APELACION (LECN) 0000045 /2014, en los que
aparece como parte apelante, la demandada-apelante, CAIXABANK SA, representada por el Procurador de
los tribunales, Sra. MARIA CONCEPCION SANTAMARIA ALCALDE, asistido por el Letrado Sr. FERNANDO
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OLANO MOLINER, y como parte apelada, Fidela don Carlos Maria , don Angel Jesis , dofia Milagros
, dofia Salome , don Baltasar , don Cosme , dofia Maria Rosario , don Fausto , y don Horacio ,
representados por el Procurador de los tribunales, Sr. JESUS MIGUEL PRIETO CASADO Yy asistidos por
el Letrado Sr. IGNACIO PEREZ MAZUELAS sobre reclamacion cantidad. Siendo Magistrado Ponente, don
ILDEFONSO BARCALA FERNANDEZ DE PALENCIA, que expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

19 Los de la resolucion recurrida, que contiene el siguiente FALLO: "Que estimando la demanda
interpuesta por el Procurador Sr. Prieto Casado en nombre y representacion de D? Fidela , D. Carlos Maria
, D. Angel Jesus , D2 Milagros , D2 Salome , D. Baltasar , D. Horacio , Cosme , D2 Maria Rosario y D.
Fausto , frente a CAIXABANK, S.A, representado por la Procuradora Sra. Santamaria Alcalde, debo declarar
y declaro la responsabilidad de la demandada frente a los demandantes por incumplir las obligaciones legales
predicables de la condicion de depositaria de las cantidades ingresadas para la construccion de vivienda
en la cuenta N° 2018 0097 33 3050001727 COOP. MIRABUENO RESIDENCIAL EL ARENAL, al no exigir
la apertura de seguro o linea de avales prevista en la Ley 57/68, de 27 de julio, que regula percepcion
de cantidades anticipadas en su construccion y venta, todo ello con expresa condena en costas a la parte
demandada".

2°: Notificada la anterior resolucién a las partes por la representacion de Caixabank S.A., se presento
escrito preparando recurso de apelacién, que posteriormente formaliz6, mediante otro escrito, dentro del
término que le fue concedido al efecto. Y dado traslado, presentd escrito de oposicién a dicho recurso dentro
del plazo que le fue concedido, acordandose por el Juzgado, la remision de los autos a la Audiencia Provincial
de Burgos, habiendo correspondido en el reparto general de asuntos, a esta Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial.

3°: Recibidos los autos y formado el correspondiente Rollo de Sala, se turné de ponencia, sefialandose
para votacion y fallo el dia 18-3- 2014 en que tuvo lugar.

4°: En la tramitacion del presente recurso se han observado las formalidades legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los demandantes ingresaron en una cuenta corriente abierta a nombre de la Cooperativa
de viviendas Mirabueno una serie de cantidades que estaban destinadas a la participacion en la promocion
que la citada cooperativa pensaba llevar a cabo en la localidad de Arcos de la Llana (Burgos), y que ni tan
siquiera ha comenzado. Se formula demanda contra la entidad bancaria en slplica de que se declare su
responsabilidad por la falta de aval que garantice la devolucion de las cantidades entregadas a cuenta. La
sentencia estima la demanda.

SEGUNDO.- En el primer motivo del recuso se alega que la cuenta en la que se ingresaron las
cantidades no es la cuenta especial a la que se refiere la Ley 57/1968.

El articulo 1 de la Ley 57/1968 de 27 de julio sobre percepcion de cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas dispone:

"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 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 devolucién 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 depésitos la Entidad bancaria o Caja
de Ahorros, bajo su responsabilidad, exigira la garantia a que se refiere la condicién anterior".
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La condicién segunda establece claramente la responsabilidad en la que pueden incurrir las entidades
financieras en las que se ingresen las cantidades anticipadas si no exigen al promotor el correspondiente
seguro o aval. Asi se desprende de la mencién "bajo su responsabilidad”, no pudiendo comprenderse que se
utilice tal advertencia si la falta de aval o seguro no supone responsabilidad alguna. La frase significa que la
entidad financiera debe exigir en el momento de la apertura de la cuenta o depdsito la existencia del aval.
Si no lo exige, o si abre la cuenta a pesar de constarle su falta de existencia, habra de responder de las
consecuencias perjudiciales que se siguen para la persona que hizo el ingreso, y que en definitiva hubiera sido
el beneficiario de la garantia. No quiere decir que sea la entidad financiera la que deba proceder a avalar la
devolucién de las cantidades; pues avalista puede ser cualquier entidad que retna los requisitos establecidos
en la condicién primera. Tampoco la responsabilidad se sigue necesariamente por la mera apertura de la
cuenta sin aval, pues la responsabilidad surgira cuando el comprador quiera que le devuelvan su dinero. Pero
si, ejercitado por el comprador su derecho a la devolucién, esta no puede hacerse por falta de garantia, habra
de responder la entidad bancaria en la que se hizo el ingreso. Por eso es posible abrir sin aval la cuenta
donde se ingresan los anticipos, pero sera a riesgo de la entidad financiera, lo que significa la frase "bajo
su responsabilidad". Esta ha sido la interpretacién de la sentencia de la seccién segunda de esta Audiencia
Provincial en la sentencias de 20 de junio y 25 de octubre de 2012.

