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Estructura legal de la operacion econémica de
compra financiada de un inmueble en planos

José Antonio CAMPOS BERMUDEZ*

El autor analiza si, frente a los problemas generados en el marco de un contrato de compraventa financiada
de un inmueble en planos por el incumplimiento del promotor inmobiliario (edificios no construidos, inconclu-
s0S, no inscritos, inscritos pero con cargas, etc.), la entidad bancaria —que financia tanto al promotor como a
los consumidores— deberia tener un grado de responsabilidad, dada la apreciacion de unidad comercial que
conforma con el promotor, a los ojos de los consumidores. Asi, revisa de manera particular la respuesta legal
v jurisprudencial espaniola a dichos problemas, y contrastandola con las disposiciones de nuestro Codigo de
Consumo, llega a concluir que tal cuerpo normativo no ha recogido las normas del Derecho comparado sobre
crédito al consumo.

TEMA RELEVANTE

MARCO NORMATIVO: conflictos de los que se ha dado cuenta incluso en los medios de
@ comunicacion.
Codigo Civil: arts. 1428, 1534 y 1885.
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumi- En este trabajo se analizara la problematica que se presenta por el
dor, Ley N° 29571 (02/09/2010): arts. 77 y 81. incumplimiento del promotor inmobiliario, en el marco de un con-
trato de compraventa de un inmueble en planos cuya parte del precio
INTRODUCCION es financiado por una entidad bancaria, analizando si esta debe tener

un grado de responsabilidad, teniendo en cuenta su participacion
como financistas del promotor y de los adquirentes compradores,
con especial referencia al caso espafiol, que tiene desde 1968 una
solucién a muchos de los problemas que aqui se estan presentando.

El incremento de los proyectos inmobiliarios
que viene experimentando nuestro pais no
solo ha generado una dinamica econdmica
sino también juridica por una serie de conflic-

tos que se han generado a consecuencia del Veremos, seguidamente, como si bien estos proyectos inmobilia-
incumplimiento de las promotoras inmobi- rios se estructuran a través de tres relaciones juridicas auténomas:
liarias: edificios no construidos, inconclusos, la primera entre el banco y el promotor inmobiliario por el préstamo
no inscritos, inscritos pero con cargas, etc., que aquel otorga a este para la edificacion (préstamo promotor), la

*  Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Con estudios concluidos en la Maestria en Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catolica

del Perti. Socio del Estudio Campos, Herbozo & Toribio Abogados.
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segunda, entre el vendedor (y a su
vez promotor inmobiliario) con el
comprador para la adquisicion del
bien y la tercera entre este Gltimo
con el banco que financia la adqui-
sicion del bien (préstamo fina-
lista), en realidad ellas conforman
una sola relacion juridica trilateral,
una operacion econémica global.

El Cédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor (Codigo de Con-
sumo), aprobado hace 5 afos,
inexplicablemente no ha recogido
las normas del Derecho compa-
rado sobre crédito al consumo, ni
ha prestado suficiente atencion al
fenémeno de la coligacion o vincu-
lacion negocial en que se desen-
vuelven las relaciones juridicas
antes indicadas. El consumidor a
crédito es un concepto que carece
de definicion normativa en nues-
tro pais.

Frente a esta problematica sin una
adecuada solucién, cabe pregun-
tarse, (el banco pudo evitar que
se produzcan estos eventos, impu-
tables a priori al promotor inmo-
biliario? Si los intereses del banco
y del cliente finalista se satisfacen
con la inscripcioén de la propie-
dad y la hipoteca en el registro, y
el banco es un proveedor profe-
sional que gestiona sus riesgos de
manera especial, presupuestando
asi que el incumplimiento del pro-
motor inmobiliario (su cliente)
ocasionara la insatisfaccion de

sus propios intereses y el de sus
clientes finalistas, ;no es acaso
culpable el banco de que, por una
inadecuada gestion de sus riesgos
contractuales', esa operacion eco-
némica global se frustre o genere
dafios?

I. ESTRUCTURA DE LA OPERA-
CION ECONOMICA GLOBAL

1. El promotor inmobiliario

Empecemos con la descripcion del
agente que da inicio a la opera-
cion: el promotor inmobiliario. La
norma sectorial® lo define como la
persona natural o juridica, publica
o privada, que de manera individual
0 en asociacion con terceros, iden-
tifica oportunidades de inversion,
obtiene el financiamiento, ejecuta
la obra directamente o bajo contrato
con terceros, administra, promueve
y comercializa una edificacion,
para la posterior venta o alquiler a
terceros.

En el ambito del sistema de pro-
teccion al consumidor, el promo-
tor inmobiliario es considerado
como proveedor tipico, pues es tra-
tado especialmente en el Codigo de
Consumo, que le dedica el Capitulo
IV del Titulo IV y esto se explica
por la dinamica del sector de la
construccion que ha generado una
abundante casuistica por la falta de
idoneidad de productos o servicios
de este tipo.

Basicamente se regula en €l la obli-
gacion del promotor inmobiliario
de proporcionar informacioén sobre
las caracteristicas del inmueble,
sobre la documentacion del pro-
cedimiento de titulacion, asi como
sobre los materiales empleados en
la construccion y en los acabados.

En lo que atafie al interés de este
trabajo, en el inciso f del articulo
77.1, se establece que en la venta de
inmuebles sobre planos o de bienes
futuros, el proveedor debe devolver
el integro de los pagos adelantados
efectuados por todo concepto a sola
solicitud del consumidor, en caso de
que la prestacion no se llegue a eje-
cutar por causas atribuibles al pro-
veedor. Se precisa mas adelante en el
inciso h que el proveedor debe pro-
porcionar el documento que acredite
la aprobacion del proyecto de habi-
litacion urbana o el anteproyecto de
arquitectura, segun corresponda.

