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A. Accidente sufrido por el peaton

1. Un peatén que iba caminando por la acera bajo los andamios de la fachada del
edificio en construccion, recibe de repente el impacto de un martillo que cae de lo
alto del andamio, produciéndole la rotura de la clavicula. Segun se pudo comprobar
mas tarde, el martillo se le cayé accidentalmente a uno de los trabajadores de la
constructora que estaba trabajando en lo alto del andamio, el cual se colé por un
hueco del andamio hasta impactar con el peaton. Tras recibir el alta médica, dicho
peaton recurre a un abogado para que plantee la correspondiente reclamacion. En
este escenario, debera contestarse a las siguientes preguntas, explicando y

fundamentando juridicamente cada respuesta:

1.1 ;Quién o quiénes son responsables de los dafios sufridos por el peaton?

De acuerdo con la informacion que se nos traslada de los hechos acontecidos, conviene

resaltar que, en lo que a los dafos sufridos por el peatéon concierne, la responsabilidad

ante la que nos encontramos seria de caracter extracontractual.

La jurisprudencia a lo largo del tiempo ha asentado doctrina, en virtud de la cual se
recogen los siguientes presupuestos para certificar la existencia de responsabilidad

extracontractual:

La existencia de una accidon u omision antijuridica

- Culpabilidad

- Existencia de un dafio (De acuerdo con la doctrina jurisprudencial, podra constituir
un dafio cualquier lesion a un interés legitimo. Este puede ser de caracter material,

personal o moral)

- Nexo causal (Ha de existir una relacion entre la accion u omision y el dafio)



En base a las consideraciones previas, pasaremos a analizar la responsabilidad de manera

individualizada entre los sujetos intervinientes:

a) TRABAJADOR DE LA CONSTRUCTORA

En primera instancia, se ha de barajar la responsabilidad del dafio por parte del trabajador,
dado que de acuerdo con el articulo 1902 del Codigo Civil, “El que por accion u omision
causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el daiio

causado”.

No obstante, resulta importante resefiar que los tribunales habitualmente han llegado a la
conclusion de que, el trabajador, en este tipo de supuesto, no es habitual que tenga la
consideracion de agente responsable del dafio causado al peaton. En este respecto, se han
manifestado los tribunales sefialando que una “actitud negliglente obliga al trabajador a

resarcir al demandante de los darios”, en sentencia como en la del Tribunal Superior de

Justicia de Granada de 8 de enero de 2003.

b) LADRILLOS S.L.

En este respecto, en virtud del mismo precepto sefialado anteriormente, se le podria
atribuir la responsabilidad en todo caso a LADRILLOS S.L. por no haber contado con
las medidas de seguridad y prevencion de riesgos adecuadas para evitar el dafo,

cometiendo asi una omision por lo previamente expuesto.

Mas alla de lo sefialado con respecto a la potencial responsabilidad del trabajador y
LADRILLOS S.L., derivada del articulo 1902 del Codigo Civil, hemos de hacer hincapié¢
en la certera responsabilidad del segundo en virtud de lo dispuesto por el articulo 1903
del Codigo Civil. En este sentido, el articulo citado manifiesta de manera expresa que la
obligacion de reparar el dafio causado serd también atribuible a “duerios o directores de
un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes
en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasion de sus
funciones”. En consecuencia, siendo la misma la empresa constructora del proyecto y la
empleadora del trabajador que causo el dafio, no surgen dudas sobre la obligacion de esta

de reparar el dafio.



Entendemos en este sentido que se pueden dar por cumplidas las caracteristicas
previamente citadas para que se de la existencia de responsabilidad extracontractual. De
esta manera, la existencia de una acciéon u omision es clara por parte de LADRILLOS
S.L., que deberia de haber obrado con mayor cuidado para evitar el dafio o haber
adoptado las medidas de seguridad convenientes para prevenirlo. Asimismo, en lo que
respecta al dafio, de acuerdo con lo previsto por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,

habiéndose acreditado este por el perjudicado, quedara constatado.

En el presente caso, resulta evidente y facilmente demostrable por parte del viandante, la
existencia de un dafio. Asimismo, en lo que respecta a la culpabilidad, la jurisprudencia
ha asentado la determinacion de la inversion de la carga de la prueba para la misma en
sentencias como la nimero 337/2006 del 3 de abril de 2006 del Tribunal Supremo. De
esta manera, en el supuesto de responsabilidad extracontractual se partira de la asuncion
de que la accidon u omision que haya causado un dano serd, en todo caso culpable, en
defecto de que el autor pueda demostrar que actu6 con debida diligencia. Finalmente, la
existencia de un nexo causal resulta también notoria, puesto que la accién u omision del
sujeto ha derivado indudablemente en el dafio. En cualquier caso, en este respecto,
podemos asumir que se dara la existencia de culpabilidad puesto que, ya sea porque
LADRILLOS S.L. no implementd las medidas de seguridad adecuadas o que por falta
de diligencia del trabajador se derivd en el dafio, la constructora serd responsable del

mismo.

En definitiva, de acuerdo con lo anteriormente expuesto, no cabe duda acerca de la
responsabilidad de LADRILLOS S.L. en base al articulo 1903 del Cddigo Civil. Este
ultimo precepto recoge los supuestos como el presente y atribuye la responsabilidad al
contratista de los actos de sus dependientes, acogiendo la denominacién cominmente
conocida de “‘respomsabilidad por hechos ajenos”. En esta linea, apreciamos a lo
dispuesto por el Tribunal Supremo en sentencias como la Sentencia 307/2009 de 6 de
mayo de 2009, donde se dispone que ni siquiera se precisa de que exista una relacion
laboral entre el causante del dafio y el contratista, o que el dafio sea consecuencia del
desarrollo de las labores del trabajador, como en el presente caso, sino que es suficiente

con el mero hecho de que el autor acttie bajo 6rdenes del empresario.



c¢) ARMAND CASERO

De cara al andlisis de responsabilidad de este sujeto en particular, resulta imprescindible
sefalar que le corresponden al mismo “las funciones de Direccion de la Ejecucion de
Obra, y de otro, de Redaccion del Plan de seguridad de la obra y de Coordinacion de
Seguridad y Salud en el Trabajo”. En reproduccion de la justificacion de responsabilidad
de LADRILLOS S.L., entendemos que habria de atribuirle la misma responsabilidad a
Armand Casero, puesto que habiéndose materializado un dafio como consecuencia de la
falta de diligencia de este (ya sea por la falta de medidas de seguridad adecuada o
vigilancia del cumplimiento de las mismas), no cabria eximir de responsabilidad al
mismo. En este sentido, no puede ignorarse el hecho de que el puesto que Armand Casero
ostentaba lo hacia responsable de la ejecucion material y seguridad de la obra. De esta
manera, se han manifestado en sendas ocasiones los tribunales espafoles, en casos como
el de la Sentencia 693/2015 de la Audiencia Provincial de Malaga de 17 de diciembre de
2015, al afirmar la responsabilidad del arquitecto técnico sefialando que la falta de
diligencia por el arquitecto técnico “le hace responsable solidario del dario causado,
como sostiene el Juzgador de Instancia”. Esta falta de diligencia podria, como venimos
explicando, sostenerse tanto por la falta de vigilancia por parte del sujeto del
cumplimiento de la normativa de seguridad, como por la deficiente redaccion del plan de

seguridad de la obra.

El andlisis previamente realizado para LADRILLOS S.L en cuanto al cumplimiento de
las caracteristicas que denotan la existencia de un dafio extracontractual, resulta de
aplicacion para el supuesto Armand Casero, lo que nos lleva a la conclusion de que este

resulta responsable en conjunto con LADRILLOS S.L. del dafio ocasionado al peaton.

d) EUGENIO VINCI

Resulta considerablemente mas compleja la atribucion de responsabilidad al arquitecto
para con los hechos acaecidos. En términos generales, podemos aseverar que inicialmente
no cabria atribuirle responsabilidad a Eugenio Vinci del dafio al peaton, puesto que no
ostenta cargos relativos a la ejecucion material de la obra ni a la redaccion del plan de
seguridad de la misma. De esta manera, en diversas ocasiones han sentenciado los

tribunales que cabe eximir de responsabilidad al arquitecto. De esta forma, sentencias



como la numero 103/2009 de la Audiencia Provincial de Toledo vienen a constatar que,
no correspondiéndole la vigilancia del proyecto ni la elaboracion del estudio bésico de
seguridad y salud, el arquitecto habria cumplido diligentemente con sus obligaciones y

por tanto no tendria responsabilidad.

Consecuentemente, consideramos que en base a los datos de los que se nos hace traslado
(dado que aparentemente el mismo no ostenta ninguna labor de ejecucion material ni de
seguridad), no cabria atribuirle la responsabilidad a Eugenio Vinci por los dafios causados

al peaton.

e) HOGARS.L.

Bajo su consideracion de promotor, podriamos llegar a pensar que el mismo
potencialmente habria de responder del dafio como responsable solidario. En este
respecto, si nos remitimos a lo dispuesto por el articulo 17.3 la Ley de Ordenacion de la
Edificacion, podemos entender que, el promotor adquiere la postura de una suerte de
responsable solidario permanente: “En todo caso, el promotor respondera solidariamente
con los demas agentes intervinientes ante los posibles adquirentes de los dafios
materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos de construccion”. Sin
embargo, bajo nuestra consideracion, el articulo mencionado no seria de aplicacion
puesto que esta previsto para supuesto relativos a “darios materiales en el edificio” y

deriva de la responsabilidad contractual.

