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JUICIO ORDINARIOQ NUM. 709/08 L
i': Vi :-s AN N 1-‘_.."-
En Estepona, a 25 de febrero de 2010. T o
i Jﬂ: ':: _ ':_ A Lt L

La Tlma. Sra. Jucz sustituta de} Juzgado de Primera Instandis & Tnistfuccién:, .

numero Uno de Estepona y su partido, . Maria Virtudes Molina Palma, ha visto los
presentes autos de Juicio Ordinario nim. 709/08 seguidos en este Juzgado en virtud de
la demanda interpuesta por ¢l P d n Julio Cabellos Menéndez, en nombre y
representacion de D. PAUL .95, DONA PENNY
CEREAEE, D, MARK g DONA LORRAINE e
", D CIIRISTOPHER & R BN y DONA SUSAN & ;
4, asistido de Letrado Don Luis Fermando Gonzalez Ordéiiez, contra la
mercantil MANILVA COSTA, S.A. representada por la Procuradora dofia Rocio
Barbadillo Gélvez y asistida de Letrada dofia Inmaculada Santa Crug Alvarez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que por la Procuradora de [a actora, ¢n la representacidn
cxpresada, se presentd demanda de Juicio Ordinario con fecha 16/06/08 contra dicha
demandada admitiéndose a tramite la misma ol dia 06/10/08.

En la demanda se gjercita accidon de resolucion judicial del contrato de
compraventa de vivienda suscrito entre las el actor Y Manilva Costa, S.A., basada cn el
articulo 1.124 del Cédigo Civil, en relacién con ¢l 1.506 del mismo Codigo, por
incumplimicntos graves de la demandada, que concreta en:

a) Falta de entrega dc 1a copia original del contrato firmado.

b) Retraso en la entrega de Ia vivienda, que se cstipulé se levaria a cabo no

después del mes de diciembre de 2.007.
¢) Incxistencia de club de ocio y social ofertado.
d) Variacion entre lo pactado en contrato y la construccion de la obra,

Por ello solicita ademas se condenc a Manilva Costa, 8.A. a la devolucion de las
cantidades entregadas a cuenta por cada uno de los actores, a saber:
A D. Paul ﬁi ‘ :

“1a suma de 96.200

la suma de 196.000
euros.
A D. Christoper #ilis
85.100 curos.
mas los intereses legalcs y los que continien devengandose hasta cl completo
pago, mds las costas procesales.

SEGUNDO.- Emplazada en legal forma la parte demandada Manilva Costa,
S.A., se persond a través del Procurador referenciado, interponiendo en primer lugar
declinatoria a favor dc los Juzgados de igual rango de Sevilla capital, que fue
desestimada, tras los oportunos tramites, por Auto de 30 de octubre de 2.009, y
posteriormente contestando a la demanda, donde excepcionaba falta de legitimacion
pasiva para scr partc en éste pleito, por entender que ella nunca ha participado en el
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negocio juridico invocado y no ha perfeccionado ningin contrato dc compraventa con
los actores, que se resolvera junto con el fondo del asunto, asi como excepeion de falta
de litisconsorcio pasivo neccsario respecto de la mercantil Ocean View Propertics Ltd.
por cniender que a ésta sc le entregaron las cantidades a cuenta, excepeion que fuc
desestimada en la Audiencia Previa, a tenor de lo dispuesto en cl articulo 420 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil cn relacion con log articulos 1.254, 1.261, 1,262, 1.271 y 1.278
del Cadigo Civil, por entender que la relacién juridico procesal estaba bien constituida,
pues Ocean View Properties Ltd, habia sido un mero intermediario en dicho contrato, y
basdndose la accidn cjercitada en la previa celebracion de un contrato cnire ambas
partes, y ninguna otra, sin perjuicio del derecho de la demandada a repetir contra quien
crea conveniente y en virtud de las relaciones conlractuales quc con olras personas
(incluida Ocean View Properties Ltd) baya mantenido.

La contestacion a la demanda conclufa solicitando se descstime 1a demanda con
condena en costas a la actora. En cuanto al fondo manifiesta que las cantidades no le
han sido entregadas a clla,

TERCERO.- Se sefiald la audiencia Previa para el dia 11 de fehrero de 2.010.

Declarado abierto cl acto, al que comparecicron las partes, tras intentar avenir a
las partes sin resullado, v analizadas y rcsueltas las excepeiones formuladas como ya ha
quedado expuesto, centrado que fue el objeto de debate, se recibit el procedimiento a
prucha, propeniendo cada parte la que a su derecho convine, y admitiéndose la
pertinente, que quedd reducida a documental, por lo que, a tenor de lo dispucsto en el
articulo 429.8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, quedaron los autos conclusos para
sentencia.

CUARTO.- Que en la tramitacién de los presentes autos se han observado Jas
preseripeiones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

- PRIMERO.- Dc lu accion ejercitada y articulos aplicables al tipo de contrato.
En primer lugar hemos de destacar los siguientes articulos del Cadigo Civil
relacionados con la aceidn ejercitada:
Articulo 1124
La faculiad de resolver las obliguciones se enticnde implicita en las reciprocas,
para el caso de gue uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

Ll pevjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la
ohligacion, con el resarcimiento de dafios Y ahono de intereses en amboy casos.
También podrd pedir la resolucién, aun despucs de haber optade por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible.