2, El financiamiento de la obra.
El contrato de préstamo
promotor

El contrato de préstamo promotor
que permitira financiar la operacion
no tiene regulaciéon en la norma
sectorial de edificaciones, la cual
no se ocupa del banco financiador
como agente sujeto de derechos y
responsabilidades en la ejecucion
de estos proyectos inmobiliarios?.

Este contrato tampoco tiene regu-
lacion en el sistema de proteccion

1 Esta responsabilidad podra ser adecuadamente establecida si ponemos especial atencion al ultimo desarrollo que han alcanzando la gestion de riesgos de los
bancos (riesgos operacionales y riesgos de crédito), los mismos que inciden en la valoracion de su conducta diligente y que es menester comunicar y refren-
dar en el derecho civil. Estos riesgos se encuentran previstos en el derecho financiero con sustento en acuerdos internacionales. No se trata de la objetiviza-
cion de su responsabilidad sino de la revigorizacion de su culpabilidad. Esta tarea sin embargo por razones de espacio, se desarrollara en otro trabajo.

2 Articulo 9 del Reglamento Nacional de Edificaciones, aprobado mediante Decreto Supremo N° 011-2006-VIVIENDA, publicado el 8 de junio de 2006.

3 Son actores del proceso de edificacion de acuerdo con el articulo 1 y siguientes del Decreto Supremo N° 011-2006-VIVIENDA, el propietario, el promotor
inmobiliario, los profesionales responsables del proyecto, las personas responsables de la construccion, las municipalidades, las personas responsables de la
revision de proyectos y el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento.

184




ANALISIS JURIDICO / ACTUALIDAD MERCANTIL

UNIDAD ECONOMICA BANCO-PROMOTOR

VINCULACION
NEGOCIAL

Banco que otorga préstamo promotor es el mismo que otor-
ga préstamos finalistas.

Asesoramiento del banco al promotor: publicidad gratuita del
proyecto en la web y agencias. Licencia de uso de la marca
del banco.

Captacion de compradores de las unidades inmobiliarias es
realizada por ejecutivos del banco (dentro del proyecto o en
el mismo banco) y por el promotor, quien los deriva al banco.

Préstamo del banco al comprador es depositado directamen-
te ala cuenta del promotor en el mismo banco, de donde este
debita cuotas del préstamo promotor. EI consumidor solo fir-
ma el voucher.

Contrato de préstamo finalista nace vinculado al contrato de
adquisicion. El primero se causaliza al segundo, pues se es-
tipula que finalidad del préstamo es exclusivamente financia-
miento del inmueble de existencia futura descrito en contrato
de compraventa.

Préstamo finalista constituye una clausula adicional inserta
en el contrato de adquisicion, conformando ambos la misma

escritura pablica y se presenta asi a registro.

al consumidor, que solo contempla
la posibilidad de financiamiento del
precio de venta al consumidor final,
esto es, el préstamo a los comprado-
res de las unidades de vivienda, pero
no se ocupa del préstamo otorgado
para la construccion del edificio
compuesto por aquellas. Esto es asi
porque el promotor inmobiliario que
desarrolla una actividad empresarial
no es considerado consumidor.

No obstante esta falta de regu-
lacion especial, los bancos desde
hace mucho tiempo, a la par con el
boom inmobiliario de las ultimas
décadas, tienen un producto deno-
minado préstamo promotor, que
consiste precisamente en una linea

de financiamiento para la construc-
cion de proyectos inmobiliarios?,
un financiamiento a la construccion
que se adapta a las necesidades del
constructor y/o promotor de vivien-
das, que lo asesora y financia desde
el inicio hasta el fin’.

Los requisitos comunes que los
bancos exigen para el otorgamiento
de los préstamos son el curriculum
de la empresa promotora, sus esta-
dos financieros e informacion cre-
diticia de ella y los accionistas, asi
como memoria descriptiva, planos,
presupuesto de la obra, antepro-
yecto aprobado o licencia definitiva
de obra, entre otra documentacion
relacionada al proyecto.

Se trata este préstamo promotor de
uno con garantia hipotecaria, pues
para el desembolso se tiene que
constituir hipoteca de primer rango
a favor del banco sobre el terreno
y todo lo que se construya en el
mismo, es decir es un crédito cuyo
pago es garantizado con el predio
matriz sobre el cual se efectuara la
edificacion.

Adicionalmente, y demostrando
el grado de colaboracién juridica-
mente relevante, como veremos mas
adelante, entre el banco y el pro-
motor inmobiliario en la ejecucion
del proyecto, este producto finan-
ciero comprende un asesoramiento
del banco al promotor, publicidad
gratuita de su proyecto en la web y
las agencias, algunas veces licencia
de uso de la marca del banco, entre
otras caracteristicas.

3. El contrato de compraventa
de bien futuro. La preventa

Luego del otorgamiento del cré-
dito, el promotor, con la colabora-
cion del banco, hara la preventa de
los departamentos, la que se rea-
liza antes de que concluya su edi-
ficacion. Es generalmente en esta
etapa que se logra vender la mayor
cantidad de unidades inmobiliarias.
Ahora bien, si estos aiin no existen,
la compraventa que se efectua es de
bienes futuros.

Esto que se ha denominado comer-
cialmente preventa, o venta en pla-
nos, es formalizado mediante un
contrato de compraventa de bienes
futuros que se celebra al amparo

4 BBVA Continental. Disponible en: <https://www.bbvacontinental.pe/empresas/financiacion-y-cobertura-de-riesgo/financiacion/linea-de-financiamiento-pro-

motor/> (consulta: 29/09/2015).