De esta manera, los tribunales se han manifestado en diversas ocasiones eximiendo al
promotor de responsabilidad en supuestos en los que, no habiendo participado en el
proceso de construccion ni teniendo conocimiento en el sector, acontece un suceso como
el que se nos presenta. En este sentido se manifesto la Audiencia Provincial de Salamanca
en la Sentencia 87/2013 de marzo de 2013, al considerar que hay un amplio grado de
autonomia por el contratista en un supuesto como el presente en el que no tiene por qué
tener conocimiento del sector el promotor y que “el contrato de obra no engendra de por
si solo relacion de subordinacion ni dependencia alguna”. En consecuencia,
consideramos que no podria ser de aplicacion la responsabilidad por hecho ajeno recogida
en el articulo 1903 del Codigo Civil, al no haber subordinaciéon entre promotor y

contratista. A estos efectos, el Tribunal Supremo en diversas sentencias, entre las que



cabe citar la Sentencia 515/2008 de 11 de junio de 2008, apunta a que, sin la existencia
de la subordinacion, la cual anteriormente ya se ha descartado, no cabe la aplicacion del
articulo 1903 del Codigo Civil, a menos que el promotor se hubiera visto envuelto en el
proceso de construccion (ya sean labores de vigilancia o direccion de la misma). De esta

manera, la anterior sentencia establece expresamente que:

“Cuando se trata de contratos entre empresas no determinantes de relacion de

subordinacion entre ellos, falta toda razon esencial para aplicar el art. 1903, puesto que,

por lo general, no puede decirse que quien encarga una obra a una empresa autonoma
en su organizacion y medios, y con asuncion de riesgos inherentes al cometido que
desempeiia, deba responder por los darios ocasionados por los empleados de esta, a
menos que el comitente se hubiera reservado participacion en los trabajos o parte de

ellos, sometiéndolos a su vigilancia o direccion”.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que, en algunas ocasiones los tribunales han
atribuido culpa al promotor en base a los hechos particulares del caso, por “culpa in
vigilando” o “culpa in eligendo” (como seria el caso de la Sentencia 566/2005 de la
Audiencia Provincial de Barcelona). No obstante, al contrario del caso anteriormente
senalado, bajo nuestra consideracion, en el presente supuesto HOGAR S.L., en ausencia
de conocimiento técnico sobre labores de obra, siendo meramente una empresa dedicada
a promocién y venta de inmuebles, no podria ser atribuida “culpa in vigilando”. De esta
misma manera, no hay pruebas que nos llevan a la conclusion de existencia de “culpa in
eligendo”, por el contrario, parece indicarse que la eleccion del contratista podria
precisamente venir condicionada por el hecho de que “ya ha trabajado en otras ocasiones

de forma satisfactoria” con ella.

En definitiva, tras un andlisis pormenorizado, entendemos que HOGAR S.L. no seria un

agente responsable del dafio sufrido por el peaton.

1.2 ;Qué accion debera ejercitarse, qué plazo de prescripcion tiene dicha accion y

desde cuando empezara a contar?

Con el fin de que el cliente pueda llevar a cabo de manera adecuada el proceso legal

correspondiente para reclamar la responsabilidad de los sujetos anteriormente sefialados,



resulta imperativo sefialar las acciones que pueden ejercitarse, asi como los plazos
correspondientes a las mismas. De esta manera, para facilitar la lectura y la comprension,
procedemos a sefialar brevemente los mismos. De acuerdo con lo sefialado a lo largo de
todo el andlisis de responsabilidad anteriormente realizado, nos encontrariamos ante un
supuesto de accion por responsabilidad extracontractual amparado, segun el caso, por el
articulo 1902 o 1903 del Codigo Civil. En cualquier instancia, en remision a lo dispuesto
por el articulo 1968.2 del Cddigo Civil, podemos aseverar que en términos generales se
establece el plazo de prescripcion de 1 afio. En lo que respecta al momento en el que
empieza a contar el plazo sefialado, el precepto sefialado se limita a apuntar que
comenzard “desde que lo supo el agraviado”. En este sentido, la jurisprudencia ha
determinado de manera reiterada que no habria que remontarse al momento en el que el
dafio fue causado, sino que la “fijacion del dies a quo para el computo del plazo de

prescripcion de la accion de responsabilidad extracontractual ha de ser referido al

momento en que se conozca de modo definitivo las consecuencias del quebranto sufrido”.

En definitiva, el plazo de prescripcion de un afio empezara a contar no desde el momento
en el que sucedieron los hechos, sino en el que se conozca el alcance definitivo del dafio

que habria sufrido el peaton.

B. Accidente del trabajador de SINFRIO, S.L

2. Apenas un mes después de este incidente, un trabajador de la subcontrata
“SINFRIO, S.L” sufre un mareo repentino mientras estaba realizando sus tareas en
la planta segunda de la obra en construccion, que le hace precipitarse al vacio desde
una altura de 4 metros, produciéndole la rotura de la cadera y de la rotula derecha.
El Inspector de Trabajo determina que la causa del accidente se ha debido a una
patente infraccion de medidas de seguridad en la obra toda vez 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”



2.2 Tipo de accion a ejercitar en cada caso y ante qué jurisdiccion.

A efectos de facilitar la lectura y comprension de la potencial responsabilidad que se le
podria atribuir a cada uno de los agentes intervinientes en la obra, como consecuencia del

accidente laboral que nos trasladan, procedemos a agrupar a los distintos sujetos:

I Responsabilidad de LADRILLOS, S.L, SINFRIO, S.L. Y ARMAND
CASERO

o SINFRIO, S.L.

Dada la naturaleza de la relacion contractual entre LADRILLOS, S.L. y SINFRIO, S.L.,
donde la segunda interviene en la obra para realizar la instalacion de calefaccion, en
calidad de empresa subcontratada por la primera, entendemos que no seria adecuado

analizar la potencial responsabilidad de uno sin antes haber entrado a analizar la del otro.

En primer lugar, y en lo a la responsabilidad de “SINFRIO, S.L.” se refiere, siendo un
trabajador de esta el que sufre el dafio, cabe destacar que la misma resulta patente. En
base a la jurisprudencia de los tribunales, destacamos en particular la Sentencia de 22 de
junio de 2005 por la que se resuelve el recurso 786/2004, donde la sala de lo Social del

Tribunal Supremo expresamente manifiesta que:

“El empleador, asume la obligacion en el contrato de trabajo de garantizar la seguridad

v salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo

(art. 14.2 LPRL), deber de seguridad en el trabajo que es calificado de basico en los arts.
4.2.d) y 19.1 ET. Esta obligacion, impuesta ex lege, debe implicar que la no observancia
de las normas garantizadoras de la seguridad en el trabajo, por el empleador, constituye
un incumplimiento del contrato de trabajo contrato que constituye el parametro esencial

para determinar y delimitar la competencia del orden jurisdiccional laboral”.

En concordancia con la conclusion del Inspector de Trabajo que hemos podido observar,
donde este entiende que no habia medidas preventivas adecuadas ante el riesgo de caida

en altura, resulta mas que evidente la falta de diligencia de SINFRIO, S.L. En este
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respecto, nos remitimos a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
429/2011, de 30 de octubre de 2011, donde en analogia al caso, quedaria constatado que,
tal y como fall6 dicho Tribunal, SINFRIO, S.L. no cumpli6 el deber de diligencia que le
era exigible por no ejercer un control exhaustivo relativo a las medidas de seguridad de
la zona de trabajo. Eneste sentido, el mismo entendi6 que el empleador debid interesarse
acerca de las razones por las cuales no habia medidas preventivas adecuadas ante el riesgo
de caida en altura y haber actuado en consecuencia, en particular cuando tales deficiencias
de seguridad resultaban aparentemente evidentes y, ademas, afectaban directamente a sus
trabajadores. En esta linea, el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, remitiéndose a la
doctrina asentada, asevera que “basta con que se violen las normas genéricas o deudas
de seguridad en el sentido de falta de diligencia de un prudente empleador para apreciar
que la empresa ha cometido alguna infraccion consistente en el incumplimiento de

alguna medida de seguridad general o especial”.

En virtud de lo anterior, resulta claramente apreciable la responsabilidad de SINFRIO,
S.L. que ostentaba la obligacion de garantizar la seguridad de su trabajador y que se
demuestra, no fue diligente estableciendo las medidas de seguridad adecuadas para el

trabajo.

o LADRILLOS, S.L.

En cuanto a la responsabilidad de LADRILLOS, S.L., partiendo de la asuncion anterior
de que SINFRIO, S.L. seria considerado responsable por su falta de diligencia en el
establecimiento de medidas de seguridad adecuadas, consideramos que también seria un

agente responsable.

Ello se justifica por el hecho en virtud del cual, al haber asumido contractualmente con el
promotor, esto es, con HOGAR S.L., el compromiso de ejecutar la obra atendiendo al
proyecto y al contrato tiene la consideracion, a efectos del articulo 3, apartado e) de la
Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la

Construccion, de contratista o empresario principal.

Asimismo, y como consecuencia de lo anterior, a lo que ha de afiadirse que las actuaciones

de la subcontrata se desarrollaban en su propio centro de trabajo, donde, ademas, se
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produjo el accidente, hacen que le resulten de aplicacion tanto el articulo 24.3 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales, el cual dispone que
“Las empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacion de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad de aquéllas 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”; como el articulo
42.3 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, el cual prescribe
que la empresa principal responde solidariamente con los contratistas y subcontratistas
“del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por
dicha Ley en relacion con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo
de la empresa principal, siempre que la infraccion se haya producido en el centro de

trabajo de dicho empresario principal”.

Ademas, cabe destacar que la jurisprudencia, por su parte y en base a los dos articulos
citados en el parrafo precedente, determina la responsabilidad solidaria de la empresa
principal por los accidentes laborales sufridos por los empleados de contratas y
subcontratas en supuestos en los que, como en el presente, dicha empresa principal no
haya efectuado un control efectivo de las medidas de seguridad pertinentes en su propio
centro de trabajo, donde, ademas, los empleados de la subcontrata realizaban su actividad
y en el que se produjo el accidente laboral. En este respecto, nos remitimos a lo dispuesto
por el Tribunal Supremo en la sentencia de 26 de mayo de 2005 que resuelve el recurso
3726/2004 estableciendo que: “lo que ocurra en ese lugar de trabajo no le es en absoluto

ajeno, sino que forma parte de las responsabilidades de ejecucion que ha de asumir”.

o ARMAND CASERO

En lo que respecta a la responsabilidad que podria derivar del arquitecto técnico, Armand
Casero, entendemos que también seria evidente dado el puesto que ostentaba y su relacion

con el accidente del caso en concreto.

De esta manera, su responsabilidad deriva del hecho de que se le habia encomendada
tanto la redaccion del Plan de seguridad de la obra como la Coordinacion de Seguridad y

Salud en el Trabajo. En este sentido, en base a su puesto le corresponderia la obligacion
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de, no solo redactar un plan de seguridad adecuado y asegurar que se cumplian las
correspondientes medidas de seguridad del mismo, sino también en virtud de lo dispuesto
por el articulo 14 del Real Decreto 1627/1997, de hacer constar la falta de la medida de

seguridad y paralizar la obra si fuese necesario.