El Tribunal decretard la resolucion que se reclame. a no haber causas Justificadas
que la autoricen para seRalar plazo.

Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de tercero adquirente, con arreglo o
los arts. 1295y 1298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria.

Articulo 1256
La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejfarse al arbitrio de uno
de los contratantes.

Articulo 1445
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For el contrato de compra y venta uno de los contratantes se obligu a entregar una
cosa determinada y el otro u paguar por ella un precio cierto, en dinero o signo que
lo represente ™.

Estando como estamos cn el presentc caso ante un contralo cuyas cliusulas no
han podido ser negociadas por el comprador, resulta igualmente de aplicacion lo
dispuesto cn el articulo 10 bis de |a Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, as{ como su Disposicién Adicional primera,
en la redaccion dada a los mismos por REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes compiementarias, Boletin Oficial
del Estado nim. 287, de 30 de noviembre de 2.007, que tncorpora la antctior
legislacién aplicable en ésta materia y la adapla a las dircctivas comunitarias. A tenor de
su Disposicion final segunda, el real decreto legislativo y el texto refundido que aprueba
cnlraran en vigor el dia sipuiente al de su publicacién en el BOE, por tanio el 31 de
noviembre de 2007,

“Articulo 82. Concepto de cldusulas abusivas.

L. Se considerardn cldusulas abusivas todus aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas pricticas no consentiday expresamente que, exn conirg
de las exigencias de la bueng Je causen, en perjuicio del consumidor Y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato.

2. Kl hecho de que ciertos elementos de una cléusula o que una cldusule aislada se
hayan negociado individualmente no excluirg la aplicacion de las normas sobre
clausulas abusivas al resto del conirato.

El empresario que afirme que una determinada  cldusule ha  sido negociada
individualmente, asumird la carga de la prucha

3. Bl cardcter abusivo de una cléusula se dpreciavd teniendo en cuenlu la naturaleza de
los bienes o servicios objeto del contrato ¥ considerando lodas las circumstancias
concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demds cliusulas del
contrato o de otro del que éste dependa,

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo case son abusivas lay
clausulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive:

a) vinculen el contrato a lu volwtad del empresario,

b} Limiten los derechos del consumidor y usuario,

¢) determinen lu falta de reciprocidad en el contrato,

d} impongan al consumidor v usuario garantias desproporcionadas o le impongan
indebidamente la carga de la prueba,

¢) resulten desproporcionadas en relacion con el perfeccionamiento v efecucion del
contrate, o

J) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable.

Artleulo 85. Clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario,
Las cldusulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la voluntad del empresario
serdn abusivas y, en todo caso, las siguientes;

I. Las cldusulas que reserven al empresario que contraia con ef consumidor y usuario
un plazo excesivamente largo o insuficientemente determinado para qeeptar o rechazar
una oferta contractual o satisfacer la prestacion debida.

2. Las cldusulas que prevean la prorroga automdtica de un comtrato de duracion
determinada si el consumidor y usuario no se manifiesta en contra, fijando una fechg
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limite que no permita de maneru efectiva al consumidor v usuario manifestar su
veluntad de no prorrogarlo.

3. Las cldusulas que reserven a favor del empresario facultades de interpretacion o
modificacion unilateral del conirato, salvo, en este dltimo caso, que CORCUTFan motivos
vdlidos especificados en el coniraro.

3. Las cliusulas que determinen la vinculacion incondicionada del consumidor ¥
usuario al contrato  aiin cuando el empresario no  hubiera cumplido con sug
obligaciones.

7. Las clausulas que supongan lg supeditacion a una condicion cuya realizacien
dependa vnicamente de la voluntad del empresario para el cumplimiento de lgs
prestaciones, cuando al consumidor y usuario se le haya exigido un compromiso firme,
8 Las cliusulas gue supongan la consignacion de fechas de enirega meramente
indicativas condicionadas a lu voluniad del empresario.

9. Las clausulas que determinen la exclusion o limitacion de la obligacién del
empresario de respetar los acuerdos o compromisos adguiridos por sus mandatarios o
representanies o supeditar sus compromisos ol cumplimiento de  determinaduas
Jormalidades.

11 Las clausulay que supangan la concesion al empresario del derecho a determinar i
el bien o servicio se ajusta a lo estipulade en el contrato.

Articilo 86. Cldusulas abusivas por limitar los derechos basicos del consumidor y
Usuario,

En cualquier caso serdn abusivas las cléusulas que limiten o priven al consumidor y
usuario de los derechos recomocidos por normas dispositivas o imperativas y, en
particular, aquellas estipulaciones que prevean:

I La exclusion o limitacion de Jorma inadecuada de loy derechos legales del
consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del
empresario.

En particular las cldusulas que madifiquen, en perjuicio del consumidor ¥ usuario, lus
normas legales sobre conformidad con el contrato de los bienes o Servicios puestos a su
disposicion o limiten el derecho del consumidoy Y usuario a la indemnizacion por los
dafios y perjuicios ocasionados por dicha falta de conformidad

3. La fimitacién o exclusion de o Jacultad del consumidor v usuario de resolver e
contrato por incumplimiento del empresario.

0. La imposicion de renuncias a la entrega de documento acreditativo de la aperacion,
7. La imposicion de cualguier oira remuncig o limitacion de los derechos del
consumidor v usuario.