5 Banco de Crédito del Pera. Disponible en: <https://www.viabcp.com/wps/portal/viabecpp/empresas/que-necesitas/soluciones-financiamiento/empresas-conte-

nido/> (consulta: 29/09/2015).
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de lo dispuesto en el articulo 1534
del Codigo Civil, contrato que esta
sujeto a la condicion suspensiva de
que el bien llegue a tener existen-
cia, lo cual ocurrira cuando el bien
se inscriba en el registro.

Esta modalidad de contrato ha dado
operatividad a este tipo de proyec-
tos inmobiliarios, pues ha permi-
tido que el promotor acceda a recur-
sos dinerarios (las cuotas iniciales)
desde antes y durante la construc-
cion de la obra, posibilitandole con
ello el amortizar al banco las cuo-
tas del préstamo promotor y ha per-
mitido también que el banco finan-
ciador incorpore nuevos clientes a
quienes ofrecen los nuevos présta-
mos (préstamos finalistas), que for-
man parte de esta operacion econo-
mica global.

En los contratos de compraventa de
bienes futuros se identifica la uni-
dad inmobiliaria vendida y se des-
cribe el bien, pero se sefiala que el
mismo se encuentra en proceso de
construccion, es decir que se trata
de un bien futuro cuya entrega se
efectuara en un plazo determinado.

Asimismo, en este contrato se
establece que parte del precio de
venta (por lo general entre el 70 y
90 %), sera financiado con el prés-
tamo finalista que el comprador
obtenga del banco, el cual gene-
ralmente es el mismo que otorgd
el préstamo promotor. Esto forma
parte del disefio de esta gran ope-
racion econdmica global. Como
vamos observando, el banco es el
eje de este proyecto inmobiliario,
pues contrata con el promotor de
un lado y con el consumidor fina-
lista del otro. Mas adelante, cuando
tratemos la colaboracion que deter-
mina la vinculaciéon contractual
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entre estos contratos, nos ocupare-
mos mas acerca de este preponde-
rante rol del banco.

4. El financiamiento del precio
de venta. El contrato de prés-
tamo finalista

El Cédigo de Consumo contempla
en sus articulos 77.3 y 77.4 la posi-
bilidad de que el financiamiento
del precio de venta o parte de ¢l
sea efectuado mediante el mismo
proveedor o mediante una entidad
financiera, respectivamente, siendo
este ultimo supuesto lo mas comun
y de lo que trata este trabajo.

El préstamo que otorga el banco
financista al comprador del bien
destinado al pago del saldo del pre-
cio, se formaliza mediante un con-
trato de préstamo dinerario con
garantia hipotecaria sujeta a con-
dicion suspensiva. Como ya hemos
senalado, de acuerdo con el disefio
de la operacion, el banco presta-
mista de este crédito es el mismo
banco que otorgd el préstamo
promotor.

En este contrato se describe las con-
diciones del préstamo, plazos, inte-
reses, seguros y demas datos apli-
cables, pero lo que mas interesa a
este trabajo es que, por lo general,
este negocio juridico se causaliza,
pues se estipula que la finalidad
del préstamo es exclusivamente el
financiamiento de la adquisicién
del inmueble de existencia futura
que se describe en el contrato de
compraventa.

Es decir, este contrato de prés-
tamo nace vinculado al contrato
de adquisicion, tanto asi que en la
mayoria de los casos, el contrato de
préstamo constituye una clausula
adicional inserta en el contrato de
adquisicion, conformando ambos la
misma escritura publica, el mismo
kardex notarial.

Ademas, el préstamo que otorga el
banco al comprador del bien para
el pago del saldo del precio, es
entregado directamente al promo-
tor inmobiliario a una cuenta que
este tiene en el mismo banco, de
donde este podra debitar las cuotas

Estructura trilateral de la compra financiada de un inmueble

1. Préstamo promotor

Comprador
prestario
(consumidor)

(proveedor)

3. Préstamo finalista

Promotor
inmobiliario
vendedor
(proveedor)

2. Compraventa
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del préstamo promotor. El consu-
midor solo firma el voucher.

En este contrato se acuerda que
la hipoteca se encuentra sujeta a
la condicion suspensiva de que el
bien llegue a existir en un determi-
nado plazo, es decir, la misma con-
dicion del contrato de compraventa
de bien futuro.

Como podemos observar, detras de
esas tres relaciones juridicas obliga-
torias: banco-promotor, comprador-
vendedor y banco-finalista, en reali-
dad existe una gran relacion juridica
trilateral, con un interés comun: que
se concluya la obra y que los depar-
tamentos, antes bienes futuros,
adquieran existencia juridica con su
inscripcion en el registro. De esta
manera, el banco podra satisfacer
sus intereses: el cobro del crédito
otorgado al promotor y la inscrip-
cion de la hipoteca que garantiza
el crédito otorgado a los prestata-
rios finalistas, es decir, aquellos que
compraron los departamentos con el
financiamiento del banco.

5. Lacolaboracion entre el banco
y el promotor en la operacion
economica global

Entre el banco financista y el pro-
motor inmobiliario, existe lo que se
ha denominado una unidad econo-
mica®, una colaboracion de mutuo

beneficio que se consolida en el
hecho de que para el desarrollo del
proyecto inmobiliario de esta ope-
racion economica global, el banco
que otorgo el préstamo promotor es
el mismo que otorga los préstamos
finalistas a los compradores de las
unidades inmobiliarias.

Demostrando el grado de colabo-
racion juridicamente relevante, el
producto financiero de préstamo
promotor comprende un aseso-
ramiento del banco al promotor,
publicidad gratuita de su proyecto
en la web y las agencias y, algunas
veces, licencia de uso de la marca
del banco. Ademas, la captacion de
los consumidores compradores de
las unidades inmobiliarias es reali-
zada por el mismo banco, a través
de sus ejecutivos de cuentas (dentro
del proyecto o en el mismo banco)
o a través del ejecutivo del mismo
promotor.

