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OBJETO DEL TRABAJO

El presente trabajo tiene por objeto la solucion de las cuestiones planteadas en relacion ala obrade la
promocion de viviendas situada en el solar propiedad de Hogar, S.L. En concreto, se analizaran las
responsabilidades de cada uno de los agentes intervinientes en la edificacion en funcién de las situaciones
descritas, bajo las previsiones normativas de la Ley de Ordenacion de la Edificaciéon y la distinta
jurisprudencia y pronunciamientos de los ultimos afios.

Del mismo modo, se estudiara desde el punto de vista financiero, la posibilidad de suscribir un préstamo
inmobiliario con una sociedad de capital riesgo, asi como los términos y condiciones que, en su caso,

regirian dicho acuerdo.

Cualquier cuestion que se pueda suscitar, distinta de la prevista en el presente documento, se recomienda
gue sea analizada por un experto en dicha materia.

A continuacion, se presentaamodoilustrativo el siguiente grafico que define la situaciéninicial y larelacién
entre los distintos sujetos intervinientes en la promocion.

Seguro Aseguradora, suscripcion de péliza obligatoria de
SOLAR > seguro decenal de dafios materiales
“Promocion” “Aseguradora”
Bloque de 20 pisos Condicién suspensiva para
Uso residencial entrada en vigor

Organismo de Control Técnico, informe
favorable para entrada en vigor de la péliza
“0CT"

Eugenio Vinci, arquitecto que asume la redaccién del
proyecto y direccién de la obra.
“Arquitecto”, “Director de obra”

Propiedad de

Y

HOGAR, S.L., empresa dedicada a la
promocion y venta de inmuebles.
“Hogar”, “Promotor”, “Propietario”

Financiacién

Armand Casero, arquitecto técnico que asume la
direccion de la ejecucion de obra, redaccion del plan de
seguridad y coordinacién de seguridad y salud.
“Arquitecto técnico”, “Director de la ejecucion de
obra”, “Aparejador”

Real Estate Ventures, S.C.R.,
posibilidad de suscripcién contrato
préstamo inmobiliario
“REV”

LADRILLO, S.L., empresa constructora.
“Ladrillo”, “Constructor”

Subcontrata

SINFRIO, S.L., empresa encargada de la
lacién del sistema de calefaccién.

“Sinfrio”




1. Un peatdn queiba caminando por laacera bajo los andamios de lafachada del edificio en
construccion, recibe de repente el impacto de un martillo que cae de lo alto del andamio,
produciéndole laroturade la clavicula. Segun se pudo comprobar mas tarde, el matrtillo se le
cay0 accidentalmente auno de los trabajadores de la constructora que estaba trabajando en
lo alto del andamio, el cual se col6 por un hueco del andamio hasta impactar con el peatén.

Tras recibir el alta médica, dicho peaton recurre a un abogado para que plantee la
correspondiente reclamacién. en este escenario, deberd contestarse a las siguientes
preguntas, explicando y fundamentando juridicamente cada respuesta:

1.1 2.0uién o quiénes son responsables de los dafios sufridos por el peatén?

A continuacion, se procedera a evaluar la posible responsabilidad de cada uno de los agentes
intervinientes en la obra respecto de las lesiones sufridas por el peaton.

D. Armand Casero, en calidad de Director de la ejecucion de la obra

1.11 Armand Casero tiene encomendadas las funciones de direccion de la ejecucidn dela
obra, redaccién del plan de seguridad y coordinacion de seguridad y salud en el
trabajo. El plan es un protocolo con las directrices pertinentes para tratar de prevenir
accidentes en la realizacidon de trabajos considerados de especial peligrosidad. En este
punto, cabe considerar que las medidas para la correcta instalacion de andamios, su
extension y materiales, entre otras cuestiones, son aspectos fundamentales a incluir en
dicho plan.

1.1.2 Enestepunto, seriade granrelevancia analizarla procedencia o no delhueco del andamio
por el cual se cold el martillo que ocasiond el dafio al peatdn, y si la existencia del mismo
ha ocasionado un riesgo extraordinario en la seguridad de la obra. Si bien es cierto, una
de las obligaciones del arquitecto técnico es dirigir la ejecucién material de laobra de
acuerdo con el proyecto y las instrucciones del director de la obral, pero ello no puede
servir de fundamento para eximirse de responsabilidad en caso de que el andamio no
estuviera correctamente dispuesto y originara un riesgo extraordinario en la seguridad.

1.1.3 En este sentido, la responsabilidad del arquitecto técnico se centra en controlar las
instalaciones provisionales, los medios auxiliares de la construccion y los sistemas de
proteccién, exigiendo el cumplimiento de las disposiciones vigentes sobre la seguridad en
el trabajo, ordenar la evaluacién y puesta en obra de cada una de las unidades,
comprobando las dimensiones y correcta disposicion de los elementos constructivos?. Por
todo ello, resulta determinante si la existencia del hueco del andamio es por razones de
disefio y correcta disposicion (de acuerdo con la practica habitual en el sector), o si se
debe a unaincorrecta instalacion del mismo, por lo que no se han respetado las medidas
de seguridad. En este caso, Armand Casero, seria responsable por la falta de control en
los medios auxiliares para la ejecucién de la obra.

Ladrillo, S.L., en calidad de Constructor

1.1.4 Ladrillo, en su condicion de constructor, es el agente que asume, contractualmente ante
el promotor el compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales, propios o
ajenos, las obras o parte de las mismas con sujecion al proyecto y al contrato. Tiene la
consideracién de contratistas.

1.15 Una de las obligaciones del contratista en virtud del articulo 19 RD 1627/1997 es la
comunicacionde aperturadel centro detrabajo alaautoridad laboral, con caracter previo
al comienzo de las labores de construccién, incluyendo el plan de seguridad y salud en €l

' Articulo 13.2.c) de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion (en adelante “Ley de Ordenacién de la
Edificacién”o “LOE”).

> SAP Guiplizcoa 99/2014, de 6 de junio (FJ sexto) (ECLI:ES:APSS:2014:477).

*En virtud delarticulo 11.1 LOE y el articulo 2.1.h) del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen d isposiciones
minimas de seguridad y de salud en las obras de construccion (“RD 1627/1997”).



trabajo elaborado por el contratista®. Dicho plan debe ser aprobado por el coordinador en
materia de seguridad y salud durante la ejecucion de la obra (Armand Casero), y su
contenido debe incluir entre otros aspectos, las medidas de sefializacion de las labores de
construccion con el propdsito de evitar riesgos a terceros (i.e. caida de materiales, polvo
u otro tipo de sustancias, obstaculizacion el paso en la via publica...).

1.1.6 En este punto, para dirimir responsabilidades habria que de determinar si existia
sefalizacion suficiente en lazona del andamio en el momento en que cay6 el martillo e
impacto al viandante, pues de no ser asi, no se consideraria una infraccion de las medidas
de seguridad, responsabilidad de Ladrillo. Del mismo modo, junto a la sefializacion seria
de gran relevancia precisar el tamafio del andamio y si éste permitia o no el transito de
personas por su interior, ya que el martillo que impacté al peatdn se cold por un hueco del
mismo, porlo que para que esto fuera posible, el peatdn deberia estar justo debajo del
andamio.

1.1.7 Todo ello resulta de gran importancia para concluir si el peatén actué conun riesgo o
peligro extraordinario, ya que de estar el andamio bien sefializado y se hubieran
habilitado zonas de paso suficientemente anchas y separadas del lugar exacto de
ejecuciéon de la obra, se podria considerar que en todo momento se han respetado las
medidas de seguridad previstas en el plan y la lesion habria sido consecuencia de una
imprudencia imputable al peatén.

1.1.8 Por tanto, para poder atribuir la lesién al contratista, sera necesario identificar un criterio
atributivo de responsabilidad, por omision de medidas de vigilancia, mantenimiento,
sefalizacion, cuidado o precaucion que debian considerarse exigibles®, de modo que
Ladrillo quedaria exento de responsabilidad si prueba que la obra cumplia con los
requisitos previamente mencionados, y que en todo caso, se debe a una situacion de
riesgo extraordinario del propio peatén.

D. Eugenio Vinci, en calidad de Director de la obra

1.1.9 El director de laobra es el agente que, formando parte de la direccién facultativa, diige
el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos, urbanisticos y
medioambientales, de conformidad con el proyecto (...)°.

1.1.10 Las obligaciones que la Ley de Ordenacionde la Edificacion impone al director de obra
como parte de la direccion facultativa no incluye el velar por el cumplimiento de las
medidasde seguridad e higiene en el trabajo, sino quese prevé como unade las funciones
atribuidas al director de ejecucién de la obra. No obstante, esto no significa que Eugenio
Vinci tenga potestad para redactar el proyecto con total independencia e ignorancia de
las medidas minimas de seguridad?’, las cuales deben imperar en todo momento.

1.1.11 No obstante, en este supuesto no se puede concluir a priori que el director de la obra haya
llevado a cabo la redaccién del proyecto obviando estas medidas. EIl hecho de que
existiera un hueco en el andamio 0 que su existencia no estuviera sefalizada
correctamente son aspectos que se escapan del ambito de responsabilidad de Eugenio
Vinci, y que de probarse su nexo causal con la lesion del peatdn, deberian responder
extracontractualmente Armand Casero o Ladrillo, en su caso.

* La comunicacién se debera cumplimentar segin el modelo que figura en el Anexo (partes Ay B) de la Orden TIN/1071/2010, de 27 de
abril, sobre los requisitos y datos que deben reunirlas comunicaciones de apertura o de reanudacién de actividades en los ce ntros de
trabajo.

® SAP Jaén 99/2011, de 14 de febrero (FJ segundo) (ECLI:ES:APJ:2011:222), SAP Madrid 125/2018, de 9 de abril (FJ tercero)
(ECLI:ES:APM:2018:4674).

® Articulo 12.1 LOE.

" De esta manera ha sido previsto en la STS 688/2008, de 24 de julio (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:2008:4242), la cual falla en contra de un
director de obra por asumir la direccion facultativa sin ninguna iniciativa respecto a la seguridad de los operarios, sin un estudio de
seguridad e higiene en eltrabajo (...).
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1.2.2

1.2.3

Hogar, S.L., en calidad de promotor y propietario del solar

1.1.12 Encuanto ala potencial responsabilidad de Hogar, en calidad de promotor, no es posible
establecer a priori ningln nexo causal entre la lesién del peatén y una conducta donde
mediase culpa o negligencia por parte de Hogar.

1.1.13 Sibien es cierto, el articulo 17 LOE impone al promotor una responsabilidad solidaria junto
conelresto de agentesintervinientes enla construccion frente alos propietariosy terceros
adquirentes de las viviendas, de modo que responderan de los dafios materiales en el
edificio por vicios o defectos de construccion, pero no de los que éstos se hayan podido
ocasionar a terceros por conductas relacionadas con una falta de seguridad (posible
responsabilidad del director de la ejecucion de obra o del contratista) o simplemente por
casos fortuitos, donde se respetaban las medidas pertinentes pero por causas externas,
el martillo cayé al suelo.

Trabajador de Ladrillo, S.L.

1.1.14 Al trabajador de Ladrillo, en todo caso, se le podria exigir responsabilidad civil
extracontractual® por las lesiones sufridas por el peatén si es posible probar que ha
actuado con culpa o negligencia en el gjercicio de sus funciones. En caso contrario, la
caida del martillo se habria producido de forma totalmente fortuitay pese a una posible
responsabilidad del resto de agentes intervinientes en la obra, por obviar las medidas
pertinentes de seguridad, a priori no se podria achacar ninguna conducta imprudente al
trabajador.

1.1.15 En este sentido, seria necesario examinar si el martillo estaba situado en un lugar
adecuado, o si de lo contrario estaba muy proximo al hueco y existia riesgo de caerse por
el mismo, de modo que existirian razones para calificar la conducta del trabajador como
temeraria, y en su caso, imputarle responsabilidad civil extracontractual por negligencia.

. Qué accién debera ejercitarse, qué plazo de prescripcion tiene dicha accién y desde cuando
empezara a contar?

El peaton deberé ejercitar una accion de responsabilidad civil extracontractual al amparo del
articulo 1902 CC, ya que el dafo no se ha producido como consecuencia de ninguna relacién
contractual con ninguno de los agentesintervinientes enlaconstruccion de laobra. El peaton debera
defender y justificar adecuadamente que su lesion se ha originado a consecuencia de culpa o
negligencia de los demandados, ya que la jurisprudenciano ha llegado a admitir que el riesgo o la
imprudencia pueda llegar a ser un fundamento constitutivo de responsabilidad sobre la base del
articulo 1902 CC°.

De acuerdo con el articulo 1968.2 CC, la accién prescribe en el plazo de un afio. Si se toma como
referencia la literalidad del precepto, dicho periodo comienza a contar desde que lo supo el
agraviado, por lo que seria desde el dia del accidente. No obstante, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha establecido que el dia inicial del cémputo del plazo del afio, los adquiera el perjudicado
al producirse el alta médica, que es cuando realmente coma constancia de la entidad y
consecuencias del dafio (...) es el momento en que se declaran estabilizadas las lesiones y se
concretan las secuelas, y los conceptos que han de incluirse en la indemnizacion™.

Portodoello, el plazo de prescripcién de un afio delaaccidn de responsabilidad civil extracontractual
del peatén comenzard a contar desde el momento en querecibi6 el alta médica, no desde el
propio dia del accidente.