En atencion a lo que resuelven los tribunales con respecto a la responsabilidad del
Coordinador de Seguridad y Salud en el Trabajo en este tipo de supuesto, podemos
aseverar con rotundidad que en el presente supuesto Armand Casero, habiendo
incumplido sus obligaciones derivadas del cargo, seria un agente responsable del
accidente. En base a lo expresado por la anteriormente nombrada Sentencia 429/2011 del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra, se acuerda que el que ostenta esta figura de

coordinacion de seguridad es responsable en supuestos de accidente al sentenciar que:

“El coordinador no es solamente alguien que, si advierte deficiencias o bien omisiones
de medidas exigibles, deba actuar previniendo de su cumplimiento necesario y deba

disponer los medios para promover tal cumplimiento, sino alguien que debe precisamente

por lo anterior detectar la eventualidad de tales deficiencias. Si el coordinador hace

dejacion de esta funcion, o bien si la cumple de forma incompleta en modo que
determinadas omisiones o insuficiencias de seguridad pasen inadvertidas y terminen

conduciendo a un accidente, de ningun modo puede admitirse que sus funciones havan

sido debidamente cumplidas”.

Armand Casero, debido a su puesto, contaba con la responsabilidad en el ejercicio de sus
funciones, de vigilar de forma periddica la correcta aplicacion de los principios de la
accion preventiva, debiendo en consecuencia, advertir tanto a la empresa principal como
a la subcontrata de las deficiencias de seguridad existentes y, contando incluso con la
facultad y la obligacion de paralizar la obra. En este respecto, se contempla la posibilidad
de que el mismo paralice la obra, si lo considerase necesario, en virtud del articulo 14 del
Real Decreto 1627/1997, en el caso de que el plan de seguridad no se estuviera ejecutando

correctamente.

Cabria afiadir que, nuevamente, que de acuerdo con lo expresado por el Inspector de
Trabajo el motivo del accidente fue la inexistencia de dispositivos de seguridad que

impidiesen una caida en altura. El ser la anterior una medida de seguridad elemental, no
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hace sino confirmar que este fue negligente en el cumplimiento de sus cometidos de
direccion ejecutiva y coordinacion de seguridad y consecuentemente responsable del

accidente laboral que tuvo lugar.

o RESPONSABILIDAD DE LOS TRES

En conclusién, en virtud de todo lo expuesto previamente, consideramos que tanto
SINFRIO, S.L. y LADRILLOS, S.L. como Armand Casero ostentarian en conjunto la

posicion de agentes responsables del accidente acaecido.

II. RESPONSABILIDAD DE HOGAR, S.L., EUGENIO VINCI Y OCT

Desde nuestro entendimiento, Hogar, S.L., Eugenio Vinci y OCT no serian considerados
responsables del accidente laboral sufrido por el trabajador de SINFRIO, S.L. A
continuacion, podran encontrar un analisis individualizado de la responsabilidad de cada

uno de los sujetos para argumentar nuestra postura.

o HOGAR, S.L.

Las promotoras, como es el escaso de Hogar, S.L., se han visto exentas de responsabilidad
de forma reiterada a lo largo de la jurisprudencia. Los tribunales, en remision a lo
dispuesto por el articulo 9 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacion, han entendido que las labores de las mismas son ajenas al proceso de

construccion y edificacion.

De esta manera, la promotora no es responsable de la elaboracion, supervision o llevanza
de las medidas de seguridad, en particular cuando como en el presente caso, pertenecen a
un sector al que no pertenece y donde no han intervenido medios técnicos o humanos
propios. Por el contrario, se puede entender que en este supuesto, HOGAR, S.L., en
calidad de promotor, cumplié las obligaciones que en base al ordenamiento juridico
vigente le eran exigibles. En este sentido, solicito las licencias correspondientes, contrato
los servicios de una empresa especializada y competente para desarrollar actividades en
el sector de la construccion con la que, ademads, ya contratdé en el pasado de forma

satisfactoria, lo que excluye la culpa in eligendo, y ademas encargd a un arquitecto
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técnico, el cual tiene, a tenor de lo prescrito en el articulo 2.1 de la Ley 12/1986, de 1 de
abril, sobre regulacion de la atribuciones profesionales de los Arquitectos e Ingenieros
técnicos, competencias para ello, la redaccion en los términos que le eran exigibles al
promotor en base al articulo 4 del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que
se establecen disposiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de construccion,
del Plan de seguridad de la obra y de Coordinacion de Seguridad y Salud en el Trabajo,

hecho que le exime de la culpa in vigilando.

De esta manera, podemos observar como en supuesto similares al presente, los tribunales
han eximido, como ya adelantabamos, al promotor de toda responsabilidad. En esta linea
argumental se manifiesta el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la sentencia

namero 4580/2019 al apuntar que el promotor estd exento de responsabilidad porque:

“ni habia asumido ningun control sobre la misma, mas alla de la adjudicacion de la obra

a la empresa BELLAPART FRANCE, para que llevara a cabo la construccion del edificio

del museo conforme a lo adjudicado, por lo que el accidente no se produjo dentro de la

esfera su responsabilidad, ya que si bien se produjo en solar o terreno de su propiedad,

es decir, el centro de trabajo, no lo fue con maquinaria o elementos de produccion bajo

su control”.

En conclusion, entendemos que el promotor, dadas las circunstancias del caso (donde
presumimos, no empleo medios técnicos o humanos propios), no seria responsable del
accidente. En palabras de los tribunales, si podria entrarse a reclamar responsabilidad al
mismo si hubiese realizado “directamente con medios humanos y materiales propios la
totalidad o determinadas partes de la obra” puesto que en esas circusntancias “tendrd

también la consideracion de contratista™ y por tanto se le atribuiria responsabilidad bajo

los mismos argumentos que a LADRILLOS, S.L.

o OCT (ORGANISMO DE CONTROL TECNICO)

La labor del organismo de control técnico se limita a realizar un informe favorable sobre
la cimentacion, estructura de la obra, impermeabilizacion de fachadas, sdtanos y cubiertas
para posterior uso de lo asegurado de cara a conceder su cobertura. Como resulta evidente,

la relacion del OCT con el trabajador, con SINFRIO, S.L., con las medidas de seguridad
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o con la ejecucion de la obra mas alla de lo citado, es inexistente. En consecuencia, no
cabria imputarle al mismo tipo alguno de responsabilidad por el accidente del trabajador,
dado que resulta totalmente ajeno al mismo. Podria entrar a valorarse la responsabilidad
de la misma si en una fase avanzada de la obra hubiera habido un accidente que pudiera
tener relacion con una inadecuada cimentacion o estructura derivada de su informe
favorable. No obstante, en el supuesto que se nos traslada, no cabria atribuirle

responsabilidad de ningtn tipo.

o EUGENIO VINCI

En lo que, a Eugenio Vinci, arquitecto, redactor del Proyecto y Director de obra se refiere,

consideramos que el mismo carece de responsabilidad alguna por el accidente laboral.

En primer lugar, en base al articulo 12 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion, al director de obra le compete la “ejecucion mds bien
intelectual y general”, pero no se hace asi mencion de que le competan las cuestiones

relativas a la seguridad que recaerian en todo caso sobre Armand Casero.

En este sentido, la Sentencia 88/2008 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en
relacion con la responsabilidad de los arquitectos y directores de obra, destaca, como ya
se ha expuesto, que la responsabilidad sobre estos hechos recae sobre los directores de
ejecucion de obra. En este mismo sentido, el Tribunal Supremo se ha manifestado en
diversas ocasiones, sefialando que, por norma general, “/a vigilancia del cumplimiento de
las medidas de seguridad laboral... no forma parte de las funciones del Arquitecto, como

director de la obra”.

Por otra parte, la responsabilidad del mismo seria evidente cuando, como en el caso de
Armand Casero, tengan también expresamente encomendadas las facultades de
coordinacion de seguridad y salud en el trabajo. No obstante, en el presente caso debemos

asumir que no las tiene y por tanto no seria en ninguin caso responsable.
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o RESPONSABILIDAD DE LOS TRES
En este respecto, desde nuestro punto de vista y en base a los argumentos anteriormente
sefialados, no cabria imputarle responsabilidad a ninguno de los tres sujetos en cuestion
por el accidente del trabajador.
2.2 Tipo de accion a ejercitar en cada caso y ante qué jurisdiccion.

Estimado cliente:

Esperamos que, a pesar de los tragicos hechos acontecidos, su recuperacion sea temprana

y se encuentre usted en buen estado de salud.
Con respecto a las dudas que nos traslada, relativas a las acciones que cabria ejercitar y
las jurisdicciones competentes, tras haber analizado pormenorizadamente su caso, puede

usted encontrar nuestros comentarios a continuacion:

Jurisdiccion aplicable

o La jurisdiccién competente para conocer de su caso es la jurisdiccion social. En
virtud de lo dispuesto por el articulo 2 de la Ley 36/2011 Reguladora de la
Jurisdiccion Social, claramente manifiesta que los organos jurisdiccionales
sociales serd los que conoceran de “las acciones que puedan ejercitar los
trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra aquéllos a

quienes se les atribuya legal, convencional o contractualmente responsabilidad,

por los darios originados en el ambito de la prestacion de servicios o que tengan
su causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, incluida la
accion directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la accion de repeticion

que pudiera corresponder ante el orden competente”.

o En particular, con respecto al arquitecto, Eugenio Vinci y al arquitecto técnico,
Armand Casero, cabe remitirse a lo dispuesto por el Tribunal Supremo en la

resolucion del recurso 2692/2011 en octubre de 2012, por analogia al presente

17



caso. En el supuesto mencionado, el tribunal entra a valorar si en casos de
responsabilidad en los que hay personas con vinculacion contractual con la
victima y sin la misma, es competente la jurisdiccion social, civil o ambas para

cada caso. El Tribunal Supremo en este caso aclara que es “competencia del orden

social de la jurisdiccion el conocimiento de la reclamacion de darios y perjuicios

derivados de accidente de trabajo cuando sean demandados ademds del

empresario, personas que ninguna relacion laboral tienen con el trabajador”.

Acciones que ejercitar frente a la jurisdiccion social

o En concordancia con el principio de evitacion del proceso, de acuerdo con lo
dispuesto por la Ley 36/2011 Reguladora de la Jurisdiccion Social: “Serd requisito
previo para la tramitacion del proceso el intento de conciliacion o, en su caso, de
mediacion ante el servicio administrativo correspondiente o ante el organo que
asuma estas funciones que podra constituirse mediante los acuerdos
interprofesionales o los convenios colectivos a los que se refiere el articulo 83 del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, asi como mediante los
acuerdos de interés profesional a los que se refieren el articulo 13 y el apartado 1

del articulo 18 de la Ley del Estatuto del trabajo autonomo”.
Quedamos a su plena disposicion para cualquier otra duda que le pueda surgir al respecto.
Un cordial saludo,
Carlos Villota

Socio / Partner

Colegiado ICAM numero XXXXX

C. Desperfectos y defectos constructivos tras la recepcion de las

viviendas

3. Afortunadamente, la obra termina sin mas incidentes, se firma el Acta de

recepcion de obra y la aseguradora emite el suplemento de entrada en vigor del
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seguro decenal tras comprobar que los informes del OCT son favorables y
confirman la conformidad de la obra en los puntos solicitados. Seguidamente, tras
inscribirse la obra nueva en el Registro de la Propiedad, HOGAR S.L., vende la

totalidad de los pisos a terceros adquirentes en menos de 3 meses.