Otro fuerte indicio de vinculacion
negocial lo constituye el hecho de
que el préstamo que otorga el banco
al comprador del bien para el pago
del saldo del precio es entregado
directamente al promotor inmobi-
liario a una cuenta que este tiene
en el mismo banco, de donde este
podra debitar las cuotas del prés-
tamo promotor. El consumidor solo
firma el voucher.

El banco ademas conserva un
fondo de garantia que es cubierto
con una parte de los desembolsos
de los préstamos finalistas, garan-
tia que sera entregada al promotor
al término de la operacion, es decir,
cuando se cancele el préstamo pro-
motor, lo cual ocurre cuando se ins-
cribe la fabrica y se independizara
las unidades inmobiliarias. Este
fondo sin embargo, solo beneficia
al banco, aunque deberia beneficiar
también a sus clientes, con quienes
tiene suscritos los préstamos fina-
listas. Ello en caso el promotor no
cumpla con sus obligaciones.

Como ya lo anotamos antes, como
corolario de la imbricacion con-
tractual, tenemos que el nego-
cio juridico del préstamo finalista
se causaliza, pues se estipula que
la finalidad del préstamo es exclu-
sivamente el financiamiento de la
adquisicion del inmueble de exis-
tencia futura que es descrito en el
contrato de compraventa. Es decir,
este contrato de préstamo nace
vinculado al contrato de adquisi-
cion, tanto asi que en la mayoria de
los casos, el contrato de préstamo
constituye una clausula adicional
inserta en el contrato de adquisi-
cion, conformando ambos la misma
escritura publica, el mismo kar-
dex notarial que se presentara asi
a registro.

6 Concepto que proviene de la jurisprudencia alemana desde 1956, admitido por la doctrina y recogido en la legislacion de ese pais y en las directivas de crédito
al consumo (unidad comercial). Los tribunales alemanes identificaron desde 1956 la existencia del nexo de union entre las relaciones del contrato de adqui-
sicion y el de crédito con el concepto de wirtschaftliche Einheit (unidad econémica), de acuerdo con el cual podia hablarse de una comunicacion reciproca
de vicisitudes entre los contratos cuando el grado de imbricacion interna entre ellos era tal que ninguno se hubiera concluido sin el otro. Luego la Verbrau-
cherkreditgesetz, Ley alemana de Crédito al Consumo (1990) prescindié del requisito del acuerdo previo en exclusiva para aplicar los efectos de la vincula-
cion, ratificando lo construido en su jurisprudencia, en el sentido de exigir solo que las relaciones constituyan una unidad econdmica, acreditada ella a partir
de elementos objetivos de cooperacion. Esta nocion de unidad econdémica fue incorporada luego (2002) en el numeral 3 del paragrafo 358 del BGB, el cual
define a los contratos vinculados (Verbundene Vertrdge) asi: “Un contrato de adquisicion de bienes o servicios de otra naturaleza, y un contrato de crédito se
hallan conectados, si el crédito sirve total o parcialmente a la financiacion del otro contrato y ambos forman una unidad econoémica. En particular, una unidad
econdmica existe cuando el prestamista financia la contraprestacion del consumidor o, en caso de financiacion por tercero, cuando el prestamista se sirve de
la colaboracion del proveedor en la preparacion o conclusion del contrato de crédito”.
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Il. CONFLICTOS GENERADOS:
EDIFICIOS NO CONSTRUI-
DOS, INCONCLUSOS, NO
INSCRITOS, INSCRITOS
PERO CON CARGAS, ETC.
ESTADO DE LA CUESTION

El incremento de los proyectos y
negocios inmobiliarios que viene
experimentando nuestro pais no solo
ha generado una dinamica econo-
mica sino también social y juridica
por una serie de conflictos que se han
generado, tales como edificios no
construidos, inconclusos, no inscritos
0 inscritos pero con cargas, etc.

De la deficiente tutela del consu-
midor a crédito que adquiere un
inmueble en planos y del incum-
plimiento de las empresas inmo-
biliarias han dado cuenta no solo
los medios de comunicacidn, sino
ademas el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Inte-
lectual (Indecopi). Sin embargo,
la perspectiva de solucion en esta
sede administrativa se encuen-
tra limitada, pues se observa a
estos conflictos solo desde la acti-
vidad del constructor o promotor

inmobiliario, pero no de la acti-
vidad del agente bancario, que es
parte de la operacion economica
y, segun hemos visto, tiene un rol
preponderante.

En efecto, la labor del Indecopi en
estos conflictos se ha dirigido tni-
camente a sancionar a las construc-
toras o promotoras inmobiliarias y
a ordenarles medidas correctivas,
no siempre cumplidas o eficientes;
sin embargo, no ha puesto su aten-
cion en las entidades financieras, y
eso se explica porque, desde una
perspectiva restringida, se entiende
que no son estas las que ofrecen el
bien sometido a reclamo. Y es que
se considera que de la idoneidad del
bien (su entrega fisica y juridica en
las condiciones pactadas), tiene que
responder solo el promotor inmobi-
liario pero no el banco, cuya parti-
cipacioén se limito al otorgamiento
del préstamo para la adquisicion
del bien, o sea que el servicio que
ofrece es solo financiero.

Este es el estado de la cuestion, los
bancos solo responden ante el Inde-
copi cuando se trata de falta de

idoneidad de los servicios financieros
pero, en rigor, desde esta chata pers-
pectiva positivista, los problemas
descritos no lo son. Ademas, al no
ser competentes para otorgar resarci-
mientos, los consumidores tendrian
que recurrir al Poder Judicial, pero
este se encuentra imbuido también
del mismo horizonte restringido.