® Articulo 1902 Real Decreto de 24 de julio de 1889 porel que se publica el Codigo Civil (“Cédigo Civil” o “CC”).
° STS 1363/2007, de 17 de diciembre (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2007:8264).
1 STS 326/2020, de 22 de junio (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:2020:2073).



2. Apenas un mes después de este incidente, un trabajador de la subcontrata “SINFRIO, S.L”
sufre un mareo repentino mientras estabarealizando sus tareas en la planta segundade la
obra en construccion, que le hace precipitarse al vacio desde una altura de 4 metros,
produciéndole laroturade la caderay de larétula derecha. El Inspector de Trabajo determina
gue la causa del accidente se ha debido a una patente infraccion de medidas de seguridad
en la obratodavez que no habia medidas preventivas adecuadas ante el riesgo de caida en
altura.

En este contexto, se nos solicita, como abogado del trabajador, lo siguiente:

2.1 Valorar la responsabilidad de todos y cada uno de los agentes intervinientes en la obra: “Hogar,
S.L” “D. Eugenio Vinci”, “D. Armand Casero”, “Ladrillo, S.L” “Sinfrio, S.L.”, “OCT".

2.1.1 El articulo 156.1 de la Ley General de la Seguridad Social'?, define como accidente de trabajo toda
lesion corporal que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por
cuenta ajena. No cabe duda que las lesiones sufridas por el trabajador de Sinfrio (el “trabajador”)
se han ocasionado durante su tiempo de trabajo y a consecuencia de las labores que tenia
encomendadas.

2.1.2 El apartado 4 del citado articulo hace menciéna los supuestos que no tendran la consideracion de
accidente de trabajo, entre ellos los que sean debidos a fuerza mayor extraria al trabajo, (...) que no
guarde relacién alguna con el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente.

2.1.3 En este sentido, el hecho de sufrir un mareo repentino no se podria considerar fuerza mayor debido
a queeltrabajadordesarrolla sustareas enlasegundaplanta de una obra en construccion, de modo
gue el mareo se ha podido originar a consecuencia de vértigos o incluso una insolacion, fenémeno
gue en ningln caso se considerara que no guarda relacién alguna con el trabajo.

2.1.4 Portodo ello, a la hora de proceder a valorar la responsabilidad de todos los agentes intervinientes,
se partird de la base que el accidente sufrido por el trabajador tiene la consideracionde accidente
de trabajo, de acuerdo con la definicion previamente expuesta.

Hogar, S.L., en calidad de Promotor y Propietario del solar

2.15 Tal y como se ha hecho referencia en cuestiones anteriores, una de las obligaciones de
Ladrillo en calidad de contratista, es comunicar a las autoridades laborales la apertura del
centro trabajo. Dicha comunicacién tiene una gran importancia, pues araiz de la misma,
el solar propiedad de Hogar donde se instala la obra, pasa a tener la consideracion de
centro de trabajo, y cesalaresponsabilidad del promotor por los accidentes laborales
gue se pudieran ocasionar en la construccion.

2.1.6 En este punto, cabe destacar que el promotor no tiene la consideracion d e empresaro
principal a los efectos de ejecucién de la obra, sino que dicha condiciéon es asumida por
Ladrillo*2.

2.1.7 En este sentido, partiendo de la base que el contratista ha realizado la pertinente
comunicacion, Hogar no seria responsable del accidente laboral. En caso contrario, se le
podria llegar aimputar cierta culpa por las lesiones, pero no dentro del &mbito laboral, ya
gue el perjudicado es trabajador de la empresa Sinfrio, y la subcontratacion se ha llevado
a cabo por Ladrillo, por lo que Hogar no mantiene ningun tipo de relacién contractual con
la subcontrata, y en todo caso, la responsabilidad dimanaria en el ambito de civil.

" Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba eltexto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
“LGSS”).

gz El artic)ulo 2 delRD 1627/1997 define promotor como cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual se realice una obra. Ala
hora de determinar quién actia como empresario principal, en la definicién de subcontratista se establece que dichacondicién la asume
el contratista, es decir, Ladrillo. Del mismo modo, el articulo 10 del Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, (...) (‘RD 171/2004"),
establece que el empresario principal debera vigilar el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales. En virtud de la
disposicién adicional primera del propio Real Decreto, dichas medidas corresponderan al contratista (Ladrillo).



2.1.8

2.1.9

En cuestiones de seguridad y salud en las obras, el promotor asume las obligaciones de
(i) designar un coordinador en esta materia (Armand Casero); (i) elaboraciénpor el técnico
designado de un estudio de seguridad y salud. Del mismo modo, la designacion del
coordinador no le exime de sus responsabilidades®.

Podria resultar penalmente responsable por el articulo 316 del Cédigo Penal** en caso de
guelapuestaenpeligrodelavidao saluddelostrabajadores se deba a unainobservancia
en los deberes de asegurar el nombramiento del coordinador de seguridad (tanto si no se
efectlia como si la obra carece de coordinacion) y aprobacion del estudio. En este sentido,
Unicamente debe garantizar que la coordinacién se esta produciendo, pero no verificar su
contenido ni vigilar el cumplimiento de las medidas preventivas especificas®. En
consecuencia, dado que el accidente se ha producido por la inexistencia de medidas
preventivas adecuadas para el riesgo en altura, se entiende que es un aspecto relativo al
contenido del plan de seguridad, y no recae sobre el ambito de responsabilidad del
promotor.

D. Eugenio Vinci, en calidad de Director de obra

2.1.10

2.1.11

2.1.12

Como se ha mencionado previamente, Eugenio Vincidebe redactar el proyecto de la obra
y su direccidn teniendo en consideracion las medidas de seguridad e higiene en el trabajo.
Si bien es cierto, en el caso anterior se podria llegar a exculpar su responsabilidad al
considerar que las infracciones de las medidas de seguridad serian menores (i.e.
sefializacion). No obstante, en esta situacion, es patente que en un riesgo tan relevante
en una obra como la caida en altura debe estar previsto adecuadamente en el proyecto.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia entiende que
ciertamente, al arquitecto autor del proyecto no le alcanza el deber de velar por el
cumplimiento de las concretas medidas de seguridad durante la ejecucién de la obra. Sin
embargo, corresponde a los arquitectos, entre otras funciones, la superior direccion de la
obra, de tal suerte queincurren en responsabilidad cuandose apreciaen su conducta
unanegligenciaen el deber de vigilancia inherente a las funciones de direccion sin la
cual no podria explicarse el incumplimiento grave o generalizado de las medidas de
seguridad o cuando, habiendo asumido funciones concretas de coordinacion o
vigilancia en la adopcion de las medidas de seguridad, incurren en negligencia al
gjercerlas’®.

Portodo ello, Eugenio Vinci podria llegar a ser considerado responsable de las lesiones
sufridas por el trabajador de Sinfrio. No obstante, dicha responsabilidad no se enmarcaria
dentro del &mbito laboral, sino de la responsabilidad civil.

D. Armand Casero, en calidad de Director de la ejecucion de obra

2.1.13

2.1.14

En linea conlo previsto para el director de la obra, Armand Casero asume las funciones
de redaccion del plan de seguridad de la obra y de coordinacién de seguridad y salud en
el trabajo. En consecuencia, el hecho de disponer de unas medidas de prevencion
adecuadas cae dentro del ambito de su responsabilidad, de modo que le seran imputables
las lesiones de los trabajadores debidas al incumplimiento de las medidas de seguridad
elementales?’.

Sibienes cierto, Armand Casero como director de la ejecucion de laobra, asume la funcion
técnica de dirigir la ejecucion material de la obra de acuerdo con el proyectoy las

3 Articulos 3y 4 del RD 1627/1997.

“ El articulo 316 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (“Cédigo Penal” o “CP”), castiga con pena de
prisién de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses, los que con infraccién de las normas de prevencién de riesgos laborales
y estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios de seguridad e higiene a los trabajadores, de modo que ponganen
eligro grave su vida, salud o integridad fisica.

® MORALES, Oscar: Régimen de responsabilidad penalde la siniestralidad laboral en la ejecucion de obras civiles (2005) (Actualidad
Juridica Uria Menéndez /12 — 2005).

® STS 388/2008, 20 de mayo (FJ decimotercero) (ECLI:ES:TS:2008:4807), STS 54/2015, de 17 de febrero (FJ tercero)
ECLI:ES:TS:2015:1161).

" STS 574/2003,de 16 de junio (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:2003:4184).

10



2.1.15

2.1.16

instrucciones del director de obra. No obstante, no conlleva una exoneracion de
responsabilidad por su parte, ya que dado que la infraccion era tan patente, como se
menciond por la Inspeccién de Trabajo, él mismo debia haber advertido la negligencia en
la seguridad de los trabajadores, argumento que se ve reforzado teniendo en cuenta que
era el responsable de las medidas de prevencién y seguridad en la obra.

El sistema subjetivista de responsabilidad propio del Cédigo Civil estable que la
responsabilidad civil exige que el dafio derive de una actividad peligrosa que implique un
riesgo considerablementeanormal (...), y ademas la concurrencia del elemento de la culpa
o negligencia®. Enconsecuencia, aligual quelo previsto para Eugenio Vinci, se dan todos
los requisitos para ser considerados responsables civiles en aplicacion del articulo 1902
CC.

En cuanto ala posible responsabilidad penal del articulo 316 CP, Armand Casero, en su
funcionde coordinador de seguridad es responsable de larealizaciéon del estudio, de modo
gue seraresponsable de la ausencia de una evaluacion de los riesgos y de los medios y
equiposde proteccion. Portanto, dado que la obra no contaba conlas medidas adecuadas,
se le podra considerar penalmente responsable.

Ladrillo, S.L., en calidad de Constructor y de empresa principal

2.1.17

Ladrillo, en su condicion de constructor y contratista de la obra, tiene la obligacion de
elaborar el plan de seguridad y salud en el trabajo y remitirselo a las autoridades
laborales una vez haya sido aprobado por Armand Casero, como coordinador de
seguridad y salud de la obra. Dicho plan debia contener una memoria donde se analizan
y desarrollan las previsiones contenidas en el estudio basico de seguridad.

2.1.18 Altratarse de una obra de construccion de pisos, es notorio que se realizaran trabajos en

2.1.19

altura, por lo que debe constar una serie de medidas preventivas adecuadas ante el riesgo
de caida en altura. En este caso, taly como ha sido previsto por la Inspeccion de Trabajo,
dichas medidas no estaban instaladas en la obra. Pese a que la realizacion de tareas en
altura conlleva un riesgo superior a la mayoria de actividades, estos trabajos se dan
constantemente en el dia a dia sin mayores incidentes, por lo que es razonable considerar
gue de haberse tomado las medidas de prevencién adecuadas, el dafio no se hubiera
producido.

Para la instalacion del sistema de calefaccién, Ladrillo subcontrata dicha tarea a la
empresa Sinfrio, por lo que Ladrillo adquiere la condicién de empresa principal. De este
modo, aunque el trabajador pertenezca a la plantilla de Sinfrio, existe una responsabilidad
solidaria entre ambas empresas, de modo que Ladrillo tendra que responder, en calidad
de empresario principal, ya que la infraccién de las medidas de seguridad se ha
producido en su centro detrabajo?®. Porello,lacomunicacién alas autoridades laborales
de apertura de centro de trabajo adquiere una gran relevancia, pues en caso contraro,
responderia la promotora como propietaria del solar.

2.1.20 Una vez determinada la responsabilidad solidaria entre Ladrillo y Sinfrio, hay que

destacar que la empresa principal también puede resultar responsable en el accidente del
trabajador subcontratado, incluso cuando las tareas encomendadas sean distintas a su
propia actividad2®. En este caso, se desconoce si el trabajador estaba efectivamente
instalando la calefacciéon o no, pero resulta irrelevante a la hora de imputar la
responsabilidad, ya que lo decisivo para determinar si la empresa principal asume
responsabilidad es que el accidente sucedaporunainfraccionimputable aella, es dectr,
siestadentrode suesferade responsabilidad en materiade seguridad de los trabajadores,
porlo que la empresa principal puede resultar responsable del recargo de prestaciones.

¥ STS 141/2021,de 15 de marzo (FJ cuarto) (ECLI:ES:TS:2021:807).

¥ STSJ Catalufia 1043/2007, de 16 de noviembre (FJ primero) (ECLI:ES: TSJCAT:2007:14572), en relacién conel articulo 42.3 de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infraccionesy Sanciones en el Orden Social).

% STS 842/2018,de 18 de septiembre (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:2018:3454).
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2.1.21

En relacién a la responsabilidad penal del articulo 316 CP, los compromisos en materia de
seguridad del contratista se solapan con los del coordinador, por lo que en caso de
verificarse la ausencia de medidas preventivas tal y como ha declarado la Inspeccién de
Trabajo, sera responsable junto a Armand Casero. Del mismo modo, cabe destacar que
el contratista, en calidad de empresario principal debe garantizar la seguridad de la obra,
mediante la formacion e informacion de los trabajadores y la entrega de los medios
técnicos necesarios?.

Sinfrio, S.L., en calidad de Subcontratistay empresario del trabajador

2.1.22

2.1.23

2.1.24

En conexion con lo previsto para la responsabilidad solidaria imputable a Ladrillo, Sinfrio
también respondera del accidente laboral que ha sufrido su trabajador, ya que resulta
irrelevante que los hechos hayan ocurrido en el centro de trabajo de la empresa principal,
dado que Sinfrio tenia la responsabilidad, como empresa subcontratista, de verificar que
se cumplian con las medidas 6ptimas y pertinentes en calidad de prevencion de riesgos
laborales?.

