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l. INTRODUCCION. LA IMPORTANCIA DE LA PUBLICIDAD EN LA
COMPRAVENTA INMOBILARIA'Y DE LA JURISPRUDENCIA EN SU VALOR
CONTRACTUAL.

La publicidad ha sido, tradicionalmente, el instrumento utilizado por los
empresarios para dar a conocer sus productos o servicios, invitando a su
contratacién. Asimismo, ha sido habitual que en las declaraciones publicitarias se
incluyeran exageraciones, cuando no abiertas falsedades que, sin embargo, con la
doctrina del denominado dolus bonus, eran justificadas y permitidas por doctrina y
jurisprudencia, sin que su comisién implicara vicio del consentimiento provocador
de la anulacién del contrato.

Esta permisividad y el uso de nuevas técnicas de comunicacién provocé el
aumento, en los afios 70 del pasado siglo, del nimero de engafios publicitarios e
hizo reaccionar, en primer lugar, a la jurisprudencia que, utilizando como instrumento
las reglas subjetivas (oferta de contrato) y objetivas (buena fe) de integracion
contractual del art. 1.258 CC, decidié dotar de relevancia contractual a las
declaraciones publicitarias objetivas en dos conocidas sentencias, una de las cuales,
la STS de 27 de enero de 1977, resolvia un caso de promocién y compraventa
de vivienda. Tanto en ella como en posteriores resoluciones se integraban en el
contrato ex art. 1258 CC, datos objetivos descritos en los mensajes publicitarios
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relativos a las caracteristicas de la vivienda, elementos comunes o de la urbanizacién
donde se situaba, especialmente en los casos en que la venta se producia sobre
plano, en los que el papel de la publicidad se volvia especialmente relevante.

Desde entonces, hasta la reciente STS 616/2017, de 20 de noviembre, han
transcurrido 40 afos en los que numerosas decisiones jurisprudenciales han
reconocido de formas diversas y con mayor o menor acierto el valor contractual de
la publicidad, apoyadas por las normas que, desde la perspectiva de la proteccién de
los consumidores, se han ido dictando con posterioridad: art. 8 de la Ley 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LGDCU), el RD 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de los consumidores
en cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento de
vivienda y el art. 61 del Real Decreto Legislativo /2007, de |6 de noviembre, por
el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (en adelante TRLGDCU).

IIl. LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR A LA LGDCU.

La primera de las resoluciones jurisprudenciales que dio valor contractual a una
oferta publicitaria, en una compraventa de vivienda, fue la célebre STS de 27 de
enero de 1.977." En este supuesto, el conflicto que di lugar al litigio surgié a partir un
folleto publicitario realizado para promocionar la venta de viviendas en construccidn,
en el que se describian una serie de caracterifsticas del inmueble (aire acondicionado,
agua caliente) y una serie de elementos comunes de los que disfrutarfan todos los
miembros de la Comunidad de Propietarios (cafeterfa, salén de reuniones, azotea,
etc.). Al pie del folleto publicitario, emitido por la propia constructora y vendedora,
se inserté una frase en la que se decia: “Este folleto no constituye documento
contractual”. Por ello, el Tribunal Supremo, aunque utilizé una terminologia confusa
(«publicas promesasy, «lo prometidox en la publicidad), no pudo calificar el mensaje
publicitario de oferta de contrato dado que carecia de uno de los elementos
esenciales: la intencidén de obligarse contractualmente, aunque entendié en su
Considerando 2% que el principio de buena fe, reconocido en el art. 1.258 CC,
permitia la integracién de lo en ella afirmado en el contenido contractual® “En
primer lugar, porque, siendo muy parco el contrato privado suscrito por las partes
en elementos descriptivos, es Iégico, como dice la instancia, que el adquirente de
piso se atenga a lo prometido en los folletos de propaganda, de acuerdo con el
principio de buena fe proclamado en el articulo 1.258 del Cddigo Civil al creerlos,
con todo fundamento vinculantes para la empresa; pero es que ademas, los planos

I STS27 enero 1977 (RAJ 1977, 121).

2 Al comentar esta Sentencia entendié LASARTE ALvAREZ, C.: “Sobre la integracion del contrato: la buena fe en
la contratacion (En torno a la STS de 27 de enero de 1977)”, Revista de Derecho Privado, 1980, p. 71, que la
obligatoriedad de lo anunciado publicitariamente derivaba de la propia fuerza de obligar del ordenamiento
juridico.
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de la construccion, siguiendo una linea de honradez profesional, responden, salvo
pequefios detalles, a aquella linea de publicas promesas, y el informe pericial aludido,
al que se atiene la instancia y que no ha sido impugnado por el cauce adecuado, se
refiere a discrepancias, no sdlo con la propaganda vinculante sino con dos planos
oficialmente presentados al objeto de cumplimentar exigencias de urbanismo”.

En segundo lugar, cabe citar la STS de 19 (o 9) de febrero de 1.9813. En ella se
planted el conflicto entre |2 compradores de viviendas en la urbanizacion“Residencial
San José" y D.V.CJ, propietario del terreno y D. J.C.FA, constructor y vendedor
de la urbanizacién. D.V.C ., propietario de una finca denominada ““Los Canales” o
“Arroyo de la Presa”, sita en el término municipal de Pelayos de la Presa (Madrid), la
vendié en documento privado a D.J.C.FA., que inicid en ella la construccidn de una
urbanizacion denominada “Residencial San José”. Una vez levantadas las primeras
viviendas, D. .C.FA. comenzé una campaia publicitaria por medio de folletos, en
los que se afirmaba: «entre otros elementos, la urbanizacidn cuenta con piscina
para adultos, piscina infantil, agua y zonas verdes». Los demandantes, estimulados
por la publicidad, acudieron al constructor-vendedor, quien les informd, mediante
la exhibicion de unos planos coincidentes con lo descrito en la publicidad, de las
caracteristicas de “Residencial San José"”, urbanizacion en la que se habian proyectado
50 chalets unifamiliares de dos plantas y dos bloques de viviendas apartamento, zonas
de aparcamiento, y los elementos comunes anunciados. Los actores celebraron con
DJ.C.FA. contratos de compraventa, entregaron las cantidades iniciales y recibieron
las llaves de las viviendas. En los documentos privados suscritos por los compradores
no se hacfa referencia a los elementos comunes anunciados publicamente. La
piscina, principal elemento comun en litigio, se construyd y era utilizada por los
residentes de forma exclusiva. En 1.972, D. J.C.FA. inicié la construccidn, en unas
fincas colindantes, de una nueva urbanizacién denominada “Urbanizacién San José”,
difundiendo nuevos folletos publicitarios en los que se describfan caracteristicas
constructivas superiores en calidad a las de Residencial San José e incluyendo
también elementos comunes entre los que se encontraba una piscina. Sin embargo,
el constructor-vendedor no procedié a la construccién de una nueva piscina, sino
que puso a disposicion de los propietarios de la nueva urbanizacion, la construida
en "Residencial San José”, surgiendo el conflicto que dio lugar al litigio. Los
copropietarios de Residencial San José interpusieron demanda en juicio ordinario
de mayor cuantfa, incluyendo entre los pedimentos de la demanda, la condena del
constructor-vendedor al otorgamiento de escritura publica de compraventa, a la
conclusion de las obras de urbanizacion pendientes en «Residencial San José», que
no se admitiera como parte integrante de esta urbanizacion a los copropietarios
de “Urbanizacion San José" impidiendo asf el uso comun de la piscina, el abono de

3 J.C, 1981, n° 64. Esta sentencia que analizamos aparece en el Repertorio Aranzadi de 1.981, a mi entender
como consecuencia de un error tipografico, con fecha 9 de febrero de 1.981,y en el n® 533 del mismo. En la STS
de 8 de noviembre de 1996, aparece con citada con fecha 9 de febrero.
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los gastos y la indemnizacién por los perjuicios causados. El Juzgado de Primera
Instancia estimd la mayoria de las peticiones, excepto la solicitud de indemnizacién
de dafios y perjuicios. Recurrida en apelacién fue confirmada por la Sala Segunda
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid. El vendedor anunciante interpuso
recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo utilizando entre
otros los siguientes argumentos: En el documento contractual se hacfa referencia
a los elementos comunes, pero no se los describfa. La descripcion se encontraba
en el folleto publicitario. Por tanto, el Tribunal considerd que el folleto publicitario
formaba parte de la oferta de contrato completdndola, siempre que en €l no se
excluyera expresamente la intencidn de obligarse contractualmente: “dado que lo
que sirvid de publico y general ofrecimiento indudablemente, y en tanto no se
excluya expresamente, es comprendido en lo contratado en base a esa oferta”.

En tercerlugar, cabe citar la S.T.S. de 28 de septiembre de 1.985% (dictada después
de la entrada en vigor de la LGDCU, pero que no la aplicé porque el conflicto surgié
con anterioridad) que resolvid el litigio surgido entre la constructora y vendedora
“Inversion Hogar S.A" y un conjunto de adquirentes de viviendas en construccion.
En el folleto publicitario emitido por la constructora vendedora se describfan las
caracteristicas de los inmuebles en construccion (entre las que se inclufan la solerfa
de cerdmica esmaltada en cocina y bafos y la carpinterfa de aluminio) y de los
elementos comunes, entre ellos el portal de entrada decorado con gran prestancia.
Una vez entregadas las viviendas, los compradores comprobaron que carecfan del
anunciado revestimiento cerdmico, de la carpinterfa metdlica y que el portal de
entrada no estaba decorado en la forma descrita en la publicidad. Por todo ello
interpusieron demanda reclamando la condena de la vendedora al pago del importe
de estos revestimientos vy de su colocacion. El Juez de primera instancia desestimé
la demanda e interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia revocd la sentencia de
instancia y condend a “Inversién Hogar S.A!" a pagar los gastos necesarios para que
el inmueble revistiera las caracterfsticas anunciadas. Planteado recurso de casacion
por la vendedora, el Tribunal Supremo calificd de oferta al publico el contenido del
folleto publicitario que, previa aceptacion por el consumidor, formaba parte del
contrato y debia ser cumplido “habfa de reunir los detalles de la oferta de promocion
expresamente nombrada ya que tales datos fueron en el decir, no contradicho,
de la Sala de instancia, en su funcién interpretadora del contrato, determinantes
del consentimiento prestado” (C°5). En este caso, de nuevo concurrian folleto
publicitario y documento contractual en la comuin configuracién de la oferta de
contrato, y tampoco el Tribunal Supremo exigié que cada uno de ellos reuniera los
elementos esenciales del contrato, si lo hacfan en su conjunto. Ademds, el Tribunal
aludio a la obligacién del oferente de comportarse de un modo coherente con lo
anunciado, aunque en este caso, el recurso a la buena fe contractual constituia un

4 STS 28 septiembre 1985 (RAJ 1.985, 4.480).
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argumento de apoyo a la vinculatoriedad del folleto como oferta de contrato, mds
que una camino distinto por el que otorgar relevancia contractual a la publicidad®.

En cuarto lugar, se encuentra la STS. de 20 de enero de 1,989 En este caso el
litigio se planted entre D.PN.S., constructorvendedor de viviendas en construccion
y varios compradores de las mismas. Los compradores podrian ser calificados de
consumidores de acuerdo con el art. |,2°y 3° LG.D.C.U. Sin embargo, ni las partes
invocaron ni el Tribunal aplicé el art.8 |° segundo inciso LGDCU porque los contratos
se celebraron antes de la entrada en vigor de la ley. D.PN.S,, inicié la construccion
del Edificio Rosal, situado en Palma de Mallorca, ocupdndose también, aunque de
forma parcial, de la venta de las viviendas en él construidas. Para dar a conocer
las caracteristicas de las viviendas, el constructor-vendedor entregd a los futuros
compradores folletos publicitarios en los que se inclufan una serie de caracteristicas
objetivas que debfan reunir los inmuebles en construccidn Los demandantes
compraron varias viviendas del Edificio Rosal, y al recibirlas, apreciaron diferencias
cualitativas entre las caracteristicas objetivas descritas en el folleto publicitario y
los inmuebles entregados. Los compradores interpusieron demanda solicitando
la condena del constructor al cumplimiento efectivo del contrato, mediante la
realizacion de las obras tendentes a subsanar las diferencias apuntadas. El Juzgado de
Primera Instancia condend al constructor vendedor a indemnizar a los compradores
por los dafios y perjuicios derivados del defectuoso cumplimiento. Recurrida esta
sentencia en apelacion, la Audiencia estimé parcialmente el recurso, condenando
al demandado a realizar las obras, trabajos y reparaciones tendentes a subsanar las
deficiencias y a indemnizar a los compradores por los dafios y perjuicios causados.
El constructor interpuso recurso de casacion que el Tribunal Supremo desestimo,
utilizando ratio decidendi los siguientes argumentos: “a la vista del contenido de los
contratos de compraventa de las viviendas edificadas por el demandado y de la
memoria descriptiva adjunta a los mismos, asf como de la descripcién de calidades
del inmueble en construccidn que, el promotor-constructor, hizo en los repetidos
anuncios publicitarios, toda cuya documentacién, unida al resultado de la pericial
y de la inspeccidn ocular, permite al Juzgador concluir de una parte, en la decisiva
influencia de la publicidad «sobre la conducta y voluntad de los actores» al contratar
y, de otra, en la existencia de defectos y omision de detalles en la obra entregada,

5  En el Fundamento de Derecho 5° de la Sentencia se afirmé:“en nada afecta a la tesis de la sentencia combatida
de que el contrato de compraventa celebrado obliga a cuanto en él se pacté y a todo lo que conforme a su
naturaleza sea conforme a la buena fe, al uso y a la Ley, y que en el caso de autos esa exigencia de buena fe
alcanza a entender que la ejecucion de la obra en los términos convenidos habia de reunir los detalles de la
oferta de promocion expresamente nombrada, ya que tales datos fueron en el decir;, no contradicho, de la Sala
de instancia, en su funcion interpretadora del contrato, determinantes del consentimiento prestado” y en el
Fundamento de Derecho 6° se reiterd:“carece de sentido oponer, en el cuarto motivo de casacién, que por ello
claudica, la condena al abono de las obras omitidas o incorrectamente ejecutadas la exencién de responsabilidad
del vendedor por los defectos manifiestos de la cosa vendida a que se refiere el articulo mil cuatro cientos
ochenta y cuatro del Codigo civil, lo que en el caso presente se trata de una entrega diversa de lo pactado -aliud
pro alio- por faltar en el inmueble vendido, elementos o calidades tenidas en cuenta al contratar, en un actuar de
buena fe”.

6 STS20 enero 1989 (RAJ 1.989, I 11).
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respecto de lo ofertado publicamente y contemplado en las memorias descriptivas
y contratos correspondientes, con todo lo cual la conducta enjuiciada cae bajo el
supuesto de contravencion de lo convenido, que sancionan los articulos .10 y
1258 del C.c., incumplimiento contractual cuyo plazo de reclamacién es de |5 afios
(articulo 1.964 del Cddigo) estaba vivo en el momento de ejercitar la accidn los
actores” (F° D° I).

En este caso, el Tribunal Supremo partié en sus razonamientos, de la coincidencia
entre lo ofrecido publicamente y las caracteristicas descritas tanto en el folleto y
las memorias descriptivas como en el documento contractual. Ambos elementos
constituirfan conjuntamente la oferta de contrato, que fue aceptada por los
compradores, de ahf su obligatoriedad.

IIl.ELART.8 LGDCUY EL RD 515/1989, DE 21 DE ABRIL.

I. El deber de informacién en la publicidad y la prohibicion de la publicidad
enganosa: art. 8.1°, primer inciso y 3° LGDCU y art. 3.1 RD 515/ 1989.