Artlculo 87. Cldusulas abusivas por falta de reciprocidad

Son abusivas las cléusulas que determinen la Jalta de reciprocidad en el contraio,
confraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor Vusuario y, en particular;

I. La imposiciin de obligaciones al consumidor v

usuario para el cumplimiento de todos sus deberes Y coniraprestaciones, aun cuando el
empresario no hubiere cumplido los suyyos.

2. La retencion de cantidades abonadas por el consumidor Y usuario por renuncia, sin
contemplar la indemnizacion por una cantidad equivalente si renuncia el empresario.

3. La autorizacidn al empresario para resolver ol contrato discrecionalmente, si al
consumidor y usuario no se le reconoce lg misma facultad,

4. La posibilidad de que el empresario se quede con las cantidades abonadas en
concepto de prestaciones ain no efectuadas cuando sea él mismo quien resuelvg el
contraro.
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Articulo 89. Clausulas abusivas que afectan al perfeccionamiento ¥ ejecucion del
contralo.

En todo caso tienen la consideracion de cldusulas abusivas:

I Las declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, y las
declaraciones de adhesion del comsumidor y usuario a clausulas de lay cuales no ha
tenido la oportunidad de tomar conocimiento regl antes de la celebracion del contrato,
2. La transmision al consumidor Y usugrio de las consecuencias econdmicas de ervores
administrativos o de gestion que no le sean imputables.

Como es ya reiterada jurisprudencia, entre otras la § AP Barcelona, sec,
16% 8 15-10-2003, n® 669/2003, tec. 453/2003. Pte: Segui Puntas, Jordi; S AP Santa
Cruz, sec. 12, § 7-10-2002, n° 453/2002, rec. 222/2002, Pte. Blanco Ferndndez del Viso,
Modesto; S del Tribunal de Justicia (CE) Pleno, 8§ 27-6-2000, n° C-240/1998 C-24]-
1998 C-242/1998 C-243/1998 C-244/ 1998, que resuelve acerca de 1a interpretacion de
la Directiva 93/13/CFE del Consejo, sobre las cliusulas abusivas ¢n los contratos
celcbrados con consumidores, estableciendo que el juez nacional puede apreciar de
oficio el caricter abusivo de una cliusula del contrato que haya sido sometido cuando
examine la admisibilidad de una demanda presentada ante los drpanos jurisdiccionales
hacionales

SEGUNDQ.- De la relacion entre Manilva Costa, S.A. y Occan View
Properties Litd.

Consta cn autos como documento nimero 1 aportado por la demandada Manilva
Costa, 5.A. el contrato firmado con Ocean View Propertics I.td., que s¢ autodenomina
Contralo de Gestion de venta en Lxcl usiva, dondc se hace constar que Manilva Costa,
S.A. se dedica a la promocién de vivienda y Occan View Properties Ltd gestionar las
ventas de las viviendas a que estc contrato se refiere, en ¢l Sector UP-AL-U-r, conjunto
inmobiliario “Jardines de Manilva™, en concreto se obliga Occan View Properties a la
comercializacion, gestion de venia e intermediacion inmobiliaria en exclusiva de dichas
viviendas, estipulindose (3) que el agente suscribira Ios contratos de reserva con los
potenciales compradores, pactindose (4) las cantidades que Occan View Properties
debe pedir por cada tipo de piso, estipulindose cl pago de la comisién por Manilva
Costa, 8.A. a Ocean View Properties a cambio dc 1a factura que lc presente por la venta
Ocean View Properties a Manilva Costa, 3.A., cstipuldndose (5) una garantia que Occan
View Properties ha de entregar a Manilva Costa 8.A. como fianza/deposilo, de
7.731.821 euros, es deeir, 32.215,92 curos por cada una de las viviendas, parantia que
Manilva Costa, S.A., a través de su representante legal, ha admitido haber recibido, v
quc se pacta (0) sc devolverd a Ocean View Properties a la firma del contrato de
compraventa de cada vivienda, autorizando Manilva Costa, S.A. al agentc (7) a
publicitar la promocién y promocionar las ventas a través de cuantos medios y
actividades tenga por convenicnte, con la (nica excepeion de lo relativo a materiales,
dimensiones, calidades, instalacioncs y otras condiciones de los inmuchles, que
Trequenirdn previa autorizacion de Manilva Costa, S.A., quien adcmads sc atribuye la
propiedad intelectual de los materiales dc promocién & venta de las fincas por Ocean
View Properties y los materialcs de publicidad gue ¢sta emplee, que deberan scr
cniregados al promotor a la terminacién del contrato de agencia,

En la estipulacion 11 sc recope expresamente que el Promotor “oforgard las
escrituras publicas de compraventa de los inmuebles” “. con las construcciones y
edificaciones debidamente registradas a efectos de que el comprador pueda inscribir su
escritura puiblica en el Registro de la Propiedad”, eximiendo (13) al Agentc de
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“cualquier responsabilidad derivada de Jalta de licencia urbanistica o de construceion,
Y en general de cualquier otra responsabilidud para con compradores o terceros que no
sea impulable al Agente™ asi como (14) “de toda responsabilidad sea ésia de (a
naturaleza  que  fuere, surgida como consecuencia de mcumplimiento de  lus
obligaciones de cualquier documento firmado entre el comprador y el Promotor”.