Portodo ello, dado que Sinfrio ha obviado la vigilancia de las medidas de prevencion de
riesgos laborales en el centro de trabajo donde sus empleados estaban desarrollando sus
tareas, respondera solidariamente del accidente de trabajo.

En cuanto ala responsabilidad penal del subcontratista por el articulo 316 CP, se hace
una remision a lo previsto anteriormente para Ladrillo en el parrafo 2.1.21.

OCT, en calidad de Organismo de Control Técnico

2.1.25

2.1.26

2.1.27

2.1.28

Un Organismo de Control Técnico (“OCT”) es contratado por el tomador del seguro
(normalmente el promotor) y exigido por la compafiia aseguradora, las cuales suelen
condicionar la entrada en vigor de la poliza de los dafios derivados de la construccion, al
informe favorable de un OCT, por lo que se trata de un modo de delegacion técnica de la
compafia aseguradora en la obra. Por ello, el OCT no dispone de funciones ni
obligaciones instauradas en la LOE como el resto de agentes de la edificacién, sino que
depende de lo previsto en los contratos entre promotores, en calidad de tomadores, y las
aseguradoras.

Los trabajos del OCT se centran en un control del proyecto y de la ejecucién o puesta en
obra de los materiales. En este caso en concreto, verifican el proyecto de cimentacion y
estructura, impermeabilizacion de fachadas, sétanos y cubiertas.

En este sentido, conviene establecer las diferencias entre el OCT y las Entidades de
Control de Calidad de la Edificacion (“ECCE”), reguladas porel articulo 14 LOE. Las ECCE
tienen la funcion de controlar la calidad del proyecto, materiales, etc. de una obra, a fin de
asistir técnicamente al autor del encargo o al director de la ejecucién de las obras. Sin
embargo, los OCT son entidades técnicas que informan a las aseguradoras sobre el
proyecto y ejecucion de las obras a los efectos de la coberturao no por éstas de las
garantias obligatorias a que se refiere el articulo 19 LOE®.

Portodo ello, se puede concluir que los OCT en ningln momento tienen la funcion de
verificar el seguimiento de la obra en cuestiones de seguridad, en el sentido que se les
pudiera imputar responsabilidad por el accidente del trabajador. Los OCT simplemente se
encargan de verificar cuestiones relacionadas con la propia estructura de la edificacion
para que, una vez finalizada la obra, con su informe favorable se lo transmitan a la

! Articulo 42.4.e) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, porel que se apruebaeltexto refundidode la Ley del Estatuto
de los Trabajadores.

% En este sentido se ha pronunciado la STS, Sala Cuarta, de 26 de mayo 2005 (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:2005:3398) con referencia al
articulo 24.3 Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevenciénde Riesgos Laborales (“LPRL")),
las empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquélas
y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo deberan vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la
normativa de prevencion de riesgos laborales.

» SAP Zaragoza 220/2006, de 12 de abril (FJ primero) (ECLI:ES:APZ:2006:672).
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2.2

2.2.1

2.2.2

2.2.3

224

2.2.5

aseguradoray pueda entrar en vigor la péliza contratada. En consecuencia, los OCT no
actlian en calidad de entidades colaboradoras con las Administraciones en cuestiones de
calidad ni de seguridad, por lo que no cabe exigir en este caso ningln tipo de
responsabilidad por el accidente del trabajador durante la ejecucion de la obra.

Tipo de accidn a ejercitar en cada casoy ante qué jurisdiccién

El trabajador podra ejercitar las siguientes acciones para exigir responsabilidad:

Porunlado, elrecargo de prestaciones, dado que la lesion se ha producido en el centro de trabajo
gue carece de las medidas de prevencion particulares de riesgo de caida en altura (articulo 164
LGSS). Se interpondra la demanda contra Ladrillo y Sinfrio de manera solidaria, en calidad de
empresarios infractores, de la cual conocera el orden jurisdiccional social (articulo 2.a) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social?4) al tratarse de una contingenciaprofesional (accidente de
trabajo).

Dicha responsabilidad es independiente y compatible con las de todo orden, por lo que
adicionalmente se ejercitara la accion de responsabilidad civil extracontractual (articulo 1902
CC) contra Eugenio Vinciy Armand Casero, por los dafios generados a raiz d e su negligencia en
las medidas de seguridad instaladas en la obra. La jurisdiccién competente para conocer de esta
accion de responsabilidad sera la civil, ya que la demanda se dirige frente a una persona no
vinculada contractualmente con el perjudicado®.

Enrelacién ala cuantia de laindemnizacion, se trata de logar la integra compensacion del dafio.
Para su calculo, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha admitido el baremo de dafios y
perjuicios causados en accidentes de circulacion ante la ausencia de una normativa especifica para
los accidentes de trabajo, siempre y cuando sea posible la adaptacion o acomodacion a la
singularidad del accidente en concreto?.

Por otro lado, el trabajador estara legitimado para interponer la accion penal al amparo del articulo
316 CP contra Armand Casero, Ladrillo y Sinfrio, como responsables del disefio y ejecucion del plan
de seguridad y salud en el trabajo, ya que se han obviado las medidas preventivas de seguridad en
relacién al riesgo de caida en altura. En este caso, la jurisdiccion competente para conocer de esta
accion serala penal.

* | ey 36/2011, de 10de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.

* STS 1395/2008, de 15 de enero (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:2008:830).

*® STS 758/2008, de 22 de julio (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2008:3971), STS 972/2018, de 21 de noviembre (FJ cuarto)
(ECLI:ES:TS:2018:4304).
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3.1

3.1.1

3.1.2

3.1.3

3.14

3.1.5

3.1.6

3.1.7

Nada més recibir las viviendas, los nuevos propietarios descubren los desperfectos y
defectos constructivos que se sefialan a continuacion.

a) Sistemade calefaccion deficiente por falta de uniformidad en el calor.
b) Las baldosas delacocinano estan bien alineadas.

c) Falta de aislamiento acustico de las habitaciones, hasta el punto de que se oyen los
ronquidos del vecino de arriba como si estuviera en lamisma habitacion.

En este contexto, se nos solicita, como abogados de los propietarios afectados:

Valorar la cobertura de los citados dafios bajo la péliza decenal

Laresponsabilidad civil de los agentes que intervienen en la edificacién se aborda en el articulo 17
LOE, el cual fija los dafios indemnizables en funcion del: (i) tipo de vicio causante del dafio; y (ii)
periodo de tiempo durante el cual se ha producido el dafio.

Los vicios o defectos constructivos son desperfectos identificados en edificios nuevos, que
ocasionan dafios materiales a latotalidad o parte del inmueble?, los cuales pueden serde tres tipos:
(i) de terminacion o acabado; (ii) de habitabilidad o seguridad o; (iii) estructurales. Los plazos
de garantias cambian en funcion del tipo de defecto, siendo de 1, 3y 10 afios28, respectivamente,
porlo que la responsabilidad puede ser: anual, trienal o decenal.

Los seguros que prevé la LOE son correlativos al régimen de responsabilidad del articulo 17 LOE,
sin perjuicio de las responsabilidades contractuales de las personas fisicas o juridicas que
intervienen en el proceso de edificacidn, los cuales responden frente a los propietarios y terceros
adquirentes de los edificios o parte de los mismos, de los dafios materiales ocasionados en los
plazos indicados, desde la fecha de recepcién de la obra®.

Unapoéliza de seguro decenal es aquella que durante un periodo de diez afios protege y garantiza
alos propietarios de viviendas recién construidas que seran indemnizados por los dafios materiales
sufridos en las mismas a consecuencia de la propia construccion (no reformas posteriores), siempre
gue afecten alos elementos estructurales (cimentacion, soportes, vigas, muros...) y comprometa
a la solidez y estabilidad de la vivienda®. Por tanto, lo determinante para establecer si un
determinado dafio va a quedar cubierto por la pdliza decenal es si puede llegar a suponer un riesgo
real paralaestabilidad de la vivienda, o un riesgo de desplome total o parcial del edfficio.

Hogar, en calidad de promotora de la obra, cuyos inmuebles van a ser destinados a viviendas, tiene
la obligacion que suscribir el seguro decenal para cubrir los desperfectos que puedan aparecer en
la obra durante diez afios, y es imprescindible para poder inscribir la obra en el Registro de la
Propiedad3!. Suele ser comun que las aseguradoras no admitan los riesgos ni entre en vigor la
péliza si la obra no ha sido supervisada previamente por un OCT.

El tomador del seguro es el promotor (Hogar), y los asegurados son el propio promotor y los
sucesivos adquirientes de las viviendas, de modo que la aseguradora responde de los desperfectos
indemnizando directamente a los propietarios. No obstante, hay que tener en cuenta el alcance de
estos dafios, pues salvo pacto en contrario, las garantias no cubriran los dafios producidos por casos
fortuitos, el deterioro de las viviendas debido al paso deltiempo, su uso, reformas posteriores®...

Una vez definido el alcance de la p6liza decenal suscrita por Hogar, y teniendo en cuenta que se
refiere a vicios que afectan a los elementos estructurales de la vivienda, se procedera a evaluar la
posibilidad de incluir o no los citados dafios en el ambito de cobertura de la péliza. No obstante,

Z ALVAREZ ALVAREZ, Henar, Concepto de ruina a efectos de responsabilidad por vicios de construccién (2007) Actualidad Civil, N°11,
Seccion Informe de Jurisprudencia, Quincenadel 1 al 15 Jun 2007, pag. 1332, tomo 1, Editorial LALEY.

% Elarticulo 19 LOE incorpora un régimen de garantias por los dafios materiales ocasionados por los vicios de la construccion.

» SAP Barcelona 445/2022, de 28 de septiembre (FJ segundo) (ECLI:ES:APB:2022:10074).

® Elseguro decenal en la edificacién viene previsto en el articulo 19.1.c) LOE.

% Dicha exigencia viene dada por los articulos 19.1.c), 20.1 y disposicién adicional segundade la LOE.

# Elarticulo 19.9 LOE enumera las garantias excluidas de la cobertura dela péliza decenal.
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cabe destacar que en un supuesto de aplicacion practica, seran los propios informes periciales los
gue determinaran la naturaleza del vicio (i.e. del proyecto, de la direccion, del suelo, de la ejecucion,
de la habitabilidad, de elementos de terminacién o acabado...), con el fin de fijar el ambito de
cobertura y de responsabilidad.

Deficiente sistemade calefaccién por faltade uniformidad en el calor y falta de aislamiento
acustico de las habitaciones

3.1.8 Laresponsabilidad trienal sebasa en el resarcimiento de los dafios causados por vicios
o defectos de los elementos constructivos 0 de las instalaciones que ocasionen el
incumplimiento de los requisitos de habitabilidad, entendida como aquellas condiciones
gue permitan un uso satisfactorio del edificio, ya sean elementos constructivos
(instalaciones fijas, equipamiento) o elementos de urbanizacion33. Se trata de proteger lo
gue la jurisprudencia ha denominado como ruina funcional, es decir, vicios que impiden
el disfrute, la normal utilizacion y habitabilidad, por representar riesgo potencial de llegar a
hacer inttil la edificacion34.

3.1.9 Uno de los motivos que han podido dar lugar a la falta de aislamiento acustico de las
habitaciones, hastael punto de escuchar los ruidos de otras viviendas, es un deficiente
pavimento interior, el cual llegaria a ocasionar dafios en baldosas, levantamientos, asi
como una falta de insonorizacion acUstica. En este sentido, se podria interponer una
accion de responsabilidad por parte de los propietarios de las viviendas, argumentando
gue se haberse instalado correctamente el pavimento y aislado el interior de las viviendas,
el desperfecto no se hubiera generado®®. En todo caso, hay que destacar que se trata de
un supuesto de responsabilidad trienal, por lo que no estaria cubierto por la péliza
decenal.

3.1.10 Encuanto al deficiente sistema de calefaccion que da lugar a la falta de uniformidad en
el calor, los desperfectos se podrian abordar desde dos puntos de vista:

@ El defecto ocasiona el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad, en
concreto, aislamiento térmico, de tal forma que no es posible conseguir un uso
racional de la energia necesaria para la correcta utilizacion de la vivienda. En
consecuencia, se trataria de un desperfecto de responsabilidad trienal, que no
guedaria cubierto por la péliza decenal6.

(b) Setrata de un defecto en el propio sistema de calefaccion y su instalacién, el
cual cesaria al sustituirse por otro en buenas condiciones. Por ello, no cabe
considerar que el vicio afecte a la habitabilidad de la vivienda, ya que la
infraestructura por la que circula el calor se encuentra en buenas condiciones.
En consecuencia, no cabe incluir el desperfecto en ninglin supuesto de
responsabilidad por vicios enlaconstruccién delarticulo 17 LOE. Lareclamacion
de los clientes se dirigiria a Ladrillo, la cual responde por los actos de Sinfrio®,
sin perjuicio del ejercicio de la futura accion de repeticion.

® Articulos 2.3y 3.1.c) LOE.

¥ STS 280/2002,de 21 de marzo (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2002:2068).

% En esta misma linea, el Tribunal Supremo en la STS 409/2021, de 27 de junio (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2021:2352), fallé a favor de
una comunidad de propietarios que ejercitaronla accion deresponsabilidad, dentro del periodo de garantiade tres afios, por la defectuosa
colocacién o puesta en obra del pavimento inferior.