Nada mas recibir las viviendas, los nuevos propietarios descubren los desperfectos

y defectos constructivos que se sefialan a continuacion.

a) Sistema de calefaccion deficiente por falta de uniformidad en el calor.

b) Las baldosas de la cocina no estan bien alineadas.

¢) Falta de aislamiento acustico de las habitaciones, hasta el punto de que se oyen los
ronquidos del vecino de arriba como si estuviera en la misma habitacion. En este

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

3.1 Valorar la cobertura de los citados dafios bajo la poliza decenal.

Estimados clientes,

Atendiendo a los defectos y desperfectos constructivos que nos trasladan, consideramos
que, para dar una respuesta Optima a la cuestion planteada, resulta imprescriptible estudiar
la cobertura de la poliza decenal contratada por HOGAR, S.L. para poder confrontarla
para con las deficiencias advertidas y, de esta manera, determinar si las mismas estan, o

no, cubiertas por la misma.

De esta manera, en primer lugar, cabria entrar a valorar el régimen de garantias exigibles
para este tipo de obras por el articulo 19.1 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion, el cual establece el régimen de garantias exigibles para “las
obras de edificacion comprendidas en el articulo 2 de esta Ley” entre las que encontramos

las obras de nueva edificacion como serian las de HOGAR, S.L.

En dicho régimen anterior de garantias exigibles se establecen tres tipos:
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e En el apartado a) de dicho articulo hace referencia a los dafios materiales causados
“por vicios o defectos de ejecucion que afecten a elementos de terminacion o
acabado de las obras”.

e Elapartado b), por su parte, a los “vicios o defectos de los elementos constructivos
o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de
habitabilidad” a los que hace referencia el articulo 3.1.c) del mismo texto legal.

e El apartado c) se limita a sefialar los “vicios o defectos que tengan su origen o
afecten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga
u otros elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia

mecanica y estabilidad del edificio”.

Una vez delimitado el sistema de garantias del articulo 19.1 de la Ley de Ordenacién de
la Edificacion, es imprescindible sefialar que la disposicion adicional segunda de la misma
determina que Unicamente serd preceptiva la garantia a la que hace referencia el antes
mencionado apartado c¢) del articulo 19.1, es decir, aquella decenal referida a defectos que
afecten a la cimentacion, soporte, vigas, etc. y que comprometan directamente la
resistencia mecanica y estabilidad del edificio. En este respecto, la Disposicion Adicional
Segunda de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, manifiesta que: “la garantia contra
darios materiales a que se refiere el apartado 1.c) del articulo 19 de esta Ley sera
exigible, a partir de su entrada en vigor, para edificios cuyo destino principal sea el de

vivienda” .

Por otro lado, en ausencia de una obligacion legalmente prevista para el promotor, de
suscribir las garantias previstas en los apartados a) y b) del articulo 19.1, nada puede
objetarse al hecho de que HOGAR, S.L. tnicamente haya contratado la poliza que le era
exigible por ley, es decir, la poliza decenal por vicios o defectos a los que hace referencia
el apartado c) del articulo 19.1. Presumimos, al menos que se nos diga lo contrario, que
HOGAR, S.L., en estricto cumplimiento de la legislacion vigente, habria contratado la

poliza decenal que garantiza los dafios previstos en el articulo 19.1 c) de la ley.
Una vez aclarada la cuestion relativa a las garantias exigibles para la obra llevada a cabo

por HOGAR, S.L., resta determinar en qué categoria se encuadran los desperfectos y

defectos que se nos hacen llegar.
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En relacion con los mismos, cabe destacar que:

El sistema de calefaccion deficiente, al afectar a los requisitos de habitabilidad
establecidos, en los subapartados c.3) y c.4), del articulo 3.1.c), son cuestiones
que se encuadrarian, por las razones expuestas con anterioridad, en los vicios o
defectos sefialados por el apartado b) del articulo 19.1 y, en consecuencia,
quedarian fuera de la cobertura decenal suscrita por vicios o defectos del articulo
19.1.c). En este respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa
717/2019, de 31 de octubre de 2019, entre otras, viene a establecer que la
calefaccion deficiente afecta a la habitabilidad de los inmuebles en tanto que por
ella no se dan “las condiciones aceptables para un uso racional de la energia

necesaria para la adecuada utilizacion del edificio”.

En lo que a la deficiente alineacion de las baldosas de la cocina se refiere, cabe
destacar que la misma, tal y como sefiala la Audiencia Provincial de La Rioja en
su sentencia 263/2019, de 30 de mayo de 2019, constituye un vicio o defecto de
ejecucion que afecta a un elemento de terminacién o acabado de las obras. Por
tanto, y al ser este un defecto al que hace referencia el apartado a) del articulo 19.1
de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, quedaria excluido de la cobertura del

seguro decenal.

La falta de aislamiento acustico de las habitaciones, en el presente caso en el que
se relata que “se oyen los ronquidos del vecino de arriba como si estuviera en la
misma habitacion”, entendemos que también entraria a considerarse que incumple
los requisitos de habitabilidad. En este caso, se veria incumplido el recogido en el
articulo 3.1.c.2) en virtud del cual se recoge la “Proteccion contra el ruido, de tal
forma que el ruido percibido no ponga en peligro la salud de las personas y les
permita realizar satisfactoriamente sus actividades”. De esta manera, el Tribunal
Supremo en la Sentencia 293/2013, de 22 de abril de 2013, asevera que la falta de
aislamiento acustico afecta la habitabilidad puesto que “supone una incomodidad
grave para los ocupantes de las viviendas que perciben los sonidos, ruidos y
conversaciones de los colindantes; afecta a la falta de intimidad; produce un

incordio constante”. Quedaria por tanto también excluida de la péliza decenal.
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En definitiva, en virtud de los datos que nos han sido facilitados sobre la pdliza suscrita,
tras haber analizado los dafios que nos han sido trasladado, entendemos que ninguno de

ellos se veria cubierto por dicha poliza decenal.

En caso de tener informacion adicional sobre la poliza suscrita, estariamos encantados de
proceder a analizar en mayor profundidad la misma para otorgarles un asesoramiento atin

mas completo.

Quedamos a su plena disposicion para cualquier otra duda que le pueda surgir al respecto.

Un cordial saludo,

Carlos Villota
Socio / Partner

Colegiado ICAM numero XXXXX

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 prescripcion y/o caducidad, y

viabilidad de la misma.

Con respecto a la presente cuestion, y con el objeto de dar una respuesta Optima a la
misma, se analizard la responsabilidad de los intervinientes en la obra individualmente
para cada uno de los defectos y vicios advertidos. En este sentido, se valorara la
responsabilidad de forma independiente para el sistema de calefaccion deficiente, los

defectos en las baldosas y la falta de aislamiento actstico de las habitaciones.

> Sistema de calefaccion

En primer lugar, se valorara la responsabilidad de los intervinientes en la obra para con
los defectos del sistema de calefaccion. Este defecto, como ya pudimos comentar en
anteriormente, afecta, a tenor de lo dispuesto en el apartado b) del articulo 19.1 de la Ley
38/1999, de Ordenacion de la Edificacion en conexion con el articulo 3.1.¢.3) del mismo
texto legal, a la habitabilidad del edificio por constituir un incumplimiento de los

requisitos de esta.
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De esta forma, y al afectar dicho defecto al sistema de calefaccion y, por ende, a la
habitabilidad del inmueble, cabe destacar que el articulo 17.1.b) de la Ley de Ordenacion
de la Edificacion considera que, por dicho defecto, responderan, frente a los propietarios
del edificio, todas las personas fisicas o juridicas que hubieran intervenido en el proceso

de edificacion.

Asi pues, y mas concretamente a lo que a responsabilidades se refiere, puede decirse, en
primer lugar, que el arquitecto Eugenio Vinci seria responsable por dicho vicio. Ello se
debe a que, y ademas del hecho por el cual los articulos 10 y 12 de la Ley 38/1999 le dan
la consideracion de interviniente en el proceso de edificacion, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona 402/2009 de 1 de septiembre de 2009, dispone que, si
bien el proyectista, en base a los articulos 10.1 y 2.b de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion, no responde, en este caso concreto, por esta suerte de defectos, el director de
obra, a tenor de los articulos 12.1 y 3.c de dicha Ley, si responde por el incumplimiento

de los requisitos de habitabilidad.

El arquitecto técnico Armand Casero, por su parte y debido, tal y como sefala el articulo
13 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, a sus funciones de director de ejecucion de

obra, también seria responsable por el ya mencionado defecto.

Ello encuentra su razonamiento y justificacion en el hecho en virtud del cual la
jurisprudencia, entre las que pueden citarse, entre otras, la Sentencia del Tribunal
Supremo 293/2013 de 22 de abril de 2013 y la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cadiz 41/2013 de 16 de septiembre de 2013, afirma que el arquitecto técnico, en su
funcién de director de ejecucion de la obra, ha de responder de los defectos y vicios de la
misma que afecten a los requisitos de habitabilidad a los que hace referencia el articulo
3.c de la Ley de Ordenacion de la Edificacion en conexion con los ya citados articulos 13

y 17 del mismo texto legal.
El promotor HOGAR, S.L., y ademas de por ser, tal y como sefiala el articulo 9 de la Ley

38/1999, un agente interviniente en el proceso de edificacion cuenta con responsabilidad

a tenor de lo dispuesto en la doctrina jurisprudencial. Esta afirma en sentencias como la
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ya citada Sentencia del Tribunal Supremo 293/2013, de 22 de abril de 2013, que el

promotor “responde de la calidad y cualidades de los pisos y viviendas que vende”.

LADRILLOS S.L., en su calidad de contratista, el cual, por su parte, es, tal y como sefiala
el articulo 11 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, un agente que interviene en el
proceso de edificacion también cuenta con responsabilidad por el defecto ya expuesto;
expresandose también en estos términos la antes mencionada Sentencia del Tribunal

Supremo 293/2013.