La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y usuarios, que pretendia desarrollar lo dispuesto en el art. 51 CE, incluyd entre los
derechos basicos de los consumidores y usuarios recogidos en su art. 2, apartados
b) y d), la proteccidn de sus legitimos intereses econdmicos y sociales, la informacion
correcta sobre los diferentes productos vy servicios, la educacion y divulgacidn, con
la finalidad de facilitar el conocimiento sobre su adecuado consumo, uso o disfrute.
Ademas, y dentro de su Capitulo Ill, destiné un precepto, el articulo 8, a la regulacidn
de la publicidad, imponiendo en su pérrafo primero, un deber de informacién veraz
en la oferta, promocidn y publicidad, atribuyéndole relevancia contractual al hacer su
contenido exigible, aun cuando no figurara en el documento contractual, excepto si
él se contuvieran cldusulas mds beneficiosas (apartado 2°) y calificando la publicidad
engafiosa como fraude en el tercero’.

En el apartado |° del citado precepto se imponfa un deber de informacién
veraz a la oferta, promocién y publicidad de los productos, actividades y servicios:
“se ajustardn a su naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad" y, tras la
modificacion introducida por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta

7  Ya hace mas de dos décadas tuve ocasion de reflexionar en torno al significado y alcance del art. 8° apartado 3,
en MonTEes RobriGuez, M* P:“La publicidad engafiosa en el art.8° 3 L.G.D.C.U.”, en AAVV Estudios en homenaje a
Teresa Puente Mufioz, coord. por L.Prats, S.PU.V, Valencia, T. Il, 1.996, p. 749 y ss. Alli ya sefialaba al respecto: “el
art 8" 3 intenta proteger a todos los consumidores receptores de ofertas, promociones o publicidad engafiosas,
tanto a los que adquieren, disfrutan o utilizan el bien como destinatarios finales, como a aquellos otros
meramente receptores del mensaje publicitario engafiosos. La norma tampoco exige que se vean efectivamente
perjudicados en sus legitimos intereses econémicos. Parece pues que el precepto adopta un concepto de
consumidor mas amplio que el descrito por el art. | LGDCU., quizas porque la ratio de la norma se encuentra
fundamentalmente en la proteccion de intereses difusos (los de todos los consumidores a no ser engafados
por la publicidad)”.
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de bienes de consumo, deberfan ser acordes con el principio de conformidad con el
contrato regulado en su legislacion especifica.

Este deber de informacién objetiva® y veraz’ se concretaba inicialmente en la
caracteristicas objetivas del bien, en nuestro caso la vivienda, y de los elementos
comunes o del entorno en que ésta se ofrecfa (instalaciones deportivas, jardines,
etc.) v, en menor medida, en las condiciones econdmicas de adquisicidn, su precio y
los gastos de su financiacidn y documentacidn. Tal obligacién informativa'® perseguirfa,
sin lugar a dudas, proteger'' al adquirente de la vivienda que actia fuera de un
dmbito empresarial o profesional, facilitando, con anterioridad a la emisién de su
libre'? consentimiento contractual, un conocimiento cierto y amplio del objeto del
contrato.

8 A favor, SiLLero CROVETTO, B.:“El derecho a la informacion y la proteccion del consumidor en la compraventa de
vivienda””, Clausulas abusivas en la contratacién inmobiliaria, coord. por A. Cafizares Laso, Técnos, Madrid, 2006,
p- 28, al comentar el inciso primero del art. 8 LGDCU, sefialé que en él se establecia unos condicionamientos
minimos a los que se debian ajustar las promotoras o inmobiliarias la forma de promocionar y ofertar sus
inmuebles, y se exigia que la descripcion, tanto de la ubicacion del inmueble como de sus caracteristicas
principales resultaran acordes con las cualidades reales. En contra de esta opinién se pronunciaron tanto
Pasquau Liato, M.: “Comentario al art. 8 LGDCU”, Comentarios a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, coord. por R. Bercovitz y J. Salas, Civitas, Madrid, 1992, p. 144:“el Derecho no puede
imponer una exigencia de objetividad e imparcialidad en la publicidad, pero si puede exigir la veracidad de la
misma.” como ORrri VALLEJo A.: “Comentario al art. 13.1 LGDCU”, Comentarios a la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, coord. por R. Bercovitz y J. Salas, Civitas, Madrid, 1992, p..410, en donde entendié
que a la informacién publicitaria no le era exigible el requisito de objetividad, y se le permitia a la publicidad que
fuera interesada, sectaria subjetiva, lo cual no tendria nada que ver con la veracidad.

9 En este sentido me pronuncié en MoNTEs RoDRriGUEZ, M.P: “Reflexiones en torno al RD-Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre y su incidencia en la proteccion del consumidor”, Pensamientos juridicos y palabras dedicados a
Rafael Ballarin Herndndez, coord. por M* L. Atienza Navarro, R. Evangelio Llorca, M* D. Mas Badia y M* P. Montes
Rodriguez, SPUV,Valencia, 2009, pp. 677 y 678 y, con anterioridad, en MonTes RobriGuez, M. P: La oferta publicitaria
como contenido contractual exigible por los consumidores y usuarios, tesis doctoral parcialmente inédita, Universitat
de Valencia, 1998, p.318 y 319.A favor Bercovitz RobpriGUEzZ—CANO, R.:“La defensa contractual del consumidor
o u usuario en la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios”, Estudios juridicos sobre proteccién
de los consumidores, A. Bercovitz y R. Bercovitz, Técnos, Madrid, 1987, pp. 181 y 182: “La primera frase del
art. 8 de la Ley establece que la oferta, promocion y publicidad “se ajustardn” a la “naturaleza, caracteristicas,
condiciones, utilidad o finalidad” de los productos o servicios. Con lo que viene a imponer a los empresarios la
obligacién de informar a los consumidores sobre los datos esenciales que puedan determinar su voluntad en
orden a la adquisicion del producto o del servicio. La actividad de promocién debe tener un contenido minimo
forzoso: la informacion veraz al consumidor sobre las caracteristicas esenciales (en orden a su valoracion por
los consumidores) del producto o del servicio”. En contra, ALgasa Ros, S.: “La publicidad y la defensa de los
consumidores en la compra de bienes inmuebles”, Cldusulas abusivas en la contratacion inmobiliaria, coord. por A.
Canizares Laso, Técnos, Madrid, 2006, pp. 56 y 57

10 GaRcia VICENTE, J.R.: “La contratacion con consumidores”, Tratado de contratos, dir. por R. Bércovitz Rodriguez-
Cano, TlI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 1473 y ss. entendié que el fundamento de la imposicion de
deberes de informacion a los consumidores estaria en diversas razones: en primer lugar, la proteccion de la
libertad de decision sobre si contratar o no hacerlo, donde se aprecia una fuerte tendencia a enunciar deberes
precontractuales o controlar la publicidad o las ofertas vinculantes. En segundo lugar, el conocimiento del
alcance del compromiso desde el punto de vista econémico y juridico, asi como de sus vicisitudes durante su
ejecucion o de los derechos o ventajas legales de que goza el consumidor. Por ultimo, el conocimiento de las
cualidades de la prestacion, que no se reduce a su utilidad o funcion.

Il Gomez CALLE, E.: Los deberes precontractuales de informacién, 1* ed., La Ley, Madrid, 1994, p.15:“Los deberes de
informacion tienen, en fin, una finalidad protectora, que les sirve al propio tiempo de justificacion; pretenden
proteger al que se halla en una posicion mas débil, por su escasa informacion o por su inexperiencia negocial.
Esto es especialmente importante en el campo de la proteccion del consumidor, en el que se considera que la
informacion juega un papel esencial”.

12 LioBeT AGUADO, J.: El deber de informacion en la formacion de los contratos, |* ed., Marcial Pons, Madrid, 1996,
p. 41, sefala al respecto: “El que la obligaciéon de informacion encuentre su razén de ser en la desigualdad
de conocimientos entre los contratantes explica su principal funcion, precisamente la de coadyuvar al
restablecimiento de la igualdad entre las partes, principio sobre el que reposa el dogma de la autonomia de la
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Ademds, la imposicién de un deber de informacidn veraz'? en la publicidad se
encuentra directamente ligada con la prohibicién de la publicidad engafiosa, no
veraz, tanto por accién como por omision. Por ello el art. 8.3° LGDCU establecia
que la oferta, promocién y publicidad falsa o engafiosa de productos, actividades y
servicios serfa perseguida y sancionada como fraude, aunque tal afirmacién planteara
importantes dudas en cuanto a su significado y alcance, mds alld de su consideracidn
como infraccién de consumo (art. 34,6 LGDCU'). Asimismo, la publicidad engafiosa
aparecfa descrita en el art. 4 de la Ley 34/1988, de || de noviembre, General de
Publicidad (en adelante LGP), normativa que establecia mecanismos para lograr su
cesacion v rectificacion. El citado precepto sefalaba: “Es engafiosa la publicidad que,
de cualquier manera, incluida su presentacién, induce o puede inducir a error a sus
destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento econémico, o perjudicar o
ser capaz de perjudicar a un competidor. Es asimismo engafiosa la publicidad que
silencie datos fundamentales de los bienes, actividades o servicios cuando dicha
omisién induzca a error de los destinatarios.” Para determinar si una publicidad era
engafosa, de acuerdo con el art. 5 LGP se tendrian en cuenta todos sus elementos,
las caracteristicas de los bienes, el precio completo o presupuesto o modo de fijacidn
del mismo vy las condiciones juridicas o econdmicas de adquisicién. Ambos preceptos
han sufrido cambios debidos al art. 2 de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por
la que se modificd el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para la mejora de la proteccién de los consumidores. Estas nuevas normas pueden
producir conseguir un resultado contrario al fin perseguido en su tftulo, la mejora de
la proteccién de los consumidores, al hacer desaparecer de la LGP la regulacién de

voluntad. La informacion, en efecto, es la principal arma de que dispone el consumidor para hacer frente a las
inevitables agresiones del comercio moderno pues de ella depende un consentimiento libremente formado
y exento de vicios y, por ende, el evitar en la medida de lo posible, los abusos a los que pueden conducir los
contratos de adhesion”.

13 Para CoRrrAL GARCIA, E.:““La proteccion de los consumidores a través de la eficacia contractual de la publicidad”,
Actualidad civil, n® 38, 16 a 22 octubre 2000, p. 1400, “si la publicidad trata de orientar y de inclinar nuestra
voluntad en un sentido determinado, es inmediato que nuestra decisién —contratar o no contratar- debe ser
protegida de tal manera que se tome consciente y libremente, para que sea un acto humano, ya que implica una
eleccion. Por ello, el Derecho debe velar por un correcto funcionamiento del fenémeno publicitario desde un
doble plano; por un lado, lo fabricantes y comerciantes tienen que promocionar sus productos dentro de una
sana competencia, garantizando asi la posibilidad de eleccion a los consumidores; y por otro, estan obligados a
cumplir las legitimas expectativas que los mensajes despierten en sus destinatarios, una vez que hayan obtenido
el bien o utilizado el servicio anunciados, lo que supone la existencia de un principio de veracidad publicitaria (a
nadie le gusta que nos engafen, dindonos gato por liebre).*

14 Elart.34 LGDCU consideraba infracciones en materia de defensa de los consumidores,no sélo el incumplimiento
de las normas relativas a registro, normalizacion o tipificacion, etiquetado, envasado y publicidad de bienes y
servicios (apartado 6) como el incumplimiento de las normas reguladoras de precios, la imposicion injustificada
de condiciones sobre prestaciones no solicitadas o cantidades minimas o cualquier otro tipo de intervencion o
actuacion ilicita que supusiera un incremento de los precios o margenes comerciales. Tales infracciones podian
ser calificadas de leves, graves o muy graves, atendiendo a los criterios de riesgo para la salud, posicion en el
mercado del infractor, cuantia del beneficio obtenido, grado de intencionalidad, gravedad de la alteracion social
producida, generalizacion de la infraccion y la reincidencia. (art. 35 LGDCU).Tales infracciones, de acuerdo con
el art. 36 del mismo texto legal, eran sancionadas con multas, aunque a partir de 2006 (Ley 44/2006, de 29
de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios) se introdujo un apartado 4 a este
precepto en el que se senalaba que en el procedimiento sancionador podria exigirse al infractor la reposicion de
la situacion alterada por la infraccion a su estado original y, en su caso, la indemnizacién de los dafios y perjuicios
probados causados al consumidor. Sobre la cuestion, vide MonTes RobriGuez, M.P:“La publicidad engafosa...”,
cit, pp. 749 y ss.
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la publicidad engafiosa, que pasé a estar incluida, tan sélo como un acto de engafio
desleal, en los nuevos arts. 5 y 7 de la Ley de competencia desleal, modificados asf
mismo por el art. | de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre.

Por otro lado, el art. 13 LGDCU, en su apartado |° exigia que los bienes puestos
a disposicion de los consumidores y usuarios deberfan incorporar, llevar consigo o
permitir de forma cierta y objetiva una informacién (gratuita, decfa su apartado 3°)
veraz, eficaz o suficiente sobre sus caracteristicas esenciales, y sobre las condiciones
esenciales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econdmicas y
la informaciodn sobre el precio completo, incluidos los impuestos, o presupuestos, en
su caso.Ademas el apartado 2° del mismo precepto imponia en su Ultimo inciso, para
los casos de viviendas cuya primera transmision se efectuara después de la entrada
en vigor de la Ley, la entrega al comprador de una documentacidn completa suscrita
por el vendedor en la que se definiera, en planta a escala, la vivienda vy el trazado de
todas sus instalaciones, asi como los materiales empleados en su construccidn, en
especial aquellos a los que el usuario no tuviera acceso directo'®.

Con posterioridad a la LGDCU se dicté el Real Decreto Ley 515/1989, de
21 de abril'é, sobre proteccién de los consumidores en cuanto a la informacién a
suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas, dirigido a aplicarse,
segln su art. |, a la oferta, promocidn y publicidad que se realizaran para la venta o
arrendamiento de viviendas efectuadas en el marco de una actividad empresarial o
profesional, siempre que aquellos actos fueran dirigidos a consumidores.

El Real Decreto 515/1989, de 2| de abril, que continua plenamente vigente,
pretendfa inicialmente desarrollar lo dispuesto tanto en el art. 8.1° LGDCU como
en el art. 4 LGP De hecho, en su art. 3.1 se sefialé que “la oferta, promocién y
publicidad dirigida a la venta o arrendamiento de viviendas se hard de manera que
no induzca ni pueda inducir a error a sus destinatarios, de modo tal que afecte a su
comportamiento econdmico, y no silenciard datos fundamentales de los objetos de
la misma”.

15 Debemos recordar que este Ultimo inciso del art. 13.2, de acuerdo con lo dispuesto en la STC 15/1989, de 26
de enero, no es de aplicacion directa a las Comunidades Auténomas que hubieran asumido constitucionalmente
competencia plena sobre defensa de los consumidores y usuarios en virtud de sus respectivos Estatutos de
Autonomia

16 Se trata de una norma realmente importante en la proteccion del comprador consumidor que, sin embargo,
tan sélo ha resultado de aplicacion supletoria, respecto de las Comunidades Autéonomas que estatutariamente
hubieran asumido competencia (la inmensa mayoria) en virtud de lo dispuesto en la Disposicion Adicional 2*
del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, (a excepcion de los arts. 3.2 y 10, con vigencia en todo el Estado,
por aplicacion de la regla 8° del art. 149.1 CE) seria supletoria respecto de las Comunidades auténomas que
estatutariamente hayan asumido competencia sobre defensa de los consumidores y usuarios. Creo que esta
aplicacion supletoria serd directa en los casos en que,aunque se haya legislado sobre proteccién del consumidor
o sobre vivienda, no se imponga en ella al empresario oferente de viviendas un concreto deber de informacion
sobre las caracteristicas y condiciones juridicas y econdémicas de la misma.
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Ademas, en €l se incluyeron especificos deberes informativos. En efecto, su art. 4
impone que quienes lleven a cabo las actividades de oferta, promocidn y publicidad
para la venta de viviendas, tengan a disposicion del publico'” una serie de datos
informativos, una parte de los cuales deberdn figurar, segiin su art. 8, en los folletos
o documentos que se entreguen (apartados |, 3,4, 6 vy 7: informacion relativa a la
empresa, descripcion de la vivienda, superficie, del edificio y de las zonas comunes,
con referencia a los materiales empleados en todos ello, datos de identificacién del
inmueble, precio total de la vivienda y servicios accesorios y forma de pago) asf
como los incluidos en el art 6 (que impone una informacion especialmente detallada
y clara sobre el precio'® de venta, exigiendo la puesta a disposicién del publico de
la cifra de su importe, debidamente desglosado, asi como todos los demds gastos,
la forma y medios de pago v las garantfas establecidas para asegurar el mismo).
Ademds, en los supuestos de promocién de venta de viviendas, se deberdn afiadir
las informaciones contempladas en su art. 5'°. Por dltimo, su art. 9 sefiala que todo

17  La doctrina criticé por débil el que la obligacion de informacion se limitara a la puesta a disposicion del publico
y de las autoridades, sin imponer una obligacion activa de entrega de dicha informacién al consumidor que
quisiera adquirir la vivienda. Asi CAvANILLAS MUGICA, S.:“La proteccion de los consumidores en al compraventa
y arrendamiento de viviendas: El Real Decreto 515/1.989, de 21 de abril”, Derecho Privado y Constitucion, n°
6, mayo- agosto 1.995, p. 57; y MarTiIN OsaNTE, J. M.: “La defensa de los consumidores en la compraventa de
viviendas tras la entrada en vigor del Texto Refundido 1/2007”, Revista de Derecho Patrimonial, Aranzadi,Thomson
—Reuters, n® 24,2010, p. 97.