Los inmuebles sélo puede ofertarios Ocean View Properties y/o 1a persona que
¢sla autorice, segan el modelo de contrato privado de compraventa que se reeoge en el
Anexo 7,

Como forma de gestionar la firma del contrato, sc proponen dos modos
alternativos (17)entre los que Ocean View Properties Ltd pude optar: 1) retirar de la
oficina de Manilva Costa, S.A. los dog ejemplares de contrato rellenos y firmados por
Manilva Costa, S.A., hacer que ¢l comprador los firme, entregar uno al comprador y
relornar a la promotora el otro. Y 2) Rellenar dos ciemplares dc contrato, recabar Ia
finna en ambos del comprador y hacerlos llegar a la promotora para que los firme,
devolviendo uno al comprador.

En el documento nimero dos de 1a contestacion a la demandada de Manilva
Costa, 5.A., se concreta, entre ambas partes quc la duracion del contrato de Agencia
abarca desde cl uno de scptiembre de 2.005 hasta ¢l otorgamicnto de Licencia de
Primera Ocupacién, por lo que, no habiéndose acreditado su resolucion, atin estq en
vigor, siendo en dicho perfodo en el que s¢ firmé el contrato con la actora. En ésta
modificacién del contrato de agencia Gnicamente se modifica la garantia prestada por
Ocean View Propertics (que en ambos contratos consta como 5.1..), asi como se recopg,
como criferio general (como no puede scr de otro modo) el otorgamiento de Lscritura
Plblica una ver se oblenpa la Licencia de Primera Ocupacian, convinjendo que Occan
View Properties se quedard con las viviendas que no hayan sido vendidas a la fecha de
obtencién de 1al licencia.

Por contrato de agencia ha de entenderse, de acuerdo con los términos del
articulo 1 de la Ley 12/1992, de 27 de may, sobre contrato dc Agencia, que lo define,
aquel contrato por el que una persona natural o juridica, denominada agente, se oblipa
frente a otra de manera continyada o estable g cambio de una remuncracién, a promover
Actos u operacioncs de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por
cucnla y cn nombre ajenos, como intermediario independicnte, sin asumir, salvo pacto
en contrario, el riesgo v ventura de tales operaciones, siendo esa nota de independencia
y autenomia la que diferencia al representante de comercio y al agenle comercial en
palabras de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcclona dec 30 de enero de
1995,

Ello, ademas de reforzar 1a desestimacion que se hizo en la Audiencia Previa de
la cxcepeidn de falta de litisconsorcio pasivo necesario, al quedar patente que del riesgo
y ventura de las operaciones efccluadas por Ocean View Properties responde
tinicamente la promotora Manilva Costa, S.A., en lo que se refiere a la promocion y
venta de las viviendas que nos ocupan, entre las que sc halla la del demandante, estando
autorizada Ocean View Propertics para recibir ¢l dinero de los compradores. Por tanto
debemos desestimar la alegacion de falta de legitimacion pasiva de Manilva Costa,
S.A., asi como la alepacién de que no se ha comprometido con el actor al no haber
firmado el contralo, en virtud de la cstipulacion 17 del mismo, en que sc otorpa valider.
al procedimicnto sepuido (primero firma el comprador, pero podia haber firmado
primero Manilva Costa, S.A.) desprendiéndose de la misma que Manilva Costa, $.A,
avala con su consentimiento (prestado a través del contralo de Agencia) el ofrecimiento
contractual que cfectie Ocean View Propertics, debicndo asumir las operaciones de
comercio (prestacién de consentimiento y recepeion de cantidades) efectuadas por su
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Agente, como ademds sc ha probado que hizo cuando con posterioridad, no se¢ ha heeho
constar a los compradores, ni se ha cxigido judicialmente 1a nulidad del contrato, sino
todo lo contrario, la propia Manilva Costa, 8.A., a través de su personal, hace entrega de
fotocopia del contrato firmado por ambas partcs, sin cxpresar en ningun moemento que
dicho contrato adolesca de ningin vicio (véase doc. aporlada mediante escrito de
20/11/09), cn definitiva, se puso en contacto con los compradores para instar la firma
de cseritura, requiriendo a éstos, entre los que S¢ encucniran los actores, para que
entregasen las cantidades pendicntes (no las ya entregadas a Ocean View Propertics) a
la fima de escritura, csto es, instando al cumplitniento del contrato (folio 9 de sy
contestacion),

Ademas existe constancia de la posterior ratificacién expresa y tacita de los
contratos por la demandada, entre otros: ¢l documento n° 17 de Ia demanda, firmado por
Vera Mates ¢n abril de 2.008, confinmando Jos contratos de compraventa, las cantidades
entregadas a cuenta y dando, en definitiva, plena valider a lo realizado por Qcean View
Properties; doc. aportado en la Audiencia Previa consistente en e-mail de 23/12/08
donde por la demandada se desglosan las cantidades chtregadas, en relacion con el
apartamento 11,Bajo F se menciona el resto a pagar y se insta a [a firma de Lseritura.

En cuanto al modelo de contrato utilizado, no basta con alegar que ¢l contrato no
se ajusta al modelo pactado entre promotora y Agente, debe probarlo por imperativo del
articulo 217 de fa LEC, lo que no ha llevado a cabo.