* Esta posicion ha sido defendida por la SAP Barcelona 630/2019, de 2 de noviembre (FJ segundo) (ECLI:ES:APB:2018:10347), de
modo que, elaislamiento de los tubos de calefaccion, es a nuestro juicio, un defecto que excede del simple acabado pero que no llegaa
comprometer la estabilidad de la edificacion. Taly como reconoce el perito (...) se trata de una deficiencia que afecta a la habitabilidad
de losinmuebles.

¥ La responsabilidad de Ladrillo respecto de los actos de Sinfrio deriva de los articulos 1596 CC, que establece que el contratista es
responsable del trabajo ejecutado por las personas que ocupare en la obra,y 17.6 LOE, cuando el constructor subcontrate (...) sera
directamente responsable delos dafios materiales por vicios o defectos de su ejecucion, sin perjuicio de la repeticiona que hubiere lugar.
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Baldosas delacocinaque no estan bien alineadas

3.1.11 Setratade un defecto de ejecucion que afecta a elementos de terminacion o acabado
de las obras. Este tipo de vicios se engloban como imperfecciones corrientes de la
construccion, es decir, vicios menores.

3.1.12 En estos casos, la proteccion que ofrece el régimen de responsabilidad civil de la
edificacion es de un afio desde lafecha de recepcién de laobra, y el propio constructor

debera responder por estos dafios materialess3s.

3.1.13 Alolargo de las distintas resoluciones y sentencias se ha ido determinando el alcance y
determinacién de los defectos de ejecucién material de acabado o remate. Todos ellos
responden a situaciones donde las consecuencias del desperfecto han sido menores, al
igual que en el supuesto de hecho. En este sentido, destaca la equivocacion en la
colocacion de las letras de los pisos, errores en montajes, mal lijado en la ejecucion
material, mal acabado, mal remate®... Por todo ello, cabe considerar que el defecto en la
alineacion de las baldosas responde a un desperfecto estético y de acabado, subsumido
dentro del régimen de responsabilidad de un afio previsto anteriormente, porlo que al igual
gue los casos anteriores, no queda cubierto por la péliza decenal.

3.1.14 A mododecomentariocomun paratodos los supuestosy aquellos que se pudieran originar
en un futuro, cabe destacar que en determinadas situaciones donde el dafio en una
vivienda se ha ocasionado debido a la forma y materiales empleados, y éstos han sido los
mismos para el resto de viviendas de una promocioén, no se ha considerado imprescindible
gue el vicio se haya materializado en cada una de las viviendas para determinar que €l
desperfecto se ha producido. Por ello, si en el supuesto en concreto hay una serie de
propietariosalos cuales aliin no se les ha materializado los desperfectos, pero hay razones
para considerar que van a aparecer en el futuro, por tener el mismo origen que los de los
perjudicados, pueden llegar a exigir responsabilidades conforme a lo previsto en la LOE®.

3.2 Valorar la responsabilidad de cada uno de los agentes intervinientes en la obra, asi como el tipo de
accion a ejercitar, plazo de prescripcién y/o caducidad, y viabilidad de la misma

Laresponsabilidad civil de los agentes que intervienen en la edificacién se aborda en el articulo 17
LOE. Se trata de una responsabilidad objetiva que conduce a la inversiénde la carga de la prueba.
De este modo, el actor (promotor 0 nuevos propietarios) debera acreditar la existencia y aparicion
del defecto dentro del plazo de garantia, sin necesidad de probar la falta de diligencia del
demandado, el cual, por su parte, no le basta con demostrar que actué con diligencia y cuidado,
pues solo le exime de responsabilidad el caso fortuito, fuerza mayor y demas circunstancias
previstas en el articulo 17.8 LOE. Del mismo modo, hay que tener en cuenta que la responsabilidad
civil del articulo 17 LOE es exigible sin perjuicio de las responsabilidades contractuales de cada uno
de los sujetos intervinientes.

(A) Responsabilidad de los agentes intervinientes y tipo de accion a ejercitar
Hogar, S.L., en calidad de Promotor y Propietario del solar

3.2.2 Elrégimenderesponsabilidad civilde los agentes que intervienen en la edificacion previsto
en la LOE es una responsabilidad individualizada, de modo que cada una de las
personas fisicas o juridicas que participen responderan frente a los propietarios y terceros
adquirentesde losdafios materiales enlos edificios o parte de los mismos, en caso de que
se puedan dividir. En caso de no ser posible la individualizacion de la causa del dafio, la
responsabilidad serd solidaria entre todos los intervinientes.

% Articulo 17.1.b) Il LOE. En estos casos, pese a contar con el seguro de dafios previsto enelarticulo 19.1.a) LOE, el resarcimiento por
los desperfectos de acabado podra ser sustituido por la retencion por el promotor (o en este caso los nuevos propietarios de las viviendas)
de un 5% delimporte de la ejecucion material de la obra.

* SAP A Corufia 325/2019, de 30 de septiembre (FJ quinto) (ECLI:ES:APC:2019:2331).

“ STS 409/2021,de 17 de junio (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:2021:2352).
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3.2.3

3.24

No obstante, en el caso concreto de los promotores, su responsabilidad se extiende de
manera solidaria con los demas agentes de los dafios materiales que se ocasionen en el
edificio por los vicios o defectos de construcciénl. En consecuencia, Hogar responde
solidariamente, “en fodo caso” con los demas agentes intervinientes de los dafios
materiales, por lo que aun cuando estén perfectamente delimitadas las responsabilidades
y la causa de los dafios sea imputable a otro de los agentes del proceso constructivo, el
promotor respondera?2.

El régimen de responsabilidad exclusivo de Hogar deriva de su condicion de garante de la
calidad del producto final elaborado, de modo que existe una legitimacion pasiva del
promotor no constructor para soportar la accién de responsabilidad, ya que mediante la
enajenacion de las viviendas a los adquirentes hace suyos los trabajos ajenos, y la
aparicionde estosvicios supone un cumplimiento defectuoso o irregular, que no le permite
quedar liberado frente a terceros vinculados con él a través del proceso de venta*s.

D. Eugenio Vinci, en calidad de director de obra

3.2.5

3.2.6

3.2.7

En cuanto ala responsabilidad del arquitecto, en tanto que actlla como director de la
obra le corresponde la superior direccidn de la mismay el deber de vigilar la ejecucion de
las operaciones y trabajos, garantizando la realizacién ajustada al proyecto segun la lex
artis®. En este sentido, responde de los vicios de direccién (cuando no se vigila que lo
construido sea una traduccion facticade lo proyectado) y su responsabilidad no cesa por
laintervencionde Armand Casero como director de laejecucion dela obra, ya que Eugenio
Vinci respondera de defectos tanto del proyecto basico como del detalle o de la alta
direccion, en relacidon con el suelo o circunstancias concretas de la obra o de su
designacion de materiales o soluciones constructivas inadecuadas; mas, cuando el
proyecto de ejecucion contiene la determinacion completa de detalles y especificaciones
de todos los materiales, elementos, sistemas constructivos y equipos (...)*.

Si bien es cierto, Eugenio Vinci podria alegar que el desperfecto en cuanto a la alineacion
de las baldosas de lacocinano le seria aplicable dado que el mismo no tiene origen
propiamente en las funciones del director de la obra (vigilancia sobre la ejecucion de la
obra en general), sino en un incumplimiento del deber de vigilancia mas inmediato.

No obstante, dicha argumentacién no se podria extrapolar al deficiente sistema de
calefaccién y falta de aislamiento acustico, ya que pese a poder defender que se han
originado por una mala ejecucién de la obra (pavimento interior mal colocado), al haber
aparecido en practicamente todas las viviendas, se entiende que afecta a elementos
comunes de laobra, porlo que los defectos constructivos son de caracter general, y no
simplemente puntual. Eugenio Vincilos podria haber evitado mediante un efectivo control
de la obra, ya que pese a no corresponderse exactamente con las funciones de la alta
direccion, se han ocasionado dafios tan generalizados, que han puesto en evidencia la
negligencia profesional del director de la obra®.

D. Armand Casero, en calidad de Director de la ejecucion de obra

3.2.8

Armand Casero, en su condicion de arquitecto técnico o aparejador, asume la funcion
técnica de dirigir la ejecucion material de la obra y controlar cualitativa y cuantitativamente
la construccién y calidad de lo edificado (...). Es el agente al que compete dirigir dicha
ejecucién material, controlando y supervisando, entre otros aspectaos, los materiales que
se utilizan y su correcta colocacion en la obra; asi como las verificaciones y demas

“' La responsabilidad solidaria del promotor deriva del articulo 17.3 LOE.

% 8TS241/2012,de 11 de abril (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2012:2630).

* Esta es la linea jurisprudencial del Tribunal Supremo (STS 358/2008, de 30 de abril (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2008:1713)) en esta
materia, la cual ha sido reproducida por las resoluciones de las Audiencias Provinciales (SAP Alicante 66/2021, de 16 de febrero ()
tercero) (ECLI:ES:APA:2021:491), SAP Madrid 276/2022, de 22 de septiembre (FJ tercero) (ECLI:ES:APM:2022:13194)...).
“STS11/1994, de 28 de enero (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:1994:361).

* La STS 45/2011, de 14 de febrero (FJ cuarto) (ECLI:ES:TS:2011:503) cita la linea jurisprudencial del Tribunal en cuanto a la
responsabilidad de los directores de obra (i.e. STS 11/1994, de 28de enero (ECLI:ES:TS:1994:361), STS 762/1996, de 3 de octubre ()
segundo) (ECLI:ES:TS:1996:5242), entre otras).

* STS 45/2011, de 14 de febrero (FJ cuarto) (ECLI:ES:TS:2011:503).
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controles a realizar para comprobar su conformidad con lo indicado en el proyecto, la
legislacion aplicable, las normas de buena practica constructiva y las instrucciones de la
direccion facultativa®’.

3.2.9 En este caso, es relevante mencionar la funcién de control — vigilanciay su incumplimiento
como razon determinante de la responsabilidad del aparejador, es decir una omision de la
vigilancia debida®. Hay una serie de defectos, que por lo puntual de los mismos, no se
considera unainfraccién del deber de control del arquitecto técnico, pero la mayoria de
ellos, dado su caracter generalizado, pese ser de ejecucidon material se entiende que
deben ser advertidos y salvados por estos profesionales durante la obray reflejados en el
certificado final*®. Por tanto, lamera ejecucion de sus funciones de acuerdo con el proyecto
elaborado por Eugenio Vinci, no supone automaticamente una exoneracion de su
responsabilidad en el proceso constructivo™.

3.2.10 Portodo lo expuesto, no resultaria conveniente imputar a Armand Casero responsabilidad
alguna respecto de los defectos relativos a que las baldosas de la cocina no estuvieran
bien alineadas, ya que ademas de ser un desperfecto de acabado (responsabilidad del
constructorenvirtuddelarticulo 17.1.b) IILOE), se podriallegar adefender que no supone
una infraccién del deber de control del arquitecto técnico en cuanto a la ejecucion material
de la obra de acuerdo con el proyecto del director, ya que pese a disponer de un deber de
vigilancia no supone que tenga que realizar el trabajo material en si mismo o colocar los
materiales®!, por lo que tampoco se le puede imputar una responsabilidad en detalles
estéticos de acabado.

3.2.11 No obstante, cabe laimputacion de responsabilidad respecto del deficiente sistema de
calefaccion y aislamiento acustico de las habitaciones, pues aun cuando hubiera
seguido las instrucciones y directrices del arquitecto descritas en el plano del proyecto, es
responsabilidad directadelaparejador que laejecucién delaobrase lleve acabo con unos
estandares minimos de calidad®®. Del mismo modo, deberia haber realizado las
verificaciones oportunas para comprobar la no existencia de estos defectos tan aparentes,
en el sentido que se han identificado en todas las viviendas y en un transcurso de plazo
muy breve, por lo que su gravedad es notoria. Quedaria exonerado de responsabilidad en
el supuesto en que hubiera realizado las verificaciones y al ver que no cumplian con los
estandares de calidad exigidos, reportar los incidentes.

Ladrillo, S.L., en calidad de Constructor

3.2.12 Al constructor le corresponde la ejecucion material de la obra de conformidad con lo
convenido con su comitentey lo establecido en el proyecto de obra, labor que, obviamente
debera ejecutar de acuerdo con la lex artis. De esta manera, los vicios de la construccion
gue puedan aparecer en la obra, suponen la ejecucion defectuosa de la misma, o la
utilizacion de materiales inadecuados, no autorizados, o de aquellos que aun estando
autorizados se han utilizado incorrectamente. Segun el articulo 1591 de ellos responde €l
contratista®3.

3.2.13 Alahorade determinar la responsabilidad del constructor hay que tomar como referencia
lo previsto especificamente para los mismos en el articulo 17.6 LOE, en este sentido sera
responsable directamente, sin perjuicio de posibles acciones de repeticion, por:

@ Dafios materiales causados por la falta de capacidad profesional o técnica;

“" La SAP de Barcelona 458/2022, de 27 de septiembre (FJ cuarto) (ECLI:ES:APB:2022:10139) recoge la jurisprudencia del Tribunal
Supremo relativo a la responsabilidad de los arquitectos técnicos, en relacién con el articulo 13 LOE (i.e. STS 1092/2003, de 12 de
noviembre (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2003:7078), STS 409/2021, de 17 de junio (FJ séptimo) (ECLI:ES:TS:2021:2352)...).