Ademas, ambos tipos de tutela no
son explorados por los consumido-
res afectados debido a que, tanto en
los contratos de adquisiciéon como
en los de préstamo finalista, se
incluyen clausulas de exoneracion
de responsabilidad de los bancos
por los incumplimientos del promo-
tor o la falta de idoneidad del bien
que ofrecen; impedimentos que se
han visto infranqueables por los
abogados de los consumidores, en
un sistema legalista como el nues-
tro, de pobre desarrollo jurispruden-
cial y desactualizada doctrina.

Este déficit de proteccion que ha
sido remediado en Europa a través
del reconocimiento de la coligacion
negocial’ se encuentra presente en
nuestro pais, no obstante que, como
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Francia fue el primero en regular la concesion del crédito desde la perspectiva de tutela del consumidor: art. L311-21 del Code de la Consommation (1978):
“Cuando el pago del precio del bien o servicio es total o parcialmente financiado por un préstamo otorgado por el proveedor o por un tercero sobre la base de
un acuerdo celebrado entre dicho tercero y el proveedor, el ejercicio del consumidor de su derecho de desistimiento conlleva la anulacion de pleno derecho
del contrato de crédito destinado a garantizar el financiamiento, sin costo o indemnizacion, con la eventual excepcion de los gastos efectuados para la aper-
tura de la linea de crédito”; La Ley italiana N° 142 (1992) primer o y después el articulo 42 de Codice del Consumatore (2005): “En los casos de incumpli-
miento del proveedor de bienes o servicios, el consumidor que haya efectuado inutilmente la constitucion en mora tiene derecho de actuar contra el financia-
dor en los limites del crédito concedido, a condicidén de que exista acuerdo que atribuye al financiador la exclusiva para la concesion de crédito a los clientes
del proveedor. La responsabilidad se extiende también al tercero, al cual el financiador haya cedido los derechos derivados del contrato de concesion de cré-
dito”; en Alemania, sus tribunales identificaron desde temprano (1956) la existencia del nexo de union entre las relaciones con el concepto de wirtschaftliche
Einheit (unidad econémica), de acuerdo con el cual podia hablarse de una comunicacion reciproca de vicisitudes entre los contratos cuando el grado de imbri-
cacion interna entre ellos era tal que ninguno se hubiera concluido sin el otro. Luego la Ley alemana de Crédito al Consumo (1990) prescindi6 del requisito
del acuerdo previo en exclusiva para aplicar los efectos de la vinculacion, ratificando lo construido en su jurisprudencia, en el sentido de exigir solo que las
relaciones constituyan una unidad econémica, acreditada ella a partir de elementos objetivos de cooperacion. Esta nocion de unidad econdmica fue incorpo-
rada luego (2002) en el numeral 3 del paragrafo 358 del BGB, el cual define a los contratos vinculados asi: “Un contrato de adquisicion de bienes o servicios
de otra naturaleza, y un contrato de crédito se hallan conectados, si el crédito sirve total o parcialmente a la financiacion del otro contrato y ambos forman una
unidad econdémica. En particular, una unidad econdmica existe cuando el prestamista financia la contraprestacion del consumidor o, en caso de financiacion
por tercero, cuando el prestamista se sirve de la colaboracion del proveedor en la preparacion o conclusion del contrato de crédito”.

La Directiva 87/102 de la Union Europea (1987) sobre crédito al consumo, que reconoce esta modalidad de vinculacion contractual, fue actualizada por la
Directiva 2008/48/CE (2008) que en su art. 3.n dispone que para que exista un “contrato de crédito vinculado” es necesario que concurran dos presupuestos:
(1) que el contrato en cuestion sirva exclusivamente para financiar un contrato de adquisicion de bienes o servicios especificos; y (2) que los dos contratos
constituyan una unidad comercial desde un punto de vista objetivo.
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se ha empezado a reconocer, estos
esquemas trilaterales de financia-
cion se han convertido en una reali-
dad en la comercializacion de todo
tipo de bienes de consumo dura-
bles del alto o mediano costo y en
el mercado inmobiliario, tan activo
en los ultimos afios®.

En el inciso f del articulo 77.1 del
Codigo de Consumo se establece de
manera general que, en caso de que
la prestacion no se llegue a ejecutar
por causas atribuibles al proveedor,
este debe devolver el integro de los
pagos adelantados efectuados por
todo concepto a la sola solicitud del
consumidor. Esta estipulacion no
es abarcadora, sin embargo, de las
multiples situaciones que se pueden
generar, y no es mas que la conse-
cuencia del efecto restitutorio de la
resolucion contractual del Derecho
Civil comun.

Ahora bien, el subsistema de pro-
teccion del consumidor en esta
materia de financiamiento banca-
rio cede espacio a otro subsistema
a consecuencia del influjo del poder
de las entidades financieras, a quie-
nes se delega la potestad de deta-
llar las condiciones del préstamo,
de acuerdo a las disposiciones con-
tenidas en el codigo y las emitidas
por la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Priva-
das de Fondos de Pensiones (art.
81)°. Es decir, sera el sistema legal
financiero el que tendra la voz

cantante en este tipo de operacio-
nes crediticias.

lil. LA SOLUCION ESPANOLA.
LALEY 57/1968 Y LA JURIS-
PRUDENCIA QUE LA CON-
SOLIDA

1. Obligacion de devolucion del
dinero adelantado por incum-
plimiento del promotor en
Espana. La Ley 57/1968

En Espana existe una regulacion
especial que ha permitido resol-
ver algunos de los problemas tra-
tados aqui, sin plantearse atn el
caracter coligado de la relaciéon
pero introduciendo al agente ban-
cario en la solucion. Nos referimos
a la Ley 57/1968, del 27 de julio,
que regula la percepcion de canti-
dades anticipadas en la construc-
cidén y venta de las viviendas de
renta libre.