La parte apelante niega la existencia en este caso de una cuenta especial en la que se hacian los
ingresos. Sin cuenta especial -dice- no puede exigirse la responsabilidad conforme a la condicion segunda del
articulo 1, pues la garantia solo debe exigirse en el momento de la apertura de una cuenta especial.

No estamos conformes con la interpretacion que hace la parte apelante. Cuenta especial para el caso de
las cantidades anticipadas para la construccion de viviendas serd una cuenta abierta a nombre del promotor
en la que se ingresan solamente las cantidades aportadas por los compradores. Es especial por el origen
del los fondos, pues no pueden ingresarse otros fondos del promotor, y es especial por el destino, porque
de las cantidades ingresadas solo puede disponerse para las atenciones derivadas de la construccion de las
viviendas. Ahora bien, que no se trate de una cuenta especial porque al final se mezclen fondos de procedencia
diversa, o porque se atiendan pagos distintos, no exonera de responsabilidad a la entidad financiera. De
seguirse otra interpretacion resultaria que la entidad financiera, a la que puede ser imputable la falta de control
sobre el origen y el destino de los fondos ingresados en la cuenta, responderia solo en caso de cumplirse
los requisitos que califican una cuenta como especial, y no responderia si se incumplieren las obligaciones
de supervision sobre la procedencia y destino de los fondos ingresados. Para que surja la responsabilidad de
la entidad financiera debe bastar la constancia de que el dinero ingresado son cantidades anticipadas para
financiar la construccion de viviendas.

En el recurso de Caixabank se alega que no se dan las circunstancias que han llevado en otras
ocasiones a calificar este tipo de cuentas como especial, porque en este caso la promocién ni tan siquiera
se llegd a empezar, ni se llegé a formalizar un préstamo a la construccién, ni hubo financiacion de la Caja
dirigida a la construccién de las viviendas.

El recurso se desestima porque la ley no exige nada de esto para que exista la obligacion de avalar.
Por el contrario el articulo 1 de la Ley 57/1968 prevé el supuesto de que los futuros compradores entreguen
cantidades antes de iniciarse la construccién, o durante la misma, y el articulo 2 obliga a la devolucion en
el caso de que la construccion no llegue a iniciarse, con lo cual se contempla el supuesto normal de que
el promotor o la cooperativa de viviendas reciba las primeras cantidades de los futuros compradores en los
primeros estadios de la promocién, que es al parecer lo que aqui ha sucedido.

TERCERO.- El segundo motivo del recurso tiene que ver con la finalidad inversora que se atribuye a
los demandantes, lo que excluiria la proteccién de la ley. El motivo se desestima pues no se ha acreditado
este caracter inversor. Algunos de los actores han aceptado en la prueba de su interrogatorio que pensaban
comprar la vivienda para sus hijos, pero esto no les convierte en inversores. El articulo 1 de la Ley 57/1968
comprende dentro de su ambito de proteccidn tanto las viviendas destinadas a residencia familiar permanente
como a las de temporada, por lo que el ambito objetivo de aplicacién de la ley es mas amplio que el que
pudiera pensarse como destinado a la proteccion exclusivamente de las viviendas destinadas a residencia
de caracter permanente. También debe serlo el ambito subjetivo, y teniendo en cuenta que el supuesto de
vivienda destinada a residencia familiar se cumple de la misma forma cuando la vivienda es para el comprador
o0 para sus hijos. La condicion de inversor del comprador se da cuando este lo que pretende es lucrarse con la
reventa; pero precisamente esta finalidad esté en principio excluida en las cooperativas de viviendas, donde
cada uno de los socios adquiere para si, y no puede transmitir sus derechos de socio sin previo consentimiento
de la Cooperativa (articulo 121 LCCL).
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CUARTO.- En tercer lugar se alega la prescripcion de la accién para exigir responsabilidad a la entidad
bancaria. Se trata de una cuestién nueva ya que no se aleg6 en la contestacion de la demanda, y que por lo
tanto no puede examinarse en esta alzada por no ser apreciable de oficio.

QUINTO.- Al desestimarse el recurso se imponen a la parte apelante las costas causadas en esta alzada
(articulo 398.1 LEC).

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

Que desestimando el recuso de apelacién interpuesto por la Procuradora dofia Concepcion Santamaria
Alcalde contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero cuatro de Burgos en los autos
de juicio ordinario 101/2013 se confirma la misma en todos sus pronunciamientos, con imposicion a la parte
apelante de las costas causadas en esta alzada.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacion al rollo de Sala, no tificAndose legalmente
a las partes, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