“ STS 448/2005,de 10 de junio (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:2005:3769).

“ SAP Alicante 497/2019,de 21 de noviembre (FJ tercero) (ECLI:ES:APA:2019:4249).

® 5TS586/2016,de 3 de octubre (FJ sexto) (ECLI:ES:TS:2016:4274).

*' SAP A Corufia 90/2020, de 26 de marzo (FJ tercero) (ECLI:ES:APC:2020:769).

* SAP Pontevedra 111/2016, de 2 de marzo (FJ octavo) (ECLI:ES:APP0:2016:298)y articulo 13.1 LOE.

* SAP Pontevedra 111/2016, de 2 de marzo (FJ quinto) (ECLI:ES:APP0:2016:298).
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3.2.14

3.2.15

3.2.16

(b) Negligencia o incumplimiento de las obligaciones atribuidas al jefe de obra o sus

trabajadores;
(c) Darios causados por las personas fisicas o juridicas que subcontrate (Sinfrio); y
(d) Dafios causados por las deficiencias de los productos de construccion.

Todo ello, sin perjuicio de la responsabilidad por el defecto en la alienacién de las
baldosas, que al tratarse de un desperfecto de acabado, respondera el constructor®.
En cualquier caso, para poder eximir su responsabilidad, es necesario que el constructor
pruebe que en todo momento realizd la obra siguiendo las instrucciones del director de la
ejecucién de la obray cifiéndose a lo previsto en el proyecto del arquitecto, de modo que
no procedaatribuirle responsabilidades por negligencia del jefe de obra o cualquiera de
sus trabajadores, ya que la condena se estableceria a Ladrillo, como personajuridica que
ha intervenido en el proceso de construccion®s.

Cabe destacar que Ladrillo ha sido contratada por Hogar para la edificacién de estas
viviendas, dada la experiencia satisfactoria que ha tenido la promotora en el pasado. En
consecuencia, Ladrillo podria tratar de defender su posicién y responsabilidad
argumentando gque ha utilizado el mismo personal, materiales y modus operandi que en
ocasiones anteriores, por lo que el hecho de que hayan aparecido estos defectos se
deberian, en todo caso, al proyecto arquitecténico que sirve de base o al modo de
ejecucion del mismo, responsabilidad de Eugenio Vinciy Armand Casero, en el sentido
gue Ladrillo y sus trabajadores se limitarona seguir las indicaciones de los profesionales
diligentemente, sin que sea posible recriminarles nada a tal respecto.

Para el desperfecto especifico de la falta de uniformidad en el calor, en caso de que se
llegue a probar pericialmente que es consecuencia de una deficiente instalacion del
sistema de calefaccion, no cabe duda que el desperfecto se debe a una negligente
actuacion profesional de la empresa Sinfrio, que tenia encomendada dicha labor. Dado
gue Sinfrio ha sido subcontratada por Ladrillo, el constructor serd directamente
responsable porlos vicios de la ejecucion de los agentes con los que subcontrate, por lo
gue debera hacer frente a dichas responsabilidades, sin perjuicio de las posibles acciones
de repeticién que pueda llegar a plantear®®.

Sinfrio, S.L., en calidad de Subcontratista

3.2.17

3.2.18

3.2.19

Tal y como se ha previsto anteriormente, Sinfrio debera responder por los desperfectos
del sistema de calefaccion en caso de verificarse que la falta de uniformidad del calor se
debe a una negligencia en su instalacion o el sistema en si mismo, tareas que se les ha
encomendado. No obstante, cabe destacar que su responsabilidad no deriva del régimen
previsto en la LOE, ya que, como subcontratista, no es considerado un agente de la
edificacion®’. Por tanto, su negligencia se articularia sobre la base de la responsabilidad
extracontractual.

En este sentido, Sinfrio defenderia su posicion probando que ha actuado al igual que en
instalaciones anteriores, donde no se ha ocasionado ningun desperfecto, utilizando las
infraestructuras y sistemas adecuadas teniendo en cuenta las condiciones especificas del
edificio.

Del mismo modo, deberia alegar que en todo momento la falta de uniformidad en el calor
se debe a un deficiente pavimento interior, que al mismo tiempo es la causa de la falta

* La responsabilidad del constructor por defectos de terminacién o acabado se desprende del articulo 17.1.b) Il LOE, y asi ha sido
reconocido en numerosas resoluciones (i.e. SAP Malaga 722/2021, de 9 de junio (FJ sexto) (ECLI:ES:APMA:2021:1502)).

* SAP Cantabria 511/2016, de 11 de octubre (FJ segundo) (ECLI:ES:APS:2016:855).

% La responsabilidad solidaria del constructor y la empresa subcontratada se establece en virtud del articulo 17.6 11) LOE y de riva del
articulo 1596 CC citado anteriormente. De este modo, resulta indiferente del vinculo o negocio juridico existente entre Ladrillo y Sinfrio,
ya que ambos responderan por los desperfectos, en este caso, de la instalacion del sistema de calefaccion.

¥ STS 141/2018, de 14 de marzo (FJ primero) (ECLI:ES:TS:2018:859), STS 553/2018, de 9 de octubre (FJ tercero)
(ECLI:ES:TS:2018:3467).
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(B)

de aislamiento acustico de las habitaciones, de modo que son desperfectos que afectan a
la habitabilidad del edificio y se extienden més alla de la propia instalacion del sistema de
calefaccién, en el sentido que, aun con otros sistemas, el resultado seria el mismo, debido
a un defecto de base en el edificio. Todo ello, se fundamentaria sobre la base de la
existencia de un problema de temperatura interior de las viviendas, pero no por la
instalacion de la calefaccion, sino por un deficiente aislamiento térmico que deberia
haberse previsto adecuadamente en el proyecto y ejecucion de la obra (bien con un
espesor mayor, 0 con otro tipo de materiales)>®.

OCT, en calidad de Organismo de Control Técnico

3.2.20

3.2.21

Dado que los desperfectos se basan en cuestiones relativas al sistema de calefaccion,
aislamiento acustico y defectos de acabado como la alineacién de las baldosas de la
cocina, no se puede exigir ningun tipo de responsabilidad al OCT, yaque el encargo de
la aseguradora consistia en verificar extremos de la obra relativos a (i) la cimentacion y
estructura de la obra; (ii) impermeabilizacion de fachadas, sétanos y cubiertas.

En ese caso, se ha determinado que los vicios se engloban en defectos de la habitabilidad
del inmueble, pero no a la propia infraestructura del edificio, por lo que tampoco quedarian
cubiertos por la pdliza decenal, ya que la responsabilidad por dichos vicios es trienal. En
consecuencia, dado que la aseguradora no se haria cargo de la responsabilidad, no cabe
exigirle nada a tal respecto al OCT.

Plazo de prescripcidony/o caducidad de las acciones

3.2.22

3.2.23

3.2.24

3.2.25

Los plazos previstos en el articulo 17 LOE son plazos de garantia, los cuales comienzan
a contar desde que se suscribe el acta de recepcion de la obra®.

En cuanto al plazo de prescripcion de las acciones para exigir la responsabilidad civil, el
articulo 18.1 LOE establece un plazo de dos afios a contar desde que se produzcan
dichos dafios, porlo que deberanrealizarlareclamacion dentro de los plazos de garantia,
los cuales varian en funcién del dafio concreto®®.

De este modo, silos dafios se han identificado nada mas recibir las viviendas (3 meses
desde la firma del acta de recepcion de obra), los propietarios deben interponer las
acciones:

@ Dentro de los 9 meses siguientes para los dafios de las baldosas.

(b) Dentro de los dos afios siguientes para los desperfectos en el sistema de
calefaccién y falta de aislamiento acustico.

El hecho de interponer las acciones dentro de plazo adquiere una gran importancia, ya
gue hay resoluciones que han desestimado la demanda al considerar que la accién habia
prescrito en el momento de interposicidn, dado que habian transcurrido los dos afios de
prescripcion establecidos en el articulo 18 LOE, y hay constancia del conocimiento previo
de los vicios por parte de la actora, como asi se deduce por las reclamaciones efectuadas
afnos previos a la constructora®.

% Estos argumentos sirvieron para la fundamentacion de un caso similar que fue resuelto en la SAP de Valladolid 46/2015, de 16 de
febrero (FJ tercero) (ECLI:ES:APVA:2015:154).
¥ 8TS 13/2020, de 15 de enero (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2020:25).
% En este mismo sentido se pronuncia la SAP A Corufia 325/2019, de 30 de septiembre (FJ cuarto) (ECLI:ES:APC:2019:2331), en el
sentido que el periodo de dos afios del articulo 18.1 LOE comienza a contaruna vez identificados los dafios en el periodo de garantia
gPrimer afio en defectos de acabado, tres primeros afios en defectos de habitabilidad...).

SAP Madrid 121/2018,de 16 de marzo (FJ primero) (ECLI:ES:APM:2018:3924).
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© Viabilidad de las acciones de responsabilidad
Reclamaciones extrajudiciales

3.2.26  El primer paso antes de proceder a la evaluacion de las acciones judiciales a interponer,
siempre seria la realizacion de una reclamacion extrajudicial, la cual permitiria subsanar
los defectos de forma rapiday con un menos coste. Ademas, cabe destacar que la
reclamaciéon extrajudicial interrumpe el plazo de prescripcion previamente
mencionado®2.

3.2.27 Encaso de que esta reclamacion no diese resultado, se podra optar por la interposicion
de las acciones judiciales que se prevén a continuacion, las cuales conllevaran un mayor
coste en cuanto a tiempo, términos monetarios y pruebas (informes periciales).

Accién deresponsabilidad anual en la edificacion

3.2.28 La accién de responsabilidad anual en la edificacion prevista en el articulo 17.1.b) Il LOE
se interpondra en relacion a los defectos de acabado.

3.2.29 Se podradirigir solidariamente contra Hogar y Ladrillo, en calidad de promotor y
constructor, respectivamente. Si se interpone dentro de los plazos establecidos, en
principio no parece que existan dudas sobre su viabilidad, ya que la responsabilidad de
ambos agentes se encuentra claramente definida en estos tipos de desperfectos enla LOE
(articulos 17.1.b) lly 17.3).

Accién de responsabilidad trienal en la edificacion

3.2.30 La accién de responsabilidad trienal en la edificacion prevista en el articulo 17.1.b) LOE
se interpondra en relacion a los defectos relacionados con el sistema de calefaccion y
aislamiento acustico.

3.2.31 Se podradirigir solidariamente contra Hogar, Eugenio Vinci, Armand Casero, Ladrillo.
En principio, se tratara de individualizar las culpas en cada uno de los desperfectos, pero
en caso de que no sea posible, la responsabilidad sera solidaria. No parece que existan
impedimentos en el éxito de esta accion, dado que los vicios generan una serie de
desperfectos que afectan directamente a la habitabilidad de la vivienda, por lo que resulta
evidente que los propietarios e inquilinos de los pisos obtendran una reparacién de los
mismos.

3.2.32 Adicionalmente, cabe destacar en el caso concreto de la deficienciarelacionada con el
sistema de calefaccion, dada la falta de legitimacion pasiva de Sinfrio como agente de la
edificacion (ver parrafo 3.2.17), los propietarios deberan dirigir la accion contra Ladrillo, el
cual responde por los trabgjos realizados por quien haya subcontratado.

3.2.33 Enprincipio, y sobre la base de la informacién proporcionada, no parece que Hogar haya
suscrito ninguna poliza de seguro que cubra los dafios materiales derivados de la
responsabilidad trienal (articulo 19.1.b) LOE), por lo que en caso de que finalmente
resulten condenados en virtud de las pruebas periciales, los agentes intervinientes
responderian directa y personalmente.

Acciones de responsabilidad contractuales
3.2.34 Ademas de las responsabilidades derivadas de la intervencion en la edificacion, nada

impide que los propietarios de las viviendas (‘Compradores”) puedan ejercitar las
acciones de responsabilidad contractual frente al promotor (“Vendedor”).

% Articulo 1973 CC: La prescripcién de las acciones se interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales, por reclamacion extrajudicial del
acreedory por cualquier acto de reconocimiento de la deuda poreldeudor.
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3.2.35

3.2.36

Deestemodo,sobrelabasedel contrato de compraventade lavivienda, los Compradores
podran ejercitar la accion prevista en el articulo 1484 CC®3. Los Compradores han
identificado los desperfectos nada mas recibir las viviendas, por lo que se entiende que se
cumple conelrequisito paralainterposicionde laaccion (quela deficiencia existiese antes
de la compraventa).

Mediante la accidén de responsabilidad por vicios ocultos, los Compradores podran optar
entre (i) el desistimiento del contrato y abono de los gastos incurridos (accién resolutoria);
o (i) una rebaja en el precio, conservando la vivienda (accion quanti minoris). En cualquier
caso, cabe destacar que el plazo de prescripcién para la interposicién de la accion es muy
limitado, seis meses desde la entrega de la vivienda®, por lo que debera ejercitarla en el
momento de aparicion del vicio.

Accién de indemnizacion de dafios y perjuicios

3.2.37

3.2.38

3.2.39

Ademas de las acciones previstas anteriormente para lograr una compensacion o
reparacion de los defectos que se han ocasionado, los Compradores podrian interponer,
sobre labase del articulo 1101 CC, una accion de indemnizacion de dafos y perjuicios
por los ocasionado durante el tiempo que han ocurrido los desperfectos, asi como por un
cumplimiento defectuoso en la entrega de la vivienda objeto de compraventa, ya que la
misma disponia de una serie de vicios.