Ocurre que durante la década de los
sesenta del pasado siglo, numero-
sas familias que pagaron cuotas ini-
ciales para la adquisicion de vivien-
das en construccion, se quedaron
sin estas y sin poder recuperar las
cantidades que habian entregado,
debido, en algunos casos incluso,
a la comision de auténticas esta-
fas que produjeron una situacion de
manifiesta alarma social que fue el
motivo desencadenante de la pro-
mulgacion de la referida ley'°.

Lo que pretendi6 esta ley, que no
tiene semejanza en el Peru, era

garantizar la devolucion del dinero
entregado anticipadamente por
el comprador de la vivienda si la
construccion no llega a iniciarse
o si no concluye en el plazo pre-
visto, 0 no llega a obtenerse la
cédula de habitabilidad o 1a licen-
cia de ocupacion de la vivienda.

Esta devolucion era posible gracias
aun aval que debia ser otorgado por
las entidades financieras en la que se
abria una cuenta especial a nombre
del promotor inmobiliario donde
se depositaban los adelantos. De
esta manera, producidas las referi-
das situaciones de incumplimiento,
el articulo 3 permitia al comprador
resolver el contrato exigiendo del
promotor y de las entidades garan-
tes (los bancos) la devolucion del
dinero entregado anticipadamente
incrementado con los correspon-
dientes intereses legales.

La ley exige, para su aplicacion,
que las viviendas sean destinadas a
domicilio o residencia familiar con
caracter permanente, o bien a resi-
dencia de temporada, accidental o
circunstancial, por lo que unica-
mente estaran protegidos los com-
pradores que sean destinatarios
finales de las viviendas (es decir,
consumidores), sin que pueda apli-
carse ella a las compras especulati-
vas o las realizadas con la finalidad
de introducir la vivienda o aparta-
mento adquirido a un proceso pro-
ductivo o comercial.

8 VASQUEZ REBAZA, Walter. “Los financiamientos trilaterales en el marco de las operaciones de crédito al consumo y la teoria de la coligacion contractual”.
En: Revista de Derecho Administrativo. N° 10, Tomo II, Circulo de Derecho Administrativo. Lima, 2011, p. 189.

9 Elinflujo de este poder se manifiesta cuando se establece el principio de especialidad a favor del sistema legal financiero. En efecto, se sefiala que la regu-
lacion y supervision del sistema financiero asi como los productos y servicios se rige en virtud del principio de especialidad normativa por la Ley N° 26702,
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros.

10 Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Disponible en: <https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1968-909> (consulta: 29/09/2015).
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2, La jurisprudencia espanola
refuerza la proteccion de la
Ley 57/1968 y se pronuncia
sobre la mala praxis bancaria

En Espafa se han dictado en los
ultimos afios muchas sentencias
que han extendido la proteccion de
la Ley 57/1968. Una de ellas es la
emitida en un caso que involucra
a compradores a quienes no se les
otorgd los avales bancarios por las
cantidades anticipadas, que recla-
maron solidariamente a la entidad
bancaria y a la promotora la devo-
lucion de los importes pagados,
puesto que esta nunca finaliz6 las
obras.

La sentencia confirmada de fecha 8
de junio de 2012", declard resuel-
tos los contratos de compraventa
de 55 inmuebles y ordend a la enti-
dad bancaria la devolucion de todas
las cantidades pagadas, estable-
ciendo asi su responsabilidad soli-
daria con la promotora, aunque no
fuese parte del contrato de compra-
venta y no entreg6 aval a los com-
pradores por dichas cantidades
pagadas a cuenta, en razon de que
dicho banco era conocedor de que
los ingresos pagados por los com-
pradores en las cuentas que la pro-
motora tenia abiertas a su nombre,
lo eran para la compraventa de unas
viviendas en una promocion inmo-
biliaria, pero hizo dejacion abso-
luta de sus obligaciones impues-
tas por la Ley 57/68 incurriendo
en mala praxis bancaria puesto

que, por interpretacion del articulo
1.2, debié haber exigido al pro-
motor la apertura de una cuenta
especial, distinta de cualquier otra
clase pertenecientes al promotor, y
de las que Ginicamente podria dispo-
ner para atender a la construccion
de las viviendas, maxime si la enti-
dad bancaria era la tinica enti-
dad que financiaba la promocién
y se beneficiaba de dicho negocio
inmobiliario.

Es pertinente retornar un momento
a nuestras fronteras para recordar
que el banco de nuestros proyectos
inmobiliarios, ademas de financiar
exclusivamente la construccion del
edificio con el préstamo promotor,
financian también al consumidor
comprador con el préstamo fina-
lista. Es decir su involucramiento
con la operacion economica global
€s ain mayor.

En esta sentencia ademas, el juz-
gado rechazoé la oposicion de la
promotora que alegd que la obra
se detuvo porque la corporacidon
municipal le suspendio los efectos
de la licencia urbanistica otorgada
y porque habia una causa impedi-
tiva para su conclusion, como era
la existencia de una conduccion
aérea eléctrica. Al respecto, la Sala
indico que la falta de traslado de la
linea de alta tension que atraviesa
la promocion recae sobre la pro-
motora, en virtud del articulo 17 de
la Ley de evaluacion ambiental de

Castilla-La Mancha y que, por lo
tanto, la falta de concesion de licen-
cia de primera ocupacion —y de ahi
la cédula de habitabilidad— es impu-
table en exclusiva a la promotora'?.