Por otra parte, la subcontrata SINFRIO S.L., por no tener la consideracion de agente
interviniente en el proceso, entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo 141/2018 de 14
de marzo de 2018 y 553/2018 de 9 de octubre de 2018, no le atribuyen responsabilidad
en los términos establecidos por la Ley 38/1999. De esta manera, en la Sentencia 55/2018
el Tribunal Supremo sefala que “no tiene sentido introducir la posibilidad de demandar
con base en la LOE, al subcontratista, cuando los intereses de los propietarios ya estan
amparados por la responsabilidad del promotor (principalmente), del contratista y de
otros agentes que tengan responsabilidad, maxime cuando el subcontratista estara ligado
al contratista por un contenido contractual que solo le vincula a él y al contratista,

limitandose el subcontratista a seguir las instrucciones de su contratista”.

Asi las cosas, el Tribunal Supremo considera, sin perjuicio de las acciones civiles entre
contratistas y subcontratistas, las cuales no resultan relevantes en este caso, que los
subcontratistas se encuentran excluidos del dmbito de responsabilidad al que hace

referencia el articulo 17 de la mencionada Ley 38/1999.

En este respecto, al ser los problemas de la calefaccion derivados de una accion negligente
de la subcontrata SINFRIO S.L., segiin dispone el articulo 17.6 de la Ley de Ordenacion
de la Edificacion, responde directamente de ellos el contratista, esto es, LADRILLOS
S.L. por ser este ultimo quien subcontraté a la ya citada empresa para realizar la

instalacion del sistema de calefaccion que resulté defectuoso.

Finalmente, y en relacion con la responsabilidad del Organismo de Control Técnico, cabe
destacar que su actuacion, en el proceso de la obra, se limit6 a la supervision de los

procedimientos y elementos objeto de la cobertura del seguro decenal que, por las razones
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ya expuestas, no cubre esta suerte de vicios y defectos. Ello, unido a que no es considerado
interviniente en el proceso de obra por la Ley de Ordenacion de la Edificacion, impide
que sea imposible ejercitar contra la misma cualquier tipo de accion, ya sean las

dispuestas en la Ley 38/1999 o en el Codigo Civil.

En definitiva, desde nuestro entendimiento, en base a los argumentos previamente

desarrollados, consideramos que los siguientes sujetos serian responsables:

Eugenio Vinci (arquitecto)

Arman Casero (arquitecto técnico)

HOGAR, S.L. (promotora)

LADRILLOS, S.L. (contratista)

- Acciones que ejercitar

Una vez analizada la responsabilidad de cada uno de los sujetos intervinientes en la obra,
cabe resaltar el tipo de accion a ejercitar, asi como el resto de cuestiones accesorias a la

esta.

Asi pues, y en lo que a la accion a ejercitar contra Armand Casero, Eduardo Vinci,
HOGAR S.L. y LADRILLOS S.L. se refiere, cabe destacar que la misma seria una accién

por vicios o defectos constructivos ex articulo 17.1.b) de la Ley Orgénica de Edificacion.

En lo que al plazo de caducidad de la responsabilidad civil de los agentes intervinientes
en el proceso de edificacion se refiere, al cual, sin embargo, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de julio de 2010 se refiere como plazo de garantia, resulta de importante
resaltar que, al respecto, la doctrina se encuentra dividida entre aquellos que afirman que
dicho plazo, de tres afos en este caso por afectar a los requisitos de habitabilidad, ha de
iniciarse en la fecha en la que se suscriba el acta de recepcion (articulo 6.5 de la Ley de

Ordenacion de la Edificacion) y entre los que postulan que el dies a quo comienza (ex
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articulo 17.1 del mismo texto legal) desde el momento en el que acaece la recepcion de

la obra sin reservas o, si las hubiere, desde que las mismas se subsanaran.

Sea como fuere, las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2010 y de 18 de
febrero de 2016, asi como otras Sentencias tales como la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona 402/2009 de 1 de septiembre de 2009, aseveran que dicho plazo
es aquel al que hace referencia el articulo 17.1 de la Ley 38/1999, es decir, en este caso
tres afos a contar desde la recepcion de la obra al no haberse producido reservas en este

caso.

Asi pues, y al haber transcurrido, segun se afirma, menos de tres meses desde dicho acto
de recepcion y la observancia de dicho defecto, se estaria dentro del plazo de tres afios
para exigir responsabilidad por vicios o defectos constructivos del articulo 17.1.b) de la

Ley 38/1999.

Por otra parte, es preciso matizar que, tal y como prescribe el articulo 18.1 de la ya citada
Ley 38/1999, el plazo de prescripcion de la accidon dirigida a exigir la responsabilidad
“por darios materiales dimanantes de los vicios o defectos” es de dos afios, siendo el dies

a quo el momento en el que se producen los dafios.

Otro punto a destacar en este sentido es que, al no poder simplemente con los datos
expuestos, individualizar la causa de dichos dafios ni precisar el grado de intervencion de
cada uno de los agentes expuestos para con los mismos, la responsabilidad se les exigira

solidariamente a todos ellos ex articulo 17.3 de la Ley 38/1999.

Finalmente, destacar que, si bien la doctrina del Tribunal Supremo en Sentencias como
la de 27 de diciembre de 2013 o la Sentencia de 7 de enero de 2014 permiten la
compatibilidad de la accion del articulo 17.1.b) de la Ley 38/1999 con la responsabilidad
contractual a la que hace referencia el articulo 1591 del Codigo Civil, esta tltima accion,
en la practica, suele ejercerse en los casos en los que no sea posible ejercer aquella a la

que hace referencia la Ley 38/1999 por haber devenido la caducidad de la misma.

Al poder ejercitarse en plazo la accion a la que hace referencia el articulo 17.1.b) de la

Ley de Ordenacion de la Edificacion, no haber transcurrido dos afios desde que se
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produjeron los dafios y ser esta una ley especial, la interposicion de la misma tendria una
mayor viabilidad con respecto a la accion genérica de responsabilidad contractual del

articulo 1591 del Codigo Civil.

> Falta de aislamiento acustico de las habitaciones

Al igual que en el caso de los vicios que presentaba el sistema de calefaccion este
problema afecta a los requisitos de habitabilidad del articulo 3.1.c) de la Ley 38/1999, si
bien en este caso concreto este defecto se encuadra en los apartados c.2) y c.4) del ya

mencionado articulo, por tanto, nos reafirmamos sobre lo anteriormente expuesto.

Ello encuentra su justificacion en el hecho segun el cual, al ser este también un defecto
relativo a la habitabilidad del inmueble, tanto el régimen de responsabilidad, las acciones
a ejercitar, los plazos de caducidad, prescripcion de la accion y la viabilidad de esta

resultan idénticos a los ya detallados.

> Alineacion de las baldosas

Esto, como ya se ha expuesto, constituye, ex articulo 19.1.a) de la Ley 38/1999, un “vicio
o defecto que afecta a un elemento de terminacion o acabado de las obras”. En
consecuencia, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 17 del mismo cuerpo legal, es
responsable el constructor, esto es, LADRILLOS S.L. y, de forma solidaria, el promotor,

es decir, HOGAR S.L.

En este mismo sentido se expresa la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
402/2009 de 1 de septiembre de 2009 al aseverar, por lo expuesto con anterioridad, que
ni el proyectista, ni el director de obra ni el director de ejecucion de las obras son

responsables por esta suerte de deficiencias de ejecucion.

Asimismo, dicha Sentencia establece, en base a los articulos ya expuestos de la Ley
38/1999, que la responsabilidad recae, en exclusiva, sobre el constructor y, de forma
solidaria, sobre el promotor, en particular cuando los mismos habrian podido subsanar

estos defectos “realizando... un repaso final de las obras ejecutadas”, 1o que, en ultima
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instancia, “conlleva a una cierta desconfianza en la ejecucion de los repasos por quienes

pudieron haberlos corregidos en su momento, no lo hicieron”.

Asi pues, ello exoneraria, por este hecho, de responsabilidad al arquitecto Eduardo Vinci

y al arquitecto técnico Armand Casero.

Con respecto a la subcontrata SINFRIO S.L. se refiere, y ademés de por lo ya expuesto,
no cabria, al no participar la misma en esta fase del proceso de construccion, imputarle
responsabilidad alguna. Esta recaeria, en todo caso, sobre el constructor ex articulo 17.6

de la Ley 38/1999.

En lo que al Organismo de Control Técnico atafie, solo cabe recalcar que el mismo carece

de responsabilidad en base al articulo 17 de la Ley 38/1999.

Las acciones que ejercitar para este caso serian: una accion por defecto de acabado de las
obras y de terminacion, que se puede observar en el articulo 17.1, parrafo cuarto, contra
la constructora LADRILLOS S.L.y, de forma solidaria, contra el promotor HOGAR S.L.
en los términos establecidos por el articulo 17.3, parrafo segundo de la Ley de Ordenacion

de la Edificacion.

El plazo de caducidad de la responsabilidad civil de los agentes que han intervenido y que
son responsables de los dafios, tal y como sefiala el ya mencionado articulo 17.1 y la
citada con anterioridad Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de
septiembre de 2009, es, tal y como prescribe dicho articulo 17.1, de un afio y siendo el

dies a quo del mismo el momento de recepcion de la obra.
En cuanto a la viabilidad de dicha accion, hay que resaltar que al advertir los propietarios
de dichos defectos cuando apenas habian transcurrido tres meses desde la recepcion de la

obra, ain no ha transcurrido ni el plazo de caducidad de un afio ni el plazo de prescripcion

de dos afos para ejercitar la accion desde el momento en el que se manifiestan los dafios.

D. Cobertura de defectos bajo la poliza decenal
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a)

b)

4. Lamentablemente, los problemas no terminan aqui y 5 afios después de la
terminacion de la obra empiezan a aparecer los siguientes dafios y defectos

ruinogenos en el edificio:

Grietas en la fachada del edificio y de algunas viviendas.

Humedades en los techos de los pisos aticos.

A sugerencia de un copropietario, que es abogado, la Comunidad de Propietarios
contrata un perito técnico para que determine la causa de cada defecto,
concluyéndose que las grietas se deben a una deficiente cimentacion porque la
solucion adoptada en el proyecto no era adecuada a las caracteristicas del terreno.
Y que las humedades se deben a una deficiente ejecucion de la impermeabilizacion

de la cubierta.

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

4.1 Valorar la cobertura de dichos defectos bajo la poliza decenal. En caso de
cobertura, determinar si la aseguradora tendria accion de subrogacion frente a los
agentes responsables de los dafios y, en su caso, tipo de accion y plazo para

ejercitarla.

En primera instancia, en lo que respecta a la poliza decenal, resulta imperativo resaltar el
hecho de que, en virtud de lo dispuesto por la Ley de Ordenacién de la Edificacion en su
exposicion de motivos, la suscripcion de tal seguro es preceptiva para: “los edificios cuyo

destino principal sea el de vivienda”.