En este sentido, seria indispensable probar que Hogar, en su calidad de promotor y
Vendedor de las viviendas, ha obrado negligentemente en sus funciones, de modo que
seria posible considerar que de haber actuado de otra manera (en cuanto a la seleccion
delos agentesque intervienen enla obra, modo de ejecuciony desempefiode la misma...)
el resultado hubiera sido diferente.

Del mismo modo, los Compradores podrian interponer la accidn prevista en el articulo
1591 CC%. De este modo, exigiran frente a Ladrillo (contratista) y/o Eugenio Vinci
(arquitecto) una indemnizacién de dafios y perjuicios por los vicios de la construccion. La
viabilidad de la accion e indemnizacion a satisfacer por los demandados, dependera de la
culpabilidad y régimen de responsabilidad que determine la sentencia para cada uno de
los agentes intervinientes.

® Sobre la base del articulo 1484 CC, Hogar estaria obligado al saneamiento de los defectos ocultos que tuviesen las viviendas cuando,
se hacen impropias para el uso que tenian previsto, o si disminuyen de tal modo que, de haberlos conocido, los propietarios n o hubieran
adquirido las viviendas o, en todo caso, lo hubieranhecho a un precio inferior. De este modo, dado que conlos desperfectos ocasionados
se hareducido en gran medida la habitabilidad de las viviendas, los Compradores estan legitimados para interponer esta accié n conta
el Vendedor.
* Articulo 1486 CC en relacion con el articulo 1484 CC relativo al saneamiento por vicios ocultos, y articulo 1490 CC en cuanto a la
rescripcion de la accion.

® El articulo 1591 CC prevé una indemnizacién por dafios y perjuicios del contratista del edificio que se arruinase por vicios de la
construccion, y del arquitecto, si la ruina se debe a un vicio del suefio o de la direccién. En cualquier caso, la accién se interpondria
dentro del tiempo durante el cual se podria exigir responsabilidades (10 o 15 afios, en funcién de la actuacion del contratista).
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4.1

Lamentablemente, los problemas no terminan aqui y 5 afios después de laterminaciéon de la
obraempiezan aaparecer los siguientes dafios y defectos ruindgenos en el edificio:

a) Grietas en lafachadadel edificio y de algunas viviendas.
b) Humedades en los techos de los pisos aticos.
Valorar la cobertura de dichos defectos bajo la pdéliza decenal. En caso de cobertura, determinar si

la asequradora tendria accién de subrogacion frente a los agentes responsables de los dafios vy, en
su caso, tipo de accién y plazo para ejercitarla.

Tal y como se ha previsto anteriormente, para determinar si un dafio concreto queda cubierto por la
pdliza decenal hay que valorar si puede llegar a ocasionar un riesgo real para la estabilidad de la
vivienda, o de desplome total o parcial del edificio. A continuacion, se procedera a estudiar el
enfoque que las distintas resoluciones judiciales han dado a los defectos previstos, con el fin de
determinar si por su gravedad y consecuencias (posible ruina del edificio), quedarian cubiertas por
la péliza decenal suscrita por Hogar.

Grietas en lafachada del edificio y de algunas viviendas

4.1.1 Para que la existencia de grietas en las fachadas del edificio y de algunas viviendas se
pueda considerar un dafio subsumible dentro de la responsabilidad decenal, sera
necesario que tales desperfectos supongan un riesgo que afecte a la estabilidad del
edificio. En este sentido tendra una gran relevancia lo que determine la pruebapericial al
respecto. A lo largo de los afios se han encontrado resoluciones en ambos sentidos:

@) Porunlado, se considera que laexistencia de grietas en las fachadas del edjficio,
no se considera un defecto estructural, ya que no existe un riesgo de pérdida
del edificio. Por tanto, la responsabilidad se atribuye de manera solidaria al
arquitecto técnico y al constructor, sin que sea preciso refuerzo alguno en la
estructura®.

(b) Porotro lado, se consideraque lasgrietasde lasfachadasy el interior deledificio
son defectos decenales, por lo que afectaa la estructuray estabilidad del
inmueble. En consecuencia, la responsabilidad es solidaria entre varios de los
agentes intervinientes: la promotora, el arquitecto —director de obra, el arquitecto
técnico — director de la ejecucion de la obray la constructora®.

4.1.2 En consecuencia, dadala informacion disponible no se puede determinar con certeza si
las grietas se consideraran un vicio que afecte ala estabilidad de la obra. No obstante,
dado que el perito técnico ha concluido que las mismas han aparecido a consecuencia de
una deficiente cimentacion porgue la solucién adoptada en el proyecto no se adecuaba
con las caracteristicas del terreno (responsabilidad del arquitecto como director de la
obra), se va a trabajar sobre la base de que las mismas revisten notoria gravedad, y a no
corresponderse conlas peculiaridades del terreno, existe un riesgo en la estabilidad de la
vivienda. En consecuencia, los defectos generados por la existencia de grietas, quedarian
cubiertos por lapélizadecenal.

Humedades en los techos de los pisos aticos

4.1.3 En términos generales, las acciones que han alegado una responsabilidad por parte de
desperfectos que han ocasionado humedades, han quedado sujetas al plazo de garantia
de tres afios®8. No obstante, las humedades se materializaban en garajes, trasteros, etc,
situaciones notablemente diferentes a las del supuesto de hecho en cuestion ya que las

® SAP Zamora 68/2022, de 24 defebrero (FJ séptimo) (ECLI:ES:APZA:2022:134).

¥ SAP Vizcaya 389/2012, de 23 de julio (FJ primero) (ECLI:ES:APBI:2012:3384).

% SAP Madrid 276/2022, de 22 de septiembre (FJ tercero) (ECLI:ES:APM:2022:13194) fallé a favor de una responsabilidad trienal, donde
los desperfectos se originaron debido al acceso de agua en portales, garajes, humedades en salas de reuniones, juntas del garag...
Compromete la funcionalidad y seguridad de los elementos constructivos, haciendo impracticables las zonas afectadas, es decir, afecta
ala habitabilidad delinmueble.
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41.4

4.1.5

mismas han aparecido en techos los pisos aticos, llegando a existir un riesgo de
desplome del techo, por lo que afecta directamente a la resistencia mecéanicay
estabilidad del conjunto del edfficio.

En este mismo sentido se pronuncié la SAP de Tarragona de 18 de mayo 2001
(ECLI:IES:APT:2001:928), donde califica las filtraciones y humedades producidas en la
cubierta de un edificio como ruina, en virtud del articulo 1591 CC, por lo que siguiendo con
la doctrina expuesta, se refiere a un defecto que excede de las imperfecciones corrientes,
configurdndolo como una violacion del contrato que se extiende a vicios o defectos que
afecten a elementos esenciales de la construccion.

En este sentido, se puede concluir que las humedades han generado un desperfecto que
dada su gravedad y el riesgo que conlleva para la estabilidad del edificio, quedarian
cubiertas por la péliza decenal. En este sentido, cabe destacar que dado que la
aseguradora se haria cargo de las indemnizaciones a los propietarios, la misma compafia
podré optar por el pago en metélico que corresponda a la valoracion de los dafios o por la
reparacion de los mismos®°.

Posible accién de subrogacion de la aseguradora frente alos agentes responsables

4.1.6

4.1.7

4.1.8

4.1.9

El articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro’?, faculta a la compaiiia aseguradora para
gue, una vez pagada laindemnizacién alos propietarios de las viviendas por los vicios
generados, podra ejercitar los derechos y las acciones que por razén del siniestro
correspondieran a los asegurados, hasta el limite de la indemnizacion.

Al subrogarse en la posicion de los propietarios, podra ejercitar las acciones que les
correspondieran por la aparicion de grietas y humedades, en su caso, frente a Hogar,
Eugenio Vinci, Armand Casero y Ladrillo.

Dado que la aseguradora se subroga en la accidon que corresponde al asegurado, se
entiende que la misma podra ser de caracter contractual (contra la promotora) o
extracontractual (contra el resto de agentes intervinientes), donde el plazo de
prescripcion para su ejercicio es de 5 afios o0 1 afio, respectivamente, el cual comenzara a
contar desde que los propietarios tuvieron conocimiento del dafio ™.

Entodo caso, cabe destacar que la accion de subrogacion de la aseguradora se deberia
ejercitar de manera conjunta con la accién declarativa de responsabilidad del resto de
agentes contra los cuales se pretenda accionar, ya que de no estar declarada la
responsabilidad de los agentes de la edificacion, la acciéon subrogatoria por si sola en
ningun caso podria prosperar’.

4.2 Determinar qué agentes son responsables de los dafios, tipo de accién frente a cada uno de ellos,

asi como el plazo de prescripcion y/o de caducidad.

Hogar, S.L., en calidad de Promotor y Propietario del solar

4.2.1

Tal y como se ha hecho mencién anteriormente, la responsabilidad de los promotores se
extiende solidariamente junto con el resto de agentes intervinientes en la obra, por lo que
tanto en el desperfecto originado por las grietas, como por las humedades, Hogar
respondera junto con los agentes responsables en cada una de las situaciones, en virtud
del articulo 17.3 LOE?3, y se podran interponer las acciones de responsabilidad frente al
mismo.

® Articulo 19.6 LOE.

™ Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (“Ley de Contrato de Seguro” o “LCS”).

™ Articulos 1964.2 CCy 1968.2 CC.

” SAP Madrid 415/2020,de 22 de octubre (FJ tercero) (ECLI:ES:APM:2020:10405).

™ En este mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, destacando la STS de Pleno 761/2014, de 16 de
enero (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2015:274), la cual sanciona la responsabilidad solidaria del promotor en todo caso, como agente que
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4.2.2

Sin perjuicio de las acciones a las que se hara mencion a continuacion en relacion con la
responsabilidad por los vicios en la edificacion y las referidas en la pregunta anterior, dado
gue entre el promotor y los propietarios existe una relacién contractual, nada impide que
puedan interponer acciones de responsabilidad contractual dirigidas a obtener una
indemnizacion de dafios y perjuicios en virtud del articulo 1591 CC. En este sentido, los
Compradores se dirigen frente a Hogar con el fin de exigir el exacto y fiel cumplimiento de
lo estipulado, de modo que el ejercicio de la accidn es compatible con la garantia decenal
del articulo 19 LOE™.

Responsabilidad por las grietas de lafachada del edificioy de algunas viviendas

4.2.3

4.2.4

4.2.5

4.2.6

El perito técnico ha determinado en su informe que las grietas se han ocasionado por una
deficiente cimentacién dado que la solucién adoptada no se ajustaba a las caracteristicas
del terreno, supuestos en los que Eugenio Vinci es responsable dado que ha ocasionado
un incumplimiento de sus obligaciones?®.

En consecuencia, la responsabilidad por este vicio correspondera a Eugenio Vinciy a
Hogar, que ensucondicion de promotor responde solidariamente junto al resto de agentes
de los defectos originados. Al igual que en los casos anteriores, en primer lugar, se
interpondra una reclamacion extrajudicial la cual interrumpe el plazo de prescripcion.

En caso de no resultar provechosa la reclamacion anterior, se interpondra la accion de
responsabilidad decenal en la edificacion frente al promotor y el director de obra
solidariamente. En virtud del articulo 18.1 LOE el plazo de prescripcion es de dos afios
desde que se producen los dafios, por lo que deberan interponerla dentro de este periodo
y, entodo caso, estaria dentro del plazo de garantia de 10 afios previsto para este tipo de
vicios, por lo que en principio, no parece que exista ningln impedimento que obstaculice
la viabilidad de la accion.

El caso enjuiciado en la SAP Madrid 240/2019, de 27 de mayo (FJ octavo)
(ECLI:ES:APM:2019:5333), trata sobre la aparicién de humedades debido a un deficiente
aislamiento. Tras las revisiones por parte de diversos peritos, todos sostienen el
defectuoso disefio de la cubierta o de otros elementos como una de las causas de las
humedades, y por ello, la responsabilidad del arquitecto, como agente de la construccion
es patente y probada.

Responsabilidad por las humedades en los techos de los pisos aticos

4.2.7

4.2.8

El perito técnico ha determinado que las humedades se deben a una deficiente ejecucion
delaimpermeabilizacion de lacubierta. En este sentido, se puedenidentificar dos agentes
responsables, ademas del promotor como responsable solidario.

Porunlado, Ladrillo, responsable por la deficiente ejecucion de la impermeabilizacion de
la cubierta, ya que en su condicion de constructor, tiene la obligacién de llevar a cabo la
obra con el fin de alcanzar la calidad exigida en el proyecto’8. De este modo, es notorio
gue no se ha alcanzado la finalidad pretendida con la impermeabilizacion, ya que han
aparecido humedades en los techos, por lo que cabe atribuirle responsabilidad por tales
defectos’”.

interviene en el proceso constructivo por vicios y defectos de la construccién, sentando que no es cuestionable que se trata de una
responsabilidad solidaria, o de una obligacion solidaria en los términos del articulo 1137 CC.
™ Esta afirmacién ha sido recogida en la SAP Malaga 722/2021, de 9 de junio (FJ sexto) (ECLI:ES:APMA:2021:1502).
™ El articulo 12.3.b) LOE establece que son obligaciones del director de la obra la adecuacién de la cimentacion y de la estructura
peroyectadas a las caracteristicas geotécnicas del terreno.