Esta sentencia ademas atendid al
hecho no menos importante de que
no pocas sentencias de condena a
las empresas promotoras no habian
podido ejecutarse por la insolven-
cia de estas, cosa que no ocurre con
el banco que siempre es solvente.

Afianzando el caracter vinculante
de esta precursora tutela legal, en
la sentencia de Zaragoza de octubre
de 2012, se senala el caracter irre-
nunciable de la ley y la ineficacia
de cualquier término contrario al
texto de la norma. Se afirma que
es el banco avalista que contrata
con la promotora, el que tiene que
controlar que esta cumpla con sus
obligaciones. En efecto, es el banco
y no el comprador el que tiene que
seguir el rastro del dinero que pagd
al vendedor.

En la sentencia de Madrid de
febrero 2013, se considera que la
responsabilidad del banco es por
la mera existencia de linea de ava-
les, con independencia de la exis-
tencia o no de cuenta especial, y en
la Albacete del 11 de abril de 2013,
se destaca que la eficacia de la Ley
57/68 no puede obstruirse por razo-
nes formales ni mucho menos por
la actuacion de la entidad bancaria

11 Recaida en el juicio ordinario 182/2011 emitida por un juzgado de primera instancia de Albacete que fue confirmada por la Audiencia Provincial el 11 de
febrero de 2013. Gustavo Calero Monereo. Comentario del 27 de agosto de 2013 a “Importante sentencia para compradores de viviendas sin aval bancario
no finalizadas por la promotora”. Disponible en: <http://www.legaltoday.com/practica-juridica/civil/inmobiliario y construccion/importante-sentencia-para-

compradores-de-viviendas-sin-aval-bancario-no-finalizadas-por-la-promotora > (consulta: 29/09/2015).

12 “El Derecho local”. Disponible en: <http://www.derecholocal.es/novedades_jurisprudencia_ampliada.php?id=CATPJ:7DC1AACD> (consulta: 29/09/2015)

13 DE CASTRO, Maria. Comentario del 1 de julio de 2013 a “Los bancos y su responsabilidad en los desastres sobre plano XII”. Disponible en: <http://www.
legaltoday.com/practica-juridica/civil/los-bancos-y-su-responsabilidad-en-los-desastres-sobre-plano-xii> (consulta: 25/09/2015).
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o promotora y el ingreso o no en
cuenta especial. Se sefiala que los
efectos tutelares del aval solidario
no pueden quedar condicionados
al ingreso de las cantidades en una
cuenta especial dado que no com-
pete al comprador hacerlo, sino que
ello es una obligacion del promo-
tor que el banco conoce. Tampoco
no puede condicionarse a la comu-
nicacion a la entidad bancaria de
la realizacion de la compraventa,
ni mucho menos a la aprobacion o
calificacion positiva de la misma'“.

En la Sentencia N° 25/2013 emi-
tida por el Tribunal Supremo el 5 de
febrero de 2013" se reitero la doc-
trina jurisprudencial del TS, que
establece como principio general,
que la omision del aval o garantia,
asi como el depodsito en cuenta espe-
cial de las sumas anticipadas por los
adquirientes, implica una vulnera-
cion grave o esencial. Se indica que:
“Tiene declarado la Sala que, para
la determinacion de la entidad o
esencialidad del incumplimiento se
han esgrimido por autorizada doc-
trina varios parametros, como la
importancia para la economia de los
interesados, la entidad del incumpli-
miento como obstaculo para impe-
dir la satisfaccion o para provocar
la frustracion, que ha de predicarse
del fin o fin practico del contrato, a
lo que equivale la llamada ‘quiebra
de la finalidad economica’. Pero,

14 {dem.

en definitiva, ha de tratarse de un
incumplimiento esencial, caracteri-
zado por ‘producir una insatisfac-
cion de las expectativas o generar la
frustracion del fin’. (STS, Civil sec-
cion 1 del 10 de noviembre de 2011.
Recurso: 271/2009)”.

Como vemos se sanciona la respon-
sabilidad de las entidades financie-
ras incluso en caso de no haberse
exigido aval de las cantidades
depositadas, como lo contemplaba
la ley, puesto que ellas conocian la
naturaleza de esos ingresos, de esos
anticipos a cuenta del precio por la
adquisicion de viviendas. Esta pasi-
vidad fundada en la formalidad de
que no era una cuenta especial no
las exonera de la obligacion de exi-
gir a la promotora el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la
Ley 57/1968 aludida.

Adicionalmente en una ultima sen-
tencia de la Sala Civil del TS, de
fecha 7 de mayo de 2014'%, se ha
establecido como doctrina jurispru-
dencial que cuando se demande el
importe del aval exclusivamente al
banco avalista, esta no podra opo-
ner las excepciones derivadas del
articulo 1853 del Cédigo Civil'7,
debiendo solo cumplir con abonar
las cantidades una vez incumplido
el plazo convenido para la obli-
gacion de entrega, por cualquier
causa.

Para llegar a esa conclusion se ha
seflalado previamente que la regla
del articulo 3 de la Ley 57/1968 es
una norma de rescision automatica
que permite la rescision (resolucion
para nosotros) por incumplimiento
del plazo de entrega de la vivienda,
siendo suficiente el cumplimiento
de las condiciones que exige la Ley
57/1968, sin necesidad de examinar
la causa de resolucion via articulo
1124 del Cédigo Civil's.

Por ello, en vista de que el aval que
garantiza las cantidades entrega-
das a cuenta al promotor, se basa en
un claro criterio objetivo (que “por
cualquier causa” la construccidén no
se inicie o no llegue a buen fin), en
caso de incumplimiento, el banco
avalista no podra oponer los moti-
vos de oposicion que pudieran
corresponderle al avalado. En con-
secuencia, una vez acreditado el
incumplimiento tardio de la obliga-
cion garantizada por el aval, no se
puede entrar a valorar si la demora
es excesiva o no, sino que el ava-
lista debe devolver las cantidades
entregadas a cuenta.