De todo lo anterior se colige que el contrato de compraventa de vivienda
firmado por ¢l actor cs plenamente vilido, habiéndose prestado ¢l conscnlimicnto a
través de Agente y posteriormente en nombrc propio por Manilva Costa, S.A., por lo
que, acreditadas que han sido ademas las entregas de dinero a través de [a documental
aportada por la actora, no cabe sino concluir la plena eficacia oblipacional del contrato
respecto a Manilva Costa, S.A.

Todo cllo, claro esta, debe cntenderse sin perjuicio del derecho que a Manjlva
Costa, S.A. lc asista a reclamar a Ocean View Properties lo que a su derecho convenga
en virtud del contralo dc agencia que Unicamente a ambas partes vincula, pues no
consla, pese a las alusiones a una supucsta estafa, que cxista querella penal al respecto,
Aqui afiadiremos, aunque s6lo sea por contestar algunas de las alegaciones clectuadas a
Cste respecto que sé sc desprende que Manilva Costa S.A. ha recibido con antelacion las
cantidades que los compradores han entrepado a Ocean View Properties, en todo 6 en
partc, y ello con independencia de que Manilva Costa, 8.A. las califique dc fianzas,
cantidades a cuenta o de cualquier otro modo.

SEGUNDQ.- Acreditado el cumplimiento de los actores de la parte del contrato
que lc obligaba, puesto que ademds Manilva Costa no ha negado que esas cantidades
hayan sido cniregadas, aunque sea a Ocean View Propertics, la cuestion juridica que
hay que analivar a continuacion cs si procede 0 no la resolucién del contrato por los
incumplimientos alegados por la actora, que seran analizados por el orden alepado:

a) Falta de entrcga de la copia original del contrato firmada. Esto ha quedado

de manifiesto pues lo entrepado en cl procedimiento no es ¢l original.

Ademéds no ha sido negado de conuwrario en ninguno de los escritos de
contestacion.

b) Retraso en la cntrega de 1a vivienda, que sc estipuld se llevaria a cabo

despucs del mes de diciembre de 2.007. Asi sc estipuld en la clausula 4° del
contrato. Mantiene Manilva Costa, 8.A. que cl plazo de entrega era cl de 33
mescs desde el 15 de octubre de 2.0085, es decir, julio de 2.008, pero se da la
circunstancia de que la vivienda objeto de litis afn no tienc otorpada
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Liceneta de Primera QOcupacién (entre otros motivos por no haber prestado e]
aval de 1.000.000 euros quc le solicitaba el Ayuntamiento), existicndo
unicamente el certificado final de obra con fecha 9 de septiembre de 2.008.

No puede abora alegar que ha cumplido puesto que cn la clausula 4 del contrato
se obliga a entregar el inmuchle cuando las viviendas tengan Licencia de Primera
Ocupacion.

Suele en éste tipo de disputas juridicas alegarse (por la parte obligada a entregar
la vivienda en plazo, cxigencia quc viene cstablecida en cl articulo 5.5 del Real Decreto
513/1989} que la vivienda se acabé mucho antes de tener en su poder la Licencia de
Primera Ocupacidn, generalmente se alega como fecha do terminacion la del Certificado
de I'in de Obra, como ocurre en ¢! presente caso.

A Csle respecto cabe decir que, en primer lugar, el certificado Final de Obra no
¢ contempla cxpresamente c¢n ¢l contrato como fecha que haya de cnlenderse de
cntrega de la vivienda, pues no lo es, ni puedc serlo si no es contravinicndo la
legislacion vigente, y afn asi seria nula pues los actos contrarios a las normas
mmperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se
establexca un efecto distinto para cl caso de contravencion.

El articulo 178 del Real Decreto 1346/ 1976, de 9 de abril, por €] quc se aprueba
¢l Texto Refundido de Ia Ley sobre Régimen del Suelo v Ordenacion Urbana dispone
que:

“Estardn sujetos a previa licencia, « los efectos de dsta Ley, los actos de... la
primera wilizacion de los edificios...

3. El procedimiento de otorgamiento de las licencias se ajustard a lo prevenido
en la Legislacién de Régimen Local Fn ningun caso se entenderdn adyuiridas por
stlencio administrative ... "'

Afiadiendo cl articulo 179 que

“1. La competencia para olorgar las licencias corresponderd al Ayuntamicnio,
salvo en los casos previstos por lu presente Ley”.

De lo anterior queda claro que la icencia de Primera Ocupacion es un requisito
necesario para poder habitar una vivienda, par lo que la misma, a partir de tal fecha Y no
antes, se encucntra adecuada al proyeeto y al fin a que se la destina, que es ser habitada
sin riesgo alguno, lo que no puede certificar el arquitecto. Por tanto micntras no se
cuente con la referida licencia de Primera Ocupacion cl particular que compra una
vivienda no puede ser compelido a ocuparla ni a bacerse cargo de la misma, ni a finmar
cseritura de compraventa, como ya es reiterada jurisprudencia, de la que cabe resaltar la
Sentencia de la Seccion 5 dc la Audiencia Provincial de Mailaga dc 29 de abril de
2,003,

Mas claramente las Sentencias del TS de 30/1 1/84, 30/09/87 y 11/12/95, asi
como la de la Audiencia Provineia] de Milapa de 7 de octubre de 2.009, donde
cxpresamente s¢ dice en su Fundamento de Derceho 5° que “Como ya dijera ¢l TS en su
ya antigua STS 30 noviembre 1984, una cosa es la conclusion de la obra, que se
acredita mediante la correspondiente certificacion facultativa y otra muy distinta, es el
libramiento de la cédula de habitabilidad, lu cual certifica de la habilidad y de la
seguridad de la vivienda para su ocupacién Y pertite obtener los suministros de agua y
energla eléctrica...”