Elarticulo 11.2.a) LOE establece que sonobligaciones del constructor ejecutar la obra con sujecién al proyecto, ala legislacion aplicable
ya las instrucciones del director de obra y del director de la eje cucién de la obra, a fin de alcanzarla calidad exigida en el proyecto.

En este mismo sentido, la SAP Pontevedra 111/2016, de 2 de marzo (FJ segundo) (ECLI:ES:APP0:2016:298), confirmé la

responsabilidad del constructor en cuanto a que los dafios alegados se deben a defectos de ejecucién y asi fue determinado por el perio
en elcaso enjuiciado.
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4.2.9

4.2.10

Por otro lado, Armand Casero, como director de la ejecucion de obra, tiene la obligacion
devigilar y controlar la ejecucidn y disposicion de los elementos constructivos?8, por lo
gue deberia haber identificado que la impermeabilizaciéon no se estaba llevando a cabo
adecuadamente, de acuerdo con lo previsto por el director de obra. En este sentido, se
parte de la base de que el proyecto incluia todas las menciones, ordenes e
instrucciones parallevar a cabo la impermeabilizacion de forma correcta, pues en caso
contrario, Eugenio Vinci seria responsable del defecto.

En consecuencia, la responsabilidad por este vicio correspondera a Ladrillo, Armand
Casero y a Hogar, que en su condicién de promotor responde solidariamente junto al
resto de agentes enlosdefectos originados. En cuanto al tipo de accion a ejercitary plazos
para su ejercicio se hace referencia a lo previsto anteriormente en el vicio relativo a las
grietas en las fachadas.

OCT, en calidad de Organismo de Control Técnico

4.2.11

4.2.12

4.2.13

4.2.14

4.2.15

4.2.16

Conforme ala practica habitual en el mercado, la aseguradora condiciond la entrada en
vigor de la péliza decenal al informe favorable de OCT relativo a (i) la cimentacién y
estructura de la obra; (ii) impermeabilizacion de fachadas, s6tanos y cubiertas. D ichos
extremos han resultado ser defectuosos en un periodo de 5 afios, de modo que ha
ocasionado importantes vicios que comprometen la estabilidad del edificio.

En este sentido, habria que estudiar la posible responsabilidad de OCT con el fin de
determinar si realmente realizé la verificacién correctamente, pues resulta sorprendente
gue en un primer momento el informe fuese favorable y en un periodo de tiempo tan corto
hayan aparecido unos vicios tan relevantes en el edjificio.

En este sentido, si se prueba que OCT no realizo las verificaciones de manera diligente,
la aseguradora podria ejercitar la accién de responsabilidad contractual prevista en €l
articulo 1101 CC79; pues en caso contrario hubiera advertido los defectos en la
cimentaciony laimpermeabilizacién del inmueble. En consecuencia, existe un nexo causal
entre la conducta de OCT y la indemnizacion de la aseguradora a los perjudicados.

De este modo, si OCT no hubiera emitido el informe favorable de las condiciones del
inmueble, la péliza nunca hubiera llegado a entrar en vigor (la valoracion de OCT se
establecié como una condicién suspensiva para su vigencia), y la aseguradora no hubiera
tenido que hacerfrente al pago, de modo que se hagenerado un dafio o perjuicio reparable
y cuantificable.

En este caso, laaseguradora dispone de un plazo de 5 afios para ejercitar la accion, a
contar desde que se pueda exigir el cumplimiento de la obligacion®. Cabe destacar que
los dafios se han originado 5 afios después de la terminacion de la obra, por lo que
entendiendo que el dies a quo comienza a computar desde la emision del informe, habria
gue atender a las fechas exactas para determinar si la accion se encuentra o no prescrita.

Por su parte, OCT tendra que tratar de romper el nexo causal, en el sentido de probar que
ejerci6 todos los controles y verificaciones de forma correcta conforme a la préctica
habitual en el mercado, y el hecho que hayan surgido estos vicios de debe a sucesos que
no hubieran podido preverse o que previstos fueran inevitable (articulo 1105 CC), es decir
por casusas de fuerza mayor o casos fortuitos.

™ El articulo 13.2.c) LOE establece que son obligaciones del director de la ejecucion de la obra dirigir la ejecucién material de la obra
comprobando los materiales, la correcta ejecuciény disposicién de los elementos constructivos y de las instalaciones, de acuerdo con el
;Jgroyectoycon las instrucci'ones deldirectorde obra_. _ _ ‘ o

Se fundamenta en el articulo 1104 CC, en el sentido que la negligencia de OCT consiste en la actuacion sin atender a la naturalezay
las circunstancias concretas de la situacion.

® Articulo 1964 CC.
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51

511

5.1.2

5.1.3

514

Conelfin depoderllevaracabolapromociéon,Hogar, S.L. contactacon Real Estate Ventures,
S.C.R. con el fin de solicitar un contrato de préstamo inmobiliario por importe de doce
millones de euros. Real Estate Ventures, S.C.R. prepara un borrador de term sheet en el que
expresa que esta dispuesta a conceder una financiacion por el importe solicitado con un
plazo de amortizacion de diez afios, la exclusién de periodo de carencia, un tipo deudor fijo
por un plazo minimo de seis afios, unaopcion de dacién en pago por el 85% de ladeuda, la
exclusion del pacto de vencimiento anticipado y un paquete de garantias adecuado a la
practica de mercado. En este escenario, deberd contestarse a las siguientes preguntas,
explicando y fundamentando juridicamente cada respuesta:

Si Real Estate Ventures, S.C.R. es una entidad habilitada para la intermediacién de contratos de
crédito inmobiliario.

Real Estate Ventures, S.C.R. (“‘REV”) es una entidad de inversion colectiva de tipo cerrado, la cual
dentro de las entidades de capital-riesgo (‘ECR”) asume la forma juridica de sociedad de capital-
riesgo (“SCR”). Su actividad principal consiste en la toma de participaciones temporales en el
capital de empresas de naturaleza no inmobiliaria ni financiera, que en el momento de latoma de
participacion, no coticen en el primer mercado de bolsas de valores o en cualquier otro mercado
regulado, con el fin de generar un rendimiento para sus inversores8! (la “Actividad Principal”). Al
tratarse de una ECR, el objeto social esta totalmente definido y regulado por la Ley 22/2014,
incluyendo los coeficientes obligatorios de inversion.

Dado que REV es una SCR, debe mantener, como minimo el 60% de su activo computable (el
“Coeficiente Obligatorio de Inversién”) en: (i) acciones, otros valores o instrumentos financieros;
(i) préstamos participativos a empresas de su Actividad Principal; (iii) acciones o participaciones en
otras ECR. Como actividades complementarias de las ECR se prevé la concesion de préstamos
participativos, asi como otras formas de financiacion para sociedades participadas que formen
parte del Coeficiente Obligatorio de Inversién82. Del mismo modo, el 40% del activo computable
restante es de libre disposicion, aunque debe mantenerse en una serie de inversiones especificas
previstas en el articulo 15 de la Ley 22/2014 (i.e. renta fija, efectivo, concesion de financiacion...).

En este sentido, las SCR, ademas de la toma de participaciones en empresas podran conceder
préstamos y financiaciones. No obstante, debe limitarse a préstamos participativos o financiacion
de cualquiertipo aempresas participadas que formen parte de su Actividad Principal. En el sup uesto
en que REV fuese considerada una SCR-Pyme83, la concesion de financiacion se extiende a
cualquier tipo de empresas que formen parte de su Actividad Principal, sin necesidad de ser una
empresa participada por REV&4,

Teniendo en cuenta la normativa aplicable al presente supuesto de hecho, se identifican las
siguientes limitaciones para el otorgamiento del préstamo inmobiliario por REV a favor de Hogar:

(@ Hogar deberia ser una empresa participada por REV parala concesién de financiacion

(actividad permitida por el coeficiente de inversion de libre disposicion), siempre que REV
sea considerada una SCR.

(b) En caso de que REV fuese una SCR-Pyme no seria necesaria la tomade participaciones,

aungue dispondria del siguiente impedimento:

(c) Hogar es una empresa de naturalezainmobiliaria®, de modo que su financiacién no esta

permitida por la Ley 22/2014, al excluirse la misma para empresas que no formen parte del
ambito de aplicacion de la Actividad Principal.

8 Articulos 3y 9 de la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan las entidades de capital-riesgo, otras entidades de
inversion colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras de entidades de inversién colectivade tipo cerrado (...) (‘Ley 22/2014").

% Articulos 10 y 13 de la Ley 22/2014.

% En principio se entiende que Real Estate Ventures no es una SCR-Pyme, pues en ese caso se reflejaria expresamente en su
denominacion.

¥ Articulos 15y 22 de la Ley 22/2014.

% La Orden de 28 de diciembre de 1994 por la que se aprueban las Normas de Adaptacién del Plan General de Contabilidad a las
Empresas Inmobiliarias, define a las empresas inmobiliarias como aquellas que actian sobre los bienes inmuebles, transformandolos

27



5.1.5

5.1.6

5.1.7

5.2

Con la entrada en vigor el pasado mes de octubre de la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de
creacion y crecimiento de empresas (‘Ley creay crece”), se ha introducido un nuevo vehiculo de
inversion, las Entidades de Inversion Colectiva de tipo Cerrado de Préstamos (“EICCP”), las cuales
invierten en instrumentos de deuda como las facturas, préstamos y efectos comerciales de uso
habitual en el trafico mercantil®é. A estos efectos, se permite que este tipo de entidades de inversion
colectiva de tipo cerrado puedan conceder préstamos, aunque se establecen una serie de
requisitos a cumplir por parte de las sociedades gestoras de las EICCP como: sistemas de
valoracion y clasificacion de los préstamos, evaluacion de la solvencia de los prestatarios, incluir
informacion detallada de los préstamos en los folletos, cartera diversificada. ..

En este sentido, no se establece ninguna limitacion en cuanto a la naturaleza de los prestatarios,
simplemente se excluye su concesién a personas fisicas, participes o accionistas de EICCP u otras
entidades de inversion o personas vinculadas. Por tanto, en principio no habria ninguna limitacion
en la concesion de un préstamo a Hogar por parte de una sociedad constituida como EICCP.

Por todo lo expuesto, cabe concluir que dada la informacién disponible y la descripcion del contexto
actual, Real Estate Ventures, en su condicion de SCR, no se encuentra habilitada para la
concesion del préstamo a Hogar. En principio, nada impediria que REV pudiera otorgar este tipo
de préstamos, aunque seria necesario que (i) dispusiera de participaciones en el capital social de la
sociedad prestataria; (i) que Hogar no tuviera naturaleza financiera o inmobiliaria; o (jiii) se
constituyera como una EICCP.

Si los términos y condiciones expresados en el term sheet se ajustan a la legalidad.

Contexto normativo

5.2.1 La Ley 5/2019%7 define el contrato de préstamo como aquel mediante el cual un
prestamista concede un préstamo a un prestatario, en forma de pago aplazado, crédito y
otra facilidad de pago similar. La peculiaridad de la Ley 5/2019 reside en que su ambito de
aplicacion, con las siguientes peculiaridades:

@) Los préstamos son concedidos por profesionales, ya sea una persona fisica o
juridica con finalidad inversora.

(b) El prestatario, fiador o garante debe ser una persona fisica.

© El contrato tiene por objeto (i) la concesién de préstamos con garantia
hipotecaria u otro derecho real sobre un inmueble de uso residencial; (ii) la
adquisiciéon o conservaciéon de derechos de propiedad sobre terrenos o
inmuebles construidos o por construir, siempre que el prestatario, fiador o
garante sea un consumidoree,

5.2.2 El préstamo a solicitar por Hogar (“Prestatario”) se incluiria dentro del segundo supuesto
ya que la garantia se constituiria sobre los derechos de propiedad de los inmuebles a
construir. En este sentido, se puede apreciar como la Ley 5/2019 ha excluido toda
actividad profesional de promociéninmobiliaria, al exigir como elemento personal que
el prestatario o sus garantes sean consumidores (Hogar esta actuando en su condicion de
promotora con el objetivo de conseguir financiacion para llevar a cabo su proyecto
inmobiliario). Por ello, la Ley 5/2019 no seria de aplicacion al préstamo concedido a Hogar

para mejorar sus caracteristicas y capacidades fisicas y ofrecerlos en el mercado para la satisfaccion de las necesidades de alojamiento
y sustentacion de actividades de la sociedad. Se refiere especificamente a las empresas promotoras inmobiliarias (como es el caso de
Hogar), siendo indiferente que la construccion se lleve a cabo porla propia promotora o se encargue a empresas terceras.

% Articulo 17 de la Ley Creay Crece y articulo 4 bis de la Ley 22/2014.

¥ ey 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (“Ley 5/2019”).

% Consumidor es toda personafisica o juridica que actiie conun propésito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion
(Articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba eltexto refundidode la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (...)). En consecuencia, una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de
ciertas operaciones y operador econémico respecto de otras (STIJUE de 25 de enero 2018, Asunto C-498/16).
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Y, en consecuencia, no operarian sus normas sustantivas ni los deberes de informaciony
transparencia material en ella previstos.

5.2.3 Dadalafinalidad de la operacion, Hogar deberia solicitar un préstamo al promotor, los
cuales tienen el objetivo de financiar un proyecto inmobiliario (edificacion del inmueble,
rehabilitacion...). Son préstamos que por su propia naturaleza difieren de otros como los
personales, como en el importe de la cuantia (en este caso, €12M).