Como vemos existe una pro-
lija tutela legal y jurisprudencial
al consumidor en esta materia en
Espafia, que haria falta que sea eva-
luada para su eventual aplicacion
en nuestro pais. Lo importante es
que hubo una reaccion del derecho,

15 Disponible en: <http://portaljuridico.lexnova.es/jurisprudencia/JURIDICO/193747/sentencia-ts-25-2013-sala-1-de-5-de-febrero-compraventa-de-viviendas-

avales-obligacion-de-en> (consulta: 29/09/2015).

16 Disponible en: <http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/3893-el-aval-por-las-cantidades-a-cuenta-entregadas-por-el-comprador-es-automatica-

mente-exigible-al-banco-en-caso-de-incumplimiento-del-plazo-de-entrega-pactado/> (consulta: 29/09/2015).

17 Articulo 1853 del Cédigo Civil espaifiol: “El fiador puede oponer al acreedor todas las excepciones que competan al deudor principal y sean inherentes a la
deuda; mas no las que sean puramente personales del deudor”. Su homdlogo peruano es el articulo 1885.- Excepciones del fiador contra acreedor: “El fiador
puede oponer contra el acreedor todas las excepciones que corresponden al deudor, aunque este haya renunciado a ellas, salvo las que sean inherentes a su

persona”.

18 Su homologo en el Pert es el articulo 1428.- Resolucién por incumplimiento: “En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las partes
falta al cumplimiento de su prestacion, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la resolucion del contrato y, en uno u otro caso, la indemnizacion de

dafios y perjuicios (...)”.
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como la podria haber aqui si apre-
ciamos el caracter coligado de los
contratos de que se compone la
operacion economica estudiada. La
cosa es que se debata, al menos eso,
y no nos quedemos rezagados en
el tiempo sin hacer nada para cam-
biar el déficit de proteccion del que
ahora acusamos. Lamentablemente,
no hemos encontrado que se trate
el tema del consumidor a crédito
en los ultimos eventos académicos
sobre proteccion al consumidor.

CONCLUSIONES

Si bien la operacion econdmica
de la adquisicion financiada de un
inmueble en planos se estructura a
través de tres aparentes relaciones
juridicas: la primera entre el banco
y el promotor inmobiliario por el
préstamo que aquel otorga a este
para la edificacion (préstamo pro-
motor), la segunda, entre el ven-
dedor (y a su vez promotor inmo-
biliario) con el comprador para la
adquisicion del bien y la tercera
entre este tltimo con el banco que
financia la adquisicion del bien
(préstamo finalista); en realidad
conforman ellas una sola relacion
juridica trilateral.

Entre el banco financista y el pro-
motor inmobiliario, existe una uni-
dad econdmica, una colaboracion
de mutuo beneficio que se revela a
partir de que el banco que otorgo el
préstamo promotor es el mismo que
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otorga los préstamos finalistas a los
compradores de las unidades inmo-
biliarias, los cuales son desembolsa-
dos directamente al promotor inmo-
biliario, y se consolida en el hecho
de que el negocio del préstamo fina-
lista se causaliza, pues la finalidad
del préstamo es exclusivamente el
financiamiento de la adquisicion del
inmueble de existencia futura des-
crito en el contrato de compraventa,
es decir, el contrato de préstamo
nace vinculado al contrato de adqui-
sicion, entre otros elementos obje-
tivos que determina la coligacion
entre la adquisicion y el préstamo.

En Espafia, la Ley 57/1968 ha per-
mitido resolver algunos de los pro-
blemas tratados aqui, contem-
plando la obligacién de un aval
bancario para garantizar la devo-
lucién del dinero entregado anti-
cipadamente por el comprador de
la vivienda si la construccion no
llega a iniciarse o si no concluye
en el plazo previsto, o no llega a
obtenerse la cédula de habitabili-
dad o la licencia de ocupacion de la
vivienda. Contempla también que
en la entidad financiera que otorga
el aval, se abra una cuenta especial
a nombre del promotor donde se
depositen los adelantos.

La jurisprudencia ha extendido
la proteccion de la ley, conside-
rando al banco responsable solida-
rio aunque no fuese parte del con-
trato de compraventa y no entregd

el referido aval, en razén a que era
conocedor que los ingresos paga-
dos por los compradores en la
cuentas de la promotora, eran para
la compraventa de las viviendas,
pero hizo dejacion absoluta de sus
obligaciones impuestas por la Ley
57/68, incurriendo en mala praxis
bancaria, al no exigir al promotor la
apertura de una cuenta especial que
unicamente podria atender la cons-
truccion de las viviendas, maxime
si era la unica entidad que finan-
ciaba la promocion y se beneficiaba
de dicho negocio inmobiliario.

Pese a que nuestro Codigo de Con-
sumo no ha recogido la normas del
Derecho Comparado sobre crédito
al consumo, ni ha prestado sufi-
ciente atencion al fenomeno de la
coligacion o vinculacion negocial
en que se desenvuelve las tres rela-
ciones juridicas antes indicadas; en
la medida en que los intereses del
banco y del cliente finalista se satis-
facen con la inscripcion de la pro-
piedad y la hipoteca en el registro,
y el banco es un proveedor profe-
sional que gestiona sus riesgos de
manera especial presupuestando
que el incumplimiento del promo-
tor inmobiliario (su cliente) ocasio-
nar4 la insatisfaccion de sus propios
intereses y el de sus clientes fina-
listas, consideramos que es culpa-
ble de que por una inadecuada ges-
tion de sus riesgos contractuales,
esa operacion econdmica global se
frustre o genere dafios.