En aras de poder realizar un analisis 0ptimo de los sucesos sefialados y poder asi dar un

asesoramiento acertado, resulta conveniente hacer una distincion entre los danos:

I) Grietas en la fachada del edificio y viviendas
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En atencion al informe pericial, partimos de la consideracion de que el origen de las
grietas tiene lugar en la “deficiente cimentacion porque la solucion adoptada en el

proyecto no era la adecuada”.

En este respecto, remitiéndonos a lo dispuesto por el art.19 ¢) de la Ley de Ordenacion
de la Edificacion, se prevé una cobertura de diez afios por lo vicios o defectos que, entre
otros, provengan de la cimentacion y “comprometan directamente la resistencia
mecanica y estabilidad del edificio”. Resulta en este sentido importante anotar que las
grietas han de comprometer a la resistencia mecanica y estabilidad del edificio dado que
la mera existencia de las mismas no implica que aplique la cobertura prevista en el
apartado anterior. Los tribunales se han manifestado en esta linea en diversas ocasiones,
manifestando en diversas resoluciones como Sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia 2021/747609, que la mera existencia de las grietas no tiene por qué comprometer
la resistencia mecanica y estabilidad del edificio. En el caso anterior, la Audiencia
Provincial de Murcia usa como criterio para determinar que no se veria afectada la
resistencia mecanica y estabilidad del edificio, el hecho de que el dafio se habia

estabilizado puesto que pasados 6 afios no se podia observar un empeoramiento.

No obstante, la existencia de una deficiencia notable en la cimentacion nos lleva a
entender que nos encontramos ante un dafio permanente y por tanto es muy probable que
las condiciones del edificio empeoren con el tiempo. A estos efectos, el Tribunal Supremo
ha considerado en su sentencia 596/2019 que un dafio permanente es “es el que se produce
en un momento determinado, pero persiste a lo largo del tiempo, con la posibilidad,
incluso, de agravarse por factores ya ajenos a la accion u omision del demandado”. De
esta manera, traemos a colacion lo dispuesto por la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid en el recurso 2022/626826 ante un supuesto en el que las filtraciones se llega
a considera que pueden afectar a la cimentacion y por tanto se entienden englobadas bajo
el art. 19 c): “entendemos que estas anomalias que presenta la fachada si no se soluciona
su causa, continuaran produciéndose, restando seguridad a la estabilidad del edificio, y

comprometiendo la integridad del edificio”

En virtud de lo previo, consecuentemente nos encontrariamos ante el supuesto recogido
por el art.19 c) de la Ley de Ordenacion de la Edificacion y por tanto entendemos que las

grietas se encontrarian bajo cobertura de la poliza decenal.
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[.i.)  Accién de subrogacion, tipo de accion y plazo

Tras haber aclarado la duda de si las grietas se podian o no encontrar garantizadas por la
poéliza decenal, cabe entrar a valorar una potencial accion de subrogacion frente a la los
agentes responsables del dafio (los cuales se detallaran mas adelante). En este respecto,
hemos de remitirnos a lo dispuesto por la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro (en
adelante, “Ley 50/1980), asi como a la Ley de Ordenacion de la Edificacion, para
dilucidar si cabe o no la potencial accion de subrogacion frente a la a los agentes

responsables de los dafios.

La posibilidad de ejercitar una accioén de subrogacion por parte del asegurado se encuentra
expresamente recogida en el articulo 43.1 de la Ley 50/1980, donde se estipula que “el
asegurador, una vez pagada la indemnizacion, podrad ejercitar los derechos y las
acciones que por razon del siniestro correspondieran al asegurado frente las personas
responsables, del mismo, hasta el limite de la indemnizacion”. En lo respectivo al tipo de

accion, la misma adquiere la denominacion de “accion de repeticion”.

En el caso de la accion de repeticion, de acuerdo con lo previsto por el articulo 18.2 de la
Ley de Ordenacion de la Edificacion, se prevé un plazo de prescripcion “de dos afios
desde la firmeza de la resolucion judicial que condene al responsable a indemnizar los
darios, o a partir de la fecha en la que se hubiera procedido a la indemnizacion de forma
extrajudicial”. No obstante, de acuerdo con el reiterado criterio de los tribunales, el cual
puede observarse en sentencias como la de la Audiencia Provincial de Castellon ante el
recurso 2010/104391 y es asentado por el Tribunal Supremo en 2003 en la sentencia
2003/3628, “la aseguradora demandante ejercita la accion de repeticion, que igualmente
tiene su fundamento en el art. 43 LCS, con lo cual el dies a quo no comienza desde la
produccion del dario, sino desde que pudo ejercitarse la accion y que en estos casos no

es otro que desde que se produce el pago de la indemnizacion generadora del derecho

a repetir”.

IT) Humedades en los techos de los pisos aticos
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De acuerdo con el informe pericial, “las humedades se deben a una deficiente ejecucion
de la impermeabilizacion de la cubierta”. En estrecha similitud con el caso anterior, nos
dirigimos a la Ley de Ordenacién del Territorio para poder discernir de si nos
encontramos ante un supuesto que podria verse cubierto bajo la pdliza decenal. En este
sentido, entendemos que ese dafio en particular se veria recogido en el articulo 17.1 b)
relativo a los dafios que ocasionan incumplimientos legales que regulan lo relativo a la
habitabilidad. En virtud del anterior, la cobertura tendra una duracion de exclusivamente
3 afios y, por ende, habiendo pasado 5 afos en el presente supuesto, no podria

considerarse al amparo de la poliza decenal.

No obstante, cabe destacar que la persistencia de tales humedades puede llevar a que
potencialmente se aplique un plazo de cobertura de 10 afios, de acuerdo con lo retirado
por los tribunales, asi como al criterio del Tribunal Supremo anteriormente sefialado para
este tipo de dafios. En este respecto, traemos a colacion la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid que resuelve el recurso 2019/636365, donde se llega a la conclusion
de que unas humedades en un edificio de viviendas se encuentran bajo la cobertura de 10
afios al manifestar el mismo que “efectivamente nos encontramos con defectos
continuados, pues ante la deficiente instalacion de las impermeabilizaciones, las
humedades fueron penetrando en la edificacion, causando progresivamente el
deterioro”. De esta manera, el tribunal en cuestion resuelve que “se descarta la aplicacion

de los plazos de los art. 17y 18 de la LOE™.

En definitiva, entendemos que en virtud de la informacion trasladada no podria
considerarse que las humedades se encuentran cubiertas bajo la pdliza decenal. Sin
perjuicio de lo anterior, en el supuesto de que pudiera demostrarse que las mismas derivan
en dafios que “comprometan directamente la resistencia mecanica y estabilidad del
edificio” o si se hubiera tratado de un dafio continuado como en el caso anterior, si se
podria acoger al plazo de diez afios.

4.2 Qué agentes son responsables del daiio

En primera instancia, remitiéndonos a lo recogido por la Ley de Ordenacion de la
Edificacion en el articulo 17 relativo a la responsabilidad civil de los agentes que
intervienen en el proceso de la edificacion, responderan ante el dafio “las personas fisicas

o juridicas que intervienen en el proceso de la edificacion frente a los propietarios y los
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terceros adquirentes de los edificios o parte de los mismos”. Consecuentemente, en este
sentido seria correcto sefialar que aquellos que hayan intervenido en el proceso de
edificacion serian potencialmente agentes responsables del dafio que responderan ante los

damnificados.

En cuanto a los agentes que son responsables del dafio, de nuevo conviene llevar a cabo
una individualizaciéon de los mismos, para determinar potencial responsabilidad con

respecto a los dafios en cuestion:

L Grietas en la fachada del edificio y viviendas

a) EUGENIO VINCI

En linea con aquello dispuesto por el Cddigo Civil en su articulo 1591, a nuestro
entender, el principal agente responsable del dafio seria Eugenio Vinci en su condicion

de redactor del proyecto y director de la obra:

“El contratista de un edificio que se arruinase por vicios de la construccion,
responde de los darios y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de diez anios,
contados desde que concluyo la construccion, igual responsabilidad, y por el
mismo tiempo, tendra el arquitecto que la dirigiere, si se debe la ruina a vicio del

suelo o de la direccion.”

De esta misma manera, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12.3 b) de la Ley de
Ordenacioén de la Edificacion constituye especificamente una obligacion del director de

la obra:

“Verificar el replanteo y la adecuacion de la cimentacion y de la estructura

proyectadas a las caracteristicas geotécnicas del terreno”
En este sentido, en lo que respecta a las grietas, consecuencia de la inapropiada

cimentacion para el terreno de acuerdo con informe pericial, la reiterada jurisprudencia

de los tribunales atribuye en todo caso tal responsabilidad al arquitecto del proyecto.
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De esta manera, traemos a colacion lo sefialado, entre otras, por la Audiencia Provincial
de Granada en la Sentencia frente al recurso 2016/250276, donde remitiéndose a lo
asentado por el Tribunal Supremo, se senala que la responsabilidad por un vicio
constructivo en consecuencia del suelo sera incuestionablemente individualizada en el
arquitecto. De manera aiin mds contundente se han manifestado tribunales como la

Audiencia Provincial de Baleares frente al recurso 2012/250289 al senalar que:

“la proyeccion singular no fue la adecuada y, mucho menos, la direccion de obra, en
la que no se observa intervencion decisiva alguna del arquitecto director, cuando en

temas de suelo, de asentamiento, cimentaciones y cuestiones estructurales su

responsabilidad es exclusiva y excluyente, pues solo a él corresponde el acierto en
el proyecto y diserio, su correccion en su caso sobre el terreno iniciada la excavacion

v la vigilancia y alta direccion de su correcta ejecucion.”

En este sentido, en el presente caso en el que podemos aseverar, en virtud de lo dispuesto
por el informe pericial que el dafio proviene de un problema relativo a la inadecuacion de
la cimentacion para el suelo, Eugenio Vinci en su condicion de arquitecto tendria la
consideracion de agente responsable del dafio. En este respecto, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 8 de junio de 2021 frente al recurso167/2021, estipula

que:

“la normal prevision exigible al arquitecto director no cabe confundirla con la

simple diligencia de un hombre cuidadoso, sino que es aquella obligada por la

especialidad de su conocimiento v la garantia técnica v profesional que implica su

intervencion en la obra, incluyendo claro estd entre sus deberes el conocimiento y

estudio del terreno sobre el que se edifica”

11. Humedades

Aunque a priori se podria llegar a considerar que, al no constituirse de manera expresa
por la ley la responsabilidad del arquitecto en cuanto a la ejecucion de la obra no cabria
la consideracion de este como agente del dafio, los tribunales llegan a otra conclusion al

respecto.
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En esta linea, se ha manifestado el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones como el de
19 de noviembre de 1996, 19 de octubre de 1998, 3 de abril de 2000 o 9 de marzo de
2000, asi como la Sentencia 343/2018 de la Audiencia Provincial de Vizcaya cuando
manifiestan que al arquitecto también le corresponde “como funcion principal, al ser el
encargado de la obray por imperativo legal, la superior direccion y control de la

misma y el deber de vigilar que su ejecucion sea lo mds correcta posible”. Queda

consecuentemente patente que el arquitecto seria un agente del dafo dada su

responsabilidad sobre la correcta ejecucion del proyecto en cuestion.

b) Armand Casero (arquitecto técnico) y LADRILLOS, S.L. (empresa constructora)

1. Grietas

En lo respectivo a estos dos agentes, consideramos que inicialmente no serian
responsables del dafio consistente en las grietas. De nuevo, remitiéndonos a la Ley de
Ordenacion de la Edificacion, al contrario del supuesto de responsabilidad claro del
arquitecto, no encontramos ningun precepto que responsabilice a estos agentes de

asegurarse de la adecuacion de la cimentacion y las caracteristicas particulares del terreno.

