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RESUMEN
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Jurisprudential implementation of the general rule of
integration of the contract through advertising, based
on the principle of good faith

ABSTRACT

This paper studies how the jurisprudence of the Spanish Supreme Court
has implemented the general rule of incorporating advertising into the con-
tract, based on the principle of good faith, and how it combines the applica-
tion of that rule with the special laws of consumer protection.
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anunciado: deber de prestacion y deber de garantia. 2.18 Existencia de
incumplimiento en algunos supuestos: cumplimiento de la legalidad urba-
nistica y ejecucién del planeamiento por tercero. 2.19 Pretensién de cum-
plimiento. 2.20 Resolucién del contrato. 2.21 Indemnizacién de
dafios. 2.22 Céilculo de la indemnizacién. 2.23 Publicidad de terce-
ro. 2.24 Otras cuestiones: legitimacion procesal del presidente de la comu-
nidad de propietarios.—3. Sentencias del Tribunal Supremo: exposi-
cion. 3.1 STS 14.06.1976. Rendimiento asignado a la mdquina
vendida. 3.2 STS 27.01.1977. Deficiencias del piso vendido en relacién
con lo anunciado en los folletos de propaganda. 3.3 STS 19.02.1981. Inter-
pretacién del contrato: la publicidad como acto anterior de un contratan-
te. 3.4 STS 02.12.1986. Aceptacion ticita del cambio en la ejecucion del
proyecto: el comprador conocié o hubo de conocer el cam-
bio. 3.5 STS 07.11.1988. Vinculacién por la publicidad. No se ha probado
el incumplimiento. 3.6 STS 20.01.1989. Influencia de la publicidad sobre
la conducta y voluntad de los compradores. 3.7 STS 16.02.1993. Pacto
expreso modificativo de las condiciones anunciadas. 3.8 STS 11.05.1993.
Gestién de construccién de viviendas y posterior administracién de la
comunidad. 3.9 STS 21.07.1993. Defectos de acabado de los pisos vendi-
dos. 3.10 STS 15.02.1994. Falta de contratacién del seguro anunciado.
Indemnizacién del siniestro. 3.11 STS 27.05.1996. La indemnizacién por
la peor calidad de los radiadores no se reduce por la mejor calidad de las
ventanas instaladas. 3.12 STS 08.11.1996. Reclamacion de terreno residual
y de la dotacién del mismo conforme a la publicidad. Pretensién de cumpli-
miento e indemnizatoria. 3.13 STS 30.06.1997. Deber de instalar calefac-
cién central: incumplimiento: cédlculo del dafio. Reserva del derecho a intro-
ducir variaciones. 3.14 STS 04.12.1998. Caracter abusivo de la cldusula
que autoriza las modificaciones introducidas en la ejecucién de la
obra. 3.15 STS 26.06.1999. Parquedad del documento: confianza en la
publicidad. Defectos de calidades y no construccién de la piscina. Resolu-
cién del contrato de compraventa. 3.16 STS 24.10.2000. Falta de instala-
cién de calefaccidn central. 3.17 STS 23.05.2003. Reclamacién de una
cancha de tenis anunciada. Incorporacién de la publicidad al contrato: prin-
cipios cldsicos y normas de consumo. La manifestacién de conocimiento de
los compradores no constituye renuncia. 3.18 STS 29.09.2004. Defectos de
acabado. Incumplimiento. Indemnizacién en lugar del cumplimien-
to. 3.19 STS 17.10.2005. Altura de los techos. Indemnizacién. Cldusula de
recepcion a satisfaccion del comprador: ineficacia. 3.20 STS 15.03.2010.
Aceptacion por los compradores de las modificaciones introducidas en la
ejecuciéndelaobra,conconocimientodesuexistencia.3.21 STS30.05.2011.
Visién del conjunto urbanistico ofrecida por la publicidad. La legalidad de
la construccién no excluye el incumplimiento del contra-
to. 3.22 STS 12.07.2011. Excepcionales vistas, descritas de modo concre-
to. Incumplimiento grave: frustracion de las legitimas expectativas de los
compradores: resolucién. 3.23 STS 01.10.2012. Relacién entre empresa-
rios. Publicidad sobre la financiacién de la compra: obligacién de medios.
Incumplimiento no resolutorio. 3.24 STS 22.10.2012. Defectos de cons-
truccion que constituyen por si incumplimiento. 3.25 STS 28.02.2013.
Falta de transmisién de la propiedad de los terrenos con las instalaciones
anunciadas, aunque se transmite un derecho de uso de los mis-
mos. 3.26 STS 23.07.2013. Relacion entre empresarios. Entorno paradisia-
co: puerto deportivo y campo de golf. Vinculacién del vendedor, aunque la
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construccién esté a cargo de un tercero. 3.27 STS 11.06.2015. Confianza
creada por el folleto publicitario. 3.28 STS 20.11.2017. Resolucién: incum-
plimientos parciales de la oferta publicitaria que constituyen incumplimien-
to esencial. 3.29 STS 06.02.2020. Vistas al mar. Anulabilidad del contrato
por error.—4.  Conclusiones.

1. INTRODUCCION

1.1 OBJETO DE ESTE TRABAJO

Este trabajo estudia el desarrollo jurisprudencial de la regla gene-
ral de incorporacion de la publicidad al contrato, construida a partir
del principio de buena fe2. L.a mayoria de las sentencias estudiadas,
es cierto, se refieren a ventas de viviendas en las que el comprador es
un consumidor3. Sin embrago la regla general que aplica el TS no se
restringe a las relaciones de consumo, ni establece una nitida contra-
posicion entre estas y las que no lo son. No estudio en este trabajo
con detalle las reglas especiales de consumo en materia de publici-
dad, salvo en la medida necesaria para establecer sus posibles dife-
rencias con la regla general. Tampoco voy a estudiar los deberes de
informacion y las consecuencias del incumplimiento de los mismos.
Debemos separar entre el incumplimiento de los deberes de informar
y la vinculacién contractual por razén de la publicidad.

El punto de partida de este trabajo son dos importantes senten-
cias de la Sala primera del Tribunal Supremo, de 14.06.1976
y 27.01.19775. En ellas (y particularmente en la segunda) se sitiia
el comienzo de la doctrina jurisprudencial sobre la vinculacién
contractual por la publicidad. Hoy es una doctrina jurisprudencial
reiterada que cuenta con el beneplacito undnime de los autores
(aunque puedan discutirse aspectos concretos de su desarrollo),
plasmada ademads en algunas leyes especiales de proteccion de
consumidores. Cuenta con el reconocimiento del Derecho europeo,
no solo en las relaciones de consumo sino en todo tipo de relacio-

2 «... [M]ediante su competencia para concretar una cldusula general como la de la
buena fe, la jurisprudencia se convierte necesariamente en fuente del Derecho.», CARRAS-
cO PERERA, 2017, pp. 466, 467.

3 Sobre el comprador y arrendatario de vivienda como consumidor: CABANILLAS
SANCHEZ, 1994, p. 25 ss.

4 Enrelacién con el RD 515/1989, de 21 de abril ALGABA Ros (2006, p. 56) distingue entre
la exigencia de veracidad de la publicidad y el deber de informacion: «Aunque la publicidad ha de
ser veraz, ello no significa que se facilite al consumidor una informacién minima (...)».

5 Sobre esta sentencia: LASARTE ALVAREZ, Revista de Derecho Privado, enero 1980.
También: Rico PEREZ, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, abril, 1978 y
Rico PEREZ, 1984, p. 564 ss.
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nes. La Propuesta de Modernizacién del CC elaboradas por la
Comisién General de Codificacion y otras propuestas de reforma
del promueven su incorporacién al Cédigo civil en una futura
reforma modernizadora.

1.2 EL CONTEXTO DOGMATICO EN EL QUE SE SITUA LA
DOCTRINA DE LA INCORPORACION DE LA PUBLICI-
DAD AL CONTRATO

La doctrina de la incorporacién de la publicidad al contrato es una
manifestacioén de la responsabilidad por la confianza®, fundada en el
principio de buena fe y canalizada a través del sistema de responsabili-
dad contractual. La buena fe, en este caso, no opera mediante el con-
trol del contenido del contrato, sino integrandolo. La integracién del
contrato conforme a la publicidad permite dar efectividad a la respon-
sabilidad por la confianza (exigencia de la buena fe). Asi se advierte en
la jurisprudencia del TS estudiada. La publicidad que provoca una jus-
tificada confianza genera vinculacion contractual; el contratante anun-
ciante queda vinculado, conforme a sus manifestaciones publicitarias,
en el contrato celebrado bajo la influencia de ellas. Esa vinculacion
contractual determina deberes de prestacion (conforme a lo anuncia-
do) cuyo incumplimiento permite al otro contratante (que ha confiado)
utilizar los remedios del sistema de responsabilidad contractual.

La responsabilidad por la confianza (entendida en sentido
amplio) puede canalizarse, también, a través de remedios precon-
tractuales. Tales remedios se fundamentan en el dolo in contrahen-
do (tanto causal como incidental), el error (imputable al contratante
que utiliza la publicidad, aun sin intencién de engafiar), o la respon-
sabilidad por culpa in contrahendo. Sin embargo, la jurisprudencia
del TS que estudio canaliza la responsabilidad del anunciante a tra-
vés del sistema de responsabilidad contractual. Esto ofrece mayor
proteccion al contratante que ha confiado. Le da derecho a exigir el
cumplimiento de lo anunciado o a reclamar indemnizacion en la
medida del interés que tiene en que se cumpla lo anunciado.

1.3 LA SITUACION ANTERIOR A LA STS 27.01.1977

Refiriéndose ala situacion anterior ala sentenciade 27.01.19777,
Elizalde Ibarbia afirma: «Las normas del Cédigo Civil relativas a

6 L6PEZ MAzA y GARCIA VICENTE, 2015, p. 866, 867.
7 Hay que advertir que previamente la STS 14.06.1976 hab{a establecido la incorpo-
racion de la publicidad al contrato, pero es mas esclarecedor el razonamiento de la
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las fuentes de la reglamentacion contractual, ral como fueron inter-
pretadas hasta hace escasas décadas —concretamente hasta la cono-
cida sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1977—y de
un modo que no ha sido completamente superado, no contempla-
ban una vinculacién por la informacion in contrahendo»?.

Lo que dice Elizalde es cierto. En Derecho espafiol no se habia
extendido a la publicidad (manifestaciones publicitarias) la respon-
sabilidad por la confianza; si bien la fuerza vinculante de la publi-
cidad no puede decirse que estuviera excluida sino, simplemente,
que no habia sido tomada en cuenta. Pero la responsabilidad por la
confianza generada por la conducta precontractual de un contratan-
te (sus afirmaciones, dicta) contaba con apoyo normativo suficien-
te, en el principio de buena fe. El mismo que utiliza la sentencia
de 27.01.1977.

El Derecho romano reconoce, en la compraventa, la vincula-
cion del vendedor por lo «dicta» (dicta promisave)?, extendiéndose
asi los més estrechos limites de la vinculacién por el dolo o la pro-
mesal®. De modo parecido, Donello, considera que el vendedor se
vincula por lo que afirma sobre la cosa «porque las afirmaciones le
vinculan como si hubiera convenido acerca de ello» 1. Y Domat
considera que la buena fe es el fundamento de esta vinculacién12.
Esta idea de Domat influye en nuestra codificaciéon. Garcia Goye-
na, al comentar el articulo 978 Proyecto 1851 (antecedente del
articulo 1258 CC), destacaba un aspecto de la virtualidad del prin-
cipio de buena fe: crear obligaciones entre los contratantes. «Cada
parte —dice Garcia Goyena— se obliga respecto de la otra segin lo
que sea bueno y equitativo (D. 44,7,2 pr y 3)»13. Lo equitativo
expresa, en ese momento, las exigencias del principio de buena fe,
teniendo en cuenta la redaccion del Cédigo civil francés 4.

Castro, en 1967, fundamenta en la buena fe (art. 1258 CC) la
que denomina «responsabilidad negocial» (por formularla en su

STS 27.01.1977.

8 ELIZALDE IBARBIA, 2015, p. 222.

9 Sobre ello, ZIMMERMANN, 1996, pp. 315-316.

10 «El otro caso en el que el Derecho romano no aplicé la regla caveat emptor, cuan-
do esta se hallaba vigente, fue el de la promesa del vendedor. Cuando el vendedor promete
al comprador la existencia de ciertas cualidades en la cosa vendida, la autonomia de la
voluntad (en lenguaje actual) modifica la regla general, caveat emptor. La responsabilidad
del vendedor es la consecuencia de la fuerza vinculante de la promesa, expresada en la
forma requerida. Es interesante resaltar cémo, en este caso, el sistema romano dulcifica la
exigencia formal para dar paso a una vinculacién por los meros dicta, expresados por el
vendedor sin formalidad«. MORALES MORENO, Anuario de Derecho civil, vol. LXV, fasc.
I, 2012, pp. 12, 16, 18.

11 Sobre ello, MORALES MORENO, 1988, pp. 676-677.

12 MoRALES MORENO, 1988, pp. 677-678.

13 GARciA GOYENA, 1852, articulo 987.

14 LASARTE ALVAREZ, Revista de Derecho Privado, enero 1980, p. 75 ss.
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construccién del negocio juridico). Es la responsabilidad de un
contratante frente al otro, por la confianza que producen en este las
declaraciones precontractuales de aquel. Castro propone, como
ejemplo, el caso siguiente, inspirado en Pothier. Si alguien, que-
riendo encargar un cuadro a un determinado pintor, lo encarga a
otro pintor, por error, y el cuadro es ejecutado por este, el que lo ha
encargado estd obligado a pagarselo (aunque no tuviera voluntad
de contratar con el pintor que lo ha realizado). La razén, agrega
Castro, es la «responsabilidad», pues «quien actiia socialmente ha
de hacerlo responsablemente, responsabilizandose de su conduc-
ta». «[E]l recurso a la buena fe no es un instrumento para buscar la
verdadera voluntad (interpretacion en sentido estricto), sino una
manifestacion, y la mas importante, de la responsabilidad objetiva
por la conducta negocial. Obliga como si fuera querido lo que
como tal aparece de la conducta observada; en cuanto apreciada
conforme a la buena fe» 15.

La STS 23.05.1935 justifica en la responsabilidad por la confian-
za la privacién del derecho a anular el contrato, en caso de error en la
declaracion. En este caso la responsabilidad consiste en tener que
estar al contrato, aunque la declaracién de voluntad no haya sido
querida. El TS afirma: «Cuando la disconformidad (entre declara-
cioén y voluntad) sea imputable al declarante, por ser maliciosa o por
haber podido ser evitada con el empleo de una mayor diligencia, se
ha de atribuir pleno efecto a la declaracién, en virtud de los princi-
pios de responsabilidad y de proteccion a la bona fides» 1°.

Hay una diferencia entre esta sentencia y la doctrina de Castro.
Esta sentencia funda la responsabilidad por la confianza en la culpa
del contratante en error. En cambio, la «responsabilidad negocial»,
a la que se refiere Castro, no requiere culpa, segin €l. Tampoco la
requieren la STS 27.01.1977 y las posteriores, estudiadas en este
trabajo. porque prevalece la exigencia de proteccion del contratan-
te que ha confiado sobre la del otro contratante, incurso en respon-
sabilidad. La novedad de la STS 27.01.1977 es extender el supues-
to de aplicacion de la vinculaciéon (contractual) por la confianza
(art. 1258 CC) a las declaraciones publicitarias, dirigidas a un suje-
to indeterminado.

15 CASTRO Y BrAvo, 1967, § 80.

16 Lo transcrito en el texto pone de manifiesto la aplicacién por el TS de la respon-
sabilidad por la confianza, aunque en este caso la solucién hubiera debido ser otra al
estar de acuerdo las partes en que la participacién de loteria correspondia al billete en
poder del contratante que la transmite, falsa demonstratio non nocet (CASTRO Y
Bravo, 1967, § 162.).
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1.4 LA FALTA DE REGULACION DE LA VINCULACION
CONTRACTUAL EN LAS LEYES QUE REGULAN LA
PUBLICIDAD

Antes de 1a STS 27.01.1977, estaba vigente en Derecho espaiiol la
Ley 61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la
Publicidad que regula la actividad publicitaria (art. 1 Ley 61/1964)17,
hoy derogada. El Estatuto de la Publicidad no preveia la incorpora-
cioén de la publicidad al contrato, de manera expresa. Su objeto era
regular la publicidad. En relacién con su finalidad, establecia que «en
el ejercicio de toda actividad publicitaria deberan ser observados los
principios de legalidad, veracidad, autenticidad y libre competencia»
(art. 6 Ley 61/1964), y su articulo 8 se refiere, de modo particular, a la
exigencia de veracidad'®. Las medidas previstas, en caso de infrac-
cién de estas exigencias, eran gubernativas (multas); aunque deja
abierta, cuanto proceda, la aplicaciéon de medidas penales (art. 64
Ley 61/1964) o civiles (art. 65 Ley 61/1964)19. A pesar de ello el TS,
en algunas sentencias ha reforzado su argumentacién invocando el
Estatuto de la Publicidad, cuando este era la norma vigente en el
momento de los hechos enjuiciados0.

Posteriormente, tampoco se refiere a la incorporacion de la
publicidad al contrato la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad?!, que deroga al Estatuto de la Publicidad. Esta Ley,
en vigor, aunque con diversas modificaciones, regula la publicidad
en cuanto tal, pero no su incidencia en los contratos celebrados bajo
su influencia. Define la publicidad?2. En su redaccion inicial, defi-
nia el concepto de publicidad engafiosa?3, en la actual, simplemente

17" «Sera considerada como actividad publicitaria toda divulgacion para dirigir la aten-
cion del publico o de los medios de difusion hacia una determinada persona producto o servi-
cio con el fin de promover de modo mediato o inmediato su contratacién» (art. 2 Ley 61/1964).

18 «En toda actividad publicitaria debera respetarse la verdad, evitando que se defor-
men los hechos o se induzca a error.

Las afirmaciones que contengan alegaciones que se refieran a la naturaleza, composi-
cion, origen, cualidades sustanciales o propiedades de los productos o prestaciones de ser-
vicios objeto de publicidad serdan siempre exactas y susceptibles de prueba en cualquier
momento.» (art. 8 Ley 61/1964.)

19 «(...) las cuestiones de naturaleza civil se dirimiran ante los Tribunales ordinarios
(...)» (art. 65 Ley 61/1964.)

20 Asi: SSTS 16.02.1993, 19.05.1993, 15.02.1994, 08.11.1996.

21 Sobre la publicidad engafiosa en esta Ley y el problema de la incorporacién de la
publicidad al contrato: MORALES MORENO, 1988, pp. 668-672.

22 «Publicidad: Toda forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juri-
dica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacién de bienes
muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones.» (art. 2 Ley 34/1988.)

23 «Es engaiiosa la publicidad que, de cualquier manera, incluida su presentacion,
induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento
econdmico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor.
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la menciona como una manifestacion de la publicidad ilicita (art. 3
Ley 34/1988)2+. Las medidas de la Ley General de Publicidad fren-
te a la publicidad engafiosa no se refieren a la vinculacién contrac-
tual . Es la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, en su articulo 8 la que regula la vin-
culacién contractual a consecuencia de la publicidad.

1.5 LA/FIJACIC’)N LEGAL DE LA REGLA DE INCORPORA-
CION DE LA PUBLICIDAD AL CONTRATO EN DERE-
CHO ESPANOL

A partir de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (hoy derogada)2¢, encon-
tramos una formulacién legal de la regla de integracién del contra-
to mediante la publicidad (art. 8). Pero no es general, solo se refiere
a las relaciones de consumo. Esta regulacién especial se sigue
desarrollando posteriormente. Asi, el articulo 3.2 RD 515/1989,
de 21 de abril, sobre proteccion de los consumidores en cuanto a la
informacion a suministrar en la compraventa y arrendamiento de
viviendas?’ también prevé la incorporacion de las declaraciones
precontractuales al contrato?8. La Ley 21/1995, de 6 de julio, regu-
ladora de los viajes combinados?® (hoy derogada) prevé en su arti-
culo 3.1 la obligacién de informar sobre determinados contenidos
(programa y oferta de viajes combinados) y establece que «la
informacién contenida en el programa-oferta serd vinculante para

Es asimismo engaiiosa la publicidad que silencie datos fundamentales de los bienes,
actividades o servicios cuando dicha omision induzca a error de los destinatarios.» (art. 4
Ley 34/1988, texto original.) Este articulo se modifica por el articulo 2.1 de la Ley 29/2009,
de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de
la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.

24 Modificado por el articulo 2.1 Ley 29/2009, de 30 de diciembre.

2> MORALES MORENO, 2006, pp. 225-231.

26 Por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, Disposicion derogato-
ria Unica, apartado 2.

27 Dispone: «2. Los datos, caracteristicas y condiciones relativas a la construccion
de la vivienda, a su ubicacidn, servicios e instalaciones, adquisicion, utilizacién y pago que
se incluyan en la oferta promocién y publicidad serdn exigibles aun cuando no figuren
expresamente en el contrato celebrado».

28 «Este precepto no viene a introducir novedad alguna con respecto a la incidencia de
la publicidad engafiosa en la compra de las mismas [las viviendas], sino que continuando con
las pautas marcadas por el articulo octavo de la LCU, el articulo 3.2 del RD, permite al con-
sumidor exigir su cumplimiento cuando exista una discordancia esencial entre la comunica-
cion publicitaria y el contenido definitivo del contrato.» MARTIN GARCiA, 2002, pp. 231-232.
En lo que se refiere al articulo 3.2 RD 515/1989, ALGABA Ros considera que »tiene un
cardcter dispositivo», si se dan ciertos requisitos que ponen de manifiesto la existencia de una
verdadera voluntad del adquirente de la vivienda (ALGABA Ros, 2006, p. 60 ss.).

2 Incorpora al Derecho espaiiol la Directiva del Consejo de las Comunidades Euro-
peas 90/314/CEE, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones
combinadas y los circuitos combinados.
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el organizador o el detallista del viaje combinado...», establecien-
do algunas excepciones a esta vinculacion (art. 3.2 Ley 21/1995).
La Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes
de consumo39, en su articulo 3, utiliza como criterio de conformi-
dad de los bienes con el contrato, el de las prestaciones que el con-
sumidor pueda fundadamente esperar habida cuenta «de las decla-
raciones publicas sobre las caracteristicas concretas de los bienes
hechas por el vendedor, el productor o su representante, en particu-
lar en la publicidad o en el etiquetado». Esta ley prevé asi mismo
excepciones a esta vinculacion [articulo 3.1.b) Ley 23/2003].

En el momento actual, tanto la Ley 26/1984, como las
Leyes 21/1995 y 23/2003, a las que me he referido anteriormente,
han sido derogadas y se hallan refundidas en el Real Decreto Legis-
lativo 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 complementarias. En este Real Decreto
Legislativo, la incorporacién de la publicidad al contrato se regula
en sus articulos 61.2 y 331y 11632y 154. E1 RD 515/1989, referido
a las viviendas, no ha sido derogado.

30 «Estaley tiene por objeto la incorporacion al Derecho espaiiol la Directiva 1999/44/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados
aspectos de la venta y garantia de los bienes de consumo» (Exposicién de Motivos).

31 Articulo 61. Integracién de la oferta, promocién y publicidad en el contrato.

1. La oferta, promocién y publicidad de los bienes o servicios se ajustaran a su natu-
raleza, caracteristicas, utilidad o finalidad y a las condiciones juridicas o econdmicas de la
contratacion.

2. El contenido de la oferta, promocion o 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 figuren expresamente en el con-
trato celebrado o en el documento o comprobante recibido y deberan tenerse en cuenta en
la determinacion del principio de conformidad con el contrato.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si el contrato celebrado contu-
viese cldusulas mds beneficiosas, estas prevalecerdn sobre el contenido de la oferta, pro-
mocién o publicidad.

32 Articulo 116. Conformidad de los productos con el contrato.

1. Salvo prueba en contrario, se entenderad que los productos son conformes con el
contrato siempre que cumplan todos los requisitos que se expresan a continuacion, salvo
que por las circunstancias del caso alguno de ellos no resulte aplicable:

d) Presenten la calidad y prestaciones habituales de un producto del mismo tipo que el
consumidor y usuario pueda fundadamente esperar, habida cuenta de la naturaleza del produc-
to y, en su caso, de las declaraciones piiblicas sobre las caracteristicas concretas de los pro-
ductos hechas por el vendedor, el productor o su representante, en particular en la publicidad
o en el etiquetado. El vendedor no quedard obligado por tales declaraciones publicas si
demuestra que desconocia y no cabia razonablemente esperar que conociera la declaracion en
cuestion, que dicha declaracion habia sido corregida en el momento de celebracion del contra-
to o que dicha declaracién no pudo influir en la decisién de comprar el producto.

3. No habra lugar a responsabilidad por faltas de conformidad que el consumidor y
usuario conociera o no hubiera podido fundadamente ignorar en el momento de la cele-
bracién del contrato o que tengan su origen en materiales suministrados por el consumi-
dor y usuario.
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Nos encontramos pues en nuestro ordenamiento con una situa-
cién en la que convive una regla general de incorporacién de la
publicidad al contrato, concretada y desarrollada por via jurispru-
dencial y una regulacién especial aplicable a las relaciones de con-
sumo. Mi propdsito, como ya he sefialado, es estudiar el desarrollo
jurisprudencial de la regla general. Excluyo una consideracion deta-
llada de la legislacién especial; sin perjuicio de tenerla en cuenta
para valorar como la aplica la jurisprudencia del TS y qué relacién
establece entre ella y la regla general de incorporacion de la publici-
dad al contrato, construida a partir del principio de buena fe.

1.6 LAS CUESTIONES QUE PLANTEA LA INTERPRETA-
CION DEL ARTICULO 61 2.Y 3. RDL 1/2007, DE 16 DE
NOVIEMBRE

La redaccién del articulo 61. 2 y 3 del RDL 1/2007 ha plantea-
do a la doctrina problemas de interpretacion. No voy a entrar dete-
nidamente en el estudio de los mismos porque no es objeto de este
trabajo, pero si voy a ofrecer una breve consideracion sobre el con-
tenido de este articulo.

El articulo 61. 2 RDL 1/2007 establece, en primer lugar, que «el
contenido de la oferta promocién o publicidad [...] serdn exigibles
por los consumidores, aun cuando no figuren expresamente en el
contrato celebrado [...]». Los contenidos de la publicidad integran
el contrato33. La razén no es tanto la falta de regulacion del contra-
to, cuanto el hecho de que, normalmente, los contenidos de la publi-
cidad habran creado una legitima confianza en cada consumidor.

A continuacion, el articulo 61. 3. RDL 1/2007 dispone: «[...] si
el contrato celebrado contuviese cldusulas mas beneficiosas, estas
prevalecerdn» sobre la publicidad. Lo que parece ser una excep-
cidén a la regla anterior (orientada a reforzar la proteccion del con-
sumidor) a mi juicio es un reconocimiento de la autonomia de la
voluntad, en un caso en el que el cardcter mds favorable de la clau-
sula contractual evita dudas.

El articulo 61 RDL 1/2007 no contempla, en cambio, el supuesto
en el que el contrato (documento contractual) contenga clausulas
menos ventajosas34. Ante este silencio, algunos autores han realiza-

33 La publicidad que considero en este trabajo se manifiesta en declaraciones (publi-
cas) sobre el bien; no en la «omision de informacién precontractual relevante», contempla-
da en el articulo 65 RDL 1/2007.