18  CaBANILLAS SANCHEZ,A., La informacion al consumidor en la compraventa y el arrendamiento de vivienda y el control de
las condiciones generales., 1* ed. 1994, MSC, Madrid, p 105 sefal6 al comentar este precepto que “la razén que
explica que la informacion tenga que ser especialmente detallada y clara en cuanto al precio de venta, radica en
que el legislador es consciente de que la obligacion basica que recae sobre el comprador consiste en abonar al
vendedor el precio, y por ello le interesa que el vendedor tenga a disposicion del pablico y de las autoridades
competentes una nota explicativa que informe sobre todas las circunstancias relativas al precio de la vivienda.”
En el mismo sentido LASARTE ALvAREzZ, C: Manual sobre proteccion de los consumidores y usuarios, 3* ed., Dykinson,
Madrid, 2007, p. 176,y MARTIN OsANTE, ).M.:“La defensa ...” cit, p. 104

19 Elart.5.1 RD 515/1989 sefala:“|. Cuando se promocionen viviendas para su venta se tendra a disposicion del
publico o de las autoridades competentes, ademas:
|. Copia de las autorizaciones legalmente exigidas para la construccion de la vivienda y de la cédula urbanistica
o certificacion acreditativa de las circunstancias urbanisticas de la finca, con referencia al cumplimiento de las
operaciones reparcelatorias o compensatorias, asi como de la licencia o acto equivalente para la utilizacion u
ocupacion de la vivienda, zonas comunes y servicios accesorios.
2. Estatutos y normas de funcionamiento de la Comunidad de Propietarios, en su caso, asi como informacién de
los contratos de servicios y suministros de la comunidad.
Si la Comunidad de Propietarios ya esta funcionando se facilitara un extracto de cuentas y obligaciones de la
vivienda objeto de la venta.
3. Informacion en cuanto al pago de los tributos de todas clases que graven la propiedad o utilizacion de la
vivienda.
4. Forma en que esta previsto documentar el contrato con sus condiciones generales y especiales, haciendo
constar de modo especialmente legible lo siguiente:
a) Que el consumidor no soportara los gastos derivados de la titulacién que correspondan legalmente al
vendedor.
b) Los articulos 1.280, |.° y 1.279 del Cédigo Civil.
c) El derecho a la eleccién de Notario que corresponde al consumidor, sin que éste pueda imponer Notario
que, por su competencia territorial carezca de conexion razonable con alguno de los elementos personales o
reales del negocio.
5. En el caso de que la vivienda o las zonas comunes o elementos accesorios no se encuentren totalmente
edificados se hara constar con toda claridad la fecha de entrega y la fase en que en cada momento se encuentra
la edificacion.
6.Cuando se trate de primera transmision se indicara el nombre y domicilio del Arquitecto y el nombre o razén
social y domicilio del constructor.”
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adquirente consumidor tiene derecho a recibir a la firma del contrato, y a costa del
vendedor, copia de los documentos® a que se refieren los preceptos del mismo.

En la jurisprudencia habia estado presente este deber de informacién del
promotor, pero sin mencion expresa del art. 8 LGDCU, en la STS de 4 de diciembre
de 1998?" en la que se resolvid el conflicto planteado por varias Comunidades
de Propietarios contra la Promotora de las viviendas por el incumplimiento de lo
ofrecido, especialmente por el cambio de los radiadores de hierro fundido por otros
de chapa. El Juzgado de primera instancia estimé parcialmente la demanda. Recurrida
en apelacion, la Audiencia revocd en parte la sentencia de instancia y, recurrida en
casacién por la promotora, el TS declard no haber lugar al recurso argumentando
en su k. D.4°y en relacién con el cambio de los radiadores, que “se lleva a cabo
aportacién de infraccion del articulo 10.2, parrafo segundo de la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios de |9 julio 1984 (RCL 1984\1906y ApNDL
2943) vy articulo 1988 del Cdédigo Civil (motivo cuatro), para atacar la decision de
la sentencia recurrida en cuanto a la modificacién operada en los radiadores de los
inmuebles, al atender y dar preferencia a las previsiones constructivas de la Memoria
del Proyecto Bésico y de Ejecucidn (visado el 23 de noviembre de 1987), en el
que aparece que dichos elementos serfan de hierro fundido de la firma «Roca» o
similar y no de chapa de acero que fueron efectivamente los instalados y resultan
de inferior calidad -hecho suficientemente probado-, y a los que se hacfa referencia
en las mediciones y presupuestos, argumentando que esta documentacidn técnica
opera a modo de cldusula particular que deben prevalecer sobre las condiciones
generales contenidas en la Memoria del Proyecto, lo que no cabe admitir por no
ser aplicable al supuesto de autos. La sentencia recurrida, al establecer la preferencia
que se deja dicha no incurrié en las infracciones normativas que se denuncian y
tuvo en cuenta y aplicéd correctamente en base al principio «iura novit curia», pues
los diversos compradores no fueron informados debidamente del cambio operado
en los radiadores, y con ello no prestaron consentimiento colectivo, al no haberse
practicado prueba convincente al respecto. Por contrario, hay que tener en cuenta
que los documentos técnicos de referencia son de redaccion de la recurrente y
si bien los mismos resultan contradictorios y originan intensa duda interpretativa,
conforme al articulo 1288, la interpretacion juzgadora no debe favorecer a quien
instaurd y ha sido causante Unico de la oscuridad (SS. 30 junio 1972 [andloga aR|
[990\973] y 7 abril 1992 [R] 1992\3031]). El constructor-promotor debe terminar
la obra y entregar los elementos particulares y comunes de la misma conforme a lo

20 Como sefiala acertadamente GARCIA VICENTE, ). R.:“La contratacion .”, cit., p. 1481, los deberes de informacion
tipicamente emplean como cauce de satisfaccion la forma escrita o documental, hasta el punto de que se
ha afirmado reiteradamente que asistimos a un “retorno del formalismo”, aunque sea con finalidad tuitiva, y
asi, se ha denominado este nuevo formalismo luciditatem. Con la forma escrita se satisfacen al menos estas
dos finalidades: en primer término, permitir al consumidor el conocimiento de la informaciéon. En segundo
término, establecer un medio facilmente constatable de que las obligaciones se han cumplido, en ventaja para el
empresario o profesional sobre el que pesa la carga de probar.

2| STS 4 diciembre 1998 (RAJ 1998, 8788).
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ofertado, que resulta coincidente en la mayorfa de los casos, salvo estipulacion en
contra, con el Proyecto de Ejecucidn y a su vez cumplir con el deber de suministrar
las informaciones que establece el Real Decreto 21 abril 1989 (RCL 1989\1091),
para la venta de inmuebles -cuyos adquirentes tienen la condicién de consumidores
o usuarios, conforme al articulo 1.2 de la Ley 26/1984-,y en particular respecto a las
condiciones, caracteristicas y utilidad de las viviendas e incluso sobre los materiales
empleados en su construccién (incluidos aislamientos)”. En la citada Resolucién se
menciond expresamente el deber informativo contemplado en el RD 515/1989
sobre las caracterfsticas de la vivienda sus elementos y materiales (radiadores de
hierro) que integrarfan la oferta contractual que debfa ser estrictamente cumplida.

Pero la primera sentencia que se ocupé en profundidad del deber de informacién
en la publicidad, tanto respecto del art. 8 como del 13 LGDCU, fue la STS de 18
de marzo de 2002%, en la que el presidente de la Comunidad de Propietarios
Alboaire Il Conjunto Alazor demandd a la mercantil Vallehermoso S.A,, reclamando
la entrega de los Planos, Proyectos Bésicos y de Ejecucion asi como la Memoria
de Calidades de la edificacidn, de la que la sociedad mercantil fue promotora y
constructora. El Juzgado de primera instancia rechazd la demanda y su sentencia fue
revocada en apelacién por la Audiencia. La promotora interpuso recurso de casacion
invocando la vulneracién del art. |3 LGDCU en relacién con el art. 4 RD 515/1989,
por entender que en tales preceptos no se imponfa una obligacidon de entrega
de tales documentos a los adquirentes, argumento rechazado por el Alto Tribunal,
que declard no haber lugar al recurso al reconocer expresamente la existencia de
un especifico deber de informacion del promotor constructor: el articulo 8 de la
LGDCU establece que la oferta publicitaria en cuanto a las prestaciones propias y las
condiciones o garantfas ofrecidas, se integra en el contrato y pueden exigirse aunque
no figuren expresamente incorporadas al mismo; a su vez, el articulo 13.2 de este
ordenamiento se refiere expresamente a las viviendas que se transmiten e impone
el deber de la entrega de la documentacion completa suscrita por el vendedor (el
promotor, en su caso), definidora, en planta a escala, del piso enajenado y el trazado
de todas sus instalaciones, asi como los materiales empleados en la construccién,
con especial referencia de aquéllos a que el usuario no tenga acceso directo; y el
Decreto de 21 de abril de 1989, se refiere a las informaciones a suministrar respecto
a la oferta, promocidén vy publicidad que se realizase para la venta o arrendamiento
de viviendas en el marco de una actividad empresarial o profesional, con exclusién
de las efectuadas mediante subasta publica, judicial o administrativa; de todo cuyo
conjunto normativo resulta la obligacién de entregar la documentacién solicitada
por la actora” (FD. 3°).

22 STS 18 marzo 2002 (RAJ 2002, 2848)
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2.La integracion de la publicidad en el contenido contractual: el art. 8. |°, segundo
inciso y 2° LGDCU y el art. 3.2 R.D.515/1989.

El art. 8 1° segundo inciso LGDCU reconocié el valor contractual de la oferta,
promocion y publicidad de los productos, actividades o servicios “Su contenido,
las prestaciones propias del producto o del servicio y las condiciones y garantfas
ofrecidas, serdn exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no figuren
expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante
recibido”.

Sin duda se trataba de un precepto novedoso y muy importante? para la
proteccion del consumidor. Recogfa el testigo marcado por la jurisprudencia, pero
introducfa significativas diferencias, sobre todo en su apartado 2°, directamente
vinculadas con el cumplimiento o no del mandato incluido en su apartado |°
Como ya hemos dicho respecto del art. 8 |°, primer inciso LGDCU, para que la
oferta, promocién y publicidad fuera vinculante contractualmente en un contrato

| o

de compraventa de vivienda, era necesario que reuniera un contenido informativo,*
describiera a través de palabras o imdgenes el objeto del contrato, el inmueble y sus
caracteristicas, calidades y elementos privativos y comunes asf como las condiciones
econdmicas como el precio®, o los gastos del contrato. Habrfa complementariedad
entre lo anunciado y lo pactado cuando los datos objetivos incluidos en la declaracién
publicitaria, completaran lo dispuesto en el documento contractual, bien porque en
éste nada se dijera sobre lo descrito en la publicidad o en la promocidn, o porque

23  En idéntico sentido SiLeRo CroveTTo, B.:“El derecho a la informacion ...”, cit., p. 29:“Resulta indudable que el
art. 8 da un paso adelante en la proteccion del consumidor al referirse a que los extremos contenidos en la
publicidad, promocién y oferta publica se incorporaran al contrato de forma especialmente favorable para éste,
lo que obliga a interpretar que en el caso que se llegara a demostrar la existencia notoria de contradicciones
entre las clausulas de un contrato suscrito para adquirir una vivienda y la oferta, promocién y publicidad
realizada de modo genérico sobre la misma, resultando las condiciones particulares menos favorables para el
consumidor, prevalecera el contenido de la publicidad, la promocién o la oferta sobre el del contrato. Por el
contrario, si el contenido de éste es mas favorable que las clausulas ofertadas al publico en general, regira el
criterio establecido en éste ultimo.” Menos entusiasta se muestra Reves Lopez, M* J.: Derecho de consumo. La
proteccién del consumidor en los contratos de compraventa de viviendas, de arrendamiento de obra y financiacion.
Comentarios, legislacion y jurisprudencia., 1* ed., Ed. RGD,Valencia, 1993, p. 71:“La promulgacién del articulo 8 no
viene a introducir grandes innovaciones respecto a la proteccion dispensada al adquirente de una vivienda con
anterioridad a la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios.Tampoco se puede considerar un
precepto excesivamente novedoso debido a que su aplicacion no implica una alteracion sustancial respecto a la
integracion del contenido de la publicidad en aplicacion de los preceptos del Cédigo civil”

24  En este sentido GARCIAVICENTE, J.R.:““La contratacion...”, cit., pag. 1487:1a publicidad susceptible de incorporarse
al contrato debe tener genuino “contenido informativo” que es la Unica que puede generar expectativas
concretas en el consumidor. No lo seran aquellas declaraciones publicitarias de contenido puramente laudatorio
o sugestivo.

25 Vide sobre la cuestion MoNTEs RobRriGUEZ, M.P:“Tema 5. El precio de la vivienda en la legislacion protectora del
consumidor”, AAVV La proteccion del consumidor de inmuebles, dir. por F. "Llledé Yagiie, |* ed., Dykinson, 2013, pp.
183 y ss.Algunos aios antes BercovitTz RopriGUEZ—CANO, R.:““La responsabilidad del constructor o promotor de
viviendas en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, Estudios juridicos sobre proteccién
de los consumidores, A. Bércovitz y R. Bércovitz, Técnos, 1987, p. 256, sefialaba al respecto que “aunque el art. 8
no estaba pensado, basicamente al menos, para el precio de los bienes y servicios, en él se habla también de las
condiciones en que los bienes son ofrecidos. Pues bien, entre las condiciones, qué duda cabe que se encuentra
el precio. Luego yo creo que, si en la publicidad, promocion y oferta se anuncian unas condiciones de precio
ventajosas para el consumidor, eso también vincula como contenido del contrato, de acuerdo con lo que
anteriormente hemos dicho sobre ese articulo 8° de la Ley”.
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fueran coincidentes dado que en él se reprodujera lo alli afirmado. Por ello, tal
y como sefalaba el precepto (y como veremos continda haciendo el actual art.
61 TRLGLDCU), su contenido era exigible aun cuando no figurara en el contrato
celebrado -léase «documento contractual»- o en el documento o comprobante
recibido.

Tras la entrada en vigor de la LGDCU, y debido al desarrollo urbanistico de
nuestras ciudades, se produjo un aumento de las reclamaciones de consumidores
que habian visto incumplidas las caracteristicas descritas en las memorias de
calidades incluidas en los folletos publicitarios, sobre todo cuando la compraventa se
realizd sobre plano, sin que el futuro adquirente pudiera comprobar directamente
las caracteristicas del inmueble y las instalaciones adyacentes, que cada vez adquirfan
mayor importancia econémica Y juridica.