Asimismo, podemos ver que en términos generales los tribunales se manifiestan
contrarios a atribuir la responsabilidad en estos supuestos de dafios derivados del suelo a

las constructoras y arquitectos técnicos.

Nos remitimos entre otras a la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid antes
mencionada en la que expresamente se atribuye tal responsabilidad de manera “exclusiva
v excluyente” al arquitecto. Esta exclusion de responsabilidad para los dos agentes que
entramos a analizar en este momento, esta sustentada entre otras en la consideracion de
que no seria adecuado exigirle a los anteriores el conocimiento técnico en lo que respecta
a las caracteristicas geotécnicas del terreno o a la cimentacion. La anterior consideracion

se ve amparada por el Tribunal Supremo cuando manifiesta en la sentencia 426/2012:

“solo cuando el vicio se debe a su propia conducta existira la obligacion de

responder. Supone que, sin_perjuicio de la necesaria coordinacion _que ha de
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existir entre todos los profesionales, cada uno asume los resultados de su propia

actividad”

En este sentido, podemos entender que en cualquier caso Armand Casero y LADRILLOS,

S.L. habrian actuado de acuerdo con sus obligaciones y conocimientos técnicos.

11. Humedades

Al contrario del dafio relativo a las grietas, entendemos que estos agentes si serian
responsables de las humedades. Ello se debe a que en virtud de lo dispuesto por el articulo
11.2 a) de la Ley de Ordenacion del Territorio, es responsabilidad de LADRILLOS S.L.
en su condicion de constructor el “Ejecutar la obra con sujecion al proyecto, a la
legislacion aplicable y a las instrucciones del director de obra y del director de la

ejecucion de la obra, a fin de alcanzar la calidad exigida en el proyecto”. De esta manera,

de acuerdo con el informe pericial podemos entender que las humedades se debieron a la
deficiente ejecucion y consecuentemente cabria la responsabilidad del constructor en el
dafio acontecido. En este respecto se han manifestado, entre otros, el Tribunal Supremo
en la Sentencia 387/2021 y la Audiencia Provincial de Valencia en la Sentencia 268/2021,
manifestando que resultando evidente un defecto de ejecucion material, la constructora

seria responsable:

“resulta evidente la existencia de un defecto que debemos calificar como de

ejecucion material, por lo que seria responsabilidad de la constructora”.

En lo que respecta a Armand Casero en su condicion de arquitecto técnico, resulta
nuevamente indudable su responsabilidad por los dafios en cuestion. De esta manera, la
Ley de Ordenacion de la Edificacion en su articulo 13.2 le atribuye expresamente la
obligacion de “Dirigir la ejecucion material de la obra comprobando los replanteos, los
materiales, la correcta ejecucion y disposicion de los elementos constructivos y de las
instalaciones, de acuerdo con el proyecto y con las instrucciones del director de obra”.
De esta misma manera, en las sentencias que se citan a lo largo de todo este analisis de
responsabilidad del dafio, se atribuye en cualquier caso al arquitecto técnico todo aquel

derivado de los defectos ejecucion del proyecto.
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II1. Organismo de Control Técnico (encargado a realizar un informe por la

promotora)

Antes de entrar a valorar la posibilidad de considerar a este como un agente del dafo,
habria que determinar cudl es la labor del mismo en el proyecto en cuestion. En este
respecto, en observancia a lo dispuesto por el articulo 14 de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion, se desprende que los Organismos de Control Técnico son “aquellas
entidades capacitadas para prestar asistencia técnica en la verificacion de la calidad del
proyecto, de los materiales y de la ejecucion de la obra y sus instalaciones de acuerdo
con el proyecto y la normativa aplicable”. De acuerdo con la informacion que se nos
traslada, el Organismo de Control Técnico es contratado para llevar a cabo un informe
acerca de la cimentacion de la obra e impermeabilizacion de fachadas, sotanos y cubiertas.
De esta manera, se podria entender que el Organismo Técnico de Control habiendo dado
un informe favorable sobre la cimentacion, podria ser responsable de los dafios causados

por la inadecuacion de la misma.

De esta manera, los tribunales han sostenido en diversas circunstancias, como en la
Sentencia 439/2009 de la Audiencia Provincial de Madrid, que para determinar la
responsabilidad de este 6rgano hay que atender a “cudl ha sido el campo de actuacion
sobre el que han actuado o se han propuesto actuar” dado que asi lo impone “el propdsito

de individualizacion de las responsabilidades recogido en el articulo 17.2 LOE”.

Sin perjuicio de lo anterior, en concordancia con lo dispuesto por los tribunales, en
particular por la Audiencia Provincial de Salamanca en 2010 entre otros, el informe
favorable de este “no quiere decir que se suplante o sustituya a tal agente (arquitecto)
del proceso de edificacion, que evidentemente debe responder de su conducta, y asi lo ha
considerado el Juez de Instancia”. En virtud de lo previsto por el informe realizado,
donde se le atribuye un estudio de la cimentacion, podemos entender que el Organismo
de Control Técnico ostentaria la condicion de agente responsable del dafio en conjunto

con el arquitecto.
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IV.  HOGARS.L

En virtud de los dispuesto por el articulo 17.3 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion,

en cualquier caso, “el promotor responderd solidariamente con los demas agentes

intervinientes ante los posibles adquirentes de los darios materiales en el edificio
ocasionados por vicios o defectos de construccion”. En este respecto, atendiendo a lo
dispuesto, entre otras por la Sentencia 21/2022 de 17 de enero de 2022 del Tribunal
Supremo donde resuelve que cabe declarar la “responsabilidad solidaria de la entidad
promotora Finca Don Amaro, S.L. y del arquitecto, redactor del proyecto y director de

la obra, D. Benjamin™.

De esta forma, resulta indudable que, en cualquier caso, tanto para los dafos consistentes
en las grietas como en los relativos a las humedades, la promotora HOGAR S.L. es un
agente del dafio que respondera de manera solidaria con los demas agentes nombrados

hasta el momento.

4.3 Acciones frente a los agentes y el plazo de prescripcion y/o caducidad

En primera instancia, de acuerdo con lo manifestado al comienzo del presente
asesoramiento, cabe sefialar que podria considerarse que las humedades se encuentran
cubiertas bajo la pdliza decenal. En este respecto, como ya apuntdbamos, han pasado mas
de los tres afios recogidos en la Ley de Ordenacion de la Edificacion para que quedase

cubierta bajo tal cobertura.

En cualquier caso, se podria ejercitar la accion contemplada en el articulo 1591 del
Codigo Civil durante un plazo de 10 afios desde que concluyd6 la construccion. En este

sentido, el citado articulo expone que:

“El contratista de un edificio que se arruinase por vicios de la construccion,

responde de los darios y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de diez arnos

contados desde que concluyo la construccion; igual responsabilidad, y por el

mismo tiempo, tendra el arquitecto que la dirigiere, si se debe la ruina a vicio del

suelo o de la direccion”
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Por otro lado, el plazo de prescripcion recogido para esta accion en cuestion seria el de

prescripcion de 5 afios previsto por el Codigo Civil.

En este sentido, el plazo de prescripcion contemplado por la Ley de Ordenacion de la
Edificacion en su articulo 18 se establece en “dos arios a contar desde que se producen

dichos darios”.

E. Préstamo de Real Estate Ventures, S.C.R

5. Con el fin de poder llevar a cabo la promocion, Hogar, S.L. contacta con 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
exclusion de periodo de carencia, un tipo deudor fijo por un plazo minimo de seis
afios, una opcion de dacion en pago por el 85% de la deuda, la exclusion del pacto
de vencimiento anticipado y un paquete de garantias adecuado a la practica de
mercado. En este escenario, debera contestarse a las siguientes preguntas,

explicando y fundamentando juridicamente cada respuesta:

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

Estimado cliente,

En primera instancia, de cara a resolver la cuestion que nos traslada, resultaria
conveniente remitirse a lo dispuesto en la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que
se regulan las entidades de capital-riesgo, de cara a analizar el tipo social de Real Estate
Ventures, S.C.R. En este respecto, el articulo 9 de la ley mencionada, expresamente sefiala

que el objeto principal de dichas entidades sera:
“la toma de participaciones temporales en el capital de empresas de naturaleza no

inmobiliaria ni financiera que, en el momento de la toma de participacion, no coticen en

el primer mercado de bolsas de valores o en cualquier otro mercado regulado equivalente
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de la Union Europea o del resto de paises miembros de la Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Economicos”.

En este sentido, no se hace mencion alguna a que las entidades de capital-riesgo tengan
por objeto la intermediacion de contratos de crédito inmobiliario, sino por el contrario, la

toma de participaciones en empresas.

Por otra parte, con el fin de aclarar los conceptos, resulta oportuno también acudir a
aquello dispuesto por la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario, donde se sefiala en el articulo 4.5 que un intermediario de crédito

inmobiliario serd aquella persona fisica o juridica que:

“no actuando como prestamista, ni fedatario publico, desarrolla una actividad comercial
o profesional, a cambio de una remuneracion, pecuniaria o de cualquier otra forma de
beneficio economico acordado, consistente en poner en contacto, directa o
indirectamente, a una persona fisica con un prestamista y en realizar ademas alguna de
las siguientes funciones con respecto a los contratos de préstamo a que se refiere el

articulo 2.1, letras a) y b):

a) presentar u ofrecer a los prestatarios dichos contratos de préstamo,

b) asistir a los prestatarios realizando los tramites previos u otra gestion precontractual

respecto de dichos contratos de préstamo;

¢) celebrar los contratos de préstamo con un prestatario en nombre del prestamista”.