34 En la interpretacion del articulo 61 RDL 1/2007 hay autores que defienden la
invariabilidad de los contenidos de la publicidad mientras que otros admiten su modifica-
cién. Sobre ello: vid. ELIZALDE IBARBIA, 2015, p. 238 ss. Mantiene la prevalencia de la
autonomia de la voluntad, GARCIA VICENTE, 2009, 786, 798.
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do una interpretacidon a sensu contrario del articulo 61.3
RDL 1/2007%, segun la cual las clausulas menos favorables no pue-
den prevalecer sobre la publicidad. Esta interpretacion excluye que
el consumidor, consciente y voluntariamente, pueda aceptar contra-
tar bajo unas condiciones diferentes de las anunciadas, o renunciar,
en el documento contractual definitivo (escritura publica), a conteni-
dos que, inicialmente, se incorporaron al contrato celebrado. Quie-
nes excluyen el juego de la autonomia de la voluntad del consumidor
se han visto obligados a buscar caminos indirectos para evitar abusos
de este. Consideran que es aplicable (en contra del consumidor) la
doctrina de las «limitaciones intrinsecas de la autonomia de la
voluntad»36. Mas no creo que esta «doctrina» sea, en este caso, ade-
cuada?’; no creo que, por ejemplo, sea oportuno invocar la doctrina
de los actos propios del consumidor si, advertido por el vendedor
sobre la falta de correspondencia entre el bien y la publicidad, cele-
bra el contrato sin protesta y reclama posteriormente por falta de
conformidad del objeto. Pues quien no puede renunciar tampoco ha
de poder crear confianza con sus actos de significado abdicativo.
Por mi parte creo que el articulo 61 2 y 3 RDL 1/2007 no
impide, de modo absoluto, la eficacia de las cldusulas del con-
trato (o documento contractual) menos favorables que lo anuncia-
do, si existe en el consumidor verdadera voluntad de aceptarlas?8.

35 «[...] a contrario sensu podemos interpretar, que si de la comparacién entre lo
publicitado y lo contratado, el contenido publicitario es mds favorable, es lo que prevalece-
rd y podra exigirse por el consumidor» (CAMACHO PEREIRA,, 2012, p. 284).

36 PASQUAU L1aNo, 1992, pp. 170-171. También utiliza la doctrina de las limita-
ciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad CAMACHO PEREIRA, InDret, 2012,
p- 14. Esta autora afirma: «Por nuestra parte consideramos que la publicidad heteroin-
tegra el contenido del contrato, pudiendo superponerse a lo pactado por las partes si
tiene un contenido mds favorable para la que se encuentra en posicion de debilidad, el
consumidor. No obstante, a pesar de lo dicho, entendemos que esta postura adoptada
de forma estricta, podria llevar a algiin abuso por parte de los consumidores, pues, por
ejemplo, las partes pudieron pactar algo diferente a lo publicitado y que objetivamente
considerado es perjudicial para el consumidor, pero este cambio puede estar justifica-
do por otra prestacién adicional; o el contrato pudo haberse modificado por una pro-
puesta del propio consumidor, atendiendo alguna conveniencia del mismo. Por ello
estamos de acuerdo con quienes (PASQUAU LiaNo, 1989, pp. 170-171, MIRANDA Y
PANIAGUA, 2012, p. 91), sefialan que la forma de evitar posibles abusos, no deberia ser
querer hacer decir al articulo 8 LGDCU vy articulo 61 TRLGDCU, menos de lo que
dice, sino acudir a la ‘teoria general de los limites intrinsecos del derecho subjetivo, de
tal manera que la doctrina de los propios actos, la buena fe en el ejercicio de los dere-
chos (art. 7.1. CC) y el abuso del derecho (art. 7.2) podrdn constituir instrumentos
valiosos en manos del juez para evitar los excesos a que pudiera dar lugar esta norma’.
Por tanto, el derecho a reclamar los contenidos publicitarios mds favorables al consu-
midor nace, pero su ejercicio no es ilimitado. No obstante, existe dificultad en la apli-
cacién de tales extremos.»

37 CAMACHO PEREIRA, aunque estima que es coherente la doctrina de las limitacio-
nes intrinsecas de la autonomia [pues se parte de la ineficacia de las cldusulas del contrato]
percibe la dificultad de su aplicacién en este caso (CAMACHO PEREIRA, 2012, p. 303 ss.).

38 Asf lo admite, ALVAREZ LATA (2020), p. 204. Se refiere al articulo 61 TRLGDCU.
Aunque consideran ineficaces las cldusulas por las que el empresario unilateralmente
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Pero es cierto que la eficacia de estas cldusulas debe estar someti-
da a control (control de condiciones generales, vicios del
consentimiento) 3. En esta direccidon, Diez-Picazo considera que
la regla de prevalencia de la publicidad sobre las cldusulas menos
favorables solo es aplicable «respecto del contenido predispuesto
en condiciones generales de contratacién»40. Las aplicaciones
concretas del articulo 61.2 y 3 RDL 1/2007 que encontramos en el
articulo 116.1.d) [«dicha declaracion habia sido corregida en el
momento de la celebracién del contrato»] y del 154.1. [«salvo que
las partes acuerden expresamente lo contrario»] RDL 1/2007 4!
ofrecen un valioso criterio para interpretar el alcance de las expre-
siones imprecisas? del mismo43. Creo que no se debe negar, de
modo absoluto, el poder de la voluntad del consumidor para modi-
ficar los contenidos de la publicidad. Pero esa voluntad estd some-
tida al sistema de control de las condiciones generales de la con-
tratacion o de las cldusulas no negociadas+4, asi como al de los
vicios del consentimiento.

1.7 LA VINCULACION POR LA PUBLICIDAD EN LA COM-
PRAVENTA DE CONSUMO: EL ARTICULO 116.1.D
RDL 1/2007

El articulo 116.1.d) RDL 1/2007 regula en las ventas de consu-
mo la vinculacién por la publicidad. Puede servirnos para interpre-
tar el alcance del articulo 61.2 y 3 RDL 1/2007.

En la estructura del articulo 116.1.d) RDL 1/2007 podemos
diferenciar una regla de vinculacién por la publicidad (declaracio-
nes publicas) y unas excepciones a su aplicacion. La regla refuerza
la proteccién del consumidor, mediante cierta objetivacion y auto-

«confiere prevalencia a lo establecido en el contrato frente a lo publicitado», consideran
que «otra cosa acontecera en los casos en los que el consumidor acepte expresamente la
alteracion de las condiciones, sabiendo ex ante que tiene derecho a exigirlas».

39 GOMEz CALLE establece matices en la interpretacion a contrario del articulo 8. 2
Ley 26/1984 (al que corresponde el actual 61.2 y 3 RDL 1/2007). Admitiendo la posibili-
dad de la interpretacion a contrario, hay que evitar amparar «mds alld de lo justificable al
consumidor»: GOMEZ CALLE, 1994, p. 76.

40 DfEz-Picazo PONCE DE LEON, 1996, p. 328.

41 Sobre la cuestion, CAMARA LAPUENTE, 2011, p. 522 ss.

42 Se ha criticado la redaccion del articulo 8 Ley 26/1984: DiEz-PicAzo Y PONCE DE
LEON, 2007, p. 388.

43 INFANTE Ruiz cree que las excepciones a la vinculacién por la publicidad previs-
tas en el articulo articulo 116.1.d) (inciso 2) RDL 1/2007 se pueden generalizar: «[N]o
existe ningin obsticulo en el Derecho espafiol que impida su extension a todos los contra-
tos con consumidores»: INFANTE Ruiz, 2015, pp. 255-256.

44 Asi, por ej., la STS 04.12.1998 tiene en cuenta que los documentos modificativos
han sido redactados por el promotor y aplica el articulo 1288 CC. Y considera abusiva la
clausula en la que el promotor se reserva facultades de modificacion de la obra.
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matismo en la incorporacién de la publicidad al contrato, incluyen-
do la publicidad que proviene de tercero. Las excepciones son la
consecuencia de la aplicacion del sistema general que ordena la
autonomia de la voluntad, en casos en los que no hay razén para
ofrecer al consumidor una proteccién fundada en la existencia de la
publicidad. Las excepciones permiten tomar en cuenta la manera
particular en la que ha contratado cada consumidor.

1.7.1 Supuesto de incorporaciéon

El articulo 116.1.d) RDL 1/2007 se refiere a las «declaraciones
publicas sobre las caracteristicas concretas de los productos». No
se limita a las declaraciones que adoptan la forma de publicidad,
sino a otras (como el etiquetado) que indican caracteristicas con-
cretas.

El vendedor no solo queda vinculado por sus propias declara-
ciones sino por las que provienen de determinados terceros: «el
productor o su representante». Esta vinculacién, que refuerza la
proteccion del consumidor, se justifica ademads por la integracion
econdmica entre estos sujetos. La informacién que proporcionan
las declaraciones de estos terceros es tomada en cuenta por el com-
prador al contratar y el vendedor se aprovecha en la venta de sus
productos (obtiene ventaja: una mejor distribucién de los mismos).

La razén que justifica la vinculacién contractual por las decla-
raciones precontractuales publicas, conforme al articulo 116.1.d)
RDL 1/2007, es la confianza que provocan en el consumidor y
usuario. Las declaraciones vinculan al vendedor por lo que el con-
sumidor «pueda fundadamente esperar». La proteccién de la con-
fianza se objetiva al tomar en cuenta no al consumidor o usuario
concreto sino al de tipo medio. Las excepciones a la regla general
previstas permiten tomar en consideracidn que no existe confianza
en un determinado consumidor.

1.7.2 Excepciones

El articulo 116.1.d) RDL 1/2007 prevé limites a la vinculacion
del vendedor por las declaraciones publicas, propias o de tercero
(«el vendedor no quedard obligado por tales declaraciones publi-
cas»). Permite que el refuerzo de la proteccién general del consumi-
dor (que resulta de operar con criterios objetivos o abstractos) no
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entre en contradiccién con algunos principios bdsicos que ordenan
la contratacion (voluntad y responsabilidad por la confianza)S.
Los limites son estos4:

(a) EIl vendedor no queda vinculado por las declaraciones de
tercero «si demuestra que desconocia o no cabia razonablemente
esperar que conociera la declaracion en cuestion». Este limite no
puede aplicarse a las declaraciones del propio vendedor, pues no es
admisible que las desconozca. Se refiere a la falta de conocimiento
de la existencia de la declaracién de tercero, pero no a la de su
inexactitud. Si el vendedor conoce la existencia de las declaracio-
nes de tercero queda vinculado por ellas, aunque ignore que son
inexactas. En cambio, si ignora su existencia no queda vinculado,
aunque le hayan producido ventaja, por haber influido en la deci-
sion del consumidor.

(b) El vendedor tampoco queda obligado por la declaracion
(propia o de tercero) si esta «habia sido corregida en el momento
de la celebracion del contrato». La correccidon de la declaracion,
puede hacerse en el contrato celebrado con cada consumidor o
mediante declaraciones publicas, siempre que estas, por sus carac-
teristicas y forma de producirse, puedan destruir la confianza crea-
da por la declaracién inicial.

(c) Por fin, el vendedor tampoco queda obligado si la decla-
racion «no pudo influir en la decisién [de un concreto compra-
dor] de comprar el producto». Por ejemplo: 1.° El comprador
adquiere el bien para una finalidad distinta de la tomada en consi-
deracion en las declaraciones publicas. 2.° El comprador, al cele-
brar el contrato, conoce que las caracteristicas atribuidas al pro-
ducto en las declaraciones publicas son incorrectas. Este
conocimiento excluye que la publicidad haya podido influir en la
decision de contratar. Esta es la regla que encontramos en la regu-
lacién del saneamiento por vicios del CC (art. 1484 CC). Tam-
bién la encontramos en el articulo 6:101 (2) PECL y 11.-9:102 (2)
DCEFR, asi como en la Propuesta de Modernizacion de la Seccién
de Derecho civil de la Comisién General de Codificacion, a la
que me refiero a continuacion.

45 Las excepciones son supuestos en los que no hay confianza del consumidor, GAR-

cia VICENTE, 2009, 793.
46 Sobre las causas de exoneracion, TARRELLES, 2011, p. 1079.
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1.8 LAS PROPUESTAS DE REFORMA DEL CC

La Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en Materia de
Obligaciones y Contratos, elaborada por la Comisién General de
Codificacion, Seccién de Derecho civil47, regula en su
articulo 127648 el valor vinculante de las afirmaciones y declara-
ciones efectuadas por un profesional. De modo parecido la Pro-
puesta de Cdédigo Civil, libros quinto y sexto, de la Asociacion de
Profesores de Derecho civil4® también lo hace, en su articulo 525-
350, Ambas pretenden dotar al Cédigo Civil de un precepto general,
aplicable a todo tipo de relaciones salvo las particularidades de las
normas de consumo. Este precepto estd llamado a sustituir a la
regla de incorporacion de la publicidad elaborada por la jurispru-
dencia del TS, a partir del principio de buena fe.

Tanto la Propuesta de la Comisién General de Codificacion
como la de la Asociacion de Profesores de Derecho civil estable-
cen, con caracter general, la fuerza vinculante de las afirmaciones
y declaraciones efectuadas por un contratante (profesional) en la
publicidad o en actividades de promocién de un producto o servi-
cio. E igualmente, la vinculacion del contratante por las afirmacio-
nes y declaraciones de un tercero que se inserte en la misma cadena
de produccion o comercializacién en la que se halla el contratante.
También prevén limites a la vinculacién. Uno general: que el con-
tratante vinculado por la publicidad «pruebe que la otra parte cono-
cié o debi6 haber conocido que tal declaracién o afirmacién era
incorrecta». Otros referidos a la publicidad de tercero: 1.° Que la

47 CoMmiISION GENERAL DE CODIFICACION-SECCION PRIMERA, Boletin de Informa-
cion, Ministerio de Justicia, 2009. En adelante: PM.

48 El articulo 1276 PM dispone: «Quedardn insertadas en el contrato y tendran valor
vinculante las afirmaciones o declaraciones efectuadas por un profesional en la publicidad
o en actividades de promocién de un producto o servicio, salvo que pruebe que la otra parte
conoci6 o debid haber conocido que tal declaracién o afirmacion era incorrecta.

No impedira la aplicacién de lo dispuesto en el parrafo anterior el hecho de que las
afirmaciones o declaraciones provengan de un tercero, siempre que resultaran conocidas o
cognoscibles para el contratante profesional, éste no hubiera excluido expresamente su
aplicacion al contrato y se refieran a un producto, que, segtin el contrato celebrado, se
encuentre en la cadena de produccién o comercializacion en la que profesional y tercero se
encuentren insertos.»

49 ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, 2018.

50 Articulo 525-3.  Declaraciones de las que derivan obligaciones contractuales.

«1. Quedan incorporadas al contrato y tienen valor vinculante las afirmaciones o
declaraciones efectuadas en la publicidad o en actividades de promocién de un producto o
servicio, salvo que la otra parte haya conocido o deba haber conocido que tal declaracién o
afirmacion no era cierta. 2. No impide la aplicacion de lo dispuesto en el apartado anterior
el hecho de que las afirmaciones o declaraciones provengan de un tercero, siempre que
resulten conocidas o cognoscibles para el contratante empresario, éste no haya excluido
expresamente su aplicacion al contrato y se refieran a un producto o servicio, que, segin el
contrato celebrado, se encuentra en la cadena de produccién o comercializacion de la que
forman parte empresario y tercero.»
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misma no resulta conocida o cognoscible para el contratante profe-
sional. 2.° Que el contratante profesional hubiera excluido expre-
samente su aplicacién al contrato.

1.9 EL DERECHO EUROPEO

La vinculacién contractual producida por las declaraciones
de un contratante en el periodo precontractual estd contemplada
en el Derecho europeo. Aparece en: PECL (art. 6:101), DCFR
(I1.-9:102), ACQP (art. 4:107), CESL (art. 69). A continuacion,
indico algunas pautas de esta regulaciéns!-

Tanto los PECL [art. 6:101, (1)] como el DCFR [art. 11.-9:102, (1)]
(aunque con redaccion no coincidente) contienen una regla general
segun la cual, las declaraciones de un contratante, previas (o simul-
taneas) a la celebracién del contrato, se incorporan a este, como
términos del mismo, dando lugar al nacimiento de una obligacién
de la parte que las hace. Lo que determina esa incorporacion es que
la otra parte entienda, razonablemente2, que las declaraciones han
sido hechas con vistas a formar parte del contrato, si el mismo llega
a celebrase. Para concretar, en cada caso, si ha existido o no esa
confianza los PECL y el DCFR ofrecen estos criterios: (a) laimpor-
tancia de las declaraciones, (b) si la parte que las hace actiia en el
desarrollo de su actividad empresarial y, por fin, (c) la pericia rela-
tiva de una y otra parte. El fundamento de la incorporacién, como
acabo de sefialar, es la confianza que las declaraciones provocan en
el otro contratante. La confianza existe si este puede entender (razo-
nablemente) que el que las hace se estd obligando por ellas. Es una
concrecion del principio de buena fe33.

Ademas de la regla general a la que me acabo de referir, los
PECL [art. 6:101 (2)] y el DCFR [art. 11.-9:102 (2)] regulan de
modo especial la vinculacién de un empresario por sus declaracio-
nes, referidas a las caracteristicas especificas de su prestacion. Le
vinculan, pero esa vinculacidn tiene estas excepciones: 1.* Que, en
el momento de celebrar el contrato, la otra parte contratante sea

51 Una referencia mas amplia al Derecho europeo, en la materia que estudio:
DEDEK, 2018, pp. 791-813. También, SCHULZE y ZoLL, 2018, p. 120 ss. INFANTE
Ruiz, 2015 (2), pp. 67-92. El trabajo de esta autor esta dedicado al articulo 69 CESL, pero
contiene un estudio comparativo de otros textos europeos (DCFR y los PECL p. 72), asi
como el régimen de algunos Derechos nacionales europeos (Common Law, Derecho ale-
man, Derecho espaiiol, pp. 78 ss).

52 DEDEK, 2018, p. 795.

53 DEDEK nos recuerda que los comentarios oficiales a los articulos de los PECL
y DCFR que estoy considerando, indican que se reitera una regla bien asentada y que los
mismos resultados pueden conseguirse a través de las reglas de las promesas unilaterales y
de la interpretacion de ofertas y otros actos juridicos (DEDEK, 2018, p. 784).
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consciente, o se pueda razonablemente esperar que los sea, de que
son incorrectas; o que, de otra manera, no confie en que son un
término del contrato. 2.* Que la decisién de la otra parte de cele-
brar el contrato no haya sido influenciada por la declaracién. En
estos casos, o no estd justificada la confianza (de existir) o ha sido
irrelevante en la celebracion del contrato. Estas excepciones
demuestran que el Derecho europeo inserta la responsabilidad por
las declaraciones precontractuales (incluidas las hechas por la
publicidad) en los principios que ordenan el régimen general del
contrato y la responsabilidad por la confianza.

El empresario también queda vinculado, en determinados
casos, por las declaraciones de un tercero [arts. 6:101 (3) PECL,
I1.-9:102 (4) DCFR]. Pero esa vinculacién tiene un limite: que el
empresario no conozca (conocimiento real o imputable) la existen-
cia de las declaraciones del tercero.

2. LA CONCRECION JURISPRUDENCIAL DE LA
REGLA DE INCORPORACION DE LA PUBLICIDAD
AL CONTRATO

A partir del estudio de las sentencias (que expongo en la tercera
parte de este trabajo) se pueden extraer algunos criterios de concre-
cién de la regla de incorporacion de la publicidad u otras declara-
ciones publicas al contrato.

2.1 LA BUENA FE COMO FUNDAMENTO DE LA INCOR-
PORACION DE LA PUBLICIDAD AL CONTRATO

El principio de buena fe ha sido, desde la STS 27.01.197754, el
que ha ofrecido la fundamentacion juridica basica a la regla de la
vinculacion contractual por la publicidad. Y, posteriormente, ha
continuado siéndolo, incluso cuando nuestro ordenamiento ha
regulado esta materia en algunas normas especiales de protecciéon

54 CARRASCO PERERA considera «como ilustrativo del [...] uso inflacionario del
articulo 1258 CC [...] la doctrina jurisprudencial que obliga al vendedor a cumplir en los
términos de la publicidad precontractual, aunque los términos exactos de la promesa no se
incorporen al contrato». Y agrega: «Con buen criterio la STS de 14 junio 1976
(RJ 1976, 2753), considerd que se trataba en exclusiva de un conflicto interpretativo sobre
la verdadera voluntad de las partes en lo relativo a las cualidades de la cosa (art. 1281 CC),
mientras que la STS de 27 enero 1977 (RJ 1977, 121), prefiri6 optar por el mas facil cami-
no de ahorrarse los costes de interpretar, y acudié directamente a la heterointegracion del
contrato conforme a la buena fe». CARRASCO PERERA, 2017, pp. 473-474.
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del consumidor?. El Tribunal Supremo, cuando aplica estas nor-
mas especiales, sigue invocando el principio de buena fe. Las nor-
mas son consideradas en la doctrina como una concrecidn legal del
principio de buena fe en las relaciones de consumo?.

De acuerdo con el principio de buena fe, la vinculacién por la
publicidad no se funda, propiamente, en la voluntad de obligarse
del contratante que la emite. Tampoco en el engafio o fraude de
este, como destaca la STS 08.11.1996 («sin que fuere necesario
apreciar engafio o fraude»)37. Se funda en el hecho objetivo de
haber provocado una justificada confianza? en el otro contratante,
con las manifestaciones publicitarias. La vinculacién es una conse-
cuencia de la responsabilidad por la confianza.>

La STS 27.01.1977 destaca, por primera vez, la importancia de
la confianza del comprador (su representacion mental) para justifi-
car la vinculacién de la vendedora (anunciante). En este caso, el TS
considera que el contrato privado de compraventa (de pisos) suscri-
to con la vendedora (anunciante) es «parco» en su contenido. Esto
justifica que el comprador crea, «con todo fundamento» que lo
anunciado es vinculante para la vendedora. La vendedora ha pro-

55 INFANTE RuiZ se pregunta: «Si la regla de la integracion de la publicidad puede
deducirse del principio de buena fe, entonces, ;cudl es la razén de que se regule expresa-
mente en la ley?» Y responde: «Las razones pueden ser dos. En primer lugar, no en todos
los ordenamientos europeos la buena fe se expresa como principio general, como es el caso
del Derecho inglés. Ademds, no en todos los ordenamientos es posible derivar la regla de
la integracion de la publicidad a partir del principio de buena fe. En segundo lugar, de
acuerdo con la actual expresion de esta regla en el Derecho comunitario, el &mbito de apli-
cacién es mayor. La integracion del contrato mediante la aplicacién del principio de buena
fe sdlo puede exigirla el contratante o consumidor frente a su contraparte, mientras que en
el articulo 69 CESL, en el articulo II.-9:102 DCFR y en otras disposiciones equivalentes,
en el caso de que el anunciante y el empresario no sean el mismo sujeto, la integracion
podra exigirla también el consumidor frente al empresario que ha contratado con €l aunque
no sea el responsable de la publicidad. Porque no es conforme con la buena fe aprovechar-
se de una propaganda o publicidad engafiosa para lograr la celebracién del contrato sin
responsabilizarse de sus contenidos». (INFANTE Ruiz, 2015, pp. 222-223.) No es algo
anormal que reglas juridicas que primero se introducen en un ordenamiento como una
concrecidn de la buena fe mas tarde se desarrollen y concreten por la ley.

5 Asf también, INFANTE Ruiz, 2015 (2), p. 70.

57 Ladoctrina utiliza en ocasiones la idea de que la responsabilidad por la publicidad
es de cardcter estricto (objetiva): no depende de la culpa del anunciante. Asi: INFANTE
Ruiz, 2015 (2), p. 88.

58 Afirma ELIZALDE IBARBIA: «Asentar la ratio tltima de la incorporacién de la
publicidad al contenido del contrato —incluso cuando su exigencia proviene de la ley—en la
buena fe y en la proteccién de la confianza del destinatario, como sostenemos, supone
necesariamente que la vinculacién por la publicidad solo procede cuando el destinatario
confia en lo anunciado y su confianza es razonable. La ausencia de una confianza efectiva
o, presente esta, su falta de razonabilidad, privan de justificacién —por mor de la buena fe—
a su proteccion.» (ELIZALDE IBARBIA, 2015, p. 246).

% Asi resulta del articulo 61 RDL 1/2007 y del articulo 1258 CC. RuBio TORRA-
NO, 2013, p. 467. Se habla de una responsabilidad contractual objetiva: CAMARA LAPUEN-
TE, 2011, p. 527. Con razén se considera que no es «técnicamente correcto», «identificar
los efectos de la informacién in contrahendo con la responsabilidad objetiva», ELIZALDE
IBARBIA, 2015, p. 223.
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vocado, mediante sus folletos publicitarios, la confianza del com-
prador. Es importante resaltar en el razonamiento de esta sentencia
que la confianza protegida del comprador consiste en la creencia
de que lo anunciado (manifestado) por la vendedora la vincula en
el contrato de compraventa celebrado con ella®.

Cuando, a partir de 1984, el ordenamiento espaiiol cuenta con
leyes que aplican a las relaciones de consumo la regla de incorpo-
racion de la publicidad al contrato el Tribunal Supremo, al aplicar-
las, no prescinde, en la fundamentacién de sus sentencias, de la
invocacién del principio de buena fe. Es interesante la
STS 23.05.2003, que, refiriéndose al articulo 8.1 y 2 Ley 26/1984,
afirma: «Es una norma moderna que responde a unos principios
clasicos del Derecho. Estos son, en primer lugar, el principio de
veracidad (...); en segundo lugar, el principio de buena fe que pro-
clama el articulo 1258 del C6digo».

La STS 12.07.2011 se refiere a dos razones que fundamentan la
vinculacién por la publicidad, de acuerdo con la buena fe. Primera,
la influencia de la publicidad del vendedor en la decisién del com-
prador de la vivienda. Segunda, la exigencia de coherencia en el
comportamiento de la vendedora. En cuanto a la primera, el TS
destaca que el folleto publicitario tenido en cuenta por el compra-
dor ha influido, de manera decisiva, en su determinacion de com-
prar, sobre plano, la vivienda. Esa determinacion se aprecia con
criterios objetivos o de trafico en esta sentencia. Un tercero en el
mismo caso habria actuado igual, teniendo en cuenta el modo de
proceder en ese sector del mercado. La objetivacion no solo facilita
la prueba de la influencia de la publicidad en el otro contratante,
sino también la de que esa influencia no podia ser desconocida por
el vendedor. La segunda razén de la vinculacién es complementa-
ria de la primera. Es otra manifestacion de la buena fe: la exigencia
de coherencia en la conducta del contratante que utiliza la publici-
dad, en relacion con la confianza creada. Dice esta sentencia: «La
buena fe contractual exige un comportamiento coherente con la
confianza creada en el trafico». La referencia al tréfico es oportuna,
porque la publicidad se dirige a destinatarios indeterminados que
participan en él. Pero la confianza se concreta en cada sujeto que
actia bajo la influencia de la publicidad. Es contrario a la buena fe
no mantener esa coherencia; provocar confianza (mediante la
publicidad) y pretender no asumir sus consecuencias.

Segun la STS 23.05.2003, la confianza se protege a través de la
integracion del contrato. «[E]l contrato queda completamente inte-

60 De modo parecido, mas tarde, en el Derecho europeo: articulo 6:101 (1) PECL
y I1.-9:101 DCFR.
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grado por lo que el consumidor ha confiado por razén de la oferta,
promocion y publicidad». Ese contenido de la publicidad incorpo-
rado al contrato es calificado por la STS 12.07.2011 como «estipu-
lacién implicita».