5.2.4 Cabe destacar que pese a que el promotor en el momento de suscripcion del préstamo no
tiene lacondicion de consumidor, suele sercomuln en estetipo de contratos quelos f uturos
propietarios de las viviendas se subroguen en el préstamo pendiente en ese momento,
asumiendo la condicion de prestatarios. Sobre este escenario, los futuros prestatarios
actuarian en calidad de consumidores, por lo que los requisitos en cuanto a
transparencia, abusividady validez de las clausulas adquieren una gran relevancia, ya que
la consecuencia de su vulneracion, es la nulidad®®.

5.2.5 A continuacion, se procedera a evaluar las condiciones previstas en el borrador del tem
sheet con la practica habitual del mercado, partiendo de la base de que conforme al
principio de autonomia de la voluntad, las partes son libres de convenir lo que estimen
oportuno®,

Condiciones previstas en el term sheet
Exclusiondel periodo de carencia

5.2.6 El periodo de carencia es aquel donde a cambio de pagar una cuota relativamente baja
durante los primeros afos, los pagos seimputan en las primeras etapas de la duracion del
préstamo en mayor medida a intereses y no al principal, proporcidn que se va invirtiendo
progresivamente amedida que avanza el plazo vencido del préstamo?!. La carencia puede
ser (i) parcial (el promotor solamente abona las cantidades correspondientes a intereses y
no devuelve capital); o (i) total (el promotor no paga ninguna cuota).

5.2.7 La inclusion del periodo de carencia en los préstamos suele ser comun en los préstamos
al promotor, de modo que pueda pagar exclusivamente intereses para finalizar el periodo
de la construccién de los inmuebles, la division del préstamo entre las fincas y finalmente
la venta a los propietarios. Por tanto, el pago del capital suele coincidir con la venta de las
viviendas, de modo que los compradores se subrogan en el préstamo en calidad de
prestatarios. Este sistema puede resultar beneficioso para el prestatario durante los
primeros periodos ya que el importe a pagar sera notablemente inferior. No obstante, cabe
destacar que durante el periodo de carencia se continuaran acumulando intereses, por lo
gue el importe total del capital a devolver aumentara.

5.2.8 Cabedestacar que en el momento de suscripcion de los préstamos se otorga la posibilidad
de incluir o no un periodo de carencia, extremo a negociar entre el prestamistay el
prestatario, asi como su duracién, condiciones especificas, etc®2. En este sentido, no cabe
considerar que la exclusion de la carencia sea considerada de por si una condicién
abusiva, ya que la misma tiene aspectos favorables y desfavorables para el prestatario

¥ A la horade evaluarla validez de las clausulas en los contratos con consumidores, el Tribunal Supremo establece tres controles: (i)
control de inclusién o incorporaci6n (en el momento de la firma, los prestatarios deben tenertoda la informacién sobre la existenca
de las clausulas, de modo que no quedaran incorporadas las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles (STS 219/2021,
de 20 de abril (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2021:1456))); (i) control de transparencia (el prestatario debe poder conocer con sencillez la
carga econdémica que le supone el contrato celebrado (STS 311/2018, de 24 de mayo (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:2018:1896))); y (iii)
control de contenido o de abusividad (cuandolas condiciones generales contradicen en perjuicio del prestatario lo dispuestoen la Ley
General de Consumidores y Usuarios, o en cualquier otra norma. En este sentido, cuando el prestatario es un profesional y se quiere
alegarla abusividad de una clausula, se recurrird al régimen general de la nulidad contractual, ejercitando la accion individual de nulidad
o de no incorporacion al contrato).

% En referencia al articulo 1255 CC: Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico .

' STS 560/2020, de 26 de octubre (FJ quinto) (ECLI:ES:TS:2020:3558).

® En este sentido se ha pronunciadola STS 560/2020, de 26 de octubre (FJ quinto) (ECLI:ES:TS:2020:3558), la cual prevé la posibilidad
de que en los sistemas de amortizacién del préstamo se incluyan o no los periodos de carencia.
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5.2.9

(porun lado, las cuotas a abonar por Hogar durante este periodo son inferiores y, por otro
lado, el importe total del préstamo asciende).

En caso de que finalmente los propietarios se subrogasen en la posicién de Hogar como
prestatario, se beneficiarian de cuotas méas bajas (Hogar habria satisfecho tanto capital
como intereses), y tendrian pleno conocimiento de las condiciones del préstamo, por lo
gue superaria los controles de transparencia e incorporacion.

Tipo deudor fijo por un plazo minimo de seis afios

5.2.10

5.2.11

5.2.12

5.2.13

Esta clausula se interpreta como la inclusion de un tipo de interés fijo a pagar durante
un periodo minimo de seis afios, de modo que una vez finalice dicho periodo convenido,
el tipo de interés se entiende que sera variable. Uno de los elementos principales de los
préstamos son los intereses a pagar, los cuales pueden ser fijos (constantes durante todo
el plazo) o variables (compuesto por un diferencial fijo mas un indice de referencia, que
normalmente es el Euribor).

Nada impide que los préstamos puedan incluir diversas modalidades en el pago de los
intereses, de modo que durante un periodo de tiempo se pacte un tipo fijo y una vez
concluido, un tipo de interés variable. En este sentido es imprescindible que las partes
tengan conocimiento de los términos convenidos en cada uno de los periodos, de modo
gue, si las clausulas cumplen con los requisitos de comprensibilidad y posibilidad de
conocer las condiciones, superarian el control de incorporacion.

En este sentido, para que la inclusidn de la clausula en el contrato de préstamo fuese
valida y se ajustase a la legalidad, requeriria que la misma especificara: (i) durante
cuantos afios el tipo de interés va a ser fijo; (ii) tipo de interés fijo; (iii) concrecion e
identificacion de los afios a pagar el tipo fijo; (iv) periodicidad de liquidacion; y (v) tipo de
interés una vez concluido dicho periodo (en caso de que sea variable, la referencia,
periodicidad de la revision...).

Enconsecuencia, sidichos extremos se encuentran identificados en el contrato, la clausula
no se considerara nula, yaque las partes tienen pleno conocimiento de la inclusion de las
condiciones, éstas son gramaticalmente comprensiblesy aceptadas por ellas 3. Del mismo
modo, en caso que con posterioridad, los propietarios se subrogasen en el préstamo,
dispondrian de toda la informacién en cuanto a los términos y condiciones del mismo, por
lo que seria vélida.

Opcion de dacién en pago por el 85% de la deuda

5.2.14

5.2.15

La dacidn en pago es una causa de extincion de las obligaciones mediante la cual las
parten acuerdan llevar a cabo la satisfaccion de un débito pendiente, y el acreedor acepta
recibir del deudor determinados bienes de su propiedad cuyo dominio pleno transmite para
aplicarlo a la extincioén del total crédito, actuando este crédito con igual funcion que el

precio en la compraventa®.

Para que ladacién en pago se vdlida es necesario que en el momento de ejercitarse, €l
prestamista lo acepte, ya que supone una alteracion en la prestacién®, y en caso
contrario no se consideraria que el crédito ha sido extinguido; y que los bienes
especificos que se transmitan sean propiedad del prestatario, ya que una vez ejercitada
la dacion quedaran automaticamente incluidos en el patrimonio del acreedor.

% En este sentido la STS 564/2020, de 27 de octubre (FJ cuarto) (ECLI:ES:TS:2020:3473), se pronunci6 a favor de un préstamo que
preveia un tipo de interés inicial fijo, y posteriormente uno variable, donde el prestatario conocia la cantidad que iba a pa garen cadauna
de las cuotas, asi como el dato de que las cuotas iniciales serian de menorimporte que las posteriores.

% STS 845/2002, de 23 de septiembre (FJ primero) (ECLI:ES:TS:2002:6078).

% Estas condiciones se establecen sobre la base del articulo 1166 CC: El deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a que
reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida. Tampocoen las obligaciones de hacer podra ser sustituido
un hecho porotro contra la voluntad del acreedor.

% STS 805/2005,de 21 de octubre (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:2005:6401).
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5.3

53.1

5.3.2

5.3.3

5.2.16 Al tratarse de una figura judicial atipica no prevista en el Codigo Civil, ha sido la propia
jurisprudencia la que ha establecido su regulacion. Si bien es cierto, las resoluciones del
Tribunal Supremo en tanto que definen la dacién en pago, hacen referencia a que
mediante su ejercicio, se produce una extincion total del crédito®’. No obstante, dado que
el ordenamiento juridico se basa en la autonomia de voluntad de las partes, y la inclusion
de esta condicion dependeria de que prestamista y prestatario la aceptasen, nada impide
el ejercicio parcial de la dacidon en pago para un determinado porcentaje de deuda
pendiente®.

5.2.17 En este sentido, siempre y cuando venga concretamente especificado las condiciones del
ejercicio de la dacion en pago (qué bienes del prestatario seran aceptados como medio de
pago, momento del ejercicio, porcentaje de deuda (total o parcial) que quedara
extinguido...), sera posible su inclusion dentro del contrato de préstamo.

Exclusion del pacto de vencimiento anticipado

5.2.18 Laclausulade vencimiento anticipado en un contrato de préstamo permite a la entidad
bancaria resolver el contrato cuando el deudor incumpla con sus obligaciones (impago de
una o varias cuotas), exigiendo al prestatario la devolucion de la totalidad del capital
restante.

5.2.19 En los ultimos afios, esta clausula ha generado una gran polémica especialmente en el
caso de préstamos con consumidores, donde el Tribunal Supremo, la hallegado adeclarar
en numerosas ocasiones abusiva y, en consecuencia, nula. En este sentido, es
determinante fijar siel incumplimiento del prestatario de una obligacidn que revistacaracter
esencial en el contrato tiene caracter suficientemente grave en relacion con la cuantia y
duracién del préstamo, para que la entidad prestamista pueda resolver el contrato9°.

5.2.20 Lalinea principal de las resoluciones jurisprudenciales de los Ultimos afios va encaminada
a proporcionar una proteccion alos prestatarios, de modo que el incumplimiento en el pago
de sus cuotas no implique automaticamente la resolucién del préstamo. Por ello, no hay
razones para considerar gue la exclusion del pacto de vencimiento anticipado, por mutuo
acuerdo de las partes, pueda ser considerado abusivo ni fuera de la legalidad en el
préstamo al promotor, ya que se esta dotando de una mayor flexibilidad al prestatario,
no quedando el préstamo resuelto instantaneamente por el prestamista ante un impago.

Qué tipo de garantias representarian un paguete de garantia adecuado a la practica de mercado

Como se ha establecido previamente, el préstamo a promotor es una financiacion dirigida a los
promotores inmobiliarios para posibilitar la construccion y edificacion de los inmuebles.

Este tipo de financiacién en el mercado se suele instrumentar mediante un préstamo o crédito con
garantia hipotecaria, y es comun el régimen de disposiciones sucesivas durante la fase de
construccion. De este modo, lafinanciaciéon viene condiciona ala autorizacion por parte de la entidad
prestamista de una serie de requisitos pactados por las partes, referidos normalmente a la entrega
de certificaciones y formalidades en relacion con las obras. En este sentido, se puede pactar como
garantia la devolucién de cantidades entregadas mas interés legales e impuestos en caso de que la
construccion no se inicie dentro delos plazos.

Hay que tener en cuenta que debido a la cuantia del préstamo (€12M) las garantias que exigira la
entidad prestamista seran muy elevadas. En términos generales, dado que el objetivo es financiar
la promocion inmobiliaria, el solar y los inmuebles que se edifiquen actuaran como garantia
hipotecaria, de modo que en caso de impago por parte del prestatario, el prestamista podra ejecutar

% STS 643/2009, de 1 de octubre (FJ segundo) (ECLI:ES:TS:2009:5939), en referencia a las STS 845/2002, de 23 de septiembre (FJ
Eérimero) (ECLI:ES:TS:2002:6078), STS 8 de febrero 1996 (FJ tercero) (ECLI:ES:TS:1996:755), entre otras.

Asi ha sido previsto en contratos de distinta indole tratados en resoluciones (i.e. SAP Santa Cruz de Tenerife 575/2000, de 8 de julio
gEJ segundo) (ECLI:ES:APTF:2000:1841), SAP Cantabria 277/2021, de 7 de junio (FJ tercero) (ECLI:ES:APS:2021:654)...).

STJUE de 26 de enero 2017, Asunto C-421/14/ STJUE de 26 de marzo 2019, Asuntos acumulados C-70/17y C-179/17.
% |a STS 463/2019, de 11 de septiembre (FJ noveno) (ECLI:ES:TS:2019:2761) declara nula una clausula de vencimiento anticipado
donde se permitia la resolucion con elincumplimiento de un solo plazo, incluso parcial.

31



5.3.4

la garantia. No obstante, nada impide que se pacte que la garantia recaiga sobre otra propiedad del
prestatario fuera de la promocion.

Del mismo modo, seria conveniente la suscripcién de un seguro de proteccién de pago para
préstamos, mediante el cual el prestamista se garantiza el pago en caso de que se produzcan una
serie de circunstancias (adeterminar entre las partes) por las que no pueda hacer frente alas cuotas
del préstamo. En este sentido, sera necesario pactar con la entidad aseguradora las condiciones a
partir de las cuales harian frente a las cuotas pendientes, asi como los limites maximos, a partir de
los cuales, la aseguradora deja de pagar las cuotas.
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