Todo ello justificd que el Real Decreto 515/1989 incluyera en su art. 3.2% una
norma semejante al art. 8 1° segundo inciso LGDCU, pero especificamente dirigida
a la construccidn y venta de viviendas, y en la que no se incluyd la regla de la cldusula
mas beneficiosa. En el citado precepto se afirmd que “los datos, caracteristicas y
condiciones relativas a la construccidon de la vivienda, a su ubicacidn, servicios e
instalaciones, adquisicidn, utilizacidn y pago que se incluyan en la oferta, promocién
y publicidad serdn exigibles aun cuando no figuren expresamente en el contrato
celebrado”.

Varias son las diferencias entre el art. 8.1°, segundo inciso LGDCU v el art. 3.2.
del RD.515/1.989.En primer lugar el art. 3.2 tiene un dmbito objetivo mucho menor
que el art. 8° |, no sdlo porque se aplica sdlo a la oferta, promocidn y publicidad
que se realice para la venta o arrendamiento de viviendas en el marco de una
actividad empresarial o profesional (art. | RD 515/1.989)%, sino porque ademds
concreta aquellos datos y condiciones de la declaracidn publicitaria o promocional
que se incorporan al contenido contractual, y entre ellos se incluye la adquisicién y
pago, importantes en relacién con el precio. La segunda diferencia, mds importante,
es que no incluye la regla de la cldusula mas beneficiosa derivada del acuerdo de
voluntades. Ello implica que, en el supuesto de divergencia entre el contenido de la
oferta publicitaria y el del documento contractual, si se aplicarfan las reglas generales,
esto es, éste Ultimo constituird la nueva oferta. Por tanto, la oferta publicitaria ya no
podria ser aceptada ni exigida por los consumidores y usuarios. La divergencia entre
la norma a desarrollar y la desarrollada hace nacer las dudas acerca de la legalidad
del mencionado RD en relacién con su art. 3.2. En relacién con ello, la doctrina ha
sefialado dos Iimites a la utilizacion en el Derecho civil de las normas reglamentarias.

26 De acuerdo con lo establecido en la Disposicion Adicional 2* del RD 515/1989, su art. 3.2 tiene vigencia en todo
el Estado, en virtud de lo dispuesto en la regla 8, del articulo 149.1 de la Constitucion Espafiola.

27 En este sentido, CaABALLERO LozaNo, J.M.: “Eficacia contractual de la publicidad comercial en la jurisprudencia”,
A.C, 1996-1, p.298,nota | |.
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En primer lugar se ha exigido la existencia de una reserva de Ley respecto de la
regulacién de relaciones entre particulares, propias del Derecho civil?® El art. 1.255
CC establece entre las limitaciones a la autonomia de la voluntad, la Ley, expresién
que debe entenderse en sentido de Ley formal®.

El segundo limite a la eficacia civil de una norma reglamentaria lo plantearfa la
necesidad de habilitacién de la Administracién por el poder legislativo. El legislador
ha de autorizar al poder ejecutivo para que dicte una norma reglamentaria que
desarrolle un determinado precepto civil. Aplicadas estas reglas a la divergencia
existente entre el art. 8 2° LGDCU. y el art. 3.2 del RD 515/1.989, resulta que
ambos preceptos versan sobre cuestiones civiles, establecen reglas de integracién
del contenido contractual®®. Ademds, el precepto objeto de nuestro estudio no
contiene ninguna referencia a un posible desarrollo reglamentario. Esta ausencia
de autorizacién legal no quedarfa subsanada por lo dispuesto en el art. 8 LGP de
1.988, ya que no existe identidad, ni siquiera similitud, entre los mandatos de ambos
preceptos.’' Por dltimo una razén de fondo, el art. 3.2 RD 515/1.989, sélo reproduce
en parte el precepto a desarrollar, al omitir toda referencia a la aplicacién de la
regla de la cldusula mds favorable. Con ello, la norma de desarrollo del art. 8° I,
cambia, en el dmbito de la compraventa y arrendamiento de viviendas, el sentido del
precepto, que supondrfa que contradiccidn entre la oferta publicitaria y el contenido
contractual se resolverfa a favor de este Ultimo, que constituirfa la verdadera oferta,
fuera o no mds favorable para el consumidor o usuario.

Cabe concluir; por tanto, que una norma de desarrollo no puede alterar la
regla general que establece el precepto que la genera y ademds en perjuicio de los
consumidores. Todas estas razones llevarian a dudar a cerca de la legalidad® del art.
3.2 del RD 515/1.989, de 21| de abril, a pesar de su actual vigencia y de haber sido
utilizado por la jurisprudencia, aungue como argumento de apoyo™.

28 En la doctrina civilista se ha pronunciado en este sentido, CAvANILLAS MUGICA, S.: “La proteccion ...”, cit., pp. 48
y ss. Entre la doctrina administrativista, GARClA DE ENTERRIA, E y FERNANDEZ, T.R.: Curso de Derecho administrativo, |,
6 ed., Civitas, Madrid, 1.993, p. 240.

29 Es de esta opinion CuNAT Epo,V.:“Reflexiones sobre la deslegalizacion del régimen juridico de la contratacion
privada”, Las Fuentes efectivas el Derecho espafiol tras la Constitucion de 1978, 1992, UNED, Alcira, p. 31|

30 CavaniLLas Mualca, S.: “La proteccion ...”, cit., p. 50, no parece ser de la misma opinién, cuando distingue dos
grupos de preceptos dentro del R. D: de un lado los que regulan la informacién, documentacién y la publicidad,
y de otro la materia contractual.

31 CavaniLas Muaica, S.: “La proteccion ...”, cit. p. 50., considera que “el art. 8 L.G.P. satisface -al menos, si no
se adopta una postura demasiado exigente- los requisitos de concrecién y delimitacion en la habilitacion
reglamentaria”. El art. 8 L.G.P. en su primer apartado sefalaba: "La publicidad de materiales o productos
sanitarios y de aquellos otros sometidos a reglamentaciones técnico sanitarias. asi como la de los productos,
bienes, actividades y servicios susceptibles de generar riesgos para la salud y seguridad de las personas o
de su patrimonio, o se trate de publicidad sobre juegos de suerte, envite o azar, podra ser regulada por sus
normas especiales o sometida al régimen de autorizacién administrativa previa. Dicho régimen podra asimismo
establecerse cuando la proteccion de los valores y derechos constitucionalmente reconocidos asi lo requieran”.

32 Montes RobriGUez, M.P:“Tema 5. El precio de...”, cit. pp. 208 y 209.

33 Apesar de ello, la jurisprudencia ha utilizado este precepto, en sus resoluciones,aunque nunca como apoyo legal
unico para fundar la ratio decidendi.Asi la ya citada STS de 8 de noviembre de 1.996. También en las Audiencias
hemos visto su invocacion. La primera Sentencia que lo invoca, es la SAP de Cantabria de 14 de marzo de 1.996
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El desarrollo urbanistico de finales del siglo XXy las nuevas técnicas tecnologias
audiovisuales fomentaron el incremento en la utilizacion de la publicidad en la
compraventa de inmuebles, con fotografias en folletos con datos objetivos esenciales
para la decision del adquirente, que en muchas ocasiones vefa defraudadas sus
expectativas con frustracion de sus intereses econdmicos (importantes en el caso
de la adquisicion de un bien de este tipo). Ello provocd el incremento de litigios y que
la mayor parte de los casos resueltos por la jurisprudencia, en que se aplicé el art. 8°
[, segundo inciso LGDCU, tuvieran por objeto una vivienda en construccién, bien en
régimen de propiedad horizontal o vertical (las urbanizaciones) pero el contenido
de los folletos publicitarios integrados en el contrato consistia en la descripcién de
calidades (instalacion de calefaccidn) o instalaciones comunes como piscinas, o pistas
de tenis. En ellas los adquirentes o bien pedian el cumplimiento in natura o por
equivalente (a veces confundido con la indemnizacion) de lo anunciado y en otras
la resolucién del contrato ex art. | 124 CC. En algunos casos las demandas eran
individuales y en otras colectivas, planteadas por las Comunidades de Propietarios.

La primera de las SSTS que menciond, obiter dicta, el art. 8 LGDCU fue la de
7 de noviembre de 1988*, pero curiosamente no lo aplicé. El conflicto se planted
por la constructora frente a los compradores solicitando el pago de las cantidades
debidas v, en otro caso, la resolucién del contrato. La sentencia de instancia estimé
la demanda, concediendo un plazo de 3 meses para pagar. Recurrida en apelacion,
se declard resuelto el contrato de compraventa y, recurrida en casacion, el T.S. lo
desestimé por entender en su FED. 2° que “que la sentencia impugnada no ha podido,
por falta de actividad probatoria de los hoy recurrentes, frente a la probada entrega
del piso y garaje, apreciar deficiencia alguna, por lo cual, aun siendo cierto que la
publicidad sobre un objeto, sobre todo si es un objeto aln no existente, forma parte
esencial de la oferta, como se reconoce por la doctrina y ha venido a proclamar el
art. 8 de la Ley 26/1984, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios)
y origina responsabilidad en el oferente, no procede apreciarse, en este caso, un
incumplimiento del constructor-vendedor, por falta de base en los hechos que, en
este trdmite, no se puede subsanar...”.

De nuevo invoca el precepto aqui analizado la STS de 21 de julio de 1993%
aunqgue tan sdlo para, desestimando el recurso de casacién, reiterar el acierto de la

(RGD 1.993, pp. 10.840 y ss) en la que, sin embargo, no se hace referencia al art. 8° LGDCU. En otras ocasiones,
elart.3.2 del R.D.21 de abril de 1.989 se ha utilizado a mayor abundamiento por los tribunales para justificar el
valor contractual de la declaracion publicitaria, y su exigibilidad por los consumidores y usuarios.Asi ocurrié en
la SAP.de Sevilla de 19 de septiembre de 1.992 y en la SAP.de Toledo 3 de octubre de 1.994 (A.C.,95-1,pp.669 y
ss). La Audiencia Provincial de Toledo, tras afirmar la vinculatoriedad contractual de las afirmaciones publicitarias
ex art. 8 LGDCU y el art. 3.2 del RD 515/1.989, de 21 de abril, considerd que “la inmobiliaria demandada, en
cuanto entregd a la compradora una vivienda que no se ajustaba a la memoria de calidades ofertada y no
alcanzaba las dimensiones prometidas en la publicidad (ni tampoco, dicho sea de paso,a las pactadas en el propio
documento privado de compraventa), incumplié el contrato y es responsable de ese incumplimiento.”

34 STS 7 noviembre 1988 (RAJ 1988,8419).
35 STS 21 julio 1993 (RA] 1993,6176).
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sentencia de instancia, que habia condenado a la constructora a colocar los armarios
empotrados ofrecidos en la publicidad, por entender en su ED. 1° que “esta falta
de acabado en relacién con la propaganda realizada para la venta de los pisos “no
cabe conceptuarla como vicio ruindgeno del que se debe responder por la via
del art. 1591, sino que constituye un mero supuesto de incumplimiento parcial de
la obligacion de entregar la cosa en las condiciones debidas que asumid, como
promotora del inmueble la sefiora A. M. en méritos a los contratos de compraventa
celebrados con los copropietarios accionantes, siendo obligacién exclusiva de la
promotora finalizar la obra de modo que redna las caracteristicas constructivas
ofrecidas publicamente a los futuros compradores, conforme a lo establecido en los
arts. 1091, 1096, 1101, 1256 v 1258 del Cdédigo Civil y art. 8 de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios)".

La primera sentencia que aplicé realmente el art. 8.1° segundo inciso LGDCU,
el art. 32 RD 515/1989 y recogié la evolucidn jurisprudencial sobre el valor
contractual de la publicidad fue la STS de 8 de noviembre de 1996%. Ademis fue
la primera resolucidn que acogié expresamente la legitimacién® del Presidente de
la. Comunidad de Propietarios para reclamar el cumplimiento de los elementos
comunes ofertados en la promocién publicitaria. En efecto la demanda se planted
por el Presidente de la Comunidad de propietarios de la primera fase del Complejo
Residencial D. Alfonso de Ceuta y por el propietario de uno de los pisos de la
segunda fase, reclamando de la vendedora agroindustrial Hércules S.A., la entrega
del terreno residual de las fincas 21.770 y 4.978 -calificado como zona verde, segin
reconocié la demandada- sobre las que se construyeron los bloques en forma de
«elex, asi como su cerramiento, dotandolos de jardineria, columpios y si posible fuere,
por asi determinarse pericialmente y permitirlo el terreno, de piscina y pista de tenis,
tal como figuraba en la publicidad gréfica entregada a los compradores. La sentencia
de instancia estimd la demanda, citando expresamente el art. 8 LGDCU vy el art.
3.2 del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril. Interpuesto recurso de apelacion
por la vendedora, la Audiencia revocd la sentencia de instancia por entender que
los folletos no contenfan mencidn alguna a lo que se reclamaba ni podian ser causa
determinante de los contratos. Interpuesto recurso de casacién por los actores,
el TS lo estimd, tras invocar expresamente la resoluciones jurisprudenciales que
habfan marcado este camino, por entender que” bien por la vinculacion a la oferta,

36 STS 8 de noviembre 1996 (RAJ 1996 8.260). Ademas, se pronuncié en este sentido la SAP de Madrid de 27
de marzo de 1990 (RGD 1990, pp. 5804 y ss), en la que también se resolvia un problema relativo al folleto
publicitario que anunciaba la construccion de una urbanizacién con viviendas e instalaciones comunes.

37 EIED. I° de esta sentencia afirma, frente a la excepcion de falta de personalidad en los tres presidentes de las
Comunidades de propietarios demandantes, alegada por la promotora recurrente:” El articulo 12 en relacion al
13 de la Ley de Propiedad Horizontal (RCL 1960\1042y NDL 24990) autoriza y atribuye legitimacion activa a
los presidentes para litigar; actuando como érgano del ente comunitario en defensa de sus intereses, al sustituir
la voluntad social con la suya individual (SS. 22 febrero y 12 abril 1993 [R] 1993\2997], 20 y 3| diciembre
1996 [R] 1996\9277yR] 1996\9484]). La excepcion soélo procederia cuando la parte actora hubiera litigado
atribuyéndose cualidad, condicion, cargo o representacion que se demuestre no le correspondia (Sentencias de
30 octubre 1978 [R] 1978\3288] y 9 abril 1996 [R] 1996\291 1]), que no es el caso de autos”.
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ya por Ley General de Proteccién de Consumidores y Usuarios, sea por los articulos
generales sobre obligaciones y contratos que se han ido citando, la Audiencia no
podia prescindir de los treinta y cinco folletos de propaganda aportados a los autos;
y al tenerlos en cuenta, su valoracion de la prueba se muestra, cuando menos, ildgica,
ya que se trata de documentos que contienen actividad publicitaria, con intencién de
atraer a los clientes (art. 2 del Estatuto de la Publicidad, Ley 61/1964, de | | junio),
constituyendo una clara oferta, de forma que al no entenderlo asf se infringen los
arts. 57 del CCom, el principio de la buena fe y el art. 1283, a que alude el motivo
tercero, debiendo tal publicidad integrar los contratos, pues para que no fuese asf
tenfa que excluirse expresamente de los mismos el contenido de los folletos, sin
que para tal consideracién fuere necesario apreciar engaio o fraude, extremos que
no requiere el art. 8 de la Ley de Consumidores.” (FD. 3°). En ella, la conclusidn a
la que llegd el Alto Tribunal fue que lo anunciado, al formar parte de la oferta del
contrato, habfa sido aceptado por los adquirentes v, por ello, la promotora estaba
obligada a entregar el terreno aunque, desafortunadamente, no a acondicionarlo en
los términos anunciados en el folleto®.