En otro orden, que nos sitda en los limites de la autonomia de la
voluntad, la invocacidn de la buena fe sirve, en la STS 17.10.2005,
para limitar la eficacia de una cldusula del contrato en la que los
compradores declaran haber recibido los pisos a su satisfaccion,
porque esta cldusula estd redactada de forma muy genérica y los
compradores en el momento de suscribirla no conocen (no tienen
que conocer) los defectos del piso comprado.

2.2 LA INTEGRACION DEL CONTRATO MEDIANTE LA
PUBLICIDAD Y EL DENOMINADO PRINCIPIO DE
VERACIDAD DE LA PUBLICIDAD

Es frecuente invocar el «principio de veracidad» (exigencia de
que la publicidad no sea engafiosa) como un argumento mas para
justificar la integracion del contrato por medio de ella. Sin embar-
go, conviene diferenciar la exigencia de veracidad de la publicidad
y la integracién del contrato por medio de esta.

La exigencia de veracidad se proyecta sobre la publicidad, en si
misma: la falta de veracidad la convierte en ilicita®!. Esa declara-
cién de ilicitud toma en consideracion (ademas de la defensa de
otros derechos de las personas) el buen funcionamiento del merca-
do: tanto el interés de los consumidores de no ser inducidos a error
en sus decisiones de consumo, como el de los oferentes consistente
en evitar actos de competencia desleal %2. Por eso el régimen de la
publicidad engafiosa estd, en parte, regulado en la Ley de Compe-
tencia Desleal ©3. El incumplimiento de la exigencia de veracidad
no determina, por si mismo, la integracién del contrato por medio
de la publicidad. Aunque la integracién favorezca que disminuya la
publicidad engafiosa o no veraz. La publicidad ilicita (que incluye
la no veraz) da lugar al nacimiento de determinadas acciones, pre-
vistas en la Ley de Competencia Desleal (arts. 32 a 34 Ley 3/1991
de 10 de enero)®4.

61 Articulo 3.e) Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

62 L6pPEZ MAZA y GARCIA VICENTE, 2015, 865.

63 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal: vid. Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publi-
cidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.

64 Vid. también articulo 6 Ley 34/1988, de 11 de noviembre.
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La integracion del contrato mediante la publicidad se produce
con independencia de que los contenidos de la publicidad sean o no
veraces. Una buena muestra de ello se encuentra en la jurispruden-
cia estudiada. Hay casos en los que el promotor inmobiliario (ven-
dedor) ofrece en la publicidad dotar de determinadas cualidades a
la obra que ha de ejecutar. En ese momento la ejecucion es posible
y tal vez el promotor tiene la intencion de ejecutarlos, pero poste-
riormente no ejecuta la obra conforme a lo anunciado (por la razén
que fuere). En estos casos la publicidad es veraz. Otras veces, el
promotor anuncia lo que inicialmente no es posible (por ¢j. lo pro-
hibe el planeamiento). En estos casos la publicidad no es veraz,
desde el punto de vista objetivo, pero el promotor puede actuar de
buena fe. En uno y otro caso, sea o no veraz la publicidad, actie el
promotor de buena o mala fe, la publicidad se incorpora al contra-
to. Se incorpora no por ser engafiosa, ni por el dnimo de defraudar
del vendedor, sino porque es necesario proteger la confianza del
otro contratante. Sin embargo, al considerar la incorporacién de
la publicidad al contrato, a menudo, se tiene a la vista un modelo
de situacion: el caricter engafioso de la publicidad y la actuacion
dolosa del contratante, aunque no sea este el supuesto de aplica-
cidén de la regla de incorporacion de la publicidad al contrato.

2.3 TIPO DE RELACIONES A LAS QUE SE APLICA LA
REGLA DE INCORPORACION DE LA PUBLICIDAD AL
CONTRATO

La regla de incorporacion de la publicidad al contrato no es una
regla aplicable exclusivamente a las relaciones de consumo. Su
fundamento, la proteccién de la confianza conforme a las exigen-
cias de la buena fe (art. 1258 CC, art. 57 CCO), la hace aplicable a
todas las relaciones obligatorias, incluidas las relaciones entre
empresarios. En la jurisprudencia del TS, referida en la mayoria de
los casos a ventas de vivienda sobre plano por el promotor, la rela-
cién es normalmente de consumo, pero encontramos casos en los
que la relacién es entre empresarios. Asi, por ejemplo, las
STSS 14.06.1976 (compra de una méquina), 01.10.2012 (compra

65 DfEz-Picazo Y PONCE DE LEON es de la misma opinién: «[E]l articulo 8 LGDCU
y los preceptos paralelos, no tienen como funcidn sancionar de una manera especial la
publicidad inveraz, sino que su funcién es la proteccién de la confianza del consumidor, lo
que este puede esperar del producto como consecuencias de las declaraciones publicas.»
DiEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, 2007, p. 391. Lo cual permite establecer limites a la vin-
culacién por la publicidad, que este autor seiala: DfEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007,
p. 391.
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de varias viviendas por una empresa, en una promocion) y 23.07.2013
(compra de vivienda con garaje y trastero).

2.4 LA RELACION ENTRE LA NORMA GENERAL Y
ESPECIAL

En el momento actual, la regla de incorporacién de la publicidad
al contrato cuenta en nuestro ordenamiento con dos tipos de normas:
la general y las especiales de consumo. Inicialmente, el TS constru-
y6 esta regla con alcance general, a partir del principio de buena fe
(art. 1258 CC, y en ocasiones art. 7 CC)%. Posteriormente, el legis-
lador la ha positivado, de modo concreto y con mayor desarrollo,
para las relaciones de consumo (vid. supra). Hoy conviven en nues-
tro ordenamiento la norma general y las especiales de consumo.

La jurisprudencia del TS analizada no marca, de modo expreso,
diferencias esenciales entre la norma general y la especial de con-
sumo. Es cierto que en los casos analizados la publicidad proviene
del vendedor y no de tercero, lo que podria suponer una particula-
ridad de la norma de consumo. En reiterados casos, el TS invoca la
buena fe al aplicar las normas de consumo.

Es significativo el razonamiento de la STS 23.07.2013, referida
aun caso de compraventa de vivienda entre empresarios. La empre-
sa (recurrente en casacion) invoca la aplicacién indebida de los
articulos 1, 2, y 8 de la Ley 26/1984, pues la compradora es una
entidad mercantil. El1 TS considera que esto no cambia la solucién
del caso, ya que «no era ineludible acudir a la normativa de protec-
cién de consumidores, sino que en base a los articulos 1255, 1258,
1285 y 1469 CC [también] era preciso que hubiera corresponden-
cia entre lo ofertado y lo entregado, [...]».

La STS 23.05.2003, en lo que se refiere a la publicidad, destaca
la conexién existente entre los «principios cldsicos del Derecho»,
entre ellos el de buena fe (art. 1258 CC), y lo dispuesto en la legisla-
cioén de consumo (art. 8.1y 2 Ley 26/1984). «El contrato queda com-
plementado —integrado— con lo que el consumidor ha confiado».

La STS 08.11.1996 fundamenta la incorporacién de la publici-
dad al contrato en la propia doctrina jurisprudencial previa, el prin-
cipio de buena fe y las normas especiales de proteccion de los con-
sumidores, sin establecer esas diferencias con las normas de

6  De los articulos del CC referidos a la buena fe alguna sentencia no sélo invoca el
articulo 1258 sino también el 7 CC. Indudablemente, el articulo 1258 es mas adecuado en
este caso. El articulo 7 CC no es el precepto general de la buena fe. Asi lo destaca, citando
a Montés, LASARTE ALVAREZ, Revista de Derecho Privado, enero 1980, p. 75.
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consumo. Tampoco encontramos diferencias en las afirmaciones
obiter de 1a STS 07.11.1988.

Hemos de admitir que esa indiferencia, entre acudir a la norma
general (principio de buena fe) o a las especiales de proteccion de
los consumidores, que se detecta en la jurisprudencia del TS, tiene
que ver con la cuestion planteada en cada caso: si, en relacién con
ella, existe o no alguna particularidad del régimen de consumo.
Esto no suele ocurrir en los casos estudiados. Sin embargo, creo
que hay una diferencia en la técnica de aplicacion de la regla gene-
ral y las especiales. A ella me refiero en el apartado siguiente.

2.5 DIFERENCIA EN LA TECNICA DE APLICACION DE
LA REGLA GENERAL FUNDADA EN LA BUENA FEY
LAS REGLAS ESPECIALES

La técnica de aplicacion de la regla de incorporacién de la
publicidad al contrato es distinta segtin se fundamente en el princi-
pio de buena fe (art. 1258 CC) o en una norma concreta que la
prevea [por ej. arts. 61, 116.1.d), 154 RDL 1/2007]. Cuando la
incorporacién se fundamenta en el principio de buena fe, tendran
que darse los requisitos necesarios para que se justifique su aplica-
cidn; es decir, ha de existir una justificada confianza del otro con-
tratante en las declaraciones publicitarias, en el momento de la
celebracion del contrato. Para probar la existencia de esa confianza
se puede operar con presunciones de hecho, tomando en cuenta el
modelo abstracto de una persona de tipo medio (dentro del circulo
de sujetos a los que se dirige la publicidad). El Tribunal Supremo
en alguna sentencia tiene en cuenta ese modelo de sujeto
(SSTS 30.05.2011, 12.07.2011), al valorar los términos de la publi-
cidad y su poder determinante en la toma de decisiones del contra-
tante al que la misma se dirige. Cuando la incorporacién de la
publicidad al contrato se fundamente en una norma concreta que la
establece, habra que estar al supuesto de hecho de esa norma. Por
ejemplo, en el caso del articulo 116.1.d) RDL 1/2007 las declara-
ciones publicas hechas en la publicidad o el etiquetado vinculan
por si mismas al vendedor?’, sin necesidad de probar que hayan

67 Pero es cierto que para que se produzca vinculacion por la publicidad debe ser
susceptible de provocar confianza en el consumidor medio por sus contenidos informativos
concretos. «Por tanto —como indica MARIN LOPEZ—, hay que acudir al criterio de razona-
bilidad de un consumidor medio, y valorar hasta qué punto puede €l esperar, por ser ello
razonable, que las caracteristicas del bien aludidas en las declaraciones publicitarias con-
curran efectivamente en el bien vendido.» MARIN L6PEZ, 2009, p. 1703.
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creado confianza en el comprador concreto®. Marin Lépez consi-
dera que existe una presuncion legal de que el consumidor contratd
movido por la informacién que ella le proporciona®. Esta vincula-
cidn tiene las excepciones previstas en la propia norma. Lo mismo
ocurre en el articulo 154 RDL 1/2007 (contrato de viaje combina-
do). Este articulo prevé la integracion del contrato con la informa-
cién obligatoriamente suministrada por el organizador o el mino-
rista (vid. art. 153 RDL 1/2007) y establece las posibles excepciones.
A la vista de las excepciones previstas en los preceptos a los que
me acabo de referir (que son dos importantes aplicaciones de la
regla del art. 61. 2. y 3. RDL 1/2007), es cuestionable que sea
correcta una interpretacion literal de este articulo, que limite la
excepcion a la exigibilidad de la oferta, promocién y publicidad a
los casos en los que «el contrato contuviese cldusulas maés
beneficiosas» 70.

Existen, por tanto, dos técnicas diferentes (por sus requisitos y
sus excepciones) para establecer la vinculacién por la publicidad,
seglin se aplique el principio de buena fe o una norma especial.
Pero las diferencias se atentan si tenemos en cuenta, como antes
he sefialado, que la aplicacion del principio de buena fe no exige
probar la efectiva creencia del otro contratante en las manifestacio-
nes publicitarias, sino que basta utilizar criterios razonables de pro-
babilidad, teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso. De
ahi que, incluso cuando se aplica la regla general fundada en el
principio de buena fe, pueda dar la impresion de que la publicidad
vincula por si sola.

68 En consideracion a lo que sefalo en el texto tiene razén INFANTE Ruiz al afirmar,
a proposito del articulo 61 RDL 1/2007: «No es necesario que en el consumidor individual
se genere una situacion de confianza o apariencia que traiga causa de la publicidad, pues la
heterointegracion que entrafia la buena fe no exige este presupuesto, sino mds bien que la
publicidad pueda influir con caracter general en la decision de contratar de los consumido-
res, esto es, que sea susceptible de influir en un consumidor medio. El fundamento de la
responsabilidad por la publicidad no es la confianza in concreto del consumidor individual,
sino su capacidad de influir in abstracto en los destinatarios a los que se dirige en orden a
la celebracion del contrato. Quien comercializa sus productos o servicios debe responder
por el simple hecho de que exista una publicidad asociada a ello, imputdndosele la respon-
sabilidad correspondiente de manera directa siempre que el contenido de la publicidad no
se corresponda con el del contrato, salvo que exista una causa objetiva que la excluya.»
(INFANTE Ruiz, 2015, p. 252.). De modo parecido opina MARIN L6PEZ, 2009, pp. 1700 ss.

0  MARIN L6PEZ, 2009, p. 1701, en el mismo sentido cita a Marco Molina y Castilla
Barea. La propia ley que establece la presuncién determina los supuestos en los que puede
ser enervada.

70 No es objeto de este trabajo el estudio especial de este articulo; sobre él puede
verse: CAMARA LAPUENTE, 2011, p. 522 ss.
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2.6 LOS CONTENIDOS DE LA PUBLICIDAD EN LAS SEN-
TENCIAS ANALIZADAS

La regla de incorporacion de la publicidad al contrato se puede
aplicar a cualquier contenido publicitario que genere confianza en
el otro contratante. Sin embargo, un anélisis de la jurisprudencia
permite constatar que ha generado mayor litigiosidad, ante el Tri-
bunal Supremo, la publicidad referida a viviendas vendidas bajo
plano. Ciertamente, hay sentencias referidas a otros contenidos
publicitarios, pero son pocas.

En la mayoria de los casos, lo anunciado se refiere a cualidades
de una vivienda, vendida bajo plano, o de la urbanizacién en la que
esta va a situarse. En concreto, la publicidad se refiere: a la entrega
del terreno residual (calificado como zona verde) asi como su
cerramiento, y la dotacion de jardineria, columpios, piscina y pista
de tenis (STS 08.11.1996); a la zona deportiva y dentro de ella la
piscina (STS 19.02.1981); a la cancha de tenis (STS 23.05.2003);
al puerto deportivo y campo de golf que ofrecen un entorno paradi-
sfaco (STS 23.07.2013); a las vistas de cada vivienda al campo de
golf, al mar y a la montafia (STS 12.07.2011); a la instalacién de
calefaccion central en el edificio construido, en vez de la individual
instalada (SSTS 30.06.1997, 24.10.2000); a la existencia de arma-
rios empotrados (STS 21.07.1993); a la vision del conjunto urba-
nistico (STS 30.05.2011); al acabado de las viviendas vendidas:
defectos y omisiones de detalle (STS 20.01.1989).

En las sentencias del TS analizadas encontramos también, en
menor medida, otros contenidos publicitarios. Asi, la posibilidad
de obtener financiacion de la compra de la vivienda, conforme a lo
anunciado (STS 01.10.2012), al rendimiento de la miquina vendi-
da (STS 14.06.1976) o a la contratacién de un seguro en favor de
los que participen en un curso de idiomas en el extranjero
(STS 15.02.1994).

En la mayoria de los casos estudiados, el contratante vinculado
por lo anunciado asume una obligacién de hacer; por ejemplo, eje-
cutar el proyecto de construccion conforme a lo manifestado en sus
declaraciones o contratar el seguro para los participantes en el
curso. Incumplida tal obligacién la otra parte dispone de la preten-
sién de cumplimiento. Hay otros casos en los que el cumplimiento
de lo anunciado no depende de la actuacién del contratante vincu-
lado por sus declaraciones publicas. Por ejemplo, la construccion
del campo de golf es una iniciativa de tercero (Ayuntamiento), que
no se llega a ejecutar; o el modelo de la maquina vendida no puede
alcanzar el rendimiento asignado. En estos casos, si no se alcanza
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el resultado anunciado, también hay incumplimiento, conforme al
concepto de incumplimiento del moderno derecho de contratos,
que aplica en esta materia la jurisprudencia del TS (vid. infra).

2.7 LA NATURALEZA DE LA DENOMINADA OFERTA
PUBLICITARIA

En la doctrina se ha planteado esta cuestion: «;Puede el consu-
midor obligar al empresario a celebrar un contrato con el contenido
expresado en las declaraciones publicitarias?»71. El efecto de la
publicidad al que se refiere la pregunta se circunscribe a la relacién
entre empresario y consumidor, relacién que no es el objeto central
de este trabajo. Sin embargo, me voy a ocupar de esta cuestion por-
que la respuesta viene condicionada por la naturaleza de la publici-
dad y, segin cudl sea, determinard sus efectos.

Para que el destinatario de la publicidad pueda exigir al anun-
ciante la celebracion de un contrato, con el contenido de ella, es
necesario que las declaraciones publicitarias sean una oferta de
contrato o que una norma lo establezca. No creo que las declara-
ciones publicas sobre las cualidades de un bien o servicio sean, por
si mismas, una oferta de contrato. Tampoco creo que lo establezca
el articulo 9 Ley 7/1996, de 15 de enero’?, o los articulos 61
y 116.1.d) RDL 1/2007, de 16 de noviembre.

En la doctrina espafiola, hay autores que atribuyen a la publici-
dad naturaleza de oferta de contrato, frente a otros, mas numero-
sos, que no le atribuyen ese cardcter, aunque reconozcan la incor-
poracién de la misma al contrato celebrado bajo su influencia’. La
jurisprudencia del TS espafiol, en cambio, no atribuye naturaleza
de oferta de contrato a las declaraciones publicas de un contratante
sobre las cualidades de una cosa o servicio.

La STS 12.07.2011 se refiere al debate doctrinal: «Se debate si
la publicidad expresada es una mera promocion publicitaria, sin
mads valor que el de una invitacién a negociar —invitatio ad offeren-
dum—, o constituye ademas una oferta contractual —oferta publici-
taria—, o cuando menos tiene relevancia para la interpretacién e
integracion del contrato, de conformidad con las disposiciones en

71" Da cuenta de ello CAMARA LAPUENTE, 2011, p. 531 ss.

72 CARRASCO PERERA considera que «ni el art. 9.1 LOCM ni ningtn otro de esta Ley
tiene nada que ver con la oferta en sentido juridico. ‘Oferta» se entiende en esta ley en
términos atécnicos como promocién de ventas, sin un significado juridico predetermina-
do.» CARRASCO PERERA, 2011, p. 182.

73 Sobre el estado de la cuestién, CAMARA LAPUENTE, 2011, pp. 531-532. CAMACHO
PEREIRA, InDret, vol. 2/2011, p. 8.
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materia de consumidores y el principio de buena fe contractual del
articulo 1.258 CC».

La jurisprudencia del TS, aunque utilice la expresion «oferta
publicitaria», que puede hacer pensar que atribuye a la publicidad
naturaleza de oferta, no funda la fuerza vinculante de ella en ser
oferta de contrato sino en la buena fe o en la ley cuando esta existe.
La STS 14.06.1976 (primera que se ocupa de esta materia) afirma:
la publicidad «cumple la funcién de una oferta que vincula al ven-
dedor». Cumplir la funcion de oferta no es ser verdadera oferta. Su
razonamiento desvela que esto es asi: que no vincula por ser oferta.

La STS 23.07.2013 indica, de modo explicito, sobre la natura-
leza de la publicidad, que, «si cabe entender que no es oferta en
sentido estricto...», resulta incuestionable su importancia desde la
perspectiva de la integracion contractual (art. 1258 CC).

La STS 11.06.2015 considera que la oferta publicitaria, cuando
suministra informacidn concreta que contiene datos objetivos refe-
ridos a caracteristicas relevantes, aunque no es oferta en sentido
estricto, porque no recoge todos los elementos esenciales, tiene
incuestionable importancia desde la perspectiva de la integracion
contractual, pues el otro contratante confia en ella y celebra el con-
trato bajo la «representacién contractual» que ella le genera.

La STS 08.11.1996, aunque utiliza la expresion «vinculacién a
la oferta» no podemos entender que atribuya a la publicidad natu-
raleza de verdadera oferta.

2.8 TRES HIPOTESIS SOBRE LA NATURALEZA DE LA
PUBLICIDAD SEGUN LA STS 12.07.2011

La STS 12.07.2011 se refiere a tres hipdtesis en el debate sobre
la naturaleza de la publicidad. A continuacién, voy a hacer alguna
consideracién sobre cada una de estas hipotesis.

(a) Si consideramos a la publicidad como una invitacién a
negociar (sobre los contenidos anunciados) no hay razén para atri-
buirle fuerza vinculante, por si misma, sino solo en la medida en que
llegue a celebrarse un contrato’* (por voluntad de los contratantes,
por exigencia de la buena fe o porque una norma lo disponga).

(b) Sila consideramos como una verdadera oferta de contra-
to, tendrd que cumplir los requisitos de la oferta. Admitamos que
pueda dirigirse a destinatarios indeterminados, pero no podemos

74 El articulo 1262 I y II CC se refiere al consentimiento (concurso de oferta y acep-
tacion) y al contrato entre ausentes.
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prescindir de que el anunciante (oferente) tenga voluntad de vincu-
larse, conforme a los contenidos de ella’s.

Aunque el CC espafiol no regula expresamente cudndo existe
una oferta de contrato (qué requisitos debe reunir, para que, estan-
do viva, la aceptacion dé lugar a la celebracion de un contrato, con-
forme a los términos de ella) la CISG si nos lo indica. Segun el
articulo 14 CISG para que haya oferta es necesario que exista una
propuesta de celebrar un contrato, dirigida a una o varias personas
determinadas, suficientemente precisa, que indique la voluntad del
oferente de quedar vinculado en caso de aceptacion. Diez-Picazo,
de acuerdo con la CISG, define la oferta asi: «[E]s una declaracién
de voluntad en la que el oferente manifiesta su intencién de alcan-
zar la formacion de un contrato y, ademads, establece los requisitos
necesarios del contrato al que quiere llegar, de manera que este
quedara formado si recae la aceptacion» 7. «Normalmente —afirma
Diez-Picazo—, el proponente de un contrato dirige su oferta a una
persona concreta y determinada con la que desea contratar. Cabe,
sin embargo, la posibilidad, cada dia mas frecuente en el moderno
comercio en masa, de que el proponente dirija su oferta a la gene-
ralidad o a la comunidad dentro de la cual vive, tratando de encon-
trar en ella la persona con quien contratar»77. Pero esto no significa
que no sea necesario en la oferta la voluntad de contratar y una
determinacién suficiente del contenido del contrato que se propo-
ne’8. Tales requisitos normalmente no se cumplen en las declara-
ciones publicitarias, que se limitan a suministrar informacion sobre
un producto o servicio.

La Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista regula «la oferta publica de venta», hecha por un contra-
tante profesional; e incluso atribuye el cardcter de oferta de contra-
to a la «exposicion de articulos en establecimientos comerciales»
(art. 9 Ley 7/1996), imponiendo al oferente, dentro de ciertos limi-
tes, la obligacién de contratar a fin de evitar la competencia des-
leal. Pero esta ley no convierte de manera general en oferta a las
meras declaraciones publicas (publicidad) sobre las cualidades de
bienes o servicios que se hallan en el mercado. Tales declaraciones,
por si solas, no generan en su destinatario un derecho a exigir al
anunciante la celebracion de un contrato con los contenidos anun-
ciados. Lo mismo sucede en el Derecho europeo.

75 Sobre la voluntad del oferente de quedar vinculado por la oferta: MENENDEZ
MarTo, 1998, p. 129 ss. TARABAL BoscH, vol. 87,2011, p. 2311.GAsPAR LERrA, 2014 p. 129 ss.

76 Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007, p. 330.

77 DiEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007, p. 335.

78 «Cuando en el mensaje publicitario o la declaracién publica vengan recogidos los
elementos esenciales del futuro contrato, existe una auténtica oferta, por lo que, con su
simple aceptacion, se dara nacimiento al contrato.»: INFANTE Ruiz, 2015, p. 226.
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El Derecho europeo distingue dos figuras diferentes: a) las
ofertas publicas de proporcionar bienes o servicios a un determina-
do precio, hechas por un profesional, a través de publicidad, un
catdlogo o la muestra de bienes, a las que atribuye naturaleza de
oferta de contrato” y b) las declaraciones publicas precontractua-
les, hechas también por un profesional, sobre las cualidades de un
bien o servicio que ha puesto en el mercado. Tales declaraciones,
sin ser verdadera oferta, se incorporan al contrato celebrado bajo
su influencia3?.

(c) Excluidas las dos hipétesis anteriores (invatio ad offe-
rendum, verdadera oferta), la incorporacién de la publicidad al
contrato celebrado bajo su influencia tiene su fundamento en la
ultima razén que indica la STS 12.07.2011: la buena fe contrac-
tual (art. 1258 CC), la proteccidn de la confianza conforme al
principio de buena fe (art. 1258 CC) o una ley que prevea esa
incorporacion.

Cuando el iter precontractual es complejo, la vinculacién por la
publicidad?®! la vinculacién por la publicidad se puede producir
antes del momento de perfeccién formal de contrato. Lo cual no
significa que, de manera general, la publicidad u otras declaracio-
nes obliguen a contratar conforme a ellas82.

2.9 LA DENOMINADA TEORIA DE SUSTANTIVACION
OBLIGACIONAL DE LAS TECNICAS O PRACTICAS
COMERCIALES DE «OFERTA PROMOCION O PUBLI-
CIDAD»

El rétulo y la formulacién de esta teoria son debidos a Font
Galan?®3. Este autor contrapone esta, su teoria, a la que denomina
«interpretaciéon meramente contractualista y formal del derecho de
integracion publicitaria del contrato» 84, derecho regulado en el
articulo 61.2 RDL 1/2007. Segtn este autor la publicidad obliga a

7 Vid. SCHULZE Y ZoLL, 2018, p. 133 ss.

80 Mads arriba me he ocupado de la vinculacion por las declaraciones publicas en el
derecho europeo. Sobre ello, Vid. SCHULZE Y ZoLL, 2018, p. 142 ss.

81 Esto tiene especial relevancia en la adquisicién de viviendas en construccién.
Sobre la vinculacién en estos casos, pueden verse las consideraciones de: ALGABA
Ros, 2006, p. 67 ss. Esta autora utiliza los instrumentos técnicos de concrecion de la buena
fe precontractual. En otro lugar, recoge una oportuna consideracién de BLasco Gasco:
«La idea de que antes del acuerdo contractual no hay nada y, tras el acuerdo, todo, es juri-
dicamente incorrecta (...)», ALGABA Ros, 2006, p. 58.

82 Me sugiere la reflexion del texto lo que dice GOMEZ CALLE: «[PJuede exigirse la
incorporacion [de la publicidad] a un contrato que se desea celebrar y no solo al ya celebra-
do (...)»: GOMEZ CALLE, 1994, pp. 76-77.

83 FoNT GALAN, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, vol. 26,2011, p. 170 ss.

84 FoNT GALAN, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, vol. 26, 2011, p. 173.
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contratar, «en los términos y con los contenidos» que resultan de
ella®, pues los contenidos de la publicidad quedan sustantivados
obligacionalmente «en ofertas al publico». Es decir, recogiendo
sus palabras, contienen una «implicita promesa de integrar con
aquellas la oferta contractual y, consiguientemente, de contratar
con sujecion a las condiciones juridicas y econdmicas y garantias
ofrecidas en tales declaraciones publicitarias» (art. 61.2
RDL 1/2007)38¢.