Par otro lado, y como ya hemos sciialado, el articulo 89.2 de la LGDCU, 2. §¢
considera abusiva la transmisién al consumidor y usuario de las consecuencias
econdmicas de errores administrativos o de gestion que no le sean imputables, por lo
que no puede acogerse la demora de la Admiinistracion en tramitar la solicitud de
otorgamiento de Licencia de Primera Ocupacién como excusa propia para el retraso, ya
que éste retraso es, en cualquier caso, previsible, o al menos no es cxtrafio a la esfera
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negocial dentro de la construccion, ello sin perjuicio del derecho de la demandada a
repetir contra el Ayuntamiento que demord cn la concesién de la Licencia de Primera
Ocupacién, si a su derecho conviene, puesto que en ningim caso el Ayuntamiento
contrato con la hoy actora,

Por tanlo estamos ante un retraso constitutivo de incumplimiento contractual
provocado unica y exclusivamente por la partc vendedora, que determina ya por si
mismo la obligacién reparadora que ha causado cl daiio en la compradora consistente en
la frustracion en su economia, ademas de en su nterés, material & moral, Lo cofitrario,
tal y como recope Ia Scentencia de la Audiencia Provineial de Malaga, Secc. 5%, dc 28 de
Junio de 2.007, “equivaldriu a sostencr que el contrato opers en el vacio vV sus
vicisitudes, en concreto las contravenciones de las partes”, que no tendrian ninguna
repercusion, pues lo que pretende la demandada cs sujetar al comprador a una espera
indcfinida, asi se contradiria la fucrva vineulante de los negocios obligacionales y suy
correspondientes consecucncias que establecen los articulos 1.258 y concordantes del
Codigo Civil “por no ser de justicia efectiva que estas situaciones creadas por la
decision unilateral de una de luy partes queden impunes y libres de toda compensacion
Y reintegro ecomdmico, al conformar in re ipsa el propio perjuicio”. Concluir lo
contrario scria permitir v proteger la mala fo contractual vy amparar cstados de
evidenciado enriquecimicnto positivo por la parte mds fuerte que impone su criterio en

su bencficio, en csle caso el plazo méaximo de cntrega, en la contratacion.,

¢} Inexistencia de club de ocio v social ofertado.

Junto con la vivienda se oferté en contrato (plano dc situacion) y fue objeto de
publicidad de la Promocion Tnmohiliaria, instalaciones tales como restaurantes de alta
calidad, tiendas vy club de salud y ocio, pistas de tenis, bafio turco y sauna, grmnasio
tolalmente equipado y amplia piscina interior acompafiada de jacuzzis de hidromasaje,
bar con servicio guarderfa v zona infantil al airc libre.

De la documental aportada por la actora ha quedado perfectamente acreditada la
publicilacién de éstas instalaciones como clemento fundamental en el consentimiento
para la compra, pucs al situarse el complcjo en un lugar retirado y aislado en mitad del
campo, rcsulta I6gico pensar que existe una clara necesidad de contar con todos estos
servicios olertados. Que el mencionado club de ocio no se ha comenzado ain ni siquiera

" a construir, por motivo de que ¢l Ayuntamiento de Manilva no le ha dado la concesion
adminisirativa que csperaban recibir es conocido por éste Tribunal por senlencias
dictadas sobre acciones idénticas de compradores en ¢sta misma urbanizacion, asi en los
procedimicntos Ordinarios nimero 968/08 y 781/08. Desconocemos sobre la base de
qué presupuestos esperaban recibir tal concesién, pues ¢l Ayuntamiento no tienc por
qué otorgar concesién administrativa sobre sus terrenos, pot lo que se ha ofertado una
cosa que no cstaba en la capacidad de disponer de la vendedora, pues unicamente era
una hipotesis de futuro, que se vendié como equipamiento comun de las viviendas.
Ademads éste particular ha quedado acreditado con la documental aporlada cn el acto de
Audiencia Previa (e-mail de 23/12/08 en cl que Manilva Costa $.A. se diripe al clicnte),

d} Variacion entre lo pactado en contrato v la construccion de la obra.

Con la documental aportada en ¢l acto de Audiencia Previa (e-mail de 23/12/08
en ¢l que Manilva Costa S.A. se dirige al cliente) ha quedado acreditado que existe una
variacion en el emplazamiento de la piscina y zonas ajardinadas comunitarias cfectuada
asi como s¢ ha modificado la ejecucién de la obra dc las distintas viviendas ohjeto de
compraventy, construyendo un bafio y un aseo en lugar de dos bafios como se habia
pactado. efectuando una disminucién de motros cuadrados cn lag tetravas v cambiando
la nomenclatura de la finca registral, lo quc puede dar lugar a doble venta. Todo ello sin
consentimiento de los compradores. Lste hecho no ha sido negado de contrario en el
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escrito de contestacién, si bien tampoco fuc expresamente alcgado cn el escrito de
demanda.