En virtud de lo anterior, sefialamos que:

- Por un lado, una entidad de capital-riesgo no tiene objeto de realizar operaciones de

intermediacion de crédito inmobiliario, sino de adquirir participaciones en empresas.

- La actividad que vendria a desarrollar Real Estate Ventures, S.C.R en el supuesto del
que se nos hace traslado seria en todo caso “conceder una financiacion por el importe

solicitado”, no tendria la consideracion de intermediacion de crédito inmobiliario.

40



- A efectos de lo dispuesto por la Ley 5/2019, el intermediario de crédito inmobiliario

sera el que ponga en contacto a un prestamista con una persona fisica.

En concordancia con lo dispuesto anteriormente, dentro de su condicion de prestamista y
no de intermediador de créditos inmobiliarios, a Real Estate Ventures, S.C.R, no le seria
aplicable la ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario anteriormente
sefialada. En este sentido, el articulo 2 de la anterior establece que el &mbito de aplicacion
de la misma engloba la concesion de préstamos para la adquisiciéon de de derechos de

propiedad de “inmuebles construidos o por construir, siempre que el prestatario, el fiador

o0 garante sea un consumidor”. En el presente caso nos encontramos con que el prestatario

seria Hogar, S.L., es decir, no seria un consumidor. No obstante, tal y como
desarrollaremos mas adelante, en casos como el presente en el que Hogar, S.L. pasaria a
transmitir el bien hipotecado, las disposiciones previstas en la ley 5/2019 serian de

aplicacion en virtud de lo dispuesto por la Disposicion adicional sexta de la misma.

En cualquier caso, de cara a responder a la cuestion que se nos hace llegar, cabe sefialar
que en el supuesto de que Real Estate Ventures, S.C.R quisiera obtener la condicion de
intermediador de crédito inmobiliario, este tendria que cumplir una amplia diversidad de
requisitos. Cabe sefialar que debera cumplir con los requisitos previstos en la ley 5/2019,

en la cual se recogen, entre otros:

- Estar inscrito en un registro de intermediadores de créditos inmobiliarios, de acuerdo

con el articulo 27.

- Disponer de un seguro de responsabilidad civil profesional o un aval bancario, en virtud

del articulo 36.

- Informar al registro que le corresponda de sus representantes designados y de sus

establecimientos, en vista de lo expuesto por el articulo 39.

Esperamos que la informacion previa le sea de utilidad. En cualquier caso, quedamos a

su plena disposicion para cualquier otra duda que le pueda surgir al respecto.
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Un cordial saludo,

Carlos Villota
Socio / Partner

Colegiado ICAM numero XXXXX

5.2 Silos términos y condiciones expresados en el ferm sheet se ajustan a la
legalidad

Después de haber realizado un estudio pormenorizado de la operacidon de préstamo que
pretende llevarse a cabo entre Real Estate Ventures, S.C.R y Hogar, S.L., cabe, en un
primer lugar, aclarar si seria o no de aplicacion la ley 5/2019. Sin perjuicio de lo dispuesto
en la misma para el caso de un intermediador de crédito inmobiliario, desde nuestro
entendimiento, esta se aplicaria en el presente supuesto en el cual Real Estate Ventures,
S.C.R actuaria de prestamista. A pesar de que la ley anterior en su articulo 2.1 b) sefale
que sera de aplicacion en la concesion de préstamos “siempre que el prestatario, el fiador
o garante sea un consumidor”, tal y como ya adelantamos, seran de aplicacion las
disposiciones de dicha ley en casos como el presente, dado que en virtud de lo dispuesto

por la Disposicion adicional sexta:

“Las disposiciones previstas en esta Ley seran de aplicacion a los supuestos de
subrogacion de deudor en la obligacion personal cuando la misma se produzca con
ocasion de la transmision del bien hipotecado y a los de novacion modificativa del

contrato de préstamo”.

En virtud del articulo anterior, asi como por lo dispuesto por la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 5 diciembre 2019, interpretamos que en el
presente caso seria de aplicacion la ley 5/2019 a pesar de que el prestatario sea Hogar,
S.L., es decir, una persona juridica y no fisica, si los compradores de las viviendas se

subrogaran en la posicion del deudor.
A tenor de la explicacion anterior, consideramos que consecuentemente habria que entrar

a analizar si los términos y condiciones del term sheet se ajustan a la legalidad en base a

lo dispuesto por la ley 5/2019.
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En este respecto sefialamos que, en atencion a la informacion de la que se nos hace

traslado, que no encontramos razones para dudar de la legalidad de los siguientes términos

y condiciones del ferm sheet:

1. Exclusion del pacto de vencimiento anticipado

2. Plazo de amortizacion de diez afios

3. Exclusion de periodo de carencia

4. Dacion en pago

5. Un tipo deudor fijo por un plazo minimo de seis afos

>

Paquete de garantias adecuado a la practica de mercado

Resulta imprescindible resaltar que este analisis se lleva a cabo desde el entendimiento
de que Real Estate Ventures, S.C.R no se encuentra adherida al c6digo de buenas practicas
en su condicion de sociedad que realiza la concesion de préstamos. En este respecto, el
articulo 5 de la Ley 6/2912 de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores

hipotecarios sin recursos, expresamente sefiala que: “e/ Codigo de Buenas Practicas

incluido en el Anexo sera de adhesion voluntaria por parte de las entidades de crédito o
de cualquier otra entidad que, de manera profesional, realice la actividad de concesion

de préstamos o créditos hipotecarios”.

Consecuentemente, a tenor de lo anterior, los términos y condiciones se encontrarian
perfectamente amparados bajo la legalidad vigente. A pesar de que la ley haga
determinadas matizaciones sobre algunos de los términos y condiciones anteriores, de
acuerdo con la informacion de la que se nos hace traslado, todos ellos parecen ajustarse a
la legalidad. Consecuentemente, se requeriria indispensablemente de informacion
adicional para poder discernir de si En lo que respecta al plazo de amortizacion de diez
afios, simplemente sefialar que en ausencia de que el mismo establezca la prohibicion de

que el prestatario pueda reembolsar la deuda antes de la expiracion del término anterior,
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estaria amparado el articulo 23 de la Ley 5/2019 que dispone que: “el prestatario podra
en cualquier momento anterior a la expiracion del término pactado reembolsar de forma
anticipada total o parcialmente la cantidad adeudada”. De esta misma manera, en cuanto
al tipo fijo deudor, el articulo 8 de la citada ley establece requisitos, entre otros, de caracter
informativo, pero en ningun caso prevé la imposibilidad de establecer un plazo minimo

de 6 afios para el mismo.

5.3  Qué tipo de garantias representarian un paquete de garantia adecuado a la
practica de mercado.

En lo que concierne a las garantias que, bajo nuestro entendimiento comprenderian un
paquete de garantia adecuado a la practica de mercado, cabe poner en relieve las

siguientes anotaciones:

o La garantia mas comun con respecto a los créditos inmobiliarios es la constitucion
de una hipoteca sobre el inmueble que se adquiere si este es, como en el presente
supuesto, de uso residencial. Ellos ademds es uno de los supuestos de hecho que
permiten la aplicacion de la Ley 5/2019 tal y como dispone el articulo 2.1.a) de la
misma. El concepto de uso residencial, segin dicho articulo, ha de entenderse en
sentido amplio, que ademas de la vivienda, comprenderia también tanto los trasteros
y los garajes como cualquier otro elemento que, sin tener la consideracion de vivienda

en sentido estricto, cumpla una funcion doméstica.

o Otra garantia posible seria el fiador. Esta figura se encuentra regulada en los articulos
1822 y siguientes del Codigo Civil los cuales, entre otras cuestiones, establecen que
el fiador, si bien puede obligarse a menos que el deudor principal, no puede obligarse
a mas; siendo, por ende, nulo cualquier pacto que dispusiera mayores obligaciones
del fiador con respecto a las del deudor (articulo 1826 del Codigo Civil). Resulta
necesario destacar que la principal diferencia existente entre el fiador y el hipotecante
no deudor mas allé de la constitucion, por parte de este ultimo, de un derecho real de
garantia de hipoteca sobre un bien de su propiedad, es que, en caso de incumplimiento
por parte del deudor principal, el fiador responde con todo su patrimonio, mientras

que el hipotecante no deudor tnicamente responde con la finca hipotecada.
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o Cabe, asimismo, sefialar la figura del garante. A pesar de que esta figura se suele usar
como sinénimo de fiador, la doctrina la ha relacionado con la del hipotecante no
deudor, es decir, un tercero que garantiza la deuda del prestatario hipotecando un

bien de su propiedad para ello.

Sin perjuicio de lo anterior, hemos de resaltar que la proteccion que brinda la Ley 5/2019
a lo largo de su articulado se extiende también, tal y como prescribe su articulo 1, a los
fiadores y garantes. Consecunetemente, seria nulo cualquier pacto que prevea la renuncia

de los derechos que la mencionada Ley les confiere.

Ademas de lo anterior, se prevé en la ley de manera expresa que ademas de la garantia
real, pueden establecerse otros derechos reales de garantia, ademas de la ya mencionada

hipoteca, sobre el inmueble a adquirir.

Esto implicaria, de forma tedrica, la posibilidad de someter el inmueble a un derecho real
de garantia de anticresis (regulado en los articulos 1881 y siguientes del Codigo Civil).
Sin embargo, dado que el instituto de la anticresis se basa en que el acreedor reciba, como
pago del crédito y sus intereses, los frutos que produzca el inmueble, dificilmente puede
encontrar esta figura acomodo en un inmueble de uso residencial, razén por la cual, no

seria adecuada a la practica del mercado.

Sin embargo, la doctrina ha sefialado que dentro del concepto “otros derechos reales de
garantia”, podria encontrar acomodo la condicion resolutoria explicita. Esta figura se
encuentra regulada en el articulo 1504 del Codigo Civil y en el articulo 59 del Reglamento
Hipotecario. En virtud de ella, y si asi lo establecen las partes, en el supuesto de que el
deudor incumpla sus obligaciones para con la devolucioén del crédito inmobiliario, el
contrato de compraventa se resolveria de tal manera que el inmueble retornaria,
automaticamente, al patrimonio del comprador y al vendedor se le devolveria las
cantidades satisfechas hasta el momento, salvo una cantidad a convenir en concepto de

indemnizacion por dafos y perjuicios.

En definitiva, podemos concluir que un paquete de garantia adecuado a la préctica del

mercado estaria conformado por la constitucion de un derecho real de garantia de hipoteca
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sobre el inmueble en cuestion, el nombramiento de uno o mas fiadores o garantes vy,

ademas, seria posible también establecer una condicion resolutoria explicita.
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