Font Galdn cree necesario «tomar en consideracion las [que
denomina] conexiones funcionales normativas entre publicidad y
contrato, claramente observables, segin €l, en el moderno trafico
econdmico y juridico masificado correspondiente [a] un sistema de
economia de mercado»®’. Por ello, entiende que, «una vez recono-
cido a los consumidores el derecho a exigir la integracién publici-
taria del contrato pare[ce] razonable retrotraer la proteccion de este
derecho (y de las legitimas expectativas econdmicas y juridicas
correspondientes) al momento previo a la celebracién del contra-
to®8, incluso haciendo exigible dicha celebracién contractual cuan-
do el empresario responsable de las declaraciones publicitarias con
contenidos negociales se negara injustificadamente a celebrar el
contrato con el consumidor exigente» (conducta de «boicot inverti-
do» o «retise de venta»)89. Considera que «el contenido informati-
vo de la oferta o promesa comercial, de corte promocional o publi-
citario se convierte ope legis en oferta o promesa al ptiblico» 0.
Cree encontrar apoyo para ello, en el articulo 9 Ley 7/1996 (LCM),
que refuerza lo dispuesto en el articulo 61.2 RDL 1/2007°1.

La teoria de Font Galén es sin duda brillante, pero plantea una
cuestion: jse adapta a la regulacion del derecho positivo? Me pare-
ce que no. Aunque se tomen en consideracion «las conexiones fun-
cionales y normativas entre publicidad y contrato», no es posible
convertir en verdaderas ofertas de contrato las declaraciones publi-
citarias y hacerlas vinculantes en un doble sentido: en cuanto a
imponer el deber de celebrar el contrato y en cuanto a celebrarlo
conforme al contenido anunciado. Debemos distinguir entre lo que

85 FoNT GALAN, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, vol. 26, 2011, p. 175.

86 FONT GALAN, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, vol. 26, 2011, p. 175.

87 FoNT GALAN, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, vol. 26, 2011, p. 159.

88 Esta idea, que habia mantenido este autor en trabajos anteriores, parece reflejarse
en MARTIN GARCiA, 2002, pp. 267-268. Aunque las afirmaciones hechas en otro lugar
permiten ponerlo en duda: MARTIN GARciaA, 2002, p. 175.

89 FONT GALAN, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, vol. 26, 2011, p. 159,
nota 17.

9%  FoNT GALAN, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, vol. 26, 2011, p. 171.

91 FoNT GALAN, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, vol. 26,2011, p. 19.
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es una verdadera «oferta de venta» o la «exposicién®? de articulos
en establecimientos comerciales» (equiparada por ley a la oferta de
venta), supuesto del articulo 9 Ley 7/1996, y lo que solo son
«declaraciones publicas sobre las caracteristicas de los productos
hechas por el vendedor el productor o su representante (...) en la
publicidad o en el etiquetado», contempladas en el articulo 116.1
RDL 1/2007. Las declaraciones publicas (realizadas a través de la
publicidad o el etiquetado del producto) no son, por si mismas, una
oferta publica de contrato. Vinculan a través del contrato celebrado
confiando en ellas, pero, en el plano del Derecho privado, no otor-
gan un derecho, a todo el que las conozca, a exigir al empresario la
celebracion de un contrato en las condiciones de las mismas. A
diferencia de la «oferta publica de venta», a la que se refiere el
articulo 9 Ley 7/196, no son una verdadera oferta de contrato de
compraventa, sino manifestaciones informativas acerca de un
determinado bien, producto o servicio que se halla en el mercado.

2.10  DOS MODOS DE PRODUCIRSE LA INCORPORACION
DE LA PUBLICIDAD AL CONTRATO: PRESUPOSI-
CION, DEBER DE PRESTACION

Los contenidos de la informacién publicitaria se pueden incor-
porar al contrato de dos modos diferentes®3: (a) como presuposi-
ciones del contrato (hechos o circunstancias tomados en cuenta en
el contrato como base factica del mismo) o (b) como obligaciones/
garantias de un contratante (anunciante) con respecto al otro. En el
primer caso, el contratante que ha confiado en la exactitud de la
informacién publicitaria recibida podra utilizar los remedios pre-
contractuales, conforme al supuesto de aplicaciéon de cada uno de
ellos. Tales remedios son: la anulacién del contrato (por error o por
dolo), o/y la indemnizacién de dafios (por dolo o error imputable
[culpa in contrahendo)])®*. En el segundo caso, el contratante que
ha confiado podré utilizar los remedios propios del incumplimien-
to del contrato: la pretension de cumplimiento (incluyendo la sub-
sanacion del cumplimiento defectuoso), si este cumplimiento es
posible, la indemnizacion del dafio producido por el incumplimien-

92 En el mismo sentido, con informacién sobre las opiniones doctrinales: EL1IZALDE
IBARBIA, 2015, p. 235.

9 Rusio TorrANO distingue entre la incorporacion de la publicidad al contrato y la
vinculacion que produce en el contrato. (RuBlo TORRANO, 2013, p. 466.). La incorporacién
no supone necesariamente vinculacion (garantia de lo anunciado), puede constituir sélo
presuposicién del contrato (dando lugar a remedios precontractuales).

94 RuBIO TORRANO, p. 469.
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to de lo anunciado, la reduccién del precio (por falta de conformi-
dad de la cosa con lo anunciado), la resolucion del contrato.

En la jurisprudencia que analizo, el TS protege la confianza en
la publicidad a través del sistema de responsabilidad contractual
por incumplimiento (aplica remedios del incumplimiento). Esto no
excluye, sin embargo, que la proteccion de la confianza en los con-
tenidos publicitarios se pueda canalizar a través de los remedios
precontractuales. En la reciente STS 06.02.2020, la pérdida de las
vistas al mar anunciadas permite al comprador de una casa anular
el contrato, por error (vid. infra).

(Qué es lo que determina que los contenidos de la oferta publi-
citaria se incorporen al contrato como obligacién (deber de presta-
cién)? Cuando existe una norma especial que prevé la incorpora-
cidn, es ella la que determina el modo en que la incorporacién se
produce y sus efectos [por ejemplo, art. 116 1.d), en relacién
con 114 y 118 ss RDL 1/2007]. Cuando esa norma no existe y se
aplica la regla general (extraida del principio de buena fe), lo que
determina la obligacién del anunciante es el hecho de que el con-
tratante que contrata influido por la publicidad pueda creer, justifi-
cadamente, en el momento de contratar, que el otro contratante ha
quedado vinculado por sus manifestaciones. Asi, por ejemplo,
cuando se anuncia, en una promocidn inmobiliaria, que las vivien-
das tendran determinadas caracteristicas o que existirdn unas zonas
deportivas comunes, el comprador de una vivienda puede creer jus-
tificadamente que el vendedor le entregard una vivienda conforme
a las cualidades descritas en la publicidad y que, de no hacerlo,
incumple el contrato. Asf lo tiene establecido la jurisprudencia del
TS. Veamos algunas sentencias a modo de ejemplo.

La STS 27.01.1977 considera que, de acuerdo con el principio
de buena fe, lo afirmado en los folletos de propaganda del vende-
dor le vincula frente al comprador, «al creerlos [este] con todo fun-
damento, vinculantes para la empresa [el vendedor]».

LaSTS 11.06.2015 (quereiteraladoctrinadelaSTS 12.07.2011)
utiliza algunas expresiones técnicas, para caracterizar juridica-
mente la incorporacion de la publicidad al contrato. Usa las
siguientes expresiones: «representacion contractual», «estipula-
cién [contractual] implicita», «estipulaciones normativas contrac-
tuales», motivos causalizados o causa concreta. Representacion
contractual significa que los contenidos de la publicidad no solo
determinan, en el contratante que la recibe, su idea de la cosa
(representacidn subjetiva) sino que se incorporan al contrato y
adquieren eficacia en él. Estipulacién implicita (cldusula implici-
ta) significa que el contenido de la publicidad no se ha incorpora-
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do al contrato por acuerdo expreso, como una cldusula de este,
sino por la integracién del mismo con los contenidos de la publici-
dad, conforme al principio de buena fe (art. 1258 CC)%. La expre-
sién «estipulaciones normativas contractuales» indica que la
incorporacidn al contrato es consecuencia de la norma (integra-
cién conforme al principio de buena fe). La expresion «motivos
causalizados» o «causa concreta» significa que el contenido de la
publicidad, que determind al otro contratante a celebrar el contrato
(en su dimension subjetiva) se incorpora a €él, como presuposicion
basica del mismo. La realizacion de tales motivos es una exigencia
del propio contrato. La falta de realizacién de los mismos puede
dar lugar a la aplicacién de remedios precontractuales [vicios del
consentimiento®, responsabilidad (in contrahendo)], o de reme-
dios contractuales, como ocurre en esta sentencia.

He dicho anteriormente que la incorporacién de la publicidad al
contrato puede estar prevista en una ley especial. En ese caso, ella
determina su supuesto de aplicacion y sus efectos. Asi, por ejemplo,
el articulo 61 RDL 1/2007 (y otros del mismo RDL). Conforme a
este articulo el contenido de la publicidad es exigible por el consumi-
dor (en el contrato celebrado). Permite el ejercicio de los remedios
del incumplimiento. Se ha afirmado que el articulo 61 RDL 1/2007
«no puede servir de base legal para el ejercicio de [...] las acciones
civiles que pretendan anular el contrato con base en la concurrencia
de error en el consumidor inducido por la publicidad» o «las accio-
nes de indemnizacion por culpa in contrahendo»®’. Si nos atenemos
a lo que dispone este articulo, esto es correcto: solo prevé ese efecto.
Pero eso no excluye que el consumidor pueda utilizar un remedio
precontractual (anulacion, indemnizacion)®®, conforme a su régimen
general®. La STS 06.02.2020 aplica el error1%.

95 Término implicito es una expresioén proveniente del Common Law. Como indica
GARcia RUBIO, los términos implicitos estdn reconocidos en los articulos 6:102 PEC1, 5.1.2
Principios UNIDROIT y, en cierta medida, en el articulo I11.9-101 DCFR. Designan conte-
nidos del contrato incorporados al mismo por medio de la integracién; asi sucede con los
que resultan del principio de buena fe. (GARciA RuBio, 2010, p. 1374.)

9%  Asienla STS 06.02.2020.

97 CAMARA LAPUENTE, 2011, p. 528.

98 CAMARA LAPUENTE, 2011, p. 527.

99 «Aunque a primera vista parezca lo contrario, la proscripcién eficiente del
engaflo publicitario no pasa por la ampliacién del dmbito del error o el dolo relevante,
sino por la absoluta objetivacion del régimen sancionatorio de la publicidad engafio-
sa». Asi: CUESTA GARCIA DE LEONARDO, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
vol. III, 1996, p. 10.

100 En este caso las vistas al mar estdn anunciadas y son perceptibles, en el momento
de la celebracion del contrato, desde la «casa muestra» comprada.
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2.11 INSUFICIENCIA DEL CONTRATO E INTEGRACION
MEDIANTE LA PUBLICIDAD

Para que se produzca la integracién del contrato mediante la
publicidad ;es necesario que sea insuficiente la regulacién del
mismo (contrato documentado)? 10!

La STS 27.01.1977 se refiere a la insuficiencia del contrato
(alo «parcox» del contrato) documentado para justificar que el com-
prador se haya guiado por la publicidad de la vendedora 92, Pero,
en realidad, en esta sentencia, no es, por si misma, la insuficiencia
del contrato la que fundamenta la incorporacién de la publicidad al
mismo, sino el hecho de que el comprador, de modo razonable, ha
tomado en cuenta la descripcidn publicitaria del objeto. De modo
parecido sucede en la STS 26.06.1999. La compradora «hubo de
estar a lo expuesto en la propaganda», por la falta de concrecién
del documento contractual.

No es correcto entender que la publicidad solo se incorpora al
contrato si existen lagunas en €él. La publicidad (a diferencia de los
usos, que suplen las carencias del contrato) integra el contrato por-
que lo exige la buena fe. La buena fe convierte a la publicidad en
fuente de integracion del contrato (art. 1258 CC), con independen-
cia de que este sea o no completo. Por ello, la suficiencia del con-
trato (documento contractual), el que el mismo contenga una regu-
lacién completa distinta de lo anunciado, no excluye que la
confianza creada por la publicidad deba ser tomada en cuenta para
integrar el contrato, desplazando lo que resulta de determinadas
clausulas del mismo.

Como indica Cabanillas, refiri€éndose a la integracion del con-
trato por medio de la publicidad (teniendo en cuenta a Lacruz y a

101 Er1zaLDE IBARBIA indica que en este punto las posiciones doctrinales se agrupan
en dos: «De un lado, aquellos autores que —por sus conclusiones— entenderian que los
articulos 1258 CC y 61 TRLGDCU s6lo sirven para integrar una “laguna” contractual y
que, por ende, harfan primar necesariamente el contenido acordado sobre la publicidad,
descartando la aplicacién de los articulos citados en los supuestos de declaraciones nego-
ciales completas; y, del otro, aquellos para quienes las normas de integracién operan sin
necesidad de laguna, como canon de buena fe que actia al margen de la autonomia de la
voluntad —pudiendo incluso contradecirla— y, por consiguiente, hacen primar la informa-
cién publicitaria sobre lo acordado en perjuicio del consumidor»: ELIZALDE IBARBIA, 2015,
p. 237.

102 CAMARA LAPUENTE conecta el problema del papel de la autonomia de la volun-
tad con una cuestion mas general, «el propio concepto de integracion contractual». Recuer-
da que existen «dos conocidas corrientes de filosoffa antagénica». Una, entiende «que es
preciso para integrar que exista una laguna que no pueda colmarse a partir de la voluntad
presunta de las partes». Otra, «conforme a la visién dominante del articulo 1258 CC»
segln la cual «la integracion prescinde de la autonomia de la voluntad y permite corregir
judicialmente las cldusulas contractuales conforme a la buena fe objetiva».( CAMARA
LAPUENTE, 2011, p. 522.)
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Roca Guillamén): «El art. 1258 es de ius cogens, y su aplicacién ni
puede ser eliminada por las partes, ni requiere la preexistencia de
una laguna contractual» 193, A lo que afiade: «El contrato no se inte-
gra porque las partes hayan dejado en €l lagunas, (...). Se trata de
una objetiva ordenacion de la reglamentacion contractual, introdu-
ciendo en ella reglas de conducta independientes en su origen de la
voluntad de las partes» 104.

Infante Ruiz no limita la integracién del contrato mediante la
publicidad, prevista para las relaciones de consumo en el articulo 65
RDL 1/20071%, a los casos de «omision de informacion precon-
tractual relevante» 106:

2.12  EL MODELO DEL COMPRADOR MEDIO

El Tribunal Supremo, como se advierte en algunas sentencias
analizadas, utiliza criterios objetivos para determinar que la publi-
cidad ha generado confianza. Asi, la STS 30.05.2011, al valorar la
influencia de la publicidad tiene en cuenta el modelo del compra-
dor medio. Esto facilita la prueba. Permite, en el caso de esta sen-
tencia, que el Presidente de la Comunidad de Propietarios ejercite
la accién para exigir lo anunciado por el conjunto de comprado-
res, copropietarios del edificio, pues utilizando criterios objetivos
(a falta de otros concretos) es equiparable la influencia de la publi-
cidad en cada uno de ellos. Y, en cuanto al anunciante responsable,
puede considerarse cognoscible para €l la influencia de la publici-
dad en los sujetos que participan en el mercado. La previsibilidad o
cognoscibilidad es la base de su responsabilidad 197,

La STS 12.07.2011 utiliza un modelo objetivo o abstracto de
sujeto para justificar la confianza creada por la publicidad. Segun el
TS, las «excepcionales vistas» de las viviendas anunciadas influyen
de «manera decisiva en [la decision] de la adquisicién»; no por capri-
cho de la parte compradora, pues «un tercero en la misma situaciéns»
«habria actuado del mismo modo». Las cualidades ofertadas (las vis-
tas de las viviendas) tienen importancia en el sector del mercado al

103 CABANILLAS SANCHEZ, 1994, p. 146.

104 CABANILLAS SANCHEZ, 1994, p. 146.

105 Articulo 65 RDL 1/2007: «Los contratos con los consumidores y usuarios se
integrardn, en beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, tam-
bién en los supuestos de omisién de informacién precontractual relevante.»

106 «[E]I significado de esta integracion es incluso mayor, puesto que la integracion
no sélo debe tener lugar cuando en el contrato de consumo se omita la informacion precon-
tractual relevante, tal y como prevé este precepto, sino también cuando esta informacion
sea engafiosa, incompleta o inexacta.»: INFANTE Ruiz, 2015, p. 224. Tampoco cree nece-
sario que exista una laguna del contrato, GARCIA VICENTE, 2009, p. 786.

107 En relaci6n con la cuestién vid. CAMARA LAPUENTE, 2011, p. 522 ss.
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que se dirige la publicidad de la vendedora en los «tiempos moder-
nos en los que las personas anhelan un contacto con la naturaleza».
El TS rechaza el criterio de la vendedora (recurrente) que considera-
ba necesario que los compradores hubieran expresado en el contrato,
la esencialidad de las vistas de las viviendas para ellos.

2.13 EXIGENCIA DE CONCRECION DE LA INFORMA-
CION PUBLICITARIA

Dentro la publicidad comercial debemos distinguir dos tipos: la
que tiene valor informativo y la que es «pura invitacién o reclamo,
en el camino hacia la celebracién de una masa de contratos» 108,
Solo la primera, por su concrecion, permite incorporar sus conteni-
dos al contrato. El Tribunal Supremo exige concrecion de los con-
tenidos publicitarios.

En el caso de la STS 12.07.2011 el folleto publicitario de las
viviendas anuncia vistas al golf, al mar y a las montafias. Se plan-
tea la cuestion de si «la publicidad expresada es una mera promo-
cién publicitaria» o vincula a la vendedora. El Tribunal Supremo
considera que la vincula, pues indica que las viviendas a construir
tendrdn excepcionales vistas, descritas de modo concreto en cada
una de ellas. La vendedora no ha cumplido lo anunciado.

La STS 23.07.2013 (citando a la anterior) considera que la
publicidad de la vendedora ofrece una informacién concreta «que
contiene datos objetivos, referidos a caracteristicas relevantes».
Por ello, aunque «no es oferta en sentido estricto», resulta incues-
tionable su importancia desde la perspectiva de la integracion con-
tractual, conforme al articulo 1258 CC. Este mismo criterio lo rei-
tera la STS 11.06.2015, que recoge literalmente la doctrina de la
sentencia anterior.

Podria suscitar alguna duda sobre la concrecién de la publici-
dad la STS 23.07.2013. Esta sentencia afirma que «al comprador
se le ofrecia un entorno paradisiaco que no tiene correspondencia
con la realidad». Un entorno paradisiaco parece ser mds un recla-
mo para conseguir la celebracion de un contrato que una informa-
cién concreta sobre el objeto. Pero no es asi, porque la calificacion
de entorno paradisiaco esta fundada en datos concretos: la cons-
truccion de un puerto deportivo y un campo de golf.

108 DfEz-Picazo Y PONCE DE LEON, 2007, p. 383, MORALES MORENO, 2006,
pp- 262, 263, GARCIA VICENTE, 2009, 785
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2.14 LA VINCULACION POR LA PUBLICIDAD COMO
CUESTION DE INTERPRETACION DEL CONTRATO

La vinculacién por la publicidad se plantea a menudo en casa-
cién como una cuestion de interpretacion del contrato !%°, En el
debate casacional advertimos una tension entre el argumento de la
literalidad del documento contractual (art. 1281 I CC) y la exigen-
cia de tomar en consideracion los actos anteriores de los contratan-
tes (argumento articulo 1282 CC: en aplicacién analdgica), en los
que se incluye la publicidad («declaraciones publicas»). El Tribu-
nal Supremo no admite que la claridad de los términos del docu-
mento contractual impida dar relevancia juridica al contenido de
los folletos de propaganda, si asi resulta del principio de buena fe
(STS. 27.01.1977). La STS 12.07.2011 distingue, por ello, entre
contrato y documento: «[N]o cabe confundir contrato con docu-
mento en que se formalizd el contrato», «por el valor vinculante de
la oferta publicitaria».

En la STS 19.02.1981 se plantea la siguiente cuestion: si los
contratos litigiosos comprenden exclusivamente los pisos y cha-
1és vendidos o incluyen la zona deportiva, incluida la piscina. El
vendedor, recurrente en casacion, invoca la fuerza del documento
contractual, funddndose en el articulo 1281 I CC, pues la piscina
no esté en la descripciéon documental del objeto vendido. El TS,
en cambio, considera que esa falta de mencidn no significa exclu-
sién, pues, conforme a lo que dispone el articulo 1282 CC, hay
que tener en cuenta los actos anteriores del vendedor, entre los
que se incluye su publicidad (declaraciones publicas). En este
caso el promotor, recurrente en casacion, no cuestiona la aplica-
cion del articulo 1258 CC sino la de los articulos 1281 y 1282 CC.
Pero, frente al criterio literalista del articulo 1281, adquiere en
este caso valor lo que dispone el articulo 1282 CC, por virtud del
principio de buena fe.

2.15 LOS PACTOS MODIFICATIVOS DE LAS CONDICIO-
NES ANUNCIADAS COMO ACTOS DE RENUNCIA

En las sentencias del Tribunal Supremo estudiadas encontra-
mos pactos modificativos de lo anunciado, por medio de una cldu-
sula inserta en el contrato documentado. E1 TS admite la eficacia
de estos pactos, si tienen concrecion suficiente; pero controla su

109 Un estado de la cuestion sobre la interpretacion e integracion del contrato puede
verse en: RAGEL SANCHEZ, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 2010.
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eficacia, conforme a la buena fe. Asi, por ejemplo, alguna senten-
cia considera que no se ajusta a la buena fe, utilizar la cldusula, ral
como estd redactada, para privar al otro contratante del derecho a
exigir en el piso comprado las caracteristicas que figuran en el pro-
yecto de construccion 19, Me refiero, a continuacidn, a estas sen-
tencias.

La STS 16.02.1993 admite que los pactos modificativos de las
condiciones anunciadas prevalecen sobre estas. En este caso los
folletos publicitarios contienen condiciones expresadas «de forma
genérica y escueta». Frente a ellas prevalecen «las que de modo
singular y en extremo detallado convinieron los distintos accionan-
tes, al tiempo de contratar con la promotora demandadax.

Segun la STS 02.12.1986, el hecho de que el comprador firme
el contrato conociendo o habiendo debido conocer [no pudiendo
ignorar] el cambio en la ejecucion del proyecto, por haber visitado
los bloques cuando estaban totalmente construidos, implica que el
comprador consiente y estd conforme con ese cambio.

La STS 23.05.2003 no considera suficiente, para que exista
renuncia a la cancha de tenis anunciada, la manifestacion de los
compradores de conocer los estatutos de la comunidad de propieta-
rios (en los que no se incluye esa cancha), hecha en la escritura
publica de compraventa, porque los compradores no tenfan conoci-
miento de la renuncia que realizaban. El TS aplica en este caso su
doctrina sobre la renuncia de derechos: «[D]ebe ser expresa y con-
creta, y de aplicacion restrictivax.

La STS 17.10.2005 tampoco admite que la cldusula inserta en
la escritura piblica modifique lo anunciado. La cldusula dispone:
«[L]a parte compradora toma posesion en este acto de las fincas
transmitidas, después de haberlas examinado y haberlas encontrado
de su conformidad». Esta manifestacion de conformidad, segun el
TS, carece de eficacia, por falta de conocimiento de que los pisos,
en lo que se refiere a la altura de sus techos, no son conformes a lo
anunciado. EI TS presume esa falta de conocimiento!!! y considera
que la misma no se debe a negligencia de los compradores, teniendo

110 ZUBERO QUINTANILLA extrae la siguiente concusién del analisis de la jurispru-
dencia: «[E]s destacable que en caso de que los pactos entre los contratantes se hayan rea-
lizado con consentimiento expreso, tras haber sido informados correctamente, cabe reco-
nocer la primacia de la autonomia de la voluntad como limite a la integracién de la
publicidad en el contrato, aun cuando lo pactado sea menos beneficioso para el compra-
dor» ZUBERO QUINTANILLA, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num. 6/2016.

111 Porque («como con cabal acierto razona la sentencia recurrida») «generalmente
un primer y frecuentemente tnico examen de la vivienda no pone de relieve de forma
inmediata el defecto a que nos venimos refiriendo, sino que es una vez habitada la misma,
y ante todo una vez amueblada la vivienda (mejor seria decir cuando se trata de amueblar),
cuando se puede observar con mucha mayor precisiéon que las alturas de los techos son
inferiores a las que cabria esperar».
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en cuenta su condicién de consumidores!!2. Afirma, ademads, que
«no se ajusta a la buena fe tratar de incluir en una clausula genérica,
de la indole de 1a mencionada, defectos que contradicen el proyecto
de construccion, y cuando menos dificultan la utilizacién del objeto
comprado en relacién con su destino».

De lo expuesto podemos extraer dos conclusiones. Primera. El
Tribunal Supremo admite que la autonomia de la voluntad (median-
te cldusulas insertas en el contrato documentado) pueda excluir o
modificar la vinculacién que resultaria de la publicidad previa.
Pero el principio de buena fe (o la ley aplicable al supuesto de que
se trate) puede limitar la eficacia de este tipo de cldusulas. Segun-
da. El Tribunal Supremo, atribuye a este tipo de cldusulas la natu-
raleza de acto de renuncia y les aplica las reglas propias de estos
actos (cuando no se recibe nada a cambio). La renuncia tiene caréc-
ter excepcional. Esto exige que la clausula que la contiene ponga
de manifiesto la voluntad de renunciar a algo concreto!!3. No sir-
ven cldusulas demasiado genéricas o ambiguas (como manifesta-
ciones genéricas de conformidad de lo recibido o una concesidn al
otro contratante de una facultad genérica de introducir variaciones
en lo anunciado). La manifestacion de que el objeto recibido es
conforme al contrato carece de eficacia si el contratante que la
emite no conoce, justificadamente, la falta de conformidad del
mismo (STS 17.10.2005).

LA qué se refiere la renuncia? Depende de las circunstancias de
cada caso.

(1) Si previamente se ha celebrado un contrato (en documen-
to privado) o un contrato preparatorio suficientemente completo, la
renuncia hecha en el documento definitivo (por ejemplo, escritura
publica) se refiere a un derecho nacido de ese contrato.

(2) Sino existe un derecho previo pero una ley ordena la inte-
gracion del contrato mediante la publicidad [por ej., art. 116.1.d)
RDL 1/2007], 1a renuncia se refiere al derecho que resulta de apli-
car esa ley, una vez celebrado el contrato.

(3) Por fin, si no existe esa ley, sino que la integracion del
contrato por medio de la publicidad resulta del principio de buena
fe, las clausulas de exclusion no son propiamente un acto de renun-
cia a un derecho previo, sino un limite a la proteccién de la con-

112 El TS afirma: [D]ebe resaltarse que los compradores son simples consumido-
res, no expertos o profesionales, por lo que es razonable el criterio del juzgador de ins-
tancia de no apreciar negligencia en los mismos, es decir, que, dadas las circunstancias
no cabe estimar que hayan podido conocer la situacion factico-juridica mediante una
normal diligencia».

113 Los actos unilaterales de renuncia estdan sometidos a interpretacion estricta (art.
articulo 1289 I CC).
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fianza. La renuncia pone de manifiesto que no existe confianza.
Mas para determinar si existe o no confianza protegible, es oportu-
no aplicar los criterios aplicables a los actos de renuncia.