TERCERO.- Dicho todo lo anterior, hemos de concluir con el dictado dec una
sentencia estimatoria de la demanda, a tenor de los articulos citados, concluyendo que la
interpretacion contractual que efectiia la demandada y por la quc pretende que no esta
obligada a entregar la vivicnda en un plazo determinado llcvarfa consigo dcjar la
obligacion principal al arbitrio dc uno de los contratantes, resultando abusiva una
clausula en éste sentido, pues no puede sujctarse al acreedor a una cspera indelinida,
como cn dltima instancia parece pretender la demandada. La vendedora no ha cumplido
el requisito que exige cl exacto cumplimicnto de aquello que le incumbia, cuando sc ha
demorado tanto tiempo en la cntrega de la vivienda, que pretende cniregar cn distinto
estado del pactado, contraviniendo cl contrato. Para liberarse dc su obligacion la
promotora debia haber probado, en cuanto al alegado retraso, la concurrencia de
circunstancia de fuerza mayor, que dcbe entenderse, como fija la STS de 14 de abril de
2.000, como la cxistencia de un obstéculo que, siendo extrafio a la esfora negocial del
obligado o deudor, sea totalmente irresistible o inevitable, sin que pueda entenderse por
tal la paralizacién dc las obras acaecida a consccuencia del incumplimicnto de la
promotora de la normativa, al no ajustar su construccion al proyccto sobre el que se
otorgé la Licencia de Primera Ocupacién.

En estc sentido resulla esclarecedora la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
febrero de 2.006, “a sensu contrario™, del que extractaremos lo siguientc:

“Como dice la sentencia de 9 de marzo de 2.005: La doctrina jurisprudencial de
ésta Sala ha sufrido un cambio evolutivo progresivo en el sentido de abandonar el
requisito subjetivista de la voluntad deliberadamente rebelde, (..) bastando con que se
Jrustre la finalidad economica de la relacién, imputable al comprador o sucesores que
resulten obligados, y no satisfacen el precio que se habia acordado para la transmision
dominical. Esta doctrina se presenta acomodada a los tiempos actuales para las
situaciones de incumplimiento contractuales, ya que frente al vendedor que cumple el
comprador incumplidor desequilibra la relacién contractual al incurrir en impago
voluntario”,

Fn igual sentido sc expresan las sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, de
4/10/83, 24/01 y 4/03 dec 1.986 (década en que se produce éste cambio de criterio
jurisprudencial) y 5 de junio de 1.989, STS 18/10/93 y 22/06/95: como la jurisprudencia
menor: Scntencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 28/12/1993 6 Audicncia
Provincial de Balearcs de 16/01/03, en el sentido que para la resolucién del contrato no
se requiere ya una actitud dolosa del incumplidor, sino que es suficiente que se frustre el
fin del contrato y las legitimas aspiracioncs para la contraparte, que haya un
incumplimicnto inequivoco y objetivo, sin que sea preciso una tenay, y pcrsistente
resistencia obstativa al cumplimiento.

Esta jurisprudencia es igualmente compartida por la doctrina, Entre otros, Dies-
Picazo mantienc que resulta injusto flexibilizar cl mmperativo del articulo 1.091 del
Codigo Civil, mientras que se impone al comprador la amenaza dc resolucion por
impago del precio anticipado.

Por todo lo anterior, debe ser estimada integramente Ia demanda, condenando a
Manilva Costa, S.A. al abono dc las cantidades entrepadas por cada uno de los actorcs,
cuya cntrega a su agente no ha sido negada y si reconocida por hechos posteriores,

A D. Paul & - ]a suma de 96.200
curos.
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A D. Mark
CUros.

la suma de 196.000

A D. Christoper la suma de

85.100 euros.

CUARTO.- En las obligaciones reciprocas, la mora surge cuando ¢l otro
contratante ha cumplido con su obligacién, sin que sca necesario que medic
requcrimiento, dandosc lugar a la indemnizacién por el gasto de alquiler que hubieran
tenido que los demandantes, (S AP Balcares, scc. 3%, § 31-5-2005, n° 256/2005, ree.
245/2005. Pte: Rigo Rosello, Rosa) si bien el retraso en la entrega genera por si mismo
un dafio minimo que en cualquier caso ha de ser indemnizado. -

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 15 de octubre de 2.004,
rec. Num. 210/04 resolvia asi mismo, cn un supuesto idéntico al presente, la
procedencia de la indemnizacién de dafios y perjuicios, con independencia de que exista
0 no clusula penal expresa al respecto:

“Pero ello no quicre decir que faltando la cldusula penal el deudor no pueda
reclamar, como lo hace en éste caso, al amparo de la norma genérica contenida en el
articulo 1.101 del C.C. que especificamente habla de “morosidad” como Justificativa
de la indemnizacion de dafios y perjuicios; lo que ocurre es que lales dafios y perjuicios
deben ser probados y derivados del incumplimiento, aunque cabe establecerlos por
presunciones si el enluce es logico (SS de 22-7-95 y 13-07-89) siendo también doctrina
legal que la obligacion indemnizatoria surge no solo del incumplimiento de cldusulas
contractuales bdsicas, sino de cualquier contravencién a lo pactado (S 17-7-89).