También se pronuncid sobre el valor contractual de la publicidad, aplicando el
art. 8.1° segundo inciso LGDCU?, la STS de 30 de junio de 1997 en la que el
conflicto surgié porque en el edificio no se incluyd la calefaccién central anunciada
en la publicidad. La Sentencia de apelacién condend a la entidad mercantil «lbérica
Osuna, SA», a que indemnizara a los recurrentes, en la cantidad que resultase, de la
diferencia de valor de mercado de las viviendas de sus respectivas propiedades sita

38 “No existen las infracciones que denuncia laAudiencia y han de entregarse, pues, la zona verde con el cerramiento
en sus linderos oeste y sur (3.873,38 metros cuadrados), quedando para ejecucion de sentencia, cual también
decide el Juzgado, la determinacion de la prestacion sustitutoria, de no poderse llevar a cabo la prestacion
especifica, pues la empresa vendedora no entregé a los adquirentes todo lo que en su actividad publicitaria
habia anunciado y prometido como objeto de los respectivos contratos de compraventa , siquiera las reglas de
la sana critica y maximas de experiencia obliguen a excluir de la zona verde a entregar su conversion en jardines,
arbolado y columpios, piscina y pista de tenis, equipamientos que en parte se piden de modo condicional
(«si posible fuera por asi determinarse pericialmente y permitirlo el terrenoy), exclusion logica, dado que los
demandantes tampoco reclamaron el mobiliario «dibujado» sobre el plano del piso piloto contenido en los
folletos. Concretando: lo Unico que se suprime del fallo dictado por el Juzgado, implicando con ello simple
acogimiento parcial de la demanda, es el apartado que se refiere «A realizar a su costa en los citados terrenos
las obras necesarias para dotarlos de jardineria (solo ha de entregarse zona verde), columpios..., construccion
de piscina... y pistas de tenisy, y el relativo a imposicion de costas” (ED. 3°).

39 También habia reconocido este valor contractual, pero sin alegar el art. 8 LGDCU, la STS de 27 de mayo
1996 (RAJ 1996, 3920), en la que la Comunidad de propietarios reclamaba a la promotora también por la
no instalacion de los radiadores de hierro fundido anunciados asi como por la falta de construcciéon de un
almacén de cenizas. La Sentencia de primea instancia condend a la promotora constructora a indemnizar a
abonar el importe de los defectos y dafos y perjuicios, pero no respecto de la diferencia de calidad de los
radiadores. La Audiencia confirmé la sentencia de instancia. La demandante recurre en Casacion y el TS lo
estima por entender que “si en el proyecto de la obra, con base en el cual los integrantes de la Comunidad
de Propietarios demandante fueron adquiriendo los respectivos pisos y demas elementos del edificio, estaba
expresamente previsto y programado que los radiadores de la calefaccion habian de ser de hierro fundido y
luego se instalaron de un material de inferior calidad (concretamente, de chapa de acero), es evidente que se
incurrié en un incumplimiento del contrato de obra y de los subsiguientes contratos de compraventa (con los
que aquél esta intimamente conexionado) de los pisos y demas elementos del edificio, al entregarse una cosa
distinta de la pactada («aliud pro alioy), de cuyo incumplimiento contractual solamente ha de responder la
entidad promotora-constructora y luego vendedora de los diversos pisos y elementos del edificio”.

40 STS 30 junio 1997 (RAJ 1997, 5406).
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en la Urbanizacion Las Perlas de esta Ciudad, en su estado actual, y las mismas, en el
caso de que tuviera instalada calefaccion central, asi como, la cantidad resultante, de
restar el valor actual de sus plazas de aparcamientos, del de otras en la misma situacion,
pero de 24,47 metros Utiles, lo que se determinara en ejecucion de sentencia, y
todo ello, sin hacer expresa imposicidn de las costas causadas en ambas instancias.
El Tribunal Supremo no estimd el recurso de casacién planteado contra ella, entre
otras razones, por entender en su FD? 4° que la sentencia recurrida examinaba
“si_ha existido por la parte demandada el incumplimiento que se le imputa en la
demanda y para ello considera que lo que se dice incumplido formd parte de las
escrituras de venta y debe recordarse (articulo 1445 del Cédigo Civil), que mediante
el contrato de compraventa el vendedor se obliga a entregar una cosa determinada,
afiadiendo el articulo 1469 del Cédigo Civil, que la obligacidon de entregar la cosa
vendida comprende la de poner en poder del comprador todo lo que exprese
el contrato; y el articulo 1091, que los contratos deben cumplirse a tenor de los
mismos. Igualmente, ha quedado acreditado, en lo que hace a la calefaccion central
reclamada, que parte de la propaganda emitida por la entidad demandada, hacia
referencia a la misma, al describir las calidades de las viviendas puestas a la venta,
y segin el articulo 8 de la Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios “la oferta,
promocion y publicidad de los productos, se ajustardn a su naturaleza, caracterfsticas
y condiciones, utilidad y finalidad, sin perjuicio de lo establecido sobre publicidad. Su
contenido, las prestaciones propias de cada producto o servicio, y las condiciones y
garantfas ofrecidas, serdn exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no
figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante
recibido”. Por Ultimo, e igualmente sobre la calefaccion central, aparece acreditado,
que este servicio fue incorporado a la escritura de obra nueva y su constitucién en
régimen de propiedad y divisidn horizontal, tuvo acceso al Registro de la Propiedad,
con fecha 4 de agosto de 1981, de lo que debe obtenerse una doble consecuencia:
primera, que la demandada carecia de la capacidad necesaria para hacer alteraciones
en dicho titulo (articulo 5 en relacidn con el articulo 61 de la Ley de Propiedad
Horizontal y segunda, que su incorporacion al Registro de la Propiedad, hace nacer
una presuncién de veracidad. De lo expuesto, resulta patente -concluye la instancia-
que la demandada, debié dar cumplimiento a lo ofrecido, publicado vy estipulado,
y el no hacerlo, debe ser estimado como un claro incumplimiento de lo pactado,
que obliga a acoger la accién ejercitada por la demanda, sin que a ello pueda serle
opuesto, la capacidad que a dicha parte otorgaba la clausula quinta del contrato
preparatorio de compra, por la que se reservaba el derecho a introducir variaciones
en dicha ejecucidn, ya que dicha estipulacién no otorgaba la capacidad de cumplir
el contrato a su conveniencia, lo que viene prohibido por el articulo 1256 del
Cddigo Civil, sino que solamente autorizaba a “aquellas variaciones secundarias y
normales”, a lo que no responden las aqui realizadas, sin olvidar, por otra parte, que
dichas modificaciones debieron llevarse al contrato definitivo de compraventa”.
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Ademds, en esta sentencia se admite expresamente la legitimacion de los terceros
adquirentes frente a la promotora para solicitar el cumplimiento de lo anunciado®.

Otra resolucién relevante en cuanto al reconocimiento, no sélo de un deber
informativo objetivo y veraz en la publicidad sino de su relevancia contractual ex fide
bona, fue la STS 23 de mayo de 2003.* En ella se resolvio el litigio planteado por la
Comunidad de Propietarios Coblanca-30, Fase |7 subfase D-Viviendas. Los folletos
de publicidad ofertaron una urbanizaciéon —que serfa la Comunidad de propietarios
demandante— con tres pistas de tenis; Estas también se inclufan en la memoria del
proyecto de ejecucion realizado por el arquitecto y finalmente, a este proyecto se
remitieron los contratos privados de compraventa. Cuando la promotora otorgd
la escritura de declaracion de obra nueva y division en propiedad horizontal no
incluyd la tercera cancha de tenis, la mantuvo aparte y la vendid a “Acses, S.A”, que
carecia de la condicidn de tercero de buena fe, dada la relacién existente entre
su administrador Unico y los propietarios de los terrenos donde se construyd la
urbanizacién. La accion ejercitada por la Comunidad contenfa la pretensién esencial
de que se declarara elemento comun de la misma la referida tercera cancha de tenis
y las pretensiones derivadas, relativas a las escrituras y a las inscripciones registrales.
El Juzgado de primera instancia desestimé la demanda, pero interpuesto recurso
de apelacion fue estimado. La promotora recurre en casacion y el TS declara no
haber lugar al recurso por entender, frente a la alegacion de infraccion del art. 8.1°
y 2° LGDCU, que “es una norma moderna que responde a unos principios cldsicos
del Derecho. Estos son, en primer lugar, el principio de veracidad, no en el sentido
de que la oferta, promocidn y publicidad deben ser objetivos e imparciales, como
si respondieran a una politica de informacion y educacidn del publico, sino que no
pueden ser engafiosos Y llevar a error al particular; en segundo lugar, el principio
de buena fe que proclama el articulo 1258 del Cédigo civil y ha desarrollado
profusamente la jurisprudencia, que impone a cada contratante que cumpla lo
pactado y lo que deriva, con un criterio Idgico, de la buena fe: “sus derivaciones
naturales”, dice la sentencia de 26 de octubre de 1995, “cumplida efectividad” dice
la de |7 de febrero de 1996. Aquella norma moderna, de la Ley de consumidores y
usuarios, establece la integracion del contrato basado en ambos principios aludidos,
de lo que son precedentes las sentencias de 14 de junio de 1976 y 27 de enero

41  Frente a la tesis del recurrente que entendia infringido el art. 1257 CC, el Fundamento séptimo de la Sentencia
sefialé que “los sefiores P.J. y G. M, al adquirir las viviendas de los anteriores propietarios, se subrogan en
todas las acciones que garantizan su dominio y defienden los derechos inherentes a la propiedad, ya que, tal
y como ha venido estableciendo la jurisprudencia, pasan al segundo comprador las acciones que asisten a los
directos adquirentes del inmueble contra la promotora. «No es tercero civil, a quien alcance la doctrina de la
eficacia relativa del contrato del articulo 1257 del Cddigo Civil, el causante de uno de los contratantes a titulo
singular por acto “inter vivos” (Sentencias de 5 octubre 1975, 3 octubre 1979 [ R] 1979\3236] y 20 febrero
1981 [R] 1981\1007]) y, por tanto, el comprador de una vivienda que la adquiere de quien fue comprador de
ella al promotor, esta activamente legitimado para reclamar de éste lo debido segln el primer contrato de
compraventa , como es que se instale el ascensor de acceso a las plazas de garaje» (Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 noviembre 1981 [R] 1981\4412])”.

42 STS 23 mayo 2003 (RAJ 2003, 5215).
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de 1977; el contrato queda complementado —integrado— con lo que el consumidor
ha confiado por razén de la oferta, promocion y publicidad. Por ello, cuando la
sentencia de la Audiencia Provincial destaca los elementos positivos — publicidad,
proyecto y contratos privados— y los negativos —ocultacion del cardcter privativo
que se le dio a la tercera cancha de tenis, ocultacion que califica de “dolosa’’— integra
correctamente la contratacidn, en la que incluye la mencionada cancha, que, por
tanto, forma parte de la compraventa y, por ende, declara acertadamente el cardcter
comun de aquélla y la nulidad de la parte de la escritura de obra nueva y division en
propiedad horizontal que se opone a ello” (FD. 2°).

Por dltimo, cabe citar la STS de 29 de septiembre de 2004* en la que, de
nuevo, una Comunidad de Propietarios demandd a la constructora- promotora la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por incumplimiento contractual
y derivados del uso de publicidad inveraz y engafiosa. El Juzgado de primera
instancia admitié tal pretensién que fue confirmada por la Audiencia en apelacion.
Recurrida en casacién por la constructora-promotora, el Tribunal Supremo declard
no haber lugar al recurso, entre otras razones por entender obligatorio lo ofertado
publicitariamente. En efecto, el Alto Tribunal, en su FED. 2° y después de citar las
Sentencias ya analizadas con anterioridad, sefiald que “la doctrina jurisprudencial
expuesta hace decaer el motivo al quedar integrado el contrato de compraventa
suscrito con los integrantes de la comunidad actora por los folletos de propaganda
acompafiados con la demanda, viniendo obligada la promotora demandada a
entregar lo ofertado en dichos folletos” (FD. 2°).

Como hemos podido comprobar en las resoluciones analizadas fue frecuente
el planteamiento de demandas colectivas por las Comunidades del Propietarios
pidiendo la entrega de elementos comunes anunciados en la publicidad (asi las
citadas SSTS 27 de mayo de 1996, 4 de diciembre 1998, |8 de marzo 2002, 23 de
mayo 2003 y 29 de septiembre de 2004) y en otras ocasiones eran uno o varios
adquirentes los que reclamaban de manera simultdnea (STS 30 junio 1997). En su
gran mayoria, las acciones ejercitadas iban dirigidas al cumplimiento de lo ofertado,
bien in natura, o por equivalente, asi como a la reparacion de los dafios causados.

Frente a la integracion de la oferta publicitaria en el contrato, que se articulaba
segundo inciso, el art. 8 2° establecia
una excepcion: la prevalencia de clausula mas beneficiosa derivada del acuerdo.

como regla general en el apartado |°
En efecto, el mencionado precepto sefialaba: “No obstante lo dispuesto en el
apartado anterior, si el contrato celebrado contuviese cldusulas mds beneficiosas,
éstas prevaleceran sobre el contenido de la oferta, promocién o publicidad”.

43 STS 29 septiembre 2004 (RA| 2004, 5688).
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En este segundo apartado del art. 8 LGDCU, el legislador introdujo una solucién
bien distinta que pretendia ser protectora para el consumidor o usuario adquirente:
Ante la existencia de divergencias entre el contenido de la oferta emitida al margen
del documento contractual, y el de éste Ultimo, la consecuencia juridica serfa la
prevalencia de la cldusula mds beneficiosa para el consumidor o usuario.

La regla de la clausula més beneficiosa no era nueva en nuestro Ordenamiento
jurfdico. Habfa sido utilizada en distintas ramas del Derecho privado, en el Derecho
del Trabajo. - art. 3. | ¢) ET-, en el Derecho mercantil, -art. 2 LCS-, y Derecho civil
-art. 6 de la LAU. La incorporacién de la regla de la prevalencia de la cldusula mds
beneficiosa conjugaba la aplicacién del principio de proteccion de los consumidores,
con la libertad de los contratantes para celebrar los pactos que se tengan por
conveniente, esto es, con el principio de autonomia de la voluntad reconocida en el
art. 1.255 CC. El consumidor podria decidir libremente aceptar cldusulas distintas a
las anunciadas.Y lo cierto es que, aunque por lo general, la publicidad y la promocién
suelen describir el bien o servicio anunciado con todo lujo de detalles y destacando
sus caracteristicas mds llamativas, con, al menos en apariencia, mejores condiciones
juridicas o econdmicas, resulta posible que el consumidor o usuario, al negociar
directamente con el empresario pueda obtener un mejor trato (un descuento por
pago al contado, o la colocacién de calidades mejores)*.

El supuesto de hecho del que partfa el art. 8 2° parrafo (y como veremos del
actual art. 61.3, TRLGDCU para cuya interpretacidn valen estos argumentos) era la
discrepancia entre lo anunciado, entre el contenido de la publicidad y la promocién y
el contenido del documento contractual. En primer lugar, resultaba preciso dilucidar
cudl era el elemento material sobre el que habia de recaer la calificacion de mds
beneficioso. De los dos sistemas propuestos, -el del conglobamento (que tendria en
cuenta el conjunto de las reglas del contrato) y el analitico (que examinaria cldusula
a cldusula)- el tenor literal del precepto nos llevarfa a elegir el segundo®, al utilizar
la expresion cldusula. En ocasiones serd dificil la comparacién porque la reduccién

44 En este sentido, FONT GALAN, ]. I.: “El tratamiento juridico de la publicidad en la Ley general para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios “, Curso sobre nuevo derecho del consumidor, |* ed., Madrid, 1990, p. 79 y “La
integracion publicitaria del contrato: un instrumento de Derecho privado contra la publicidad engafiosa”, C.D.C.,
n° 4, diciembre 1988, p. 36, afirmé al respecto: “puede suceder que no toda integracion publicitaria termine
beneficiando al consumidor. Asi, pudiera ocurrir que el empresario anunciante y predisponente del contrato
disponga con tal habilidad el contenido de la publicidad y contenido del contrato, que, si el consumidor exige la
integracion contractual de las declaraciones publicitarias, se perjudica en términos comparativos con relacion
al contenido expreso del contrato. Puede, incluso, que el empresario haya formulado dos ofertas divergentes
sobre una misma operacion: una se recoge en la publicidad, y otra en el contrato predispuesto por él; en estas
situaciones es obvio que el consumidor tiene derecho a integrar el contenido con una u otra oferta o con
ambas conjuntamente”.