2.16 LA RESERVA DEL DERECHO A INTRODUCIR VARIA-
CIONES

En algunas sentencias del TS la vendedora, promotora de la
edificacion, se reserva facultades de introducir variaciones en el
proyecto inicial, durante la ejecucion de la obra. E1 TS somete a
control estas cldusulas: las interpreta de modo restrictivo y en algin
caso las considera abusivas.

En la STS 30.06.1997 la promotora inmobiliaria se reserva el
derecho a introducir variaciones en la ejecucién de la obra. E1 TS
interpreta de modo restrictivo esta cldusula: «solamente ha autori-
zado aquellas variaciones secundarias y normales», pero no las
realizadas, consistentes en la sustitucion del sistema de calefaccion
central del edificio por un sistema de calefaccion individual eléctri-
ca, mas costosa de mantener.

La STS 04.12.1998 se refiere a un caso en el que los comprado-
res de las viviendas autorizan a la promotora, mediante una cldusula,
a modificar el proyecto inicial del edificio. El1 TS considera que esta
clausula es abusiva. Redactada por la promotora, en ella se atribuye
facultades amplias y plenamente abiertas de introducir variaciones,
que solo satisfacen su interés y rompen el equilibrio del contrato.

Para concluir, el TS admite la eficacia de estas clausulas si las
facultades de variacion son secundarias y normales (en los proce-
sos de edificacion) y la excluye cuando son amplias y abiertas.

2.17 EL DEBER DE CUMPLIR LO ANUNCIADO: DEBER
DE PRESTACION' Y DEBER DE GARANTIA

Las sentencias del TS estudiadas atribuyen a la publicidad el
efecto de crear obligaciones: deberes de prestacion del contratante
vinculado. Unas veces, el incumplimiento de tales deberes puede
ser subsanado. En estos casos la condena se refiere a ejecutar esa
subsanacion. Otras, aunque tedricamente sea posible la subsanacién
del incumplimiento, no lo es desde un punto de vista econémico. En
estos casos, el TS concede la indemnizacién de dafios y, a veces, la
resolucién del contrato. Lo mismo sucede cuando es imposible el
cumplimiento de lo anunciado (por €j.: lo impide el planeamiento).
Hay casos en los que lo anunciado (campo de golf, puerto deporti-
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vo) debe ser ejecutado por un tercero (por e€j.: el Ayuntamiento). En
estos casos el anunciante también incumple su obligacion si la
publicidad crea la confianza de que garantiza la ejecucion.

2.18 EXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO EN ALGUNOS
SUPUESTOS: CUMPLIMIENTO DE LA LEGALIDAD
URBANISTICA'Y EJECUCION DEL PLANEAMIENTO
POR TERCERO

Me refiero ahora a dos supuestos en los que el TS considera que
existe incumplimiento: (1) La edificacion se ajusta al planeamien-
toy (2) Las obras anunciadas deben ser ejecutadas por un tercero,
la Administracion.

(1) En algunas sentencias la promotora/vendedora utiliza
como argumento para eludir la vinculacién por la publicidad, que
la construccién se ha desarrollado conforme a las exigencias del
proyecto aprobado por la Administracién y a la licencia correspon-
diente. Sin embargo, segtin el TS esto no justifica dejar de cumplir
lo anunciado (STS 30.05.2011). En el caso de esta sentencia, la
expresion «pendiente de aprobacién», que figura en la publicidad
no libera al vendedor de cumplir lo anunciado.

(2) Tampoco impide que exista incumplimiento el hecho de
que la ejecucién de lo anunciado esté a cargo de un tercero, que
actiia de modo independiente. Asi en la STS 23.07.2013, es el
Ayuntamiento el que no ejecuta las obras del puerto deportivo y el
campo de golf anunciadas. Esto no libera al vendedor, porque «no
hay referencia a la Corporacion municipal como impulsora, en el
contrato ni en la publicidad, de forma que inducia a confusién al
contratante». Hubiera sido necesario que el anunciante, de algin
modo, hubiera puesto de manifiesto que esas obras estaban progra-
madas por un tercero, sin €l garantizar su realizacion.

2.19 PRETENSION DE CUMPLIMIENTO

La pretension de cumplimiento suele referirse a la subsanacion
del cumplimiento defectuoso. Las siguientes sentencias TS conde-
nan a cumplir el contrato conforme a lo anunciado: STS 20.01.1989
(reparar imperfecciones de las viviendas vendidas); STS 08.11.1996
(realizar en el terreno las obras necesarias para dotarlo de jardine-
ria, columpios, piscina, pista de tenis); STS 21.07.1993 (dotar a los
pisos del acabado anunciado: armarios empotrados).
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2.20 RESOLUCION DEL CONTRATO

EI TS considera procedente la resolucion del contrato cuando el
incumplimiento es esencial. Hay sentencias que no estiman su
existencia; otras que si.

La STS 01.10.2012 (referida a una venta entre empresarios) no
estima la resolucién del contrato pedida en la demanda, porque el
incumplimiento no es esencial. EI TS considera que la obligacion
del vendedor de obtener financiacién para el comprador, tal como
se habia anunciado, por la subrogacion de este en el crédito conce-
dido para la edificacidn, es una obligacion de medios, de naturale-
za accesoria, cuyo incumplimiento no es esencial. Pero deja
abierta la posibilidad de que el comprador hubiera podido ejerci-
tar otros remedios, como la pretensién de cumplimiento o la de
indemnizacion.

En la STS 26.06.1999 los defectos de calidades y la falta de
construccion de la piscina anunciada permiten la resolucion.

La STS 12.07.2011 admite la existencia de un incumplimiento
esencial que permite la resolucién del contrato. En este caso, las
viviendas no tienen las vistas anunciadas. El TS califica de grave
(esencial) el incumplimiento del vendedor, «por insatisfaccién
total del comprador». «[L]a falta de las vistas —indica el TS— no
reduce [simplemente] el uso de la vivienda, sino que frustra las
legitimas expectativas de los compradores». A juicio del TS, la
resolucién, pedida en la demanda, es el remedio idoneo, pues las
legitimas expectativas frustradas «no resultan compensadas con
una mera indemnizacion».

Enla STS 20.11.2017 el TS (dando lugar al recurso de casacion
interpuesto por el comprador de la vivienda) considera que procede
la resolucidn del contrato, porque varios incumplimientos parciales
no esenciales (el campo de golf solo tiene ocho hoyos y no diecio-
cho, la urbanizacién no tiene acceso a la autopista, la vivienda
entregada no es un bajo sino un semisotano) dan lugar a un incum-
plimiento esencial.

2.21 INDEMNIZACION DE DANOS

Hay sentencias del TS en las que se condena al anunciante (nor-
malmente el vendedor de un piso) a indemnizar al otro contratante
(comprador) el dafo causado por el incumplimiento del contrato
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(en los términos anunciados). La condena a indemnizar se funda en
el articulo 1101 CC (por ej.: STS 20.01.1989).

En la jurisprudencia analizada, el dafio que se indemniza estd
relacionado directamente con la prestacion incumplida (es un dafio
en la propia cosa). No se contempla la indemnizacién de otros
danos derivados del incumplimiento del contrato. La regla de la
previsibilidad del dafio (art. 1107 I CC) dificultaria poder indemni-
zar esos dafos. Si la vinculacién contractual surge de la confianza
creada por unas declaraciones publicas dirigidas a un circulo
amplio de destinatarios, el dafio previsible por el anunciante ha de
circunscribirse a la prestacion prometida y no ejecutada.

En la STS 15.02.1994 el incumplimiento del organizador de la
estancia de estudio en el extranjero es no haber contratado el segu-
ro anunciado. Ocurrido el accidente, la indemnizacion consiste en
reparar el dafio causado por el accidente (como si se hubiera con-
certado el seguro). El no haberlo concertado le traslada el riesgo
que deberia haber cubierto ese seguro. Su deber de indemnizar
surge del incumplimiento de los anunciado y no de un deber de
proteccién propio (tipico) del contrato celebrado.

En la STS 08.11.1996, la condena a indemnizar es subsidiaria
de la de realizar las obras necesarias para dotar a los terrenos de las
dotaciones anunciadas. La indemnizacion es oportuna cuando, ter-
minada la obra, ya no es razonable imponer el cumplimiento de lo
anunciado (por ej.: STS 30.05.2011), pues seria excesivamente
costoso. El interés del acreedor se satisface por la indemnizacién y
no deshaciendo y rehaciendo la obra.

El incumplimiento consistente en la insuficiente altura de los
techos, terminada la obra, no admite (de modo razonable) la subsa-
nacion. Es adecuado el remedio de la indemnizacién (vid.
STS 17.10.2005). También la STS 29.09.2004 considera adecuado
el remedio de la indemnizacidn «al no ser posible el cumplimiento
in natura» (subsanacion de los defectos de acabado).

2.22 CALCULO DE LA INDEMNIZACION

Algunas sentencias indican el criterio de calculo de la indemni-
zacion. En las SSTS 30.06.1997 y 24.10.2000 el edificio no cuenta
con la calefaccidon central anunciada, sino con un sistema de insta-
lacién individual eléctrica. La indemnizacién a los compradores se
calcula teniendo en cuenta el precio de mercado de las viviendas en
su estado actual y el que tendrian si dispusieran de calefaccion cen-
tral. Este sistema de célculo es propio de la acciéon indemnizatoria
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y no de la de reduccién del precio. En esta, la reduccién del precio
es proporcional, tomando en cuenta la relacion entre precio pagado
y precio de mercado (art. 1486 I CC). La STS 30.05.2011, en un
caso en el que la publicidad ofrece una visidn del conjunto urbanis-
tico distinta de la que se ha materializado en la ejecucién de la
obra, también se concede indemnizacién de dafios. Pero no queda
claro cémo se calcula el dafio. Conforme al criterio utilizado en las
dos sentencias anteriores, el criterio seria el del menor valor del
piso afectado, conforme al precio de mercado.

En la STS 28.02.2013, el incumplimiento consiste en no haber
transmitido a la comunidad de propietarios de los adquirentes el
terreno con las instalaciones anunciadas (sino solo el derecho a uti-
lizarlas). La indemnizacién reclamada por la comunidad de propie-
tarios consiste en el valor del suelo en el que se asienta la zona
deportiva y el de las instalaciones construidas en ella.

La STS 27.05.1996 plantea la cuestion de si, al calcular el dafio
por la menor calidad de los radiadores instalados, se puede tomar
en cuenta la mejor calidad de las ventanas instaladas. EI TS no lo
admite. Obliga a indemnizar la totalidad del dafio.

2.23 PUBLICIDAD DE TERCERO

En la jurisprudencia del TS analizada no se plantea la cuestion
de la vinculacién por la publicidad de tercero. En los casos juzga-
dos (normalmente de promociones inmobiliarias) la publicidad
proviene del otro contratante !4, Sin embargo, voy a hacer una
breve consideracion sobre la publicidad de tercero teniendo en
cuenta el Derecho uniforme y europeo, y el Derecho espaiiol (legis-
lacion de consumo, Cédigo civil, principio de buena fe).

La CISG no regula la vinculacién por la publicidad de tercero.
Ni siquiera menciona la falta de conformidad por no cumplir la

114 A, CuesTA GARCIA DE LEONARDO justifica del siguiente modo la ausencia de
sentencias sobre la publicidad de tercero: «[L]os Tribunales equiparan la publicidad a una
oferta de contrato vinculante, o bien argumentan la vinculatoriedad de la misma como
postulado del principio de la buena fe contractual. Tal es la opcién judicial de la que se ha
derivado una importante limitacién préctica: los Tribunales no han realizado nunca la inte-
gracion del contrato con materiales publicitarios de origen extrafio al propio oferente, por
lo que la publicidad procedente de un anunciante-tercero —que es la mas frecuente en el
mercado contemporaneo— resulta en la practica inexigible por el consumidor, ni directa-
mente del propio anunciante mediante una accién extracontractual, ni indirectamente a
través de la garantia del comerciante, ya que la integracion del contrato mediante la publi-
cidad no es, en ninguno de los siguientes casos, heterointegracion del mismo.»: ( CUESTA
GARCIA DE LEONARDO, Revista Doctrinal Aranzadi Aranzadi Civil-Mercantil, V. 111, 1996)
Sin embargo, creo que tanto la ley (cuando lo establece) como el principio de buena fe
permiten vincular al contratante por la publicidad de tercero.
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cosa las especificaciones de la publicidad (art. 35 CISG). Los
PECL (art. 6:101.[3]) y los ACQP (art. 4:108) 115, si prevén la vin-
culacién del contratante profesional por la publicidad de tercero,
sin excluirla en las relaciones entre empresarios !16. En cambio,
el DCFR solo prevé la vinculacién del contratante profesional
por la publicidad de tercero cuando la otra parte es un consumi-
dor (arts. 11.-9:102[4], IV. A-2:303 DCFR). El articulo 69 (3) CESL
también limita la vinculacion del empresario por la publicidad de
tercero a las ventas de consumo. Para justificar la vinculacién del
empresario por la publicidad de tercero, se ha sefialado que la
misma le produce ventaja!l’.

En Derecho espaiiol, la legislacion de consumo prevé la vincula-
cién por la publicidad de tercero, bajo ciertos presupuestos y con
ciertos limites!!8. As{ lo disponen el articulo 116.1.d RDL 1/2007 y
el articulo 154 RDL 1/2007 (la informacién obligatoria facilitada al
viajero por el por el organizador vincula al minorista) 9. El CC
espafiol, como sabemos, no regula expresamente la vinculacién por
la publicidad, del contratante o de un tercero. Sin embargo, la vincu-
lacion por la publicidad de tercero, como ocurre con la del contratan-
te, puede resultar del principio de buena fe (art. 1258 CC). Por ejem-
plo, si el contratante profesional conoce que el otro contratante
celebra el contrato bajo la representacion mental del objeto que le ha
proporcionado la publicidad de tercero. Como afirma Infante Ruiz,
«no es conforme con la buena fe aprovecharse de una propaganda o
publicidad engafiosa para lograr la celebracién del contrato sin res-
ponsabilizarse de sus contenidos» 120. La Propuesta de Moderniza-
cion del CC si regula la vinculacion del contratante profesional tanto
por sus manifestaciones como por las de tercero (art. 1276 PM) 121,

115 SCHULZE Y ZoLL, 2018, p. 146.

116 As{ lo destacan SCHULZE Y ZoLL, 2018, p. 146. En los PECL, la extension de la
vinculacién por la publicidad de tercero a las relaciones entre empresarios (cuando la
publicidad proviene del fabricante o de un sujeto situado en un eslabon superior de la cade-
na de distribucién) viene propiciada en los PECL porque sus reglas tienen caracter general,
y no toman en cuenta las relaciones de consumo, DEDEK, 2018, pp. 793-794.

117 SCHULZE Y ZoLL, 2018, p. 147.

118 L6pPEZ MAZA Y GARCIA VICENTE, 2015, p. 875.

119 Sobre las correspondientes Directivas en este punto, SCHULZE Y ZoLL, 2018,
p- 145.

120 INFANTE Ruiz, 2015, pp. 222-223.

121 Articulo 1276. Quedardn insertadas en el contrato y tendrdn valor vinculante
las afirmaciones o declaraciones efectuadas por un profesional en la publicidad o en acti-
vidades de promocion de un producto o servicio, salvo que pruebe que la otra parte cono-
cio o debio haber conocido que tal declaracion o afirmacion era incorrecta.

No impedird la aplicacion de lo dispuesto en el pdrrafo anterior el hecho de que las
afirmaciones o declaraciones provengan de un tercero, siempre que resultaran conocidas
o cognoscibles para el contratante profesional, éste no hubiera excluido expresamente su
aplicacion al contrato y se refieran a un producto, que, segiin el contrato celebrado, se
encuentre en la cadena de produccion o comercializacion en la que profesional y tercero
se encuentren insertos.
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2.24 OTRAS CUESTIONES: LEGITIMACION PROCESAL
DEL PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD DE PROPIE-
TARIOS

La cuestion de la legitimacién del presidente de la comunidad
de propietarios para reclamar lo anunciado aparece en algunas sen-
tencias analizadas. La legitimaci6n, ciertamente, puede suscitar
dudas ya que el problema se refiere, normalmente, a los contratos
celebrados por cada uno de los propietarios con el promotor, no
necesariamente iguales. Sin embargo, las SSTS 08.11.1996
y 30.05.2011 le reconocen legitimacion para reclamar al promotor/
vendedor el cumplimiento de sus declaraciones publicas, tanto en
relacion con los elementos comunes como, incluso, con los privati-
vos (ventanas)122,

En lo que se refiere a los elementos comunes, facilita la legiti-
macién del presidente, el que la jurisprudencia, a falta de prueba
diferente, utilice criterios objetivos; tenga en cuenta el comporta-
miento normal de una persona de tipo medio; es decir utilice un
modelo de sujeto coincidente en todos los compradores que inte-
gran la comunidad de propietarios. Asi, por ejemplo, la
STS 12.07.2011 considera que un tercero en la misma situacion
habria actuado igual. Y, de modo parecido, la STS 30.05.2011 uti-
liza el modelo del comprador medio. Por otra parte, el que algunos
compradores carezcan de derecho a exigir lo anunciado en cuanto
a los elementos comunes (porque han renunciado o por no existir
en ellos la necesaria confianza) no priva al resto del derecho a
reclamar al vendedor la dotacion de los mismos, cuando resulte
procedente, y para ello se otorga legitimacion al presidente de la
comunidad.

122 De esta cuestion se ha ocupado, REBOLLEDO VARELA, Revista Doctrinal Aranza-
di Civil-Mercantil, vol. nim. 6/2005. Segtn este autor, en la jurisprudencia «se admite la
legitimacion activa del presidente en relacion con los defectos en elementos privativos sin
necesidad de una autorizacion expresa del comunero, y tan sélo se niega (...) cuando exis-
te una oposicién formal y expresa por parte del comunero». REBOLLEDO VARELA se plan-
tea la cuestion de «si se puede mantener la misma legitimacion activa del presidente de la
comunidad cuando de lo que se trata no es de una reclamacion por vicios o defectos cons-
tructivos sino de incumplimiento contractual en relacién con las calidades pactadas en los
contratos». Lo cual es extensible a las cualidades expresadas en la publicidad. Recuerda
este autor que «no faltan resoluciones judiciales que han desestimado la excepcion de falta
de legitimacion activa del presidente de la comunidad en reclamaciones que se movian en
el estricto &mbito contractual». En su opinidn, «las mismas razones que permiten recono-
cer legitimacion activa al presidente de la comunidad en relacién con la reclamacién por
vicios o defectos constructivos en elementos privativos —intereses complejos, evitar multi-
ples procesos con innumerables personas, etc.— han de llevar a una respuesta positiva a la
cuestion planteada», con algunos matices.
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3. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO: EXPOSICION

A continuacién, estudio, por orden cronoldgico, un grupo de
sentencias del TS que se refieren a la integracion del contrato por
medio de la publicidad'23.

3.1 STS 14.06.1976 124, RENDIMIENTO ASIGNADO A LA
MAQUINA VENDIDA

Esta sentencia!? es la primera en la que el TS atribuye fuerza
vinculante a la publicidad !%¢. Se refiere a la venta de una maquina
que no da el rendimiento que le asigna la publicidad de la casa ven-
dedora. El comprador, en su demanda reconvencional, pide la sus-
titucién de la maquina por otra que dé€ el rendimiento anunciado.
En segunda instancia, la Audiencia condena a la vendedora a reali-
zar la sustitucion de la maquina, condicionada al pago por el com-
prador del resto del precio adeudado. LLa vendedora interpone
recurso de casacion, por inaplicacién del articulo 1281 CC, pues no
ha entregado una maquina distinta de la vendida.

El TS desestima este el motivo (y el otro motivo del recurso).
Estas son sus afirmaciones: «[E]l incumplimiento del contrato por
parte del vendedor no lo funda la Sala de instancia en que haya
sido servido [un] modelo distinto, sino en que, aun tratindose del
mismo modelo, no da el rendimiento que se anunciaba». «[L]a pro-
paganda fotogréfica y grafica unida a los autos [...] cumple la fun-
cion de una oferta que vincula al vendedor», En la propaganda «se
afirmaba un rendimiento horario de 2000 a 2300 litros por hora» de
la maquina. Por esa publicidad «se guio el comprador»; «sin que
afecte al caso, lo que diga en cuanto a su rendimiento, la placa
unida a la maquina». Esta placa «era desconocida por completo por
[...] [el] adquirente hasta el momento de llegar a su poder». Este
«se atuvo exclusivamente [...] a los datos consignados publica-
mente en la oferta, sin duda con d&nimo de captacion, a través de In
propaganda: oferta que no ha sido cumplida».

La afirmacion del TS, la propaganda «cumple la funcion de una
oferta que vincula al vendedor», no permite concluir que esta sen-

123 Puede verse una clasificacién de las sentencias en: INFANTE Ruiz, 2015, p. 259.

124 Nim. 196/1976, Pte.: Excmo. Sr. D. Antonio Cantos Guerrero.

125 Sobre esta sentencia, LASARTE ALVAREZ, Revista de Derecho Privado,
enero 1980, p. 64 ss.

126 Con anterioridad, la STS 16.01.1930 [Col. Leg., tomo XC, vol. 1, nim. 47,
pp- 243 a 276) se refiere a la «propaganda comercial» en relacién con el dolo vicio del
consentimiento. No estima la existencia de este.
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tencia atribuya a la publicidad el caricter de una verdadera oferta
de contrato. Primero, cumplir la funcién de una oferta no significa
que sea una verdadera oferta (cumpla sus requisitos). Segundo, en
la argumentacién que he transcrito en el parrafo anterior el TS
valora la confianza que crea la publicidad en el comprador. La pos-
terior STS 27.01.1977, del mismo ponente, fundamenta en la buena
fe el efecto vinculante de la publicidad 1?7

3.2 STS 27.01.1977128. DEFICIENCIAS DEL PISO VENDIDO
EN RELACION CON LO ANUNCIADO EN LOS FOLLE-
TOS DE PROPAGANDA

El demandante compré a la empresa demandada un piso, en
fase de construccién!??. En el contrato preliminar suscrito por las
partes se «detalla[ba]Jn muy someramente las caracteristicas y los
derechos de servicios comunes de los adquirentes de cada piso»,
por lo que los compradores «se atenian [...] a los folletos impre-
sos de propaganda difundidos por la empresa constructora», coin-
cidentes con los «planos confeccionados por los arquitectos». Al
ser entregados los pisos, «adolecian de [...] deficiencias», en rela-
cion con lo anunciado. El demandante, comprador, pretende que
la vendedora las corrija. El juzgado de primera instancia la conde-
na a corregir «las deficiencias especificas existentes en el piso del
actor, enumerando como tales la insonorizacion y el aire acondi-
cionado». En la segunda instancia se mantiene esta condena. La
empresa vendedora interpone recurso de casacion. La recurrente
aduce que «ha cumplido, ateniéndose a los términos del contrato
preliminar concertado con el actor, sin ser vinculante[s], para ella,
los términos de la propaganda y sin tener por tanto que responder
de las deficiencias que en relacion con aquella propaganda acusa
el dictamen pericial». E1 TS no da lugar a la casacién. Sostiene
que la empresa constructora ha quedado vinculada por su propa-
ganda, bajo la cual ha contratado el comprador. Lo justifica en
estos términos: «[S]iendo muy parco el contrato privado suscrito
por las partes en elementos descriptivos, es légico [...] que el
adquirente de[l] piso se atenga a lo prometido en los folletos de
propaganda, de acuerdo con el principio de buena fe proclamado

127 Sobre informacién publicitaria y vinculacién contractual: MORALES MORE-
NO, 2006, ELIZALDE IBARBIA, 2015, p. 221 ss.

128 Niim. 26/1977, Pte.: Excmo. Sr. D. Antonio Cantos Guerrero.

129 Sobre esta sentencia, vid. LASARTE ALVAREZ, Revista de Derecho Privado,
enero 1980, p. 64 ss.
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en el articulo 1258 del Cédigo Civil al creerlos, con todo funda-
mento, vinculantes para la empresa...» 130,

LEs la parquedad del contrato celebrado, en comparacién con
la publicidad, mas detallada, la verdadera razén que justifica la
integracién mediante esta? Creo que no. El contrato podria ser
suficiente, aunque el piso careciera de insonorizacién y aire acon-
dicionado. La verdadera razén que justifica la integracion del con-
trato mediante la publicidad es la confianza del comprador en lo
anunciado. La confianza consiste, segtn afirma el TS, en que el
comprador cree, justificadamente, que lo anunciado vincula a la
vendedoral3l,

3.3 STS 19.02.1981 132, INTERPRETACION DEL CONTRATO:
LA PUBLICIDAD COMO ACTO ANTERIOR DE UN
CONTRATANTE

En esta sentencia se discute si los contratos de compraventa liti-
giosos comprenden exclusivamente los pisos y chalés o también la
zona deportiva de la urbanizacién, concretamente la piscina adscri-
ta a ella. La sentencia de la Audiencia considera que esa zona esté
incluida. El vendedor, en el recurso de casacién, no cuestiona la
aplicacion del articulo 1258 CC, sino la de los articulos 1281, 1282
y 1283; sostiene que hay que estar a los términos del contrato (al
«sentido literal de sus cldausulas»), conforme dispone el
articulo 1281 I CC, lo que tiene como consecuencia que la piscina
no esté incluida. Por el contrario, el TS (coincidiendo con la sen-
tencia recurrida) considera que, aun siendo cierto que la piscina no
estd incluida en la descripcidn del contrato, tampoco esta excluida,
y que lo dispuesto en el articulo 1281 CC no impide, conforme al
articulo 1282 CC, tener en cuenta los actos (anteriores) del vende-
dor, concretamente su publicidad 133,

Aunque tedricamente deba distinguirse entre interpretacion e
integracion del contrato 34, la primera referida a dar sentido a los
términos del mismo, la segunda a completar su regulacion (con-

130 Sobre la «funcién normativa» del principio de buena fe, a propésito de esta sen-
tencia, vid. LASARTE ALVAREZ, Carlos, 1980, p. 73.

131 Asf, también articulo 6:101 (1) PECL (if that is how the other party reasonably
understood it) y articulo 11.-9:102 (1) DCFR (if the other party reasonably understood it as
being made on the basis that it would form part of the contract terms if a contract were
concluded).

132 Ndm. 64/1981, Pte.: Excmo. Sr. D. Antonio Ferndndez Rodriguez.

133 EI TS afirma: «[L]o que sirvié de publico y general ofrecimiento indudablemen-
te, y en tanto no se excluya expresamente, es comprendido [en el contrato] con base a esa
oferta».

134 Vid. LASARTE ALVAREZ, Revista de Derecho Privado, enero 1980, pp. 65, 66, 67.
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forme, por ejemplo, a las exigencias de la buena fe), la integra-
cién del contrato se produce, a menudo como ocurre en ese caso,
mediante la aplicacién de las normas de interpretacion del con-
trato (asi, articulo 1282 CC). Los actos anteriores de un contra-
tante se toman en cuenta por la confianza que provocan en el
otro. En la prictica el término interpretacién del contrato se uti-
liza en un sentido amplio.