(..) La primera de tales cuestiones consiste en que los actores (asi se ha
probado  suficientemente) fueron entregando sucesivas cantidades con arreglo al
calendario pactado y con la vista puesta en la fecha pactada para la entrega,
cantidades de las que dispuso la constructora beneficidndose, por tanio, de las mismas,
en detrimento de la economia de quien las entregd, por lo que al producirse la demora
en la entrega, es claro que ha de pagar intereses por esas cantidades que el produjeron
beneficios en detrimento de los compradores que no pudieron disponer de tales bienes.
En ésta linea argumentativa se han pronunciado ya diversas resoluciones de ésta
misma Audiencia Provincial”

Por tanto, en virtud de todo lo expuesto, procede declarar la resolucion del
contrato celebrado, resolucion que ha de entenderse efectuada el dia de hoy. No
obstante los intereses legalcs (un interés anual igual al interés legal dcl dinero) han de
devengarse desde la fecha de la demanda, incrementados en dos puntos desde la
presente sentencia y hasta su completo pago a tenor de lo previsto en el articulo 576 de
la Ley de Enjuiciamicnto Civil.

QUINTO.- Procede condenar en costas conforme al art. 394 de la Ley dec
Enjuiciamiento Civil, a las demandadas de modo solidario, por lo arriba expucsto.

Vistos los preceptos citados, sus concordantes y demas de general y pertinente
aplicacion,

FALLO

Que, desestimando la excepcion de falta de legitimacion pasiva y de falta de
litisconsorcio pasivo necesario que introduce la demandada, debo cstimar y ESTIMO
INTEGRAMENTE la demanda interpuesta por el Procurador Don Julio Cabellos

Menéndcz, en nombre y representacién de D. PAUL # 1, DONA
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PENNY CAROLINE CONLON, D. MARK EDEN HOWELLS, DONA LLORRAINE
MARGARETE HOWELLS, D CHRISTOPHER MICHAEL WHITFIELD y DONA
SUSAN JANET WIITFIELD, asistido de Letrado Don Luis Fernando Gonzaler
Ordofiez, contra la mercantil MANILVA COSTA, S.A. representada por la Procuradora
dofia Rocio Barbadillo Galvez y asistida dc Letrada dofia Inmaculada Santa Cruz
Alvarcz, y cn consccuencia DECLARO RESUELTOS LOS CONTRATO DE
COMPRAVENTA DE VIVIENDA suscritos por la demandada con los actores (con
D. Paul tésges y Dofla % Conlon respecto a la vivienda sita en
bloque 2, Atico E; con D. Mark y Lorraine Esgisisia 2
la vivienda sita en blogue 9, Aticos T y F; y con 1. Christoper & = y
Dofia Susan respecto a la vivienda sita cn bloque 4, Bajo C) aportados a
los autos como documentos nimero | a 4, por incumplimiento de la vendedora y
CONDENO a la demandada a que abone a los actores las siguientes cantidades:

A D. Paul it y Dofia B75s, "Haieii,” feisid la suma de
NOVENTA Y SIS MIL DOSCILNTOS LUROS (96.200 curos).

A D. Mark &: -y Lorraine 85 455 la suma de CIENTO
NOVENTA'Y SEIS MIL EUROS (196.000 euros). |

A D. Christoper & ‘ 7.y Dofa Susan “la suma de

OCHENTA Y CINCO MIL CIFN EUROS (85.100 curos)

mas los intereses concretados Fundamento de Derccho Cuarto de csta Sentencia,
que se da por reproducido, y més el abono de las costas del presente procedimiento.

NOTIFIQUESE la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra
la misma cabe interponer recurso de APELACION en cl plazo de CINCO DIAS
HABILES desde su notificacion, ante éste Juzpado y para ante la Ilma. Audicncia
Provincial (articulo 455 y siguicntes de la l.ey de Enjuiciamiento Civil), manifestando
su voluntad de apelar y los concretos pronunciamientos que se impugnan. Para poder
interponer dicho recurso se requiere (ademds de la asistencia de Abogado y Procurador)
la PREVIA CONSTITUCION DE UN DEPOSITO por importe de 50 euros en la cuenta
de éste Juzgado mimero 2912 0000 04 0709 08, indicando on las Observaciones dcl
documento de ingreso que se trata de un Recurso scguido del codigo 02 (por el tipo
concreto de recurso), sin cuyo depdsito previo no se admitira ningun recurso. En caso
de omision o crror en la constitucion del depdsito, se otorpara a la parte el plazo de dos
dias para subsanarlo con aportacion, en su caso, de documentacién acreditative, En caso
contrario se dictard auto que ponga fin al tramite del tecurso, declarandose la firmeza de
la resolucién impugnada. Todo ello de conformidad con lo establecido en el apartado 5°
de la Disposicién adicional decimoquinta de la L.O. 6/1985 del Poder Judicial, salvo
concurrencia de los supuestos de exclusion previstos en la misma (Mimisterio Fiscal,
Estado, Comunidades Auténomas, Lntidades Locales y o0rganismos auldnomos
dependientes de todos ellos) o beneficiarios de asistencia juridica gratuita.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y [irmo.

E/.
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DILIGENCIA.- En el dia de hoy se documenta la anterior sentencia, la cual es, |
es publica, doy fe. Bn Estepona, en el dia de su dictado,
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