45 En este sentido, TORRES LANA, J.A., “Derecho civil y proteccién de los consumidores”, Cuadernos juridicos, n° 4,
enero 1993, p. |2, considerd que al art. 8 2° LGDCU optaba por el criterio analitico: “El parrafo segundo del
art. 8 constituye una pieza de cierre del sistema, tratando en clave favor consommatoris, de resolver el problema
practico de la discordancia de contenidos entre los propuesto en la oferta y el documento. Lo hace -y en
este punto se aprecia especialmente la intensidad con que opera el principio favor consommatoris- sin utilizar
la técnica juridico laboral llamada conglobamento, sino que impone la comparacion singular entre las diversas
clausulas para dar prevalencia a las mas beneficiosas para el consumidor.”
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del nivel de calidad o calidad en una cldusula se compensard en otra cldusula, con
una contraprestacion, por ej. con un descuento en el precio. En estos casos serfa
necesario el examen conjunto de ambas cldusulas -quizd por ello el texto utiliza el
término en plural- para valorar cual es mds beneficiosa, lo que lo acercarfa a la tesis
del conglobamento.

En segundo lugar, cabria preguntarse qué entendia el precepto por «cldusulas
mas beneficiosas». Dos son los criterios que podrfan utilizarse para determinar el
cardcter mds beneficioso de las cldusulas divergentes: uno subjetivo y otro objetivo.
Aungue la adopcién de un criterio subjetivo parecerfa, a primera vista, mas ventajosa
para el sujeto protegido por la norma, el consumidor o usuario, lo cierto es que
del art. 8 2° (y tampoco del actual art. 61.3 TRLGDCU) no se derivaban datos
que permitieran defender la existencia en él de un derecho de eleccién a favor del
consumidor, ya que el precepto tan sélo afirmd que prevalecerfa la cldusula mads
beneficiosa. Ademas, este derecho de eleccidn podrfa vulnerar lo dispuesto en el
propio precepto, y encubrir una renuncia del consumidor:* Si se parte de un criterio
objetivo,entre las cldusulas en discordia deberfa prevalecer aquélla que objetivamente
fuera mds beneficiosa para el consumidor, porque mejore en calidad o cantidad a
la discordante (en nuestro caso porque permitiera que la vivienda tuviera calidades
mejores, un precio mas reducido, menores gastos y en general una mejor condicién
jurfdica o econdmica) aunque no fuera la preferida del concreto consumidor. Por
tanto la prevalencia no deberfa producirse sdlo porque fuera una cldusula derivada
del documento contractual -cldusula expresa contraria-, ya sea prerredactado® o
libremente acordado, sino porque era objetivamente mds beneficiosa. La utilizacidn
del verbo prevalecer podia ser un argumento a favor de la tesis objetiva, dado que

46  ALcaBa Ros, S.:“La publicidad ...”, cit. p. 63, sefial6 que el hecho de que la publicidad se integre en el contrato era
demostrativo de la existencia de un derecho a favor del consumidor.Y evidentemente una renuncia a derechos
de los consumidores no podria realizarse mediante condicion general.

47  Algunos autores limitan la aplicacion de la regla de la clausula mas beneficiosa del art. 8 2° LGDCU a aquellos
supuestos en que el contrato ha sido prerredactado e impuesto. En esta linea, Diez Picazo, L.: Fundamentos
de Derecho civil Patrimonial, Vol. |, 4* ed., Civitas, Madrid, 1993, p. 304: “La Ley de 1.984 llega sin embargo
mas lejos, pues sélo permite que prevalezca sobre el contenido de las comunicaciones de promocion o de
publicidad las clausulas expresas del contrato, cuando éstas sean mas beneficiosas. Lo que, a nuestro juicio,
no debe considerarse de aplicacion a aquellos casos en que el clausulado contractual ha podido ser debatido
y libremente aceptado y debe, por tanto, considerarse solo aplicable esta regla de prevalencia respecto del
contenido predispuesto en condiciones generales de contratacion.” En idéntico sentido MorReNo QUESADA, B.:
“La proteccion de consumidores y usuarios al contratar”, A.C., 1988-I, p. 203, al considerar que” la proteccion
de los intereses econdémicos y sociales de que se ocupa el Capitulo Ill de la Ley sélo se producira para los
consumidores o usuarios que consuman o usen a través de los contratos en los que se contengan clausulas
prerredactadas unilateralmente, y en cuanto a ellas”, y GoMez CALLE, E,: Los deberes cit., p. 76 quien distinguid
entre los contratos prerredactados e impuestos y las clausulas particulares: la correccion del contrato por el
contenido publicitario estaria justificada cuando al consumidor se le ofrecié un contrato con unas condiciones
generales prerredactadas y distintas de la publicidad, a la que tuvo que adherirse para adquirir el bien o el
servicio; pero no lo estaria si se tratara de cliusulas contractuales particularmente pactadas y en las que
el alejamiento de la publicidad aparece justificado, porque, pongamos por caso, a cambio se le ofreci6 al
consumidor una compensacion. En contra, CuestA GARCiA DE LEONARDO,A.:“La publicidad engafiosa en la doctrina
de los tribunales”, Ar. C., 1997-1, p. 30, para quien esta conclusion seria discutible “si se piensa que la finalidad
de la normativa protectora de los consumidores no es la garantia de la formacién de un consentimiento
negocial informado y libre, sino la de un contenido negocial conforme con determinados médulos objetivos de
cumplimiento normal”.
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habia sido utilizado por el legislador cuando la regla de la cldusula mds beneficiosa
se aplicaba para resolver el posible conflicto entre diversas cldusulas incluidas
dentro de una misma oferta de contrato. En estos casos, el verbo prevalecer parece
dar idea de preferencia automdtica respecto de la cldusula objetivamente mds
beneficiosa. Si la divergencia entre lo anunciado y lo pactado consistiera en una
reduccién del nivel de calidad o cantidad sin ninguna contraprestacion, la adopcién
del criterio objetivo no plantearfa problemas para determinar cudl era la cldusula
mads favorable. En otras ocasiones serd mucho mds complicado determinar cudl
era la cldusula objetivamente mds beneficiosa porque las diferencias estribarfan en
una reduccién de derechos a cambio de una contraprestacién. En estos casos, la
solucién quedaria al arbitrio judicial, que deberia tener presente al fijar este cardcter
mads beneficioso, si el consumidor habfa obtenido a cambio alguna contraprestacion,
fuera o no equivalente. En este sentido, cabria presumir su cardcter mds beneficioso
si la disminucidn en calidad o cantidad respecto de lo declarado publicitariamente
se compensara con una reduccion del precio o una ampliacién de derechos.Y en
todo caso siempre quedarfa al consumidor la posibilidad de probar que no era
mas beneficioso. Este entendimiento llevarfa a un punto intermedio entre ambos
criterios -el objetivo y el subjetivo- que podia ser el mds interesante para una eficaz
aplicacién del precepto.

En el art. 3.2 RD 515/1989, como vimos, no se incluyd la regla de la clausula
mas beneficiosa. (lo que nos llevaba a dudar de su legalidad) pero si hacfa referencia
indirecta a la cuestion en el art. 10% en el que exigia que los pactos incluidos en el
documento contractual, que pudieran ser considerados cldusulas mds beneficiosas,
fueran claros, sencillos y acordes con la buena fe, sin cldusulas abusivas,, y que resulté
coherente con lo dispuesto en el art. 10, 10 bis y DA |* LGDCU o en los arts. 80
y ss. TRLGDCU.

48 Elart. 10 RD 515/1989 sefala:*“Los documentos contractuales de compra-venta o arrendamiento de viviendas
deberan ir redactados con la debida claridad y sencillez, sin referencia o remision a textos o documentos que
no se faciliten previa o simultineamente a la celebraciéon del contrato. Igualmente deberan responder a los
principios de buena fe y justo equilibrio de las contraprestaciones, lo que, entre otras, implica la prohibicion de
inclusion de clausulas que:

A) No reflejen con claridad u omitan, en los casos de pago diferido, la cantidad aplazada, el tipo de interés anual
sobre los saldos pendientes de amortizacion y las condiciones de amortizacion de los créditos concedidos y las
clausulas que de cualquier forma faculten al vendedor a incrementar el precio aplazado durante la vigencia del
contrato.

B) Impongan un incremento del precio por servicios, accesorios, financiacion, aplazamientos, recargos,
indemnizaciones o penalizaciones que no correspondan a prestaciones adicionales efectivas que puedan ser
libremente aceptadas o rechazadas por el comprador o arrendatario con independencia del contrato principal.
A tales efectos:|. Las reformas de obra motivadas en causas diligentemente no previsibles en el momento de
la aprobacién de los proyectos de urbanizacion o construccion que hayan de originar modificacion del precio
estipulado, seran previamente comunicadas a los adquirentes quienes deberan dar su conformidad a la cuantia
exacta que la reforma produzca.2. Las reformas que propongan los adquirentes seran asimismo objeto de
formalizacion documental que contendra sucinta descripcion de su contenido y concretas repercusiones que
deriven en el precio y plazo de entrega que hubiesen sido pactados.

C) Supongan la repercusion al comprador o arrendatario de fallos, defectos o errores administrativos o
bancarios que no los sean directamente imputables.

D) Impongan, en la primera venta de viviendas, la obligacion de abonar los gastos derivados de la preparacion
de la titulacion que por Ley o por naturaleza corresponden al vendedor (obra nueva, propiedad horizontal,
hipotecas para financiar su construccion o su division o cancelacion).”
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Sin duda, el art. 8 2° LGDCU supuso un importante avance en la proteccion del
consumidor o usuario que adquirfa una vivienda por el reclamo publicitario pues,
con anterioridad al mismo, toda modificacion en el documento contractual respecto
de lo anunciado, implicaba su no exigibilidad. Asi habfa ocurrido en el Unico supuesto
previo a la LGDCU resuelto por la jurisprudencia -la STS de 16 de febrero de
1.993%- en el que existian discrepancias entre el contenido del mensaje publicitario
y el documento contractual, En este caso el Tribunal Supremo entendié que el pacto
en contrario exclufa la relevancia contractual de la publicidad. El folleto publicitario
emitido por una empresa promotora de un conjunto de viviendas describia las
condiciones del préstamo hipotecario para la adquisicién de las viviendas y exclufa
en su reverso,y de forma expresa, su cardcter contractual. Esas condiciones sufrieron
una considerable variacion en el documento contractual, sobre todo en relacién
con el sistema de pago al producirse un importante adelanto de las fechas de
vencimiento de los cambiales. Interpuesto recurso de casacidn ante el Tribunal
Supremo, éste negd la relevancia contractual de la publicidad utilizando, entre otros
argumentos®, la existencia de un pacto contrario:

“pues si bien es cierto que, segun dispone el art.6° (del ERde 1.964),1a publicidad
habrd de acomodarse a los principios de falsedad (sic),veracidad, autenticidad y libre
competencia, con la vinculacidn del anunciante que dimana del art. 8 de la misma
Ley en cuanto a las alegaciones que se refieran a la naturaleza, composicion, origen,
cualidades sustanciales o propiedades de los productos o prestaciones, que deberdn
ser siempre exactas y susceptibles de prueba en cualquier momento, también lo
es que ello en modo alguno impide que, como sucedid en el supuesto de autos,
se pacten entre las partes sistemas de pago diferentes a los enunciados, sin que tal
hecho suponga infraccion del Estatuto de la Publicidad, en su dia vigente, ni menos
aun, implique una causa de nulidad ni de resolucion de los contratos”.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 26/1984, la ya citada STS de 4
de diciembre de 1998, al analizar el cambio de radiadores y sin citar expresamente el

49 STS 16 febrero 1993 (RAJ 1993,77).Al respecto MoNTEs RoDRIGUEZ, M.P:“la oferta publicitaria como contenido
contractual exigible por los consumidores y usuarios”, tesis doctoral defendida en la Universitat de Valéncia, y
parcialmente inédita, pp. 358 a 382.

50 “Fundado el recurso que nos ocupa en siete motivos, razones de rigor logico aconsejan comenzar por el
estudio del segundo que, al amparo del ordinal 4° del articulo 1.692 de la Ley de enjuiciamiento civil denuncia
error en la apreciacion de la prueba, que dice estar basada en documentos unidos a los autos y no se hallan
contradichos por otros elementos probatorios, error que dice a tres materias, la relativa al caracter informativo
y no contractual de los folletos publicitarios, y las variaciones que se produjeron en torno a las cantidades de los
dos primeros recibos de hipoteca pasados al cobro,asi como el adelanto de tres o cuatro meses del vencimiento
de las hipotecas con relacién a lo anunciado en los folletos de informacion, motivo éste que debe decaer; pues
si con relacion a la primera de las cuestiones, basta un somero examen de los folletos y especialmente del
figurado al folio || para hacer constar su caracter meramente publicitario, por lo que se refiere a las otras dos,
cabe decir que si, por una parte, la resolucion recurrida admite la existencia de algunas diferencias en el sistema
de pago entre los folletos publicitarios y lo finalmente producido, también lo es que estas variaciones que no
afectan al precio de la vivienda, por lo que tienen una importancia relativa, fueron expresa y minuciosamente
pactados por lo que carecen de valor para provocar ni la resolucion por incumplimiento, ni la nulidad del
contrato”.
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art. 8.2° LGDCU ni la regla de la clausula mas beneficiosa, sefialé en su Fundamento
5% que al estar expresamente previsto en la publicidad y programado la calidad de
dichos aparatos de calefaccién, su cambio determinarfa un claro incumplimiento
contractual, del que habria de responder la promotora-vendedora, al no haberse
pactado dicho cambio de calidades, sobre todo por tratarse de superior a inferior y
responder al trueque a decision Unica de la mercantil que recurre. Resulta destacable
que el Tribunal Supremo entrara en este caso a delimitar cuando las condiciones
juridicas diferentes, incluidas en el documento contractual, sustituirian a lo anunciado,
exigiendo expresamente que el cambio debia ser de inferior a superiory no al revés.

De nuevo sin mencionar expresamente el apartado 2° del art. 8 LGDCU, la
ya analizada STS de 23 de mayo de 2003 negd, en su FD. 4°, las alegaciones de
la promotora de que los adquirentes de pisos y locales conocian los Estatutos de
la Comunidad, en los que no aparecia como comun la tercera cancha de tenis, al
sefialar: “En los contratos de compraventa se ha integrado la transmisién, como
elemento comun, de la tercera cancha de tenis. Que en la escritura publica se expresa
que conocen los Estatutos en nada altera aquella transmisidn y, en este sentido, la
sentencia de la Audiencia Provincial no da valor a las declaraciones en escritura
publica de los adquirentes respecto a una posible renuncia de la adquisicion, que da
por integrada en el contrato de compraventa, de la tercera cancha de tenis como
elemento comdun. Dice asf:“no puede aceptarse que efectivamente éstos tuvieran
conocimiento de la renuncia que efectuaban respecto a la zona que en aquélla
se entendia como privativa, pues la escritura no habfa sido objeto de inscripcidn,
por lo que le faltaba el requisito de la publicidad, ni habia sido comunicada de
forma particular o por informacién general a dichos adquirentes’. Siendo asi que la
renuncia de derechos debe ser expresa, concreta y de interpretacién restrictiva, no
puede darse el valor a las declaraciones en escritura publica que pretende la parte
recurrente”.