3.4 STS 02.12.1986 35, ACEPTACION TACITA DEL CAMBIO
EN LA EJECUCION DEL PROYECTO: EL COMPRADOR
CONOCIO O HUBO DE CONOCER EL CAMBIO

El comprador de cuatro apartamentos en construccion deman-
da a la vendedora (promotora) con diversas peticiones. La
demanda no prospera, ni en primera ni en segunda instancia. El
TS tampoco da lugar al recurso de casacion interpuesto por el
comprador. El recurso de casacion adolece de defectos (inexacti-
tud en cuanto a los hechos probados y falta de precisién en los
motivos). A pesar de los defectos del recurso (que indudable-
mente debilita el significado de esta sentencia), interesa destacar
una parte del razonamiento desestimatorio, en el que el TS atri-
buye significado a la conducta del comprador. El comprador
firma el contrato, conociendo el cambio en la ejecucioén del pro-
yecto o, al menos, no pudiendo ignorarlo, pues previamente ha
visitado la construccion y ese cambio es ostensible. Esto implica
una renuncia tdcita a lo indicado en el proyecto técnico. Esta
sentencia equipara el conocimiento del cambio al hecho de no
poder ignorarlo. En este caso el cambio en la ejecucion del pro-
yecto no afecta directamente a los pisos comprados, sino al des-
tino de las plantas bajas 136,

135 EDJ 1986/7890, Pte.: Excmo. Sr. D. Mariano Martin-Granizo Ferndndez.

136 El TS afirma: «Si bien en [...] [el] proyecto técnico se especifica claramente
que las plantas bajas de los edificios o bloques irfan destinadas a play ground [lo que]
aparece evidente que no se corresponde con los locales comerciales que, segin consta
acreditado, se han construido en las plantas bajas de los edificios, lo que segun la
sentencia significa, sin duda, una desviacién clara del proyecto y, por tanto, una vul-
neracion de los términos literales del contrato- [...], sin embargo, lo indicado no con-
lleva derecho alguno para el hoy recurrente, dado que este tiene reconocido en su
confesién judicial que visité los (sic) cuando los bloques estaban totalmente construi-
dos y terminados, por lo que hubo de conocer la ostensible circunstancia de que las
plantas bajas estaban ocupadas por locales comerciales y no por play ground, de tal
modo que, si firmd el contrato con este conocimiento, es porque consentia 'y estaba
conforme con el cambio».
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3.5 STS 07.11.1988!37. VINCULACION POR LA PUBLICI-
DAD. NO SE HA PROBADO EL INCUMPLIMIENTO

En este caso, el comprador de un piso y plaza de garaje (deman-
dado por el vendedor) no ha probado que exista la deficiencia que
invoca, en relacion con el contenido de la publicidad. Es decir, no
se ha probado el incumplimiento. Sin embargo, el TS reitera,
como obiter, la regla de la vinculacién por la publicidad 138, tal
como —afirma—«se reconoce por la doctrina y ha venido a procla-
mar el articulo 8 de la Ley 26/1984». Al referirse a este articulo de
la legislacién de consumo no establece diferencias entre él y la
regla general.

3.6 STS 20.01.19891%. INFLUENCIA DE LA PUBLICIDAD
SOBRE LA CONDUCTA' Y VOLUNTAD DE LOS COM-
PRADORES

Los compradores de unas viviendas demandan al vendedor por
cumplimiento defectuoso del contrato de compraventa. La senten-
cia de segunda instancia (que el TS no casa) destaca la decisiva
influencia de la publicidad sobre la conducta y voluntad de los
actores.Y, conforme a ella, aprecia la existencia de defectos y omi-
siones de detalles en la obra entregada, respecto de lo ofrecido
publicamente y contemplado en las memorias descriptivas. Por
ello, condena al demandado a reparar las imperfecciones de las
viviendas vendidas e indemnizar a los compradores. Funda la con-
dena en los articulos 1258 y 1101 CC. La sentencia del TS (de
acuerdo con la de instancia) destaca la decisiva influencia de la
publicidad sobre la conducta y voluntad de los actores (confianza
creada en ellos).

137 EDJ 1988/8769, Pte.: Excmo. Sr. D. Antonio Carretero Pérez.

138 Segiin el TS, los recurrentes «olvidan 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 atin no existente, forma
parte esencial de la oferta, como se reconoce por la doctrina y ha venido a proclamar
el articulo 8 de la Ley 26/1984, General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios 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
tramite, no se puede subsanar, por lo que deben desestimarse los tres motivos del
recurso».

139 EDJ 1989/306, Pte.: Excmo. Sr. D. Rafael Casares Cérdoba.
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3.7 STS 16.02.1993140. PACTO EXPRESO MODIFICATIVO
DE LAS CONDICIONES ANUNCIADAS

Las condiciones de pago, anunciadas en la publicidad de forma
genérica y escueta, se modifican, o mejor se concretan, en este caso,
mediante pacto expreso. El TS atribuye eficacia a ese pacto, que fija
las condiciones de pago de «modo singular y en extremo detallado».
La concrecion de este pacto es importante para reconocer su efica-
cia'#!. En €l convinieron que la promotora, tras la calificacion definiti-
va, solicitaria de la Caja de Ahorros la «ampliacion del importe del
préstamo», «quedando luego reflejadas las diferencias entre los présta-
mos iniciales y los finales». La existencia de este pacto impide, segtin
el TS, considerar infringidos los articulos 6 y 8 de la Ley 61/1964 142,
referidos a la exigencia de veracidad de la publicidad.

3.8 STS 11.05.1993145. GESTION DE CONSTRUCCION DE
VIVIENDAS Y POSTERIOR ADMINISTRACION DE LA
COMUNIDAD

El TS considera que no es aplicable a este caso la doctrina sobre
vinculacién por la publicidad, que resulta de sus sentencias
de 14.06.1976 y 27.01.1977, porque el contrato celebrado entre la
entidad demandante y los demandados (que habian gestionado a
través de ella la construccién de sus viviendas y le habian concedi-
do un poder irrevocable para la gestion posterior de la comunidad)
no es un contrato de compraventa, sino un «contrato de mandato y
arrendamiento de servicios». La demanda interpuesta por la enti-
dad se debe a la revocacion del mandato por los miembros de la
comunidad. E1 TS (en el recurso de casaciéon de los demandados)
considera improcedente esa revocacion, dado el caracter instru-

140 Num. 123/1993, Pte.: Excmo. Sr. D. José Luis Albacar Lépez.

141 «[F]rente a las condiciones anunciadas de forma genérica y escueta en los folle-
tos publicitarios (...) —dice el TS— habran de prevalecer las que de modo singular y en
extremo detallado convinieron los distintos accionantes, al tiempo de contratar, con la pro-
motora demandada.»

142 «Pues si bien es cierto que, seglin dispone el articulo sexto [Ley 61/1964, de 11 de
junio], la publicidad habra de acomodarse a los principios de falsedad (sic) veracidad,
autenticidad y libre competencia con la vinculacién para el anunciante que dimana del arti-
culo octavo 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 deberan ser siempre exactas susceptibles de prueba en cualquier momento, también lo
es que ello en modo alguno impide que como sucede en el supuesto de autos, se pacten entre
las partes sistema de pago diferentes de los anunciados sin que tal hecho suponga infraccién
del Estatuto de la Publicidad, en su dia vigente, ni menos aun, implique una causa de nuli-
dad y de resolucién de los contratos, por lo que también debe decaer este primer motivo».

143 Nuam. 433/1993, Pte.: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzélez Poveda.
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mental de los poderes otorgados a la entidad. Tampoco estima la
nulidad del contrato celebrado entre la demandante y los demanda-
dos, por dolo de la demandante, fundado en una supuesta publici-
dad engafiosa de esta.

En la sentencia encontramos algunos razonamientos que tienen
que ver con el objeto de este trabajo. Primero. El TS afirma que, en
este caso, no se trata de una compraventa de viviendas, y que «la
propaganda no puede considerarse como una oferta de contrato
vinculante para el oferente», sino una «simple invitacién o incita-
cién a formar parte de una comunidad dirigida a la construccién de
un grupo de viviendas mediante la aportacién pecuniaria de los
comuneros». Segundo. El TS rechaza la anulacién del contrato liti-
gioso por dolo, pues no estd probado 44, Esto no excluye que el
dolo pueda producirse por declaraciones publicitarias 43

3.9 STS 21.07.193 46, DEFECTOS DE ACABADO DE LOS
PISOS VENDIDOS

Los pisos vendidos adolecen de defectos de acabado (falta de
armarios empotrados) en relacion con la publicidad utilizada. El
TS reitera que es obligacion de la promotora finalizar la obra de
modo que retna las caracteristicas constructivas ofrecidas piiblica-
mente a los futuros compradores, conforme a lo establecido en los
articulos 1.091, 1.096, 1.101, 1.256 y 1.258 CC y articulo 8
Ley 26/1984.

3.10 STS 15.02:1994147. FALTA DE CONTRATACIQN DEL
SEGURO ANUNCIADO. INDEMNIZACION DEL
SINIESTRO

La demandante, madre de una estudiante fallecida en Dublin en
accidente durante un curso de verano para el aprendizaje del inglé€s,
reclama al organizador de la estancia una indemnizacién por la

144 E] TS afirma: «[N]o puede estimarse que la publicidad realizada por M. S. A. [la
demandante] constituya una maquinacién dirigida a crear una imagen falseada de la reali-
dad que hubiera movido por si sola a los recurrentes a contratar con la sociedad recurrida
los contratos de arrendamiento de servicios y de mandato cuya nulidad se postula».

145 La STS 16.01.1930 [Col. Leg., tomo XC, vol. 1, nim. 47, pp. 243 a 276) tampo-
co aprecia la existencia de dolo. El TS afirma: «Las casas constructoras de maquinaria
hacen su propaganda comercial alabando la mercancia y sus condiciones; pero esta practi-
ca no puede considerarse como forma insidiosa para que exista el dolo definido en el
articulo 1269 del CC...»

146 Num. 824/1993, Pte.: Excmo. Sr. D. Tedfilo Ortega Torres.

147 Num. 78/1994, Pte.: Excmo. Sr. D. Rafael Villagémez Rodil.
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muerte de su hija, por el seguro anunciado y no contratado. En la
publicidad, la empresa demandada hacia constar, de modo expreso,
que en el precio iba incluido «un seguro individual para cada alum-
no, que cubre, durante el curso, todo tipo de enfermedades, acci-
dentes y medicinas». Sin embargo, la empresa demandada no con-
cert6 ese seguro. Por esta razdn, ocurrido el accidente, el TS le
obliga a indemnizar a la demandante el dafio reclamado por esta
(dafio moral). Esta obligacion surge del contrato, integrado por la
publicidad conforme al articulo 1258 CC 48, El incumplimiento de
la obligacién de contratar el seguro anunciado obliga a la deman-
dada, como indemnizacién de dafos, a cubrir el riesgo no asegura-
do. (arts. 1101 y 1106 CC).

El TS invoca también los articulos 6 y 8 del Estatuto de la
Publicidad 14, vigente en el momento en que se producen los
hechos de esta sentencia. En realidad, establecen la exigencia de
veracidad, pero no la vinculacién contractual conforme a la publi-
cidad (cosa que hard mds tarde el articulo 8 Ley 26/1984). EI1 TS lo
interpreta mas alld de su literalidad. Cuenta con el apoyo del prin-
cipio de buena fe (art. 1258 CC) y el desarrollo jurisprudencial del
mismo.

3.11 STS27.051996'50, LA INDEMNIZACION POR LA PEOR
CALIDAD DE LOS RADIADORES NO SE REDUCE
POR LA MEJOR CALIDAD DE LAS VENTANAS INS-
TALADAS

Una de las cuestiones que se plantean en el recurso de casacion
interpuesto por la comunidad de propietarios del edificio (deman-
dante) contra la constructora del mismo (demandada) es si la menor
calidad de los radiadores instalados, en relacién con la de los pre-
vistos en el proyecto y memoria (hierro fundido) y el menor valor

148 «La obligacién de indemnizar —segtin el TS— surge ex contractu. Ocurrido el
accidente, X [la empresa] debi6 de aplicar el seguro al que se obligd, y, al carecer del
mismo, ha de atribuirsele la responsabilidad indemnizatoria correspondiente, pues se trata
de [una] obligacién asumida, conforme al articulo 1258 CC...»

149 El TS también afirma: «La entidad recurrida y la persona fallecida estuvieron
decididamente relacionadas por un contrato de estudios, en el que la primera quedo obliga-
da a prestar la cobertura del seguro individual por alumno, que ofrecié en su publicidad, y
que de esta manera vino a integrarse en el negocio obligacional concertado, pues conforme
al articulo 6 Estatuto de la Publicidad [Ley 61/1964, de 11 junio, por la que se aprueba el
Estatuto de la Publicidad, derogada el 05.12.1998], vigente al tiempo de los hechos, la
misma debia de acomodarse a los principios de lealtad, veracidad, autenticidad y libre
competencia, con la vinculacién para el anunciante que dimana de su articulo 8 (senten-
cia 16 de febrero de 1993)».

150 Ndm. 407/1996, Pte.: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.
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de los mismos (reclamado como indemnizacién) se contrarresta
por la mejor calidad de las ventanas instaladas y su mayor valor. La
sentencia de instancia (recurrida por la comunidad, en casacion)
estima que si, pero el TS considera que no.

La comunidad de propietarios, en el motivo primero del recurso
de casacion, invoca la infraccién del articulo 1258 CC y la de los
articulos 1484 y 1485 CC (saneamiento por vicios). Aunque el TS
considera que el saneamiento es una cuestion nueva, estima el
motivo, pues basta la infraccion del articulo 1258 CC. Segtn el
TS, en el proyecto de obra, en base al cual los demandantes (inte-
grantes de la comunidad de propietarios) fueron adquiriendo sus
respectivos pisos y demds elementos del edificio, estaba previsto
que los radiadores serian de hierro fundido. Por tanto, hay una
vinculacién surgida de la confianza de los compradores en lo que
indica el proyecto de obra. Asimismo, segtin el T'S no cabe la com-
pensacion de la menor calidad (valor) de los radiadores con la
mayor calidad de las ventanas, porque dicho trueque de calidades
no estd pactado, es una decision unilateral de la vendedora (cons-
tructora) y es ella, exclusivamente, la que debe asumir las conse-
cuencias de ese cambio.

Creo que, existiendo, en este caso, varias obligaciones (dotar a
la edificacién de radiadores de hierro fundido y de ventanas de una
determinada calidad), cada una es exigible. El mejor cumplimiento
de una (realizado por decision unilateral del deudor) no justifica el
incumplimiento de la otra. Esto es propio de la responsabilidad
contractual y no se extiende, necesariamente, a la extracontractual.
En la responsabilidad extracontractual tomamos en cuenta la situa-
cion en la que se encuentra el dafado, después de la actuacion
dafiosa.

3.12 STS 08.11:1996 151, RECLAMACION DE TERRENO
RESIDUAL Y DE LA DOTACION DEL MISMO CON-
FORME A LA PUBLICIDAD. PRETENSION DE CUM-
PLIMIENTO E INDEMNIZATORIA

El presidente de la comunidad de propietarios de un complejo
residencial y el propietario de uno de los pisos (demandantes)

151 Ndm. 894/1997, Pte.: Excmo. Sr. D. Eduardo Fernandez-Cid Temes. Hay otra
sentencia de esta misma fecha (Nim. Rec. 131/1993), cuyo ponente es Antonio Gullén
Ballesteros, que, a propdsito de la eficacia de la publicidad, resuelve un problema distinto
del que me ocupa. Segun esta otra sentencia, el vendedor de un piso, obligado por el con-
trato celebrado a comunicar al comprador el precio definitivo del mismo, no cumple esta
obligacion por la divulgacion mediante folletos.
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reclaman a la promotora vendedora (demandada) la entrega del
terreno residual (calificado como zona verde), su cerramiento,
dotarlo de jardineria, de columpios vy, si fuere posible, por asi
determinarse pericialmente y permitirlo el terreno, de piscina y
pista de tenis, tal como figura en la publicidad grafica entregada a
los compradores. La sentencia de instancia no admite la pretension
de los demandantes, como consecuencia de no tomar en cuenta el
contenido de los folletos de propaganda. El TS, por el contrario,
considera que el contenido de esos folletos se ha incorporado al
contrato, da lugar al recurso de casacién interpuesto por los deman-
dantes (compradores) y confirma la sentencia de primera instancia,
en cuanto condena a la vendedora, que se ha servido de la publici-
dad, «a realizar a su costa en los citados terrenos las obras necesa-
rias para dotarlos de jardineria (solo ha de entregarse zona verde)
columpios..., construccioén de piscina... y pistas de tenis». Y, de no
ser posible realizar alguna de estas cosas, a una indemnizacion sus-
titutoria de ella.

Esta sentencia fundamenta la incorporacion de la publicidad al
contrato, sin establecer diferencias, tanto en el principio de buena
fe (art. 1258 CC y sentencias anteriores del TS que lo aplican)
como en la Ley General de Proteccién de Consumidores y Usua-
rios 152, Aunque utiliza la expresion «vinculacion a la oferta», no
parece atribuir a la publicidad la naturaleza de una verdadera oferta
de contrato. Si fuera asi, no haria falta una referencia a la buena fe
o a la ley. También considera que no «es necesario apreciar engario
o fraude» para que la publicidad vincule. El incumplimiento de los
deberes que resultan de esa incorporacion de la publicidad al con-
trato permite al comprador ejercitar la pretension de cumplimiento
y, en caso de imposibilidad, la indemnizatoria.

152 El Fundamento de Derecho tercero extrae la siguiente conclusion de las sentencias
que resume: «Quiere decirse con el resumen jurisprudencial que antecede que, bien por la
vinculacién a la oferta, 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 Audien-
cia no podia prescindir de los treinta y cinco folletos de propaganda aportados a los autos;
y al [no] tenerlos en cuenta, su valoracién de la prueba se muestra, cuando menos, ilégica, ya
que se trata de documentos que contienen actividad publicitaria, con intencion de atraer a
los clientes (art. 2 del Estatuto de la Publicidad, Ley 61/64, de 11 de junio), constituyendo
una clara oferta, de forma que al no entenderlo asi se infringen los articulos 57 del C de c. el
principio de la buena fe y el articulo 1283, a que alude el motivo tercero, debiendo tal publi-
cidad integrar los contratos, pues para que no fuese asi fenia que excluirse expresamente de
los mismos el contenido de los folletos, sin que para tal consideracion fuere necesario apre-
ciar engaiio o fraude, extremos que no requiere el articulo 8 de la Ley de Consumidores
(sobre sus principios y compatibilidad con las normas de derecho sustantivo, civil y mercan-
til, ver S. de 22-7-94), que también ha de considerarse infringido (motivos 4.° y 5.°, en rela-
cién con la jurisprudencia acotada), médxime si la interpretacién se relaciona con el R.
D. 515/1989, de 21 de abril.»
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3.13 STS 30.06:1997!53. DEBER DE INSTALAR CALEFAC-
CION CENTRAL: INCUMPLIMIENTO: CALCULO DEL
DANO. RESERVA DEL DERECHO A INTRODUCIR
VARIACIONES

Lo anunciado y no cumplido por la promotora es, en este caso,
la instalacién de calefaccion central en el edificio. Esa instalacion
se ha sustituido por un sistema de calefaccion individual eléctrica
(mds costosa de mantener). El TS justifica asi la obligacion de
instalar un sistema de calefaccion central: «Parte de la propagan-
da emitida por la entidad demandada hacia referencia a la misma
al describir las calidades de las viviendas». «[E]ste servicio fue
incorporado a la escritura de obra nueva y su constituciéon en
régimen de propiedad y division horizontal, que tuvo acceso al
Registro de la Propiedad». Por ello, hay incumplimiento del con-
trato 134, El hecho de que el servicio de calefaccion central no solo
figurara en la publicidad, sino que también constara en la escritura
de obra nueva y constitucion del régimen de propiedad horizontal
refuerza su exigibilidad.

El Tribunal Supremo considera que la accion ejercitada y esti-
mada es la de indemnizacion de dafios, fundada en el incumplimien-
to (art. 1101 CC), y no alguna de las de saneamiento por defectos de
la cosa (seria la quanti minoris). La indemnizacion concedida por la
sentencia de instancia (no modificada en casacién) se calcula con-
forme a la diferencia entre el valor de mercado de las viviendas en
su estado actual y el que las mismas tendrian en el caso que tuvieran
instalado el servicio de calefaccion central.

La facultad de introducir variaciones en la ejecucion de la
obra, que se reserva el vendedor, se interpreta de manera restricti-
va por el TS: «[...] dicha estipulacién no otorgaba la capacidad
de cumplir el contrato a su conveniencia, lo que viene prohibido
por el articulo 1.256 del Cédigo civil, sino que solamente autori-
zaba a ‘aquellas variaciones secundarias y normales’, a lo que no
responden las aqui realizadas, [...]». E1 TS también considera
que «dichas modificaciones debieron llevarse al contrato definiti-
vo de compraventa».

Aunque la sentencia de instancia invoca, entre otras razones, el
articulo 8 Ley 26/1984 155, para establecer la obligacién de instalar

153 Num. 597/1997, Pte.: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

154 As{ lo establece la sentencia de instancia, no modificada en casacién: «[L]a
demandada debi6 dar cumplimiento a lo ofrecido, publicado y estipulado, y el no hacerlo
debe ser estimado como un claro incumplimiento de lo pactado».

155 INFANTE Ruiz destaca en esta sentencia (y en otras del TS) la aplicacion del
articulo 8 Ley 26/1984: INFANTE Ruiz, 2015, p. 262.
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calefaccion central, el TS no entra en la valoracién de la aplicacién
de ese articulo y su relacién con el articulo 1258 CC, sino en el
incumplimiento y sus consecuencias. La STS afirma: «En el caso
el incumplimiento consta acreditado y la valoracién que del mismo
hace el Juzgador de instancia, resulta plenamente acorde en los cri-
terios de esta Sala».

3.14 STS 04.12:199815, CARACTER ABUSIVO DE LA CLAU-
SULA QUE AUTORIZA LAS MODIFICACIONES
INTRODUCIDAS EN LA EJECUCION DE LA OBRA

Determinadas comunidades de propietarios demandan a la
constructora (vendedora), por las modificaciones introducidas en
la ejecucion de la obra!>’. EI TS no da lugar al recurso de casacion
interpuesto por la constructora. Tiene en cuenta que los comprado-
res de las viviendas (demandantes) son consumidores. Y recuerda
el deber de cumplir la obligacién de suministrar la informacién que
prevé el Real Decreto de 21 de abril de 1989 en la venta de inmue-
bles 138, Cita como precedente la STS 24.05.1996, también referida
a un cambio en los radiadores 5.

En este caso la vinculacién por lo ofertado no resulta de la publi-
cidad sino de las previsiones constructivas de la «Memoria del Pro-
yecto Bésico de Ejecucion». Frente a las previsiones de esa Memoria,
la constructora pretende que prevalezcan las contenidas en el docu-
mento denominado «Medidas y Presupuestos», que introducen modi-
ficaciones. Considera que aquel documento contiene las condiciones
generales mientras que este constituye una cldusula particular y que

156 Num. 1142/1998, Pte.: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.

157 Las modificaciones introducidas se refieren a la calidad de los radiadores instala-
dos (en la memoria aparece que dichos elementos serian de hierro fundido de la firma Roca
o similar, y fueron instalados de chapa de acero, de inferior calidad), falsos techos de esca-
yola lisa en los porches de las casas en vez de cielos rasos de laminas de aluminio esmalta-
das en color, cierre sencillo en vez de [cierre] de seguridad en las puertas de acceso a las
viviendas, colocacién de techos de escayola sencilla en vez de decorada en los pasillos y
vestibulos de cada piso, falta de puntos de luz en las terrazas y de punto de luz de los dor-
mitorios principales, y supresion del interruptor junto a la cama.

158 «El constructor-promotor debe terminar la obra y entregar los elementos particu-
lares y comunes de la misma conforme a lo ofertado, que resulta coincidente en la mayoria
de los casos, salvo estipulacion en contra, con el Proyecto de Ejecucién y a su vez cumplir
el deber de suministrar las informaciones que establece el Real Decreto de 21 de abril
de 1989 para la venta de inmuebles,-cuyos adquirentes tienen la condicion de consumido-
res 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)».

159 T.a STS 27.05.1996 considera que el cambio de radiadores determina un «claro
incumplimiento contractual, del que debe responder la promotora-vendedora, al no haber-
se pactado dicho cambio de calidades, sobre todo por tratarse de superior a inferior y res-
ponder el trueque a decision tnica de la recurrente.»
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esta cldusula particular debe prevalecer. E1 TS, por el contrario, consi-
dera que deben tenerse en cuenta las previsiones de la «Memoria del
Proyecto Bésico de Ejecucion». Pues, «hay que tener en cuenta que
los documentos técnicos de referencia [Mediciones y presupuestos]
son redaccién de la recurrente, y si bien los mismos resultan contra-
dictorios y originan intensa duda interpretativa, conforme al articu-
lo 1288 [CC], la interpretacion juzgadora no debe favorecer a quien
instaurd y ha sido causante tinico de la oscuridad».

También se suscita en casacion la cuestion sobre el valor que
debe atribuirse a una cldusula inserta en los contratos de adquisi-
cion de las viviendas, «por la cual los compradores autorizaban a
“P., S. A [la demandada], durante la ejecucion de las obras, a rea-
lizar modificaciones del proyecto inicial del edificio, siempre que
no se alterase la superficie del piso, se contase con la conformidad
del arquitecto-director de la obra y se obtuviese la correspondiente
autorizacion oficial». La entidad recurrente sostiene que las cldu-
sulas contractuales «son claras, didfanas y ajustadas a la legalidad
y por tanto validas, sin que quepa ser tachadas como nulas». Pero
el Tribunal Supremo, reiterando el criterio de la sentencia de ins-
tancia, las considera abusivas, porque han sido redactadas por la
parte recurrente y solo satisfacen su interés, consistente en atribuir-
se facultades amplias y plenamente abiertas para modificar la cons-
truccion 0. Ademads, segtin el TS, rompen el equilibrio de las pres-
taciones 101,

3.15 STS 26.06-1999162. PARQUEDAD DEL DOCUMENTO:
CONFIANZA EN LA PUBLICIDAD. DEFECTOS DE
CALIDADES Y NO CONSTRUCCION DE LA PISCINA.
RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA

En este caso!%3, interpone la demanda el comprador de una
vivienda en fase de construccion. El contrato de compraventa no

160 «Ha de partirse de que las cldusulas controvertidas corresponden a redaccién de la
recurrente y solo satisface sus intereses por lo que la calificacién de abusiva resulta la pro-
cedente. Su misma redaccién ya lo pone de manifiesto, al atribuirse la promotora facultades
amplias y plenamente abiertas para modificar la construccién, lo que conculca el articu-
lo 1256 del CC, al no referirse a posibles alteraciones debidamente concretadas, bien preci-
sadas y especificadas que eliminasen toda posible situacion de efectiva merma funcional».

16l «En el caso de autos el equilibrio de las prestaciones no ha sido respetado, oca-
sionando perjuicio constatado a los copropietarios de los diversos pisos y demds elementos
de los tres edificios que construy6 la recurrente».

162 Nim. 606/1999, Pte.: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

163 Comenta esta sentencia: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Revista Doctrinal Aran-
zadi Civil-Mercantil, vol. 11, 1999. Este autor afirma: «Legislacién y jurisprudencia insis-
ten pues en reforzar la confianza depositada por el adquirente de una vivienda en el conte-
nido de la publicidad utilizada por el promotor para su comercializacion, respondiendo asi
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concretaba las calidades de la misma, ni contenia una minima des-
cripcién del inmueble. La parte compradora hubo de estar a lo
expuesto en la propaganda, en la cual si se concretaban las caracte-
risticas de la vivienda y se indicaba el proyecto de construir una
piscina. La demanda se basa en el incumplimiento de lo anunciado.
El comprador pide la resolucion de la compraventa y la restitucion
de las cantidades entregadas a cuenta del precio. Su pretension
prospera en primera y segunda instancia. EI TS no da lugar al
recurso de casacidn interpuesto por la vendedora.

Hay dos aspectos que interesa resaltar en esta sentencia: Prime-
ro, la incorporacién de la publicidad al contrato. En este caso se
tiene en cuenta que el documento contractual se remite al proyecto
y planos realizados, en cuyas especificaciones no se concretan las
calidades ni hay una minima descripcién del inmueble. Esto justi-
fica que la parte compradora «hubo de estar a lo expuesto en la
propaganda». Es decir, justifica la confianza en lo anunciado.
Segundo, se ha producido un incumplimiento de la vendedora, que,
a juicio del Tribunal Supremo, es resolutorio.

En el recurso de casacion, el debate se centra en la infraccion
de algunos articulos del CC (arts. 1091, 1124, 1278 CC). El Tribu-
nal Supremo no se funda en la legislacion especial de proteccion de
los consumidores para justificar la incorporacién de la publicidad
al contrato y la resolucién del mismo, por incumplimiento.

3.16  STS 24.10-2000'4. FALTA DE INSTALACION DE CALE-
FACCION CENTRAL

Los compradores de unas viviendas reclaman a la vendedora
(promotora) indemnizacién por cumplimiento defectuoso del con-
trato, al no haber instalado en ellas la calefaccidn central anuncia-
da, sino individual eléctrica. La indemnizacion solicitada y conce-
dida consiste «en la cantidad que resulte de la diferencia de valor
de mercado de las viviendas ... en su estado actual, y [el que ten-
drian las mismas] en el caso de que tuviesen instalada calefaccién
central». La instalacion de calefaccion central no solo figuraba en
la publicidad sino también en el documento privado de compraven-
ta y en la escritura publica. En este caso la publicidad no es decisi-
va para establecer la obligacion.

a la sensibilidad social derivada de los conflictos que surgen continuamente en este sector
del mercado».
164 Num. 983/2000. Pte. Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muifioz.
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3.17 STS 23.052003 65, RECLAMACION DE UNA CANCHA
DE TENIS ANUNCIADA. INCORPORACION DE LA
PUBLICIDAD AL CONTRATO: PRINCIPIOS CLASI-
COS Y NORMAS DE CONSUMO. LA MANIFESTA-
CION DE CONOCIMIENTO DE LOS COMPRADORES
NO CONSTITUYE RENUNCIA

La comunidad de propietarios demandante pide, frente al
promotor de la urbanizacién, demandado, que se declare que es
elemento comun, perteneciente a los copropietarios, una deter-
minada cancha de tenis. El promotor la habia anunciado como
incluida en el objeto vendido (elemento comun), y asi mismo
figuraba en el proyecto y en los contratos de venta suscritos en
documento privado; pero, finalmente, no la incluye en el
«negocio juridico de constitucion del régimen de propiedad
horizontal», otorgado unilateralmente por €l (ni, por tanto,
figura en la inscripcién del mismo en el Registro de la Propie-
dad). La referida cancha de tenis fue vendida por el promotor a
un tercero, considerado de mala fe, que la inscribe a su nombre
en el Registro de la Propiedad. La sentencia de la Audiencia
estima el recurso de apelacién interpuesto por la comunidad de
propietarios demandante, y declara que la cancha de tenis es
elemento comiin, perteneciente a ella. El TS no da lugar al
recurso de casacidn interpuesto por el promotor.

Esta sentencia conecta lo que dispone el articulo 8. 1y 2
Ley 26/1984 sobre la incorporacién de la publicidad al contrato
con los que denomina «principios cldsicos del Derecho»: el de
veracidad y el de buena fe (que proclama el articulo 1258 CC),
aplicados por la jurisprudencia'®. No establece, por tanto, una
contraposicién entre la norma de proteccién de los consumidores
y los principios sefialados, sino més bien la fundamenta y relacio-
na con ellos, dando a a entender que por una u otra via se puede
llegar al mismo resultado. Conforme a los referidos principios y a

165 Num. 514/2003, Pte.: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.

166 En cuanto al articulo 8. 1y 2 Ley 26/1984 afirma: «Es una norma moderna que
responde a unos principios clasicos del Derecho. Estos son, en primer lugar, el principio de
veracidad [...]; en segundo lugar, el principio de buena fe que proclama el articulo 1258
del cédigo». El principio de veracidad debe ser entendido, «no en el sentido de que la ofer-
ta, promocién y publicidad debe[n] ser objetivos e imparciales, como si respondiera a una
politica de informacién y educacion del publico, sino que no pueden ser engafiosos y llevar
a error al particular». El principio de buena fe «impone a cada contratante que cumpla lo
pactado y lo que deriva, como un criterio 16gico, de la buena fe: sus derivaciones naturales
[...]». «Aquella norma moderna de la ley de consumidores y usuarios establece la integra-
cién del contrato basada en ambos principios aludidos». «Son precedentes las sentencias
de 14 de junio de 1976 y 27 de enero de 1977» (las primeras sobre incorporacién de la
publicidad al contrato).

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. IIL, pp. 983-1065



Concrecion jurisprudencial de la regla general de integracion del contrato... 1045

lo dispuesto en el articulo 8. 1 y 2 Ley 26/1984, «el contrato
queda complementado-integrado con lo que el consumidor ha
confiado por razén de la oferta, promocion y publicidad». En este
caso, segun el TS, la cancha de tenis discutida «forma parte de la
compraventa y, por ende, [la sentencia de instancia] declara acer-
tadamente el caracter comin de aquella y la nulidad de la parte de
la escritura de obra nueva y divisién en propiedad horizontal que
se opone a ello».

En el recurso de casacién se plantea también la cuestion de si
constituye renuncia, la manifestacién de los compradores, en la
escritura publica, de «conocer los Estatutos de la Comunidad»,
en los que no se atribuye cardcter comtn a la cancha de tenis
demandada. La sentencia de la Audiencia Provincial no da a esa
manifestacion el valor de una renuncia a la adquisicion de la
referida cancha de tenis, pues «no puede aceptarse que efectiva-
mente éstos [los compradores] tuvieran conocimiento de la
renuncia que efectuaban [...]» El TS tampoco le atribuye ese
valor: «Siendo asi —afirma— que la renuncia de derechos debe ser
expresa, concreta y de interpretacion restrictiva, no puede darse
el valor, a las declaraciones en escritura publica, que pretende la
parte recurrente».

3.18 STS 29.09-2004'¢7. DEFECTOS DE ACABADO. INCUM-
PLIMIENTO. INDEMNIZACION EN LUGAR DEL
CUMPLIMIENTO

La comunidad de propietarios demandante reclama a la
constructora indemnizacién por incumplimiento del contrato de
compraventa, consistente en defectos de acabado. EI TS recono-
ce que la constructora ha incumplido su obligacién «de entrega
de lo ofertado en la propaganda emitida» por ella. EI TS reitera
su doctrina sobre la integracion del contrato por medio de la
publicidad '8, El incumplimiento de la vendedora es «causante
de la indemnizacién fijada, al no ser posible el cumplimiento in
natura». La indemnizacion sustituye al cumplimiento, por ser
este imposible.

167 Ndm. 910/2004, Pte.: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzélez Poveda.

168 E] TS afirma: «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».
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3.19 STS 17.1020051%. ALTURA DE LOS TECHOS. INDEM-
NIZACION. CLAUSULA DE RECEPCION A SATISFAC-
CION DEL COMPRADOR: INEFICACIA

Los pisos entregados a los compradores por la promotora no
tienen la altura exigible conforme al proyecto, y esa deficiencia no
permite una adecuada utilizacién conforme a su destino. Ademas,
el TS considera que, siendo los compradores consumidores, no se
han cumplido los deberes de informacién que establece la ley en
cuanto a ellos179. La escasa altura de los pisos entregados, en pala-
bras del TS, supone «un defecto de cumplimiento contractual repa-
rable mediante indemnizacidén», fundada en el articulo 1101. El
defectuoso cumplimiento no es subsanable en este caso, pues ter-
minada la obra, no es posible modificarla.

En la escritura publica de compraventa figura una cldusula de
recepcion de los pisos a satisfaccion del comprador!7!. Segtn el
TS, la eficacia de esa cldusula de renuncia exige el conocimiento
de aquello a lo que se estd renunciando. En este caso no es presu-
mible que exista ese conocimiento, pues —segtin el TS— tratdndose
de consumidores, normalmente, solo se aprecia el defecto de altura
al amueblar los pisos y utilizarlos!72. Ademas, el TS considera que
esa clausula es contraria a la buena fe: «[N]o se ajusta a la buena fe
tratar de incluir en una cldusula genérica de la indole de la mencio-
nada defectos que contradicen el proyecto de construccién, y cuan-
do menos dificultan la utilizacién del objeto comprado en relacién
con su destino».

169 Nam. 725/2005, Pte.: Excmo. Sr. D. Jests Corbal Ferndndez.

170 EI TS afirma: «Y ello tanto mds, ex abundantia, y aunque nada se haya dicho en
el recurso —si se tiene en cuenta que no se observo la proteccion especial de los consumi-
dores en materia de adquisicion de viviendas, pues no hay constancia que en la oferta,
promocién y publicidad dirigida a la venta se haya expresado los datos, caracteristicas y
condiciones relativas a la construccion, lo que es una exigencia indeclinable cuando no
figuren expresamente en el contrato celebrado conforme al articulo 3.2 del Real Decreto
de 21 de abril de 1989, como tampoco consta haber tenido a disposicién del piblico, y en
concreto de los adquirentes, el plano de la vivienda misma cuya informacién exige el
articulo 4.°2 del RD mencionado; a lo que debe afadirse que el articulo 13.2 de la Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios establece en el tltimo inciso que «en
el caso de viviendas cuya primera transmision se efectiie después de la entrada en vigor de
esta Ley, se facilitard ademds al comprador una documentacion completa suscrita por el
vendedor, en la que se defina, en planta a escala la vivienda y el trazado de todas sus insta-
laciones, asi como los materiales empleados en su construccion, en especial aquellos a los
que el usuario no tenga acceso directo».

171 Dice esta clausula: «[L]a parte compradora toma posesion en este acto de las fincas
transmitidas, después de haberlas examinado y haberlas encontrado de su conformidad».

172 Segtin el TS, «generalmente un primer y frecuentemente tnico examen de la
vivienda no pone de relieve de forma inmediata el defecto a que nos venimos refiriendo,
sino que es una vez habitada la misma, y ante todo una vez amueblada la vivienda (mejor
serfa decir cuando se trata de amueblar), cuando se puede observar con mucha mayor pre-
cision que las alturas de los techos son inferiores a las que cabria esperar [...]»
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3.20 STS 15.03-2010'73. ACEPTACION POR LOS COMPRA-
DORES DE LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS
EN LA EJECUCION DE LA OBRA, CON CONOCI-
MIENTO DE SU EXISTENCIA

El TS en esta sentencia!’# da lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la vendedora, demandada por diferentes compradores
(bajo plano) de unas viviendas. El motivo estimado se funda en la
infraccion de los articulos 1255, 1258, 1469 CC. EI TS considera
que, sin perjuicio de lo establecido en las normas de proteccién de
los compradores de viviendas (consumidores), entre ellas la referen-
te a la vinculacién por la publicidad!75, en este caso los compradores
han aceptado los cambios introducidos 176, con conocimiento de su
existencial”’. La memoria de calidades incorporada como anexo a la
escritura modifica las que inicialmente fueron ofertadas. E1 TS admi-
te que, en este caso, los cambios han sido aceptados por los compra-
dores!78.Y esto es posible conforme al articulo 1255 CC.

173 Ndm. 114/2010, Pte.: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.

174 La comentan: GONZALEZ CARRASCO, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, vol. 88, 2011. y CAMACHO PEREIRA, InDret, 2/2011.

175 El TS afirma: «Se trata [en este caso] de un contrato que cae por sus caracteristi-
cas dentro del dmbito de aplicacion 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: articulos 60 y 61,1 TRLGDCU), que aparece desarrollado en el articulo 3.2
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 y precio del contrato.»

176 El TS afirma: «Pues bien, la obligacion contraida respecto de las calidades con-
tenidas en la memoria dej6 de formar parte de lo que constituyé 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 memo-
ria 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 cumplimien-
to de la prevision 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 necesaria-
mente 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 acep-
tados por los compradores, con conocimiento de lo que compraban, integrandolo normati-
vamente en el mismo, sin que ninguno de ellos utilizara los mecanismos que el derecho
ponia a su alcance [...]».

177 GonzALEZ CARRASCO, en su comentario a esta sentencia, cree que, «la existen-
cia del piso piloto que los adquirentes visitaron sin mostrar desacuerdo alguno equivale a
un consentimiento tacito respecto de los cambios de las cualidades de las viviendas del
mismo tipo, en la medida en que su condicién de adquirentes no profesionales les permi-
tiera detectarlos.» (GONZALEZ CARRASCO, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
vol. 88, 2011, p. 335).

178 Segtin el TS, «el problema que el recurso plantea (...) consiste en determinar la
eficacia que tiene el hecho de que los adquirentes de las viviendas suscribieron el contrato
de compraventa al que se uni6é una memoria de calidades distinta de la que fue inicialmen-
te ofertada. El articulo 1255 del Cédigo Civil consagra el principio de libertad contractual,
que permite por la simple voluntad de las partes contratantes la modificacién normativa de
cualquier clase de contratos, estableciéndose dicho principio con cardcter imperativo siem-
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Esta sentencia ha sido objeto de criticas por algunos autores.
Mas, a mi modo de ver, la duda que puede plantearnos no se refiere
a la posibilidad de que los compradores acepten, terminada la obra,
los cambios introducidos con respecto a lo anunciado, sino a si, en
este caso, estd suficientemente acreditado el conocimiento y volun-
tad de aceptarlos!7.

3.21 STS 30.052011180, VISION DEL CONJUNTO URBANIS-
TICO OFRECIDA POR LA PUBLICIDAD. LA LEGALI-
DAD DE LA CONSTRUCCION NO EXCLUYE EL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

El presidente de una comunidad de propietarios demanda a la
promotora (vendedora) pidiendo la condena a la ejecucion de cier-
tas obras de acabado y a una indemnizacién (para determinados
propietarios afectados por la pérdida de vistas). Tanto en primera
como en segunda instancia, se estima su pretension, en los sustan-
cial, y se condena a la demandada a colocar las persianas y realizar
ciertas obras, asi como a abonar una determinada cantidad en con-
cepto de depreciacidn, por no haber cumplido conforme a las con-
diciones anunciadas'8!. La vendedora interpone recurso de casa-
cion. EI TS no casa la sentencia. Valora que la vendedora incorpord
un contenido informativo a la publicidad y ofreci6 una vision dis-
tinta del conjunto urbanistico!82, creando en el consumidor (com-
pradores) la confianza de que tanto su vivienda en particular, como
el edificio en su conjunto, se iba a desarrollar de una determinada
forma que no se corresponde con lo ejecutado 183.

pre que la referida voluntariedad contractual no afecte o sea contraria a la Ley, a la moral,
ni al orden publico (STS 18 de septiembre de 1997) [...].»

179 Sobre esto: CAMACHO PEREIRA, InDret 2/2011, pp. 9-10.

180 Ndm. 381/2011, Pte.: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana. Sobre esta
sentencia: MARTIN PEREZ, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, vol. 88, 2012,
pp- 477-497.

181 Se concede «indemnizacion (...) para compensar los deméritos sufridos por los
propietarios de las viviendas afectados por la construccion del talud, |...]».

182 Sobre ello: MARTIN PEREZ, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
vol. 88, 2012, pp.492 ss.

183 EI TS afirma: «La publicidad de la promocién con intencién de atraer a los com-
pradores no se limité 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 ambito, 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 engaflosa, por mas que la construccion contara con la autorizacion administra-
tiva ... que en ningun caso liberaba a la vendedora de las obligaciones asumidas en los
contratos celebrados con los compradores o que la publicidad apareciera con la expresién
pendiente de aprobacién (“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
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El TS utiliza el argumento de la confianza creada en el consumi-
dor por la publicidad de la vendedora, tomando en cuenta el modelo
de comportamiento del comprador medio. Y destaca la influencia
de la confianza en la toma de decisiones de dicho comprador 84,

Se plantea también otra cuestion. El hecho de que la obra reali-
zada se ajuste a la autorizacién administrativa jexime a la promo-
tora de cumplir las obligaciones asumidas frente a los comprado-
res? EI TS considera que no. Distingue dos planos diferentes: el del
respeto de la legalidad urbanistica y el de la obligacién nacida del
contrato. La expresion «pendiente de aprobacion», que figura en la
publicidad, no exime del cumplimiento de esta obligacion !85.

Esta sentencia reitera la doctrina de la vinculacién por la publici-
dad, cuando incorpora un «contenido informativo». Aplica la vincu-
lacién no solo a la exigencia de instalacion de las persianas, sino a la
visién del conjunto urbanistico, frustrada, para algunos comprado-
res, por la construccion de un talud. Condena al cumplimiento in
natura (instalar las persianas) y a indemnizar a los propietarios afec-
tados por la pérdida de vistas (pues no cabe el cumplimiento). No
queda claro cudl es el criterio utilizado para cuantificar el dafio !86.

Es cierto que, en este caso, el TS fundamenta la incorporacién
de la publicidad en las normas de proteccioén de consumidores apli-
cables, que la establecen, y no en el articulo 1258 CC. Pero llega al
mismo resultado al que la jurisprudencia del TS habia llegado,
anteriormente, a través del principio de buena fe.

3.22 STS 12.072011'%7. EXCEPCIONALES VISTAS, DESCRI-
TAS DE MODO CONCRETO. INCUMPLIMIENTO GRA-
VE: FRUSTRACION DE LAS LEGITIMAS EXPECTATI-
VAS DE LOS COMPRADORES: RESOLUCION

Los compradores sobre plano de una vivienda con trastero y
garaje demandan a la vendedora pidiendo la resolucién del contra-

estd ofertando es algo que estd pendiente de aprobacion, pero no que lo que se somete a
aprobacion administrativa era algo distinto de lo que se le oferta».

184 «La relevancia de la publicidad en el proceso de toma de decisiones de un com-
prador 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.»

185 Sobre ello: MARTIN PEREZ, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
vol. 88, 2012, p. 495.

186 El TS afirma: «Lo cierto es que la empresa vendedora no entreg6 a los adquiren-
tes todo lo que en su actividad publicitaria habia anunciado y prometido como objeto de
los respectivos contratos de compraventa, y ello les causé un perjuicio evidente cuyas con-
secuencias juridicas son ajenas a las expectativas econdmicas que el incumplidor pretendia
obtener con la actuacién civilmente ilicita [...].»

187 Num. 497/2011, Pte.: Excmo. Sr. D. Jests Corbal Ferndndez.
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to por incumplimiento de esta (art. 1124 CC) y la consiguiente res-
titucién de lo pagado maés los intereses devengados (desde su entre-
ga, hasta el momento de su efectiva devolucion). Segiin la STS, «el
tema bdsico radicaba en que la vivienda no reunia las caracteristi-
cas que resultaban del folleto publicitario, al tiempo de su adquisi-
cidn, consistentes en tener vistas al golf, mar y a las montafas.»
«[L]a demandada —afirma el TS— [...] objet6 en su contestacién
que no hay contradiccion con la publicidad, pues las vistas al
campo de golf, la montafia y el mar se predicaban del complejo en
su conjunto y no de cada vivienda en particular»; y «ello lo pudie-
ron apreciar los compradores a la vista de los planos facilitados por
la vendedora». También opuso que «los demandantes no condicio-
naron la eficacia de la compraventa a la existencia de unas vistas
concretas o especificas». La sentencia de Primera instancia desesti-
ma la demanda, por considerar que no ha existido incumplimiento
contractual. La Audiencia estima el recurso de apelacion de los
actores y declara resuelto el contrato de compraventa (con los pro-
nunciamientos restitutorios consiguientes). E1 TS no da lugar al
recurso de casacion interpuesto por la vendedora.

Segun el TS, sobre la naturaleza de la publicidad se debate «si
[...] es una mera promocion publicitaria, sin més valor que el de
una invitacion a negociar —invitatio ad offerendum—, o constituye
ademds una oferta contractual —oferta publicitaria—, o cuando
menos tiene relevancia para la interpretacion e integracion del con-
trato, de conformidad con las disposiciones en materia de consumi-
dores y el principio de buena fe contractual del articulo 1258 CC».
El TS resuelve el recurso conforme a la tercera hipétesis. Conside-
ra que la publicidad vincula a la vendedora. El folleto publicitario
utilizado por ella indica que las viviendas a construir tendrdn
excepcionales vistas (al campo de golf, montafia y mar), descritas
de modo concreto, en cada vivienda vendida (y no simplemente
con respecto al conjunto de la urbanizacion)'8. Ese folleto ha sido
tenido en cuenta por los compradores en el momento de la celebra-

188 Se describe asi: «Su situacion es privilegiada ya que ademds de estar en primera
linea de golf, posee una visién de mds de 180 grados que engloba desde la costa a la mon-
tafia. La topografia del lugar y las caracteristicas del proyecto hacen que los bloques no se
interrumpan las vistas uno a otro ya que la pendiente del terreno lo permite. Se ha prestado
especial interés en la colocacién de los bloques dentro de la parcela. Siendo diversas vistas
las que se observan desde ella. Esta diversidad de la que hablamos, hace que [...] cuente
con bloques que miran hacia el golf, otros hacia la costa marbelli, y por dltimo hacia la
costa de Estepona [...], cuenta con mds de 25.000 cuadrados de jardin mediterrdneo que se
ordena mediante un ambicioso proyecto paisajistico que resalta si atin mds el proyecto
pero, por otro lado, sin perder esa constante conexion visual con los alrededores del golf,
mar y montafia que se enfatizan mas desde cada vivienda. Las viviendas se disponen den-
tro del bloque de tal forma que las dependencias tales como salones o dormitorios princi-
pales tienen salida a la terraza principal, a la cual se da mucha importancia en cada vivien-
da ya que son importantes las vistas y el confort que se puede disfrutar desde ellas.».
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cién del contrato de compraventa (ya que la venta se perfecciona
sobre plano) («auténtica oferta publicitaria») y ha influido de
«manera decisiva en la adquisicién». No por capricho de la parte
compradora, pues «un tercero en la misma situacion» «habria
actuado del mismo modo». «La buena fe contractual —agrega la
sentencia del TS— exige un comportamiento coherente con la con-
fianza creada en el trafico» (art. 1258 CC).

Al carecer las viviendas de las cualidades atribuidas en la publi-
cidad, la vendedora no ha cumplido lo anunciado. Tal incumpli-
miento lo califica el TS de «grave, por insatisfaccion total del com-
prador». Tal incumplimiento justifica la resolucion solicitada en la
demanda. «[L]a falta de las vistas no reduce el uso de la vivienda,
sino que frustra las legitimas expectativas de los compradores (por
todas STS 02.04.2011), las cuales no resultan compensadas con
una mera indemnizacion».

Esta sentencia resalta la importancia que tienen las cualidades
ofertadas (las vistas de las viviendas) en el sector del mercado al
que se dirige la publicidad de la vendedora, en los «tiempos moder-
nos en los que las personas anhelan un contacto con la naturalezax 189,
Y, frente a lo sostenido por la vendedora (recurrente), establece que
no es necesario que los compradores especifiquen en el contrato la
esencialidad que para ellos tienen las vistas de las viviendas !%0.

Importa también destacar que el TS considera oportuna la reso-
lucién porque en este caso el incumplimiento es de tal naturaleza
que no basta el remedio de la indemnizacion para satisfacer el inte-
rés del acreedor. Es un incumplimiento esencial.

En el razonamiento del TS encontramos también estas consi-
deraciones: «No cabe confundir contrato con documento en que
se formaliz6 el contrato». La oferta publicitaria se inserta en el
contrato y tiene fuerza vinculante !°!. El efecto de la publicidad
es formar en el contratante que la recibe una representacion
mental sobre las cualidades del objeto («representacion con-

189 «En supuestos como el que se enjuicia, y tanto mas en los tiempos modernos
en los que las personas anhelan un contacto directo con la naturaleza, caracteristicas
como las ofrecidas en el folleto (perfectamente conocedor su autor intelectual del interés
del sector del mercado al que va dirigido) tienen una especial relevancia, hasta el punto
de que de haber conocido las circunstancias reales los compradores no habrian adquirido
la vivienda».

190 «No cabe objetar, como se hace en el motivo, una supuesta falta de diligencia de
los actores por no haber especificado en el contrato la esencialidad que para ellos suponia
unas determinadas vistas [...]».

191 En relacién con el valor vinculante de la oferta publicitaria menciona: «(arts. 2
y 3 del RD 515/1989, de 21 de abril articulo 81 LGDC y U 26/1984, de 19 julio —actual-
mente articulo 61 TR 1/2007, de 16 de noviembre—; SSTS, entre otras, 14 de junio
de 1976, 27 de septiembre de 1977, 7 de noviembre de 1988; 3 de julio de 1993; 8§ de
noviembre de 1996; 30 de junio de 1997; 23 de mayo de 2003; 29 de septiembre de 2004; 12 de
diciembre de 2005; 15 de marzo de 2010; 8 de marzo de 2011».
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tractual»), que crea confianza. Menciona también el valor de las
«estipulaciones implicitas», que «conocidas por ambas partes,
excusan de ser recogidas expresamente como condiciones del
negocio, operando como causa concreta del contrato —motivo
causalizado—».

3.23 STS 01.102012'92. RELACION ENTRE EMPRESARIOS.
PUBLICIDAD SOBRE LA FINANCIACION DE LA
COMPRA: OBLIGACION DE MEDIOS. INCUMPLI-
MIENTO NO RESOLUTORIO

La cuestion de la incorporacién de la publicidad al contrato se
plantea, en este caso, en una compraventa de tres viviendas cele-
brada entre empresarios. La compradora, frente a la demanda de
la vendedora (en la que pide el otorgamiento de la escritura y el
pago del resto del precio debido), reconviene (con diversos
pedimentos) 193, aduciendo que la vendedora no ha cumplido lo
que figura en la publicidad: la posibilidad de obtener financiacién
de la compra, subrogandose en el crédito bancario obtenido por la
vendedora. La sentencia de segunda instancia estima la demanda,
pero no estima la reconvencién de la compradora. Condena a la
compradora a otorgar la escritura y pagar el resto del precio,
adeudado. El TS no da lugar al recurso de casacidn interpuesto
por la compradora.

En este caso no se estima la pretension de la compradora, refe-
rida al incumplimiento de las condiciones de financiacién anuncia-
das. Pero esto no sucede porque la publicidad no vincule en las
relaciones entre empresarios, sino por el contenido de ella. E1 TS
considera que, al tratarse de una venta entre empresarios (pues es
presumible que la compradora actuara como tal), no son aplicables
los preceptos de proteccién de los consumidores, pero si los
articulos 7, 1258, 1281, 1282 CC. De estos resulta que el contenido
de la publicidad (posibilidad de obtener financiacién) se ha incor-
porado al contrato, creando obligaciones. Ahora bien, la obligacién
creada es de medios pues depende de que el banco permita la
subrogacion en el crédito. Ademds, el incumplimiento de la obliga-
cién de proporcionar financiacién no seria un incumplimiento
esencial en este caso, sino el de una obligacidén «accesoria» (en la
calificacion del TS). Por ello, no es causa suficiente para la resolu-

192 Ndm. 568/2012, Pte.: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas. Comenta esta
sentencia RUBIO TORRANO, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, vol. nim. 9/201,
2013.