No serfa hasta después de la entrada en vigor del TRLGDCU, cuando el
Tribunal Supremo aplique expresamente la regla de la prevalencia de la cldusula
mds beneficiosa. En efecto, la STS de |5 de marzo de 2010°' la utilizé para decidir
el conflicto planteado entre un conjunto de adquirentes contra Inmobiliaria del Sur
SA. Los demandantes alegaban el incumplimiento de las calidades y caracteristicas
anunciadas en la publicidad, asi como diversos vicios y defectos constructivos.
El Juzgado de primera instancia estimd parcialmente la demanda condenando
a efectuar las obras necesarias para dotar a las viviendas de las caracteristicas
publicitadas. Interpuesto recurso de apelacion fue desestimado e Inmobiliaria del Sur
interpuso recurso de casacion que prosperd, al estimar el Alto Tribunal la infraccion
del art. 8.2° LGDCU. El recurrente habfa sostenido en el recurso la vulneracién de
este precepto porque “incluso aplicando a la documentacién técnica esa funcion

51 STS I5 marzo 2010 (RAJ 2010, 2347).
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publicitaria integradora del contrato, resulta evidente que se excepciona para los
supuestos como el presente en que existe una voluntad contractual expresa de
que las viviendas reudnan las calidades que se anexan a los contratos y que resultan
visibles a los compradores mediante la construccién de una vivienda piloto, por
lo que no es necesaria esa funcion integradora a la que alude la Sentencia puesto
que donde existe pacto expreso en cuanto a determinados elementos ninguna
integracién debe hacerse, destacando el hecho de que los actores no han postulado
la nulidad de la cldusula o pacto contractual de dichos documentos descriptivos
de las calidades si es que lo consideraban abusivo”. El Tribunal Supremo en su
FD. 2° estimd el motivo porque si bien" se trata de un contrato que cae por sus
caracteristicas dentro del dmbito de aplicacién de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, vigente en el momento de
la adquisicion (en la actualidad: arts. 60y 61,1 TRLGDCU), que aparece desarrollado
en el art. 32 RD 515/1989, de 21 abril, con evidentes reflejos constitucionales, en
el que la oferta en un sentido amplio, incluida la publicitaria y, con mayor razén, el
documento contractual, determinan el derecho del comprador a recibir, a costa del
vendedor, la copia de diversos documentos sobre el objeto v precio del contrato,
y se trata, en definitiva, de que tenga una representacion cumplida de lo que va a
adquirir y que el vendedor asuma la obligacion esencial y constitutiva de entregar
al comprador la cosa vendida, una vez que ésta ha alcanzado existencia real vy fisica
cumpliendo de esa forma lo ofertado en la memoria de calidades y en la publicidad
que se integran en el contenido del contrato’, en el caso planteado el problema es
diverso, porque se ha pactado algo diferente en el documento contractual. En efecto,
aqui la cuestidn radica “en determinar la eficacia que tiene el hecho de que los
adquirentes de las viviendas suscribieron el contrato de compraventa, al que se unid
una memoria de calidades distinta de la que fue inicialmente ofertada. El articulo
1255 del Cddigo Civil , consagra el principio de libertad contractual, que permite por
la simple voluntad de las partes contratantes la modificacion normativa de cualquier
clase de contratos, estableciéndose dicho principio con cardcter imperativo siempre
que la referida voluntariedad contractual no afecte o sea contraria a la Ley, a la
moral, ni al orden publico (STS 18 de septiembre 1997), sefialando el articulo 1258
que “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas
las consecuencias que, seglin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso
y a la Ley", preceptos uno y otro que han de relacionarse necesariamente con el
articulo 1469 en el que se establece que la obligacidn de entregar la cosa vendida
comprende la de poner en poder del comprador todo lo que exprese el contrato,
lo que determina la obligacién exclusiva de la vendedora de finalizar la obra con
arreglo a las caracteristicas constructivas ofrecidas a los futuros compradores,
conforme al contenido obligacional de los contratos, en relacién con el art. 8 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y el Real Decreto
515/1989, de 21 de abril, en cuanto la publicidad sobre un objeto, sobre todo si es
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un objeto aln no existente, forma parte esencial de la oferta inicialmente aceptada
por los compradores, como precisa la sentencia de 29 de septiembre 2004.

Pues bien, la obligacion contraida respecto de las calidades contenidas en la
memoria dejé de formar parte de lo que constituyd inicialmente elemento esencial
del contrato, desde el momento en que los adquirentes de las viviendas otorgaron
escrituras publicas una vez construidas, a las que se incorporaron las calidades en
la memoria uniéndose todas ellas mediante anexo a cada uno de los contratos, de
conformidad con el principio de la autonomia de la voluntad de los contratantes,y en
adecuado cumplimiento de la previsién establecida en el articulo 9 del Real Decreto
515/1989, de tal forma que una cosa es que en ausencia de esta memoria, los
proyectos hubieran integrado necesariamente la oferta, haciendo exigible el acuerdo
alcanzado, y otra distinta que el contrato haya expresado los cambios introducidos
respecto al proyecto y que estos cambios fueran aceptados por los compradores,
con conocimiento de lo que compraban, integrdndolo normativamente en el
mismo, sin que ninguno de ellos utilizara los mecanismos que el derecho ponfa a
su alcance para demandar la nulidad de alguna de sus cldusulas por no ajustarse
los documentos contractuales a las reglas de claridad y sencillez, a que se refiere el
articulo 10 del Real Decreto citado, o incluso del pacto contractual sobre calidades,
con reserva en su caso de derechos respecto de las posibles diferencias entre las
pactadas expresamente y las determinadas inicialmente en la documentacidén técnica
presentada ante la Gerencia de Urbanismo para obtener las oportunas licencias’.
Con tales afirmaciones el Tribunal Supremo aplicd, a nuestro juicio incorrectamente,
la regla de la cldusula mds beneficiosa, al no entrar a valorar intrinsecamente si eran
o no mds beneficiosas, presumiendo que lo decidido libremente por las partes, sin
imposicidn, es lo realmente querido y exigible contractualmente.

IV.LOS ARTS.61Y 65 TRLGDCU.

I. El deber de informacion en la publicidad en el art. 61, sin prohibicién expresa
de la publicidad enganosa.

Cuando en 2007 entra en vigor el RD. Legislativo 1/12007, de |6 de noviembre,
por el que se refunde la LGDCU con otros cuerpos legales, todos ellos dirigidos a
proteger al consumidor, la norma resultante, el TRLGDCU, también incorpora un
deber de informacidn precontractual en el art. 60 y mantiene y mejora en el art.
61.1, el deber de informacién objetiva y veraz® en la oferta, promocién y publicidad.
A ello ha de afiadirse una norma expresamente dedicada a la integracion contractual
ex fide bona: el art. 65.

52 En este sentido MoraLEJO IMBERNON, N.:“Contratos con finalidad traslativa del dominio”, Tratado de contratos, dir.
por R. Bércovitz Rodriguez-Cano, T.Il, Tirant lo Blanch, 2009, p . 1831.
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En el primero de estos preceptos, dedicado a la informacién previa al contrato,
se dice en el apartado |, que antes de contratar, el empresario deberd poner a
disposicién del consumidor o usuario de forma gratuita (tal y como afirma en el
apartado 4), clara, comprensible y adaptada a las circunstancias, la informacion
relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en
particular sobre sus condiciones juridicas y econdmicas, y de los bienes o servicios
objeto del mismo. En su apartado 2 sefiala que, a tales efectos, serdn relevantes las
obligaciones de informacidn sobre los bienes o servicios establecidas en esta norma
y normas que resulten de aplicacion (por ejemplo, el art. 6 del RD 515/1989, en el
caso de la vivienda).

En la segunda de las norma citadas, dedicada a la integracién de la oferta,
promocion y publicidad en el contrato, dispone, a semejanza del art. 8.1° inciso
primero LGDCU, que la oferta, promocién y publicidad de los bienes o servicios
se ajustardn a su naturaleza, caracteristicas, utilidad o finalidad y a las condiciones
jurfdicas o econdmicas de adquisicion.

En efecto, el TRLGDCU introdujo algunos cambios en relacion con el tratamiento
de la publicidad engafiosa. La nueva regulaciéon desgajo el antiguo pérrafo 3° del art.
8 LGDCU, dedicado a la publicidad engafiosa y lo situd en el apartado 4° del art. |8,
dedicado al etiquetado, presentacién y publicidad, dentro del Capitulo IV del Libro |
que se ocupaba del derecho a la informacién, formacién y educacion.

Las restantes reglas, incluida la primera en que se imponia un deber de
informacién veraz en la oferta, promocién y publicidad, se incluyeron en el art. 61,
precepto ubicado en el Capitulo | (disposiciones Generales) del Titulo |° Contratos
con los consumidores y usuarios, del Libro IITRLGDCU, y al que se afiadié una rdbrica
“Integracidn de la oferta, promocion y publicidad”. La modificacién legislativa fue
acertada en primer lugar porque situd la proteccidon de la publicidad engafiosa
dentro del campo del derecho de la informacidn, dado que la actividad publicitaria
debe estar dirigida a proporcionar informacién completa y veraz sobre el objeto
del contrato y sus condiciones. En segundo lugar, porque deslindd el supuesto (la
publicidad engafiosa) de la integracion de la publicidad en el contrato y su posterior
incumplimiento. En efecto, se tratarfa de dos supuestos de hecho distintos (aunque
en ocasiones dificimente diferenciables) a los que el ordenamiento otorga soluciones
diversas. Por un lado, encontramos la publicidad engafiosa, con la que mediante
con afirmaciones falsas o engafiosas o al silenciar datos fundamentales se induce
a error al consumidor sobre las caracterfsticas del objeto o sobre las condiciones
del servicio a prestar. En este caso, el bien tiene unas caracteristicas distintas de las
anunciadas y no podria cumplir con ellas en ninglin caso (por ej. La mufieca que
aparenta caminar por si misma y no lo hace ni puede hacerlo). Ante este problema
la solucién del ordenamiento juridico no deberfa ser la exigibilidad pues el bien no
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podrd nunca ofrecer las caracteristicas anunciadas, sino la anulacién del contrato
por vicio del consentimiento, error o dolo (arts. 1266, 1269 y 1300 y ss. CC), la
cesacion o rectificacién de la publicidad (en el raro caso de que no haya acabado) y
su sancion como infraccion de consumo (art. 49. d) TRLGDCU).

Por el contrario, si la publicidad ofrece informacidn objetiva, concreta, clara,
precisa y posible del objeto del contrato (el bien reune tales caracteristicas o las
puede reunir en el caso de venta de cosa futura) o sobre las condiciones juridicas de
adquisicion, todos esos datos formaran parte del contrato, se integrardn en el mismo
y serdn exigibles por los consumidores y usuarios,aunque no figuren en el documento
contractual. Si con posterioridad, el empresario que ha utilizado la publicidad
(sea el anunciante o no) incumple su contenido, estaremos ante un supuesto de
incumplimiento contractual y, como ya hemos visto, se podrdn utilizar, ademas las
acciones que el art. | 124 C.c. establece frente al incumplimiento de una obligacion
sinalagmdtica (accién de cumplimiento, de resolucién y/o de indemnizacién), los
recursos que nos otorga el TRLGDCU frente a la fafta de conformidad en el TftuloV
del mismo Libro Il (art. | 16.4) aunque no en el caso de la compraventa de vivienda,
porque el mencionado Tftulo se aplica sélo a la compraventa de productos (art.
['15).

Elart.61.1 TRLGDCU (a semejanza del art. 8.1°, primer inciso LGDCUU), reitera
el deber de informacién objetiva y veraz en la oferta, promocion y publicidad de
bienes o servicios, al imponer que se ajusten a su naturaleza, caracteristicas, utilidad
o finalidad vy a las condiciones juridicas o econémicas de la contratacién.

Este especial deber informativo de la publicidad estuvo particularmente
presente en la STS de 30 de mayo 201 1%, en un conflicto planteado de nuevo
entre una Constructora y una Comunidad de Propietario, en el que ademas de los
incumplimientos parciales de calidades y elementos (persianas en algunas ventanas),
se exigfa la no construccidn por la mercantil de un nuevo edificio, en un espacio que
aparecia libre en la publicidad inicial insertada en prensa y en carteles publicitarios
Admitida tal pretensidn tanto en primera como en segunda instancia, la Promotora
recurrié en casacion y el Tribunal Supremo entendid, entre otras razones, que no
habfa lugar al recurso porque “la publicidad de la promocidén con intencién de
atraer a los compradores no se limit a la urbanizacion de los terrenos sobre los
que se construyeron los edificios, sino que incorpord un contenido informativo y
ofrecié una vision distinta del conjunto urbanistico que comprendia dicho dmbito,
creando al consumidor la confianza de que tanto su vivienda en particular, como el
edificio en su conjunto, se iba a desarrollar de una determinada forma que luego
no se correspondié con la publicidad prenegocial ciertamente engafiosa, por mds
que la construccion contara con la autorizacion administrativa que en ningln caso

53 STS 30 mayo 2011 (RA] 201 1,3995).
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liberaba a la vendedora de las obligaciones asumidas en los contratos celebrados
con los compradores o que la publicidad apareciera con la expresion pendiente de
aprobacion (“en minima y cambiante de sitio impresién ), desde la idea de que no se
traslada a un comprador medio la realidad de las cosas, sino de que lo que se le estd
ofertando es algo que estd pendiente de aprobacién, pero no que lo que se somete
a aprobacién administrativa era algo distinto de lo que se le oferta. La relevancia
de la publicidad en el proceso de toma de decisiones de un comprador medio es
cada vez mayor, como también es mayor la posibilidad de crear una falsa expectativa
que le prive de la posibilidad de ponderar la conveniencia de adquirir una vivienda
en unas determinadas condiciones. Lo cierto es que la empresa vendedora no
entregd a los adquirentes todo lo que en su actividad publicitaria habfa anunciado
y prometido como objeto de los respectivos contratos de compraventa, y ello
les causd un perjuicio evidente cuyas consecuencias juridicas “son ajenas a las
expectativas econdmicas que el incumplidor pretendia obtener con la actuacién
civilmente ilicita”, como dice la sentencia (FD. 4°).

Ademds, una importante novedad en el TRLGDCU, en relacién con la LGDCU,
ha sido la inclusién del art. 65.En él se sefiala, tras la rdbrica integracion del contrato™,
que “los contratos con los consumidores se integrardn, en beneficio del consumidor,
conforme a principio de buena fe objetiva, también en los supuestos de omisién de
informacién precontractual relevante”.

Como ha defendido buena parte de la doctrina®, el deber de informacién
precontractual tiene su fundamento en el principio de buena fe, recogido en los
arts. 7.1 y 1.258 CC vy ahora expresa™ y acertadamente®’ recogido en el art. 65
TRLGDCU?, La incorporacion al contrato de elementos comunes, cuando se han

54 Sobre la integracion del contrato, vide MoNTEs RoDRriGUEz, M.P:““La integracion del contrato”, Trabajo, contrato y
Libertad. Estudios juridicos en memoria de Ignacio Albiol, coord. por |. M* Goerlich y A. Blasco Pellicer; SPUV,Valencia,
2010, pp. 377 a 402 y “el art. 1258 CC y las fuentes de integracion objetiva del contrato”, Estudios juridicos en
homenaje a Vicente L. Montés Penadés, coord. por FP. Blasco Gascd, E. Clemente Meoro, F. ]. Orduiia Moreno, L.
Prats Albentosa y R.Verdera Server, Tirant lo Blanch,Valencia, 201 I, pp. 1735 a 1772.

55 En este sentido, GoMez CALLE, E.: Los deberes..., cit, p. 18 y LLoBeT AGUADO, |.: El deber...cit., p. 38

56 LasarTE ALvARez, C.: inicialmente en “Sobre la integracion...”, cit., p. 712 y con posterioridad en Manual..., .cit.,
p. 124:"si existe un principio real en la materia que estamos considerando ese ha de ser el de la buena fe y, en
particular, el de la buena fe objetiva que, acertadamente, es contemplado de manera expresa en el nuevo art. 65
TRLGDCU, bajo la ribrica de “integracion del contrato con caracter general y no por tanto en relacién con la
integracion del contrato de las promesas publicitarias”.

57 Como he dicho en otro lugar, al comentar el art. 65 TRLGDCU, MonTes RopriGuez, M.P:“Reflexiones en torno
al RD-Legislativo 1/2007..”, cit., p.678, en los supuestos en que se incumplan los arts 60 y 61 y no se ofrezca a
los consumidores y usuarios la informacion necesaria para poder conocer adecuadamente las caracteristicas
del bien o del servicio que se quiere contratar, en nuestro caso una vivienda, el érgano judicial podra utilizar la
buena fe como medio de integracion del contenido contractual, incorporando al mismo aquellas caracteristicas
que el consumidor o usuario podria razonablemente esperar del mismo. En este caso los usos, a los que no
hace referencia el art. 65 pero si el art. 1258 CC, pueden coadyuvar con la buena fe a la hora de proporcionar
al juez cuales son las caracteristicas propias en ese tipo de bienes o servicios.