193 Vid. infra, al final de este apartado.
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cion del contrato. Mas que no proceda la resolucion, segun el TS,
no excluye el ejercicio de la accién de cumplimiento, ni el de la
indemnizatoria. Pero el recurrente no insto el cumplimiento de la
obligacidn de financiar, sino la nulidad y subsidiariamente la reso-
lucién. Tampoco consta que existan perjuicios derivados de ese
incumplimiento.

3.24 STS 22.10-20121%4. DEFECTOS DE CONSTRUCCION
QUE CONSTITUYEN POR SI INCUMPLIMIENTO

Aunque en este caso el conjunto residencial fuera calificado en
la publicidad «de lujo y de maximas calidades», no es esto lo que
determina las peticiones de la demanda, sino el hecho de que las
edificaciones adolecen de defectos de construccion que por si solos
son un incumplimiento del contrato.

3.25 STS 28.022013195. FALTA DE TRANSMISION DE LA
PROPIEDAD DE LOS TERRENOS CON LAS INSTALA-
CIONES ANUNCIADAS, AUNQUE SE TRANSMITE UN
DERECHO DE USO DE LOS MISMOS

La comunidad de propietarios de una determinada urbaniza-
cién demanda al promotor de la misma porque «ha infringido la
obligacion pactada»: entregar [transmitir la propiedad de] deter-
minados elementos comunes (piscina, piscina infantil, pista de
paddle-tenis y club social). La comunidad reclama una indem-
nizacién equivalente al valor del terreno correspondiente a
dichas instalaciones y al de las construcciones en que las mis-
mas consisten. El planeamiento urbanistico impidi6, en este
caso, que el terreno en el que las referidas instalaciones debian
estar ubicadas fuera de propiedad privada, por estar calificado
como terreno de utilidad publica. No obstante, la promotora
demandada adquiri6 el derecho de superficie sobre el mismo y
construy?6 en €l las instalaciones publicitadas. La comunidad de
propietarios podia usarlas, pero, en realidad, la promotora no le
transmitié la propiedad, tal como resultaba de la publicidad.
Esta sentencia considera que el promotor ha incumplido su obli-
gacion, pues las instalaciones no transmitidas figuraban como

194 Nim. 584/2012, Pte.: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.
195 Num. 137/2013, Pte.: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.
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elementos comunes de la urbanizacién en el folleto publicitario
y en la maqueta. Ese incumplimiento justifica la indemnizacion
del dafio pedida por la comunidad. El dafio consiste en el valor
del suelo en que se asienta la zona socio-deportiva de la urbani-
zacion y el de las instalaciones construidas sobre la misma
(cuya propiedad no ha sido transmitida, aunque si el derecho a
utilizarlas).

Esta sentencia reitera la doctrina del TS sobre la vinculacién
por la publicidad. Cita el precedente de anteriores sentencias. Hay
referencias tanto al articulo 1258 CC como a la legislacién secto-
rial de proteccidén de consumidores, sin establecer diferencias en
cuanto al respectivo supuesto de aplicacion.

El hecho de que la calificacién urbanistica del terreno impida,
en este caso, el cumplimiento de la obligacién, no libera al deudor.
La satisfaccion del interés del acreedor se canaliza a través de la
pretension indemnizatoria (art. 1101 CC). El dafio considerado es
el correspondiente al objeto de la prestacion, consistente en el valor
del terreno y el de las instalaciones (prestacion no realizada). De
ese valor deberia descontarse el del derecho de uso de las instala-
ciones. No se toma en cuenta, como causa de exoneracion de res-
ponsabilidad, que la imposibilidad sea debida a la planificacion
urbanistica (a un tercero). En general, segtin la jurisprudencia, las
manifestaciones precontractuales obligan en la medida de la con-
fianza creada.

3.26  STS 23.07-2013 1%, RELACI()N ENTRE EMPRESARIOS.
ENTORNO PARADISIACO: PUERTO DEPORTIVO Y
CAMPO DE GOLF. VINCULACION DEL VENDEDOR,
AUNQUE LA CONSTRUCCION ESTE A CARGO DE
UN TERCERO

Demandante y demandada son, en este caso, dos entidades
mercantiles. La demandante vendid, sobre plano, a la demandada
una vivienda con garaje y trastero, en una urbanizacién desarrolla-
da por ella. Aunque en el contrato solo se mencionaba el objeto
vendido, la vendedora adjunté un plano del puerto deportivo, apro-
bado por el Ayuntamiento, y otro de la urbanizacién en el que apa-
rece un campo de golf. Y, tanto el puerto deportivo como el campo
de golf, figuraban en la publicidad 7. En el momento en que debia
haberse cumplido el contrato de compraventa, el Ayuntamiento, a

19 Num. 518/2013, Pte.: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.
197 La STS afirma: «Este Puerto Deportivo, junto con poder bafiarse en una de las
mejores playas del Mediterraneo y el disfrute de un campo de golf cerca de las casas, se
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quien incumbia ejecutar la obra, no habia procedido a la construc-
cién del campo de golf ni del puerto!®8. Por ello, antes que la ven-
dedora interpusiera la demanda origen de esta sentencia, en la que
reclamaba a la compradora el cumplimiento del contrato, la com-
pradora lo habia resuelto extrajudicialmente, mediante notificacion
a la vendedora!%. La sentencia de segunda instancia no estima la
pretension de la vendedora. Esta recurre en casacién, por infrac-
cién del articulo 1124 CC y aplicacion indebida de los articulos 1, 2
y 8 de la Ley 26/1984, al no tratarse de una venta a un consumidor.
El Tribunal Supremo no da lugar a la casacion.

Esta sentencia reitera la doctrina de la incorporacién de las
manifestaciones publicitarias al contrato, lo que, en este caso, per-
mite apreciar el incumplimiento del vendedor. «Al comprador
—afirma el TS— se le ofrecia un entorno paradisiaco que no tiene
correspondencia con la realidad». El1 TS, citando el criterio de la
sentencia de 12.07.2011, considera que en la publicidad de la
vendedora existe una informacién concreta «que contiene datos
objetivos, referidos a caracteristicas relevantes». Y «si cabe
entender que no es oferta en sentido estricto...» resulta incuestio-
nable su importancia desde la perspectiva de la integracién con-
tractual (art. 1258 CC).

La construccion del campo de golf'y del puerto deportivo publi-
citados debia ser ejecutada por un tercero, el Ayuntamiento, y no
por el vendedor. Este hecho no excluye el incumplimiento del ven-
dedor. «Ciertamente —afirma el TS— el puerto y el campo de golf
los promovia el Ayuntamiento, pero no hay referencia a la Corpo-
racién municipal, como impulsora, en el contrato ni en la publici-
dad, de forma que se inducia a confusién al contratante» (compra-
dor). Para que el vendedor hubiera quedado liberado deberia

publicitaron en la misma promocién como la posibilidad de vivir junto a ellos y con las
correspondientes fotografias que reflejan esta situacion».

198 Ta STS afirma: «La vendedora redacté el contrato y diseiié la publicidad de
forma que podria entenderse que el entorno tendria una fecha de terminacién que se corres-
ponderia con el final de la urbanizacion, pero en el presente caso, no estamos ante un mero
retraso sino ante una paralizacién del atractivo entorno ofrecido.»

199 La STS afirma: «Tras pedirse la Licencia de Primera Ocupacién el 30 de abril
de 2009 y darse el 19 de junio de 2009, en fecha 23 de junio de 2009 la actora requiri6 para
el otorgamiento de la escritura de compraventa para el dia 6 de julio de 2009 sin que la
demandada compareciera dada la resolucién contractual que le habia comunicado antes.
Esta comunicacién resolutoria fue el 11 de febrero de 2009 por esa no finalizacion de las
obras en plazo, en solicitud también de la devolucién de las sumas dadas a cuenta, lo que
reiter6 la demandada el 7 de mayo de 2009 contestando la actora a tales burofaxes en el
sentido de oponerse a ello por la proximidad del otorgamiento de la escritura que hizo en
la indicada fecha de 23 de junio siguiente y por no poder resolver hasta el 30 de abril, sin
que a este acto compareciera dicha demandada insistiendo por otro burofax de 25 de agos-
to de 2009 en esa resolucion».
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haberse indicado en la publicidad, de forma més clara, que la Cor-
poracién municipal era la impulsora.

Procede destacar también que la vinculacién por la publicidad
se aplica en este caso a un contrato de compraventa entre empresa-
rios. La recurrente (vendedora) alega en casacion la indebida apli-
cacion de los articulos 1, 2 y 8 de la Ley 26/1984, pues la compra-
dora no es un consumidor. El TS considera que esto no altera la
solucién dada por el Tribunal de instancia, pues conforme a la STS
de 28.02.20132% «no era ineludible acudir a la normativa de pro-
teccion de consumidores, sino que en base a los articu-
los 1255, 1258, 1285 y 1469 CC [también] era preciso que hubiera
correspondencia entre lo ofertado y lo entregado, [...]». Se pone
asi de manifiesto que, en muchos casos, la aplicacion del principio
de buena fe o la de la norma especial de proteccién de los consumi-
dores conduce a resultados préicticos parecidos.

3.27 STS 11.062015201. CONFIANZA CREADA POR EL
FOLLETO PUBLICITARIO

Diversos propietarios, que han comprado sus viviendas a la
misma promotora, demandan a esta, a titulo individual, la sustitu-
cién o reparacion del pavimento?92. Su demanda no se estima en
primera instancia, pero si en la segunda. La sentencia de apelacion
condena a la promotora a subsanar los defectos del pavimento y
subsidiariamente a indemnizar el coste de sustitucion del mismo.

Como indica el Tribunal Supremo, en este caso la verdadera
razén que determina la estimacion de la demanda no es que el pavi-
mento de las viviendas de los demandantes no sea conforme a lo
indicado en la publicidad, sino que el mismo adolece de defectos
(escasa resistencia, oquedades) que por si solos implican un incum-

200 La STS 28.02.2013 destaca, de forma genérica, la coincidencia entre las normas
de proteccion de los consumidores y las normas del CC, en la incorporacién de la publici-
dad al contrato. «Se reitera ahora —afirma esta STS— que los datos, caracteristicas y condi-
ciones [...] que se incluyan en la [...] publicidad serdn exigibles aun cuando no figuren
expresamente en el contrato celebrado, como dice el articulo 3.2 del Real Decre-
to 515/1989, de 21 abril, sobre proteccion de los consumidores, en cuanto a la informacién
a suministrar en la compraventa y arrendamientos de viviendas. Norma que es coincidente
con la Ley de defensa de los consumidores y usuarios, tanto la de 1984 como la del Decre-
to legislativo de 2007. Y es concordante con las normas del Cédigo civil sobre autonomia
de la voluntad y eficacia de los contratos, ya que disponen la obligatoriedad de lo pactado
contractualmente —pacta sunt servanda, articulo 1091 de Cédigo civil-y lo que resuelven
la sentencia recurrida EDJ 2010/365629 y la jurisprudencia es que el contrato —lo pactado
en €l- no sélo es el texto del mismo, sino lo que se ha ofrecido en la publicidad.»

201 Nuim. 348/2005, Pte.: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

202 La indemnizacidn solicitada, en este caso, tiene por finalidad que el comprador
satisfaga su interés, por si, a costa del vendedor (indemnizacién en lugar del cumplimiento).
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plimiento del contrato. No obstante, el Tribunal Supremo reitera
obiter dictum su doctrina sobre la incorporacion de la publicidad al
contrato y la aplica a este caso. En contra de lo que sostiene la pro-
motora en el recurso de casacidn, el TS considera que la memoria
de calidades no contradice al folleto publicitario, pues este hace
referencia a materiales de primera calidad y la memoria no contie-
ne indicacién de calidades. Para la Sala resulta incuestionable la
importancia del folleto publicitario para la integracion del contrato,
dada la incidencia del mismo en la formacion del consentimien-
to203) por la confianza que crea204,

Aunque las afirmaciones del Tribunal Supremo sobre la vincu-
lacion por la publicidad sean un mero obiter dictum, porque los
defectos del pavimento, por si solos, constituyen incumplimiento
de contrato, reiteran su consolidada doctrina de la incorporacién de
la publicidad al contrato.

3.28 STS 20.112017205, RESOLUCION: INCUMPLIMIEN-
TOS PARCIALES DE LA OFERTA PUBLICITARIA QUE
CONSTITUYEN INCUMPLIMIENTO ESENCIAL

Frente a la demanda de la promotora, que exige al comprador
de una vivienda el cumplimiento del contrato, este, en reconven-
cidn, pide se declare la nulidad o la resolucién del mismo (con las
restituciones correspondientes) y, subsidiariamente, una rebaja del
precio de la vivienda comprada. El comprador justifica la resolu-
cion del contrato en que la vendedora ha incidido en un incumpli-
miento esencial de su oferta publicitaria, pues el campo de golf
solo tiene ocho hoyos en vez de dieciocho, la urbanizacién carece
de acceso a la autopista, la vivienda no es un bajo sino un semisé-
tano. La sentencia de segunda instancia, recurrida en casacién por

203 La incidencia en la formacion del consentimiento, con la que se justifica la
incorporacion de la publicidad al contrato, no conduce en este caso a la aplicacién del
error vicio del consentimiento sino del sistema de responsabilidad por incumplimiento
del contrato.

204 EI TS afirma: «El folleto litigioso no responde, o al menos tnicamente, a una
mera funcién de promocidn, sino que constituye una auténtica oferta publicitaria en tanto
que se trata de una informacion concreta, que contiene datos objetivos, referidos a caracte-
risticas relevantes, y que, si cabe entender que no es oferta en sentido “estricto” (en cuanto
que no recoge todos los elementos esenciales SS. 26.03.1993 y 28.01.2000, entre otras),
resulta incuestionable su importancia desde la perspectiva de la integracion contractual
(art. 1258 CC), dada su repercusion relevante en la formacién del consentimiento.... ade-
mas de que no cabe desconocer lo dicho sobre la representacion contractual y la confianza
creada, e incluso procede resaltar el valor de las estipulaciones —previsiones normativas
contractuales— implicitas, las que, conocidas por ambas partes, excusan de ser recogidas
expresamente como condiciones del negocio, operando como causa concreta del contrato
—motivo causalizado— Sentencia de 12.07.20, 11 de julio de 2011, recurso: 1838/2007».

205 Ndm. 616/2017, Pte.: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.
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el comprador, reconoce «valor contractual de lo ofertado publicita-
riamente y a tal efecto cita las sentencias [del TS] (...) de 30 de
mayo de 2011, 23 de julio de 2013, 28 de febrero de 2013», pero
no atribuye caricter esencial al incumplimiento de la vendedora.
Por ello no concede la resolucién, aunque si la reduccién del pre-
cio. EI TS, da lugar al recurso de casacién interpuesto por el com-
prador, porque los tres incumplimientos parciales de la vendedora
constituyen un incumplimiento esencial, que permite la resolucion
del contrato.

3.29 STS 06.02-20202%. VISTAS AL MAR. ANULABILIDAD
DEL CONTRATO POR ERROR

Los demandantes habian comprado a la demandada, promotora
inmobiliaria, una casa (la casa muestra) en una urbanizacién desa-
rrollada por esta. En el momento de la compra, la vivienda, ya
construida, tiene las vistas al mar anunciadas en la publicidad («las
vistas al mar son increibles desde cualquier punto de la vivienda»;
idea anunciada de «vivir en un mirador privado»). Tales vistas se
pierden posteriormente, por la construccion hecha en otra parcela
de la misma urbanizacion, que al parecer no respeta el proyecto
inicial mostrado a los demandantes.

Los demandantes piden, en primer lugar, la anulacién del contra-
to por error vicio del consentimiento; y, subsidiariamente, la resolu-
cioén por incumplimiento. La sentencia de primera instancia estima el
error, pero rechaza el incumplimiento. La demandada interpone
recurso de apelacion. En €l impugna el pronunciamiento de error. El
recurso de apelacion no es estimado por la Audiencia2?’. La deman-
dada interpone recurso de casacion y el TS no da lugar a él.

El TS funda la anulacién del contrato por error en el caracter
esencial y excusable del mismo. La esencialidad supone que «las
circunstancias que han impulsado a una de las partes (o a ambas) a
contratar estdn presentes en el contrato» aunque no necesariamente
de modo expreso; son «auténtica base y finalidad del negocio»
(STS 726/2000, de 17 de julio) o «motivo de la celebracion del
negocio, atendida su finalidad» (STS 745/2002, de 12 de julio
y 43/2003, de 24 de enero). En cuanto a la esencialidad, el TS con-
sidera que, en este caso, concurren sus requisitos porque «los com-
pradores no habrian celebrado el contrato de haber conocido la

206 Num. 88/2020, Pte.: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.

207 SAP Barcelona 30.12.2016 (EDJ 2016/299695). En lo que nos interesa, esta sen-
tencia fundamenta la anulacién del contrato por error en las normas de proteccion de los
consumidores (deberes de informacion) y en la figura del error.
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notoria privacion de vistas que se podria producir con posteriori-
dad o, al menos, no lo habrian celebrado en los términos en que lo
hicieron». Se afirma que en el momento de la celebracién del con-
trato hay una «expectativa fundada de que las vistas iniciales se
mantendrian en el tiempo», «desde cualquier punto de la
vivienda» 298, La apreciacion de la esencialidad no alude a la incor-
poracién de los motivos al contrato, pero existe en este caso.

En cuanto a la excusabilidad, el TS aplica su reiterada doctrina
segtin la cual, la excusabilidad debe apreciarse teniendo en cuenta
la conducta de ambos contratantes2%, En este caso, el error «ha
sido provocado por la otra parte en base a la transmision de infor-
macion incorrecta que dio lugar a un estado de confianza que pos-
teriormente resulta defraudado».

Aunque lo que se discute en casacion es si se cumplen los
requisitos del error y esto por si solo permite anular el contrato, el
Tribunal Supremo indica que la sentencia recurrida también aplica
el articulo 3 RD 515/1989, de 21 de abril, sobre deberes de infor-
macion en la venta y arrendamiento de viviendas.

La particularidad de esta sentencia estd en tratar el incumpli-
miento de lo anunciado como un problema de error y no de incum-
plimiento del contrato, como el resto de las sentencias estudiadas
en este trabajo. Seguramente influye en ello el hecho de que la
pérdida parcial de las vistas al mar anunciadas y existentes en el
momento de la compra de la casa ya construida (casa piloto) no es
debida a la actuacién del vendedor en la ejecucién de la obra
(incumplimiento) sino a causas sobrevenidas extrafias a €l (edifica-
cién por el comprador de otra parcela), pero ocurridas en el desa-
rrollo de la misma urbanizacion. Como las circunstancias a las que
se refiere el error no se limitan a las presentes en el momento de
contratar, sino que incluyen su persistencia, el TS retrotrae al
momento inicial la consideracion de la incidencia del cambio futu-
ro. Razona de este modo: «[L.]Jos compradores no habrian celebra-
do el contrato de haber conocido la notoria privacion de vistas al
mar que se podia producir con posterioridad [...]». Y, asimismo, el
TS rechaza el argumento de la recurrente, consistente en que «las
circunstancias se han visto modificadas por sucesos futuros o actos
realizados por terceros». E1 TS lo rechaza porque «no se trata en el

208 [a sentencia recurrida afirma que si bien «se mantiene un resto de vistas sobre el
mar desde algin punto de la vivienda y finca de los actores, es lo cierto que estas en nada
puede ser equiparables ni a las vistas publicitadas (...) ni a las existentes en el momento de
la adquisicién de la vivienda (casa muestra) por parte de los actores. De tal manera que las
vistas desde la finca que se mantiene en la actualidad no permiten de modo alguno mante-
ner la afirmacién de que «las vistas al mar son increibles desde cualquier punto de la
vivienda» ni responderia a la idea de «vivir en un mirador privado».

209 Asi desde la STS 04.01.1982, vid. MORALES MORENO, 1988 (2), p. 217 ss.
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caso de sucesos futuros o actos realizados por terceros de caracter
imprevisible, sobre los que evidentemente no cabe la alegacion de
error. La sustancia del error se encuentra precisamente en el hecho
de que, al momento de contratar, pudo ser conocida la circunstan-
cia que lo determina y, sin embargo, no lo fue [...]».

(Existe en este caso un incumplimiento del contrato de parte de
la vendedora, que pueda justificar la resolucién? La cuestion no se
plantea en casacion, ni en segunda instancia, porque la demandada
no recurre, en este punto, la sentencia del juzgado que excluyé el
incumplimiento. Pero tiene interés plantearla en un caso, como este,
en el que no parece haber sido la vendedora y promotora de la urba-
nizacién la que ha ejecutado la edificacion de la parcela que priva a
los demandantes de las vistas del mar. Creo que esta circunstancia
(no haber ejecutado la edificacidén) no excluye el incumplimiento
del contrato, en cuanto que, en el desarrollo de la urbanizacién pro-
movida por ella (algo que puede suponerse en su esfera de control)
se ha privado a los demandantes de las vistas al mar anunciadas.

4. CONCLUSIONES

Primera. La jurisprudencia del TS espaifiol, a partir del
afio 1977, ha construido la regla general de incorporacién de la
publicidad al contrato como una concrecién del principio de buena
fe. El principio de buena fe fundamenta la proteccién de la confian-
za del contratante que «cree, justificadamente, que lo anunciado
vincula» a la otra parte. Esta razdn coincide con la que podemos
encontrar, como regla general, en los PECL y DCFR. Segtin estos
principios, lo que determina la incorporacion es que la otra parte
(destinataria de la publicidad) entienda, razonablemente, que las
declaraciones (publicidad) han sido hechas con vistas a formar
parte del contrato, si llega a celebrarse.

Segunda. EIl CC espafiol no regula de manera expresa y gene-
ral la vinculacidén contractual por las declaraciones publicitarias. Si,
en cambio la Propuesta de Modernizacion de la Comisién General
de Codificacién y otra propuesta de modernizacioén del CC. La
incorporacion de la publicidad al contrato si estd prevista en las
leyes especiales de proteccion de los consumidores. Aunque puedan
establecerse diferencias en la técnica de aplicacion de la regla gene-
ral, fundada en la buena fe, y la especial o especiales de proteccién
de los consumidores, €l TS no las ha marcado, destacando, en oca-
siones, el resultado convergente de la aplicacién de una u otras.
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Tercera. La casi totalidad de la jurisprudencia del TS espafiol
sobre la incorporacién de la publicidad (u otras declaraciones
publicas) al contrato se refiere a casos de venta de viviendas en
construccion. El comprador, en ocasiones es una empresa. Esta cir-
cunstancia no modifica la regla de la incorporacion.

Cuarta. Laexpresion «oferta publicitaria», utilizada frecuente-
mente por el TS para designar a la publicidad, no significa que el TS
atribuya a la publicidad el caricter de verdadera oferta de contrato.

Quinta. En la publicidad comercial se diferencia la que tiene
contenido informativo y la que es «pura invitacién o reclamo».
Sélo la primera permite incorporar sus contenidos al contrato. Para
que pueda producirse la incorporacion, el TS exige concrecion en
los contenidos publicitarios.

Sexta. En el debate, en casacion, al que da lugar la aplicacion
de la regla de incorporacién de la publicidad al contrato se advierte
una tension entre el argumento de la literalidad del documento con-
tractual y la exigencia de tomar en cuenta los actos anteriores de
los contratantes. Los actos del contratante anunciante se toman en
cuenta no como expresion de su voluntad sino por la confianza que
provocan. Se utilizan para integrar el contrato, conforme a la buena
fe (art. 1258 CC).

Séptima. En las ventas de viviendas en construccion, objeto
de la mayoria de las sentencias del TS, el iter precontractual (o
contractual previo a la entrega, si se prefiere, para ser mas exactos)
es largo. Solemos hallar un primer documento contractual, anterior
a la edificacion, y la escritura publica definitiva. En aquel encon-
tramos, en ocasiones, facultades de modificacién de lo anunciado
que se reserva el promotor. En este aparece la renuncia de los com-
pradores a contenidos anunciados. EI TS ha tenido ocasién de pro-
nunciarse sobre aquella reserva de facultades y sobre estas renun-
cias. Bajo ciertos presupuestos, ha admitido la eficacia de unas y
otras. En cuanto a la reserva de la facultad de introducir variacio-
nes, excluye la eficacia de la cldusula redactada «de forma genérica
y escueta», sin el detalle suficiente. E interpreta estas cldusulas de
modo restrictivo, limitdndolas a las variaciones «secundarias y nor-
males». En cuanto a las cldusulas de renuncia, exige conocimiento
de aquello a lo que se renuncia. No valen por tanto cldusulas ambi-
guas o excesivamente genéricas.

Octava. En la casi totalidad de las sentencias del TS estudiadas,
la proteccion de la confianza en la publicidad se canaliza a través de
la responsabilidad contractual. El incumplimiento de lo anunciado es
un incumplimiento del contrato. El contratante protegido (insatisfe-
cho) puede ejercitar los remedios del incumplimiento. Esto es asf,

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. III, pp. 983-1065



1062 Antonio Manuel Morales Moreno

pero en modo alguno significa que el T'S no admita que la proteccién
del contratante pueda canalizarse a través de remedios de naturaleza
precontractual. Una reciente sentencia del TS admite la nulidad del
contrato, por error, por la pérdida de las vistas anunciadas.

Novena. La responsabilidad contractual del anunciante unas
veces resulta de hechos propios: no haber ejecutado la obra confor-
me a lo anunciado. Otras de obstdculos impeditivos externos: cam-
bios del planeamiento urbanistico, o el hecho de que la corporacién
municipal no llegue a desarrollar las obras programadas, a cargo de
ella. El hecho de que el incumplimiento provenga de tercero no
excluye la responsabilidad contractual del anunciante, si no ha
condicionado con claridad esa eventualidad. Es una garantia. El
anunciante asume el riesgo de que no se cumpla lo anunciado, aun-
que sea debido a un acto de tercero.

Décima. La jurisprudencia del TS analizada nos ofrece, ade-
mads, una buena muestra del funcionamiento de los remedios del
incumplimiento en un 4mbito concreto e importante: el de la
compraventa de viviendas en construccién. Podemos constatar
los limites al ejercicio de la pretensién de cumplimiento (subsa-
nacién del cumplimiento defectuoso) cuando, siendo este posi-
ble, seria muy complejo y costoso, dotar a la vivienda de ciertas
instalaciones anunciadas; por ejemplo: un sistema central de
calefaccion. En este caso se desvia la satisfaccion del interés del
acreedor hacia la indemnizacién. En cuanto a la resolucidn, tam-
bién constatamos como la acumulacién de varios incumplimien-
tos no esenciales permite al TS establecer la esencialidad del
incumplimiento. O cémo el TS aplica la resoluciéon cuando la
indemnizacién no satisface convenientemente el interés del acree-
dor. Sin duda porque se ha visto privado de aquello que podia
esperar del cumplimiento del contrato, no sustituible por la
indemnizacion. En cuanto a la indemnizacion, interesa constatar
como el TS calcula el dafio por las carencias de la vivienda entre-
gada; o excluye la compensacién de la menor calidad de los
radiadores con la mejor calidad de las ventanas.

Decimoprimera. En los casos estudiados no existe publici-
dad de tercero. El TS no ha tenido ocasién de pronunciarse sobre
ella. Al margen de la prevision en las normas de consumo, que si
la tienen en cuenta, creo que la vinculacién por la publicidad de
tercero puede resultar del principio de buena fe. Por ejemplo: si el
contratante favorecido por la existencia de la publicidad conoce
que el otro celebra el contrato influido por ella, y se aprovecha de
esa circunstancia.
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