58 GARciAVICENTE, J.R.:“La contratacién .”, cit., p 1482:“el art. 65 TRLGDCU incorpora una regla general y supone
una novedad en este punto (ya desde la Ley 44/2006), aunque tenga un ambito demasiado restringido, puesto
que sélo afecta a los casos de “omision contractual precontractual relevante” y su efecto (la integracion
contractual) remita a una tan fructifera como ambigua nocién: la buena fe objetiva.”
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ofrecido en la publicidad y se ha omitido su cesidn a terceros (como en el supuesto
resuelto en la STS de 23 de mayo 2003), su utilizacidn por terceros (como en la
STS de |19 de febrero de 1981) o la falta de titularidad del promotor, que sdlo
dispone de un derecho de superficie (como ocurrié en la STS |3 febrero 2013 a
la que haremos referencia a continuacion) parece clara. El problema radicarfa en la
integracién ex fide bona del precio o de los demds gastos (aunque sin duda se trata de
informaciones relevantes), respecto de los cuales parece dudoso que los tribunales
se pronuncien, salvo si existen precios legales minimos de los que no se informd.
No obstante, existen motivos para la esperanza, si observamos el art. 27 de la Ley
3/2001, de 26 de abril, de la Asamblea de Extremadura, sobre normas reguladora de
la calidad, promocidén y acceso a la vivienda, relativo a la informacién que se ha de
contener en la publicidad, en donde se afirma que “cuando en el precio de venta no
estén especificados los impuestos, las tasas y los demds gastos que legalmente deba
abonar el comprador al vendedor, se entenderdn incluidos”. Creo que es el camino a
seguir en los supuestos de omisidn de informacidn relevante sobre el precio y otros
gastos de la compraventa.”?

2. La integracion de la publicidad en el TRLGDCU vy la jurisprudencia que la aplica.

El art. 61.2 TRLGDCU reproduce casi literalmente lo dispuesto en el art. 8.1
segundo inciso LGDCU (y por tanto a €l son aplicables las reflexiones realizadas
al analizar ambos) pero introduce alglin cambio, relevante para nuestro andlisis. Su
tenor literal es el siguiente: “El contenido de la oferta, promocion y publicidad, las
prestaciones propias de cada bien o servicio, las condiciones juridicas o econdmicas
y garantias ofrecidas serdn exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no
fisuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante
recibido y deberdn tenerse en cuenta en la determinacién del principio de
conformidad con el contrato”.

En efecto, el nuevo precepto afade a la expresion condiciones ofrecidas los
adjetivos “juridicas” y “econdmicas”. Evidentemente, con los mismos se estd haciendo
referencia clara y sin ninguna clase de duda, al precio y a todos aquellos gastos
que debe desembolsar el adquirente de la vivienda, pero también a los elementos
accesorios, comunes o privativos incluidos o las expectativas de entorno que
revaloricen la vivienda adquirida. Todo el contenido de la declaracidn publicitaria, sus
datos objetivos y comprobables, asi como las condiciones juridicas y econdmicas y
las garantfas ofrecidas sobre la vivienda serdn exigibles por el adquirente consumidor,
aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento
o comprobante recibido.

59 MonTes RobriGuez, M.P:“Tema 5. El precio de...”, cit.p.21|.
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Tal exigibilidad implica la integracién de lo anunciado en el contrato y supone
que el adquirente puede, o exigir su cumplimiento, in natura o por equivalente o la
resolucién del contrato por su incumplimiento, y en ambos casos la indemnizacién
de los dafios causados. La primera opcidn, como ya hemos visto, suele ser la mds
habitual, aunque en la mayorfa de ocasiones se sustituya el cumplimiento in natura
por su equivalente pecuniario, pero la segunda resulta especialmente importante
porque, dada la resistencia tradicional de los tribunales a la accién resolutoria ex
art. 1124y 1.504 CC, hace mas extraordinario todavia que el incumplimiento de lo
anunciado tenga entidad suficiente para justificar el ejercicio de la facultad resolutoria
por el comprador.

Entre las primeras merece ser destacada la STS de 28 de febrero 2013, Aqui
el conflicto se plantea entre varias Comunidades de vecinos contra la entidad
Mirador de Gibralfaro S.L. En el folleto publicitario utilizado en la promocidn, obraba
una fotografia de la maqueta de la urbanizacion y una referencia a la memoria
de calidades. Constaba expresamente que los adquirentes recibirfan los elementos
comunes de la organizacién consistentes en piscina, piscina infantil, pista de paddel-
tenis y club social correspondiente. Pero el planeamiento urbanistico de la zona
expresamente impedfa que el lugar en donde el folleto publicitario y la maqueta
describen y colocan la piscina, pista de padel-tenis y club deportivo fueran de
titularidad privada. La entidad demandada adquirié un derecho de superficie sobre
el terreno, que es de titularidad municipal, donde se han construido las instalaciones
deportivas ademds de piscina y paddel, de utilizacién publica. Por tanto y, dada la
imposibilidad del cumplimiento in natura, los adquirentes solicitaron indemnizacién
de los perjuicios causados. El Juzgado de primera instancia estimd parcialmente la
demanda y la Audiencia la estimé completamente, revocando en parte la sentencia
previa.La mercantil recurrié en casacién y el Tribunal Supremo declard no haber lugar
al recurso, al desestimar, entre otras razones, la infraccion de los arts. 8 y 13 LGDCU,
vigente al celebrarse el contrato, con cita expresa de la jurisprudencia ya analizada,
del TRLGDCU vy del art. 3.2 RD 515/1989, por entender que “'se habfa ofrecido en
la publicidad unos elementos comunes que no han sido entregados como tales y
se ha fijado una indemnizacion de acuerdo con la doctrina jurisprudencial indicada.
No se ha infringido norma alguna, sino que se han cumplido estrictamente” (FD. 5°).

En relacién con el ejercicio de la facultad resolutoria cabe citarla STS de |12 de julio
de 201 1.5 También aqui encontramos un conflicto nacido con ocasién de la venta de
un inmueble sobre plano. En este caso, el litigio lo planted un matrimonio comprador
contra la Promotora ERASUR S.L, ejercitando la accidn de resolucién contractual del
contrato de compraventa porque la vivienda no reunia las caracteristicas anunciadas
en el folleto (vistas al campo de golf, al mar y las montafias). El Juzgado de Primera

60 STS 28 febrero 2013 (RAJ 2013, 2164).
61 STS 12 julio 2011 (RAJ 2011/7372).
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instancia desestima la demanda por entender que no hay incumplimiento contractual
y recurrida en apelacién la audiencia declara r4esuelto el contrato. Planteado por
la promotora recurso de casacién, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al
mismo por entender, en su FD. 2° que el folleto litigioso no responde a una mera
funcion de promocidn, sino que constituye una auténtica oferta publicitaria, en tanto
que se trata de una informacidn concreta, que contiene datos objetivos. A ello debfa
afiadirse a juicio del TS que la vivienda se adquirié sobre plano, lo que no permitfa
apreciar la falta de veracidad, que las caracteristicas valoradas influyeron de manera
decisiva en la adquisicion, y que la buena fe contractual exige un comportamiento
coherente con la confianza creada en el trédfico. Todas estas razones llevan al Alto
Tribunal a entender que “la infraccién contractual tiene una especial relevancia que
justifica la calificacion de incumplimiento grave por insatisfaccion total del comprador
a efectos de conllevar la resolucidn contractual. La fafta de vistas no reduce el uso de
la vivienda, sino que frustra las legftimas expectativas de los compradores”.

En ocasiones el ejercicio por el comprador de la accién resolutoria basada
en el incumplimiento de lo anunciado se plantea de forma reconvencional, frente
al ejercicio de la accién de cumplimiento contractual planteada por la mercantil
vendedora. Asi ocurrié en el litigio que dio lugar a la STS de 18 de febrero de 2014%2,
La empresa vendedora interpone demanda ejercitando accién de cumplimiento
contractual, obligando a los compradores a pagar la parte aplazada. Los compradores
no sélo se opusieron a lo solicitado, sino que interpusieron demanda reconvencional,
solicitando se declarara resuelto el contrato y se condenara a la devolucién de las
cantidades adelantadas, por incumplimiento del plazo anunciado en la publicidad.
El juzgado de primera instancia desestimé la demanda y estimd la reconvencion.
Interpuesto recurso de apelacion, la audiencia lo desestimé v la vendedora recurrié
en casacion. El Tribunal Supremo declard no haber lugar al recurso por entender
que la resolucién, declarada en la sentencia de instancia y confirmada en apelacion,
era correcta por cuanto, reiterando la doctrina jurisprudencial ya expuesta, el plazo
de entrega contractual era el anunciado en el folleto, febrero de 2008 y el retraso
probado, pues la cedula de habitabilidad no se dio hasta diciembre de ese afio vy el
suministro eléctrico y la entrega efectiva hasta febrero de 2009.

Pero la exigibilidad de lo anunciado publicitariamente sélo prevalecerd siempre
y cuando en el contrato no figuren condiciones econdmicas y/o juridicas mas
beneficiosas. Porque la regla de la cldusula mds beneficiosa se mantiene en el
apartado 3 del art. 61 TRLGDCU, en los mismos términos que en el ya analizado
art. 8.2° LGDCU. El precepto exige no sdlo que haya condiciones diferentes, sino
que éstas deben ser més beneficiosas y la jurisprudencia, desgraciadamente, parece
entender que, si han podido ser negociadas, lo son sin entrar a valorar su bondad.

62 STS I8 febrero 2014 (RAJ 2014, 2091).
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Y el problema puede surgir cuando en el contrato se produzca cambios de
caracteristicas de la vivienda o de calidades a cambio de una reduccidn en el precio.
A este problema hace referencia, el art. |0 RD 515/1989 que, como ya hemos visto
debe ser tenido muy presente a la hora de interpretar el principio de la cldusula mds
beneficiosa en el art. 61 TRLGDCU.

Tras la entrada en vigor del TRLGDCU el Tribunal Supremo se ha ocupado de
la aplicacion de la regla de la prevalencia de la cldusula mds beneficiosa en la ya
analizada STS de |15 de marzo de 2010, que la aplicé expresamente, y en la STS
de 8 de marzo de 2011% en la que resuelve un conflicto entre una Comunidad
de propietarios y un conjunto de adquirentes y la Promotora Proinasa, por falta
de entrega de instalaciones comunes y diferente calidad de lo entregado respecto
de lo anunciado. En el documento contractual prerredactado por la Promotora se
contenfa una cldusula genérica de entrega a satisfaccién del comprador. El Juzgado
de primera instancia estimd la demanda y declard nula la cldusuala v, recurrida
la sentencia en apelacién, la Audiencia entendid que la mencionada cldusula no
suponia una renuncia de los compradores a lo anunciado ni a toda reclamacién
posterior. Interpuesto recurso de casacién por la promotora, el Tribunal Supremo
declard no haber lugar al recurso, al desestimar la infraccidn de los arts. 3.2 y 10 RD.
515/1989. Lo extraio es que el Tribunal Supremo justificd la desestimacién (FD. 5°),
apoyandose en lo argumentado obiter dicta en la STS de |5 de marzo 2010 pero
no en su ratio decidendi.

IV.LA STS 616/2017, DE 20 DE NOVIEMBRE.

A la vista de la evolucidén jurisprudencial analizada con anterioridad cabe
contemplar lo sefialado en la reciente STS 616/2017, de 20 de noviembre.** En
ella, el conflicto surge de nuevo en torno a una compraventa sobre plano de una
vivienda con jardin y garaje situada en una zona residencial. El folleto informativo
de la Urbanizacién “Costa Anacara” anunciaba “viviendas en altura..plazas de garaje
y viviendas unifamiliares en las plantas bajas... con excepcionales equipamientos un
campo de golf de |8 hoyos, amplias zonas verdes... con excelentes comunicaciones:
un acceso a la autopista A9, para llegar en pocos minutos a las ciudades de Ferrol y
A Corufia o para conectar fdciimente con el resto de Comunidades Auténomas”.
En principio el contrato de compraventa en documento privado se celebrd en julio
de 2005 pero la vivienda no se termind hasta septiembre del afio siguiente, sin que
se hubiera concluido ni el campo de golf ni los accesos a la AP 9. La vendedora
Martinsa Fadesa S.A interpuso demanda de accion de cumplimiento, exigiendo a
la compradora el otorgamiento de escritura publica de compraventa y el pago del
resto del precio aplazado, asi como los impuestos sobre el inmueble. La compradora

63 STS 8 marzo 2011 (RAJ 2011, 2758).
64 STS 20 noviembre 2017 (RA] 2017, 4897).
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no sdlo se opuso a tal pretension, sino que formuld reconvencion, ejercitando accidn
de resolucion contractual con devolucién de las cantidades entregadas a cuenta. El
Juzgado de Primera Instancia de n® 7 de la Corufa dicté Sentencia en octubre de
2013, desestimando la demanda y estimado la demanda reconvencional. Recurrida
en apelacion ante la A. P de La Corufia, su seccidn 4* dictd sentencia en marzo de
2015 (10 afios después de la celebracion del contrato) estimando parcialmente el
recurso planteado por Martinsa Fadesa S.A. En la Sentencia de apelacidn se acuerda
estimar en parte la demanda y en parte la reconvencion, entendiendo que habfa
habido incumplimiento de ambas partes. Por ello condend al comprador a otorgar
escritura publica, asumiendo sus obligaciones como propietario, pero rebajando el
precio a pagar en un 25%, atendiendo a los incumplimientos de lo anunciado por
la vendedora. EI comprador interpuso recurso de casacién, por entender que la
sentencia de apelacion se oponia no sdlo al art. 8 LGDCU, vy los arts. | 124, 1256 y
1258 CC sino también a las ya citadas SSTS 381/201 |, de 30 de mayo, 497/201 |
de 12 de julio y 518/2013, de 23 de julio, al desconocer el cardcter esencial de
las obligaciones del vendedor derivadas de la publicidad realizada mediante folleto
elaborado por éste, constituyendo el incumplimiento de las mismas, la frustracion
total del contrato de compraventa (lo que justificaria el ejercicio de la facultad
resolutoria), sin poder compensarse con una indemnizacion traducida en una rebaja
del precio.

EITS estima el recurso por considerar el cardcter esencial de los incumplimientos
declarados parciales en la sentencia recurrida (el campo de golf solo tiene 9 hoyos,
parte de la urbanizacién no estd terminada y no consta el acceso a la autopista).
El Fundamento 5° de la Sentencia sefiala que “partiendo de estos incumplimientos
declarados en la sentencia de apelacion, debemos declarar que habiendo sido
declarados los tres parciales, en conjunto suponen un incumplimiento esencial que
frustra la finalidad del contrato de compraventa, pues el comprador se encontrd con
una vivienda que no se encontraba junto al campo de golf ofrecido, ni con las vias
de comunicacién proyectadas ni con la urbanizacién ofrecida y esperada, dado que
no estd concluida, de tal manera que la circulacién no serd fluida, el espacio verde
se reduce notablemente y la categorfa del campo también, asf como el espacio de
juego y duracidn de las partidas, unido a una urbanizacién parcialmente fallida en
cuanto a sus servicios.

Todos estos compromisos contraidos en el contrato y a través de la oferta
publicitaria, fueron incumplidos y dicha trasgresién debe calificarse de sustancial
pues afectaba a circunstancias esenciales y definidoras del objeto contractual, arts.
1254, 1256 y 1258 del C. Civil)". Lo expuesto lleva a la Sala a estimar la casacién
y asumiendo la instancia, confirmar la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de la Corufia.
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Asf pues, la reciente Sentencia de 20 de noviembre de 2017 viene a confirmar
la expuesta doctrina jurisprudencial sobre el valor contractual de la publicidad
consolidando, tras la STS de 8 de febrero de 2014, y de manera muy acertada,
la entidad resolutoria del incumplimiento de lo anunciado (en este caso varios
incumplimientos parciales), frente a la opcidn por el cumplimiento con rebaja de la
sentencia de apelacién.
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