Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

http:/ /civil-mercantil.com/

TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Civil

Sentencia 540/2013, de 13 de septiembre de 2013
Rec. n.2281/2013

SUMARIO:

Seguros. Caucion. Garantia de las aportaciones hechas a una cooperativa de viviendas. Error
en la valoracion de la prueba. El contrato de seguro de caucion describia el tipo de riesgo
como garantia del buen fin de los anticipos de los cooperativistas, y por buen fin de los
anticipos tan solo cabe entender, tanto en lenguaje juridico como en lenguaje vulgar, la
compra de los terrenos, el comienzo de las obras, su terminacion y la entrega de las viviendas a
los cooperativistas, quienes conforme al mismo contrato eran los asegurados, es decir los
titulares del derecho a la indemnizacion, en caso de incumplimiento de sus obligaciones legales
o contractuales por el tomador, es decir la cooperativa. Hasta tal punto es asi que, incluso
aunque se prescindiera de la Ley 57/1968 y el seguro litigioso se considerase voluntario y no
obligatorio, también los asegurados tendrian derecho a ser indemnizados por habérseles
garantizado en el contrato, de forma clara, el buen fin de sus anticipos, buen fin que se reiterd,
como tipo de riesgo, en el suplemento de aclaracion de la pdliza. Por otra parte, el que los
certificados individuales del sequro entregados a cada cooperativista dijeran no garantizar «el
buen fin de la mencionada promocidn de viviendas, ni la entrega de las mismas» es irrelevante,
porque al ser unos documentos unilaterales, no podian alterar el contrato bilateral,
documentado en la pdliza, ni menos aun, evidentemente, limitar los derechos de los
asegurados. La limitacion contenida en los certificados podrd ser un simple error o podrad ser
una estratagema de la aseguradora en prevencion de un futuro siniestro, pero resulta ineficaz
contractualmente. El riesgo asegurado por el seguro de caucion en los casos de promocion en
régimen de cooperativa es el fracaso del proyecto, y a esta conclusion conducen tanto la ley
como las condiciones particulares del sequro litigioso no desvirtuadas por las especiales; como
los términos de los contratos de adhesion de los cooperativistas demandantes; como la
publicidad; como, en fin, los certificados de las entidades financieras en las que se abrieron las
cuentas especiales.

PRECEPTOS:
Constitucién Espafiola, arts. 1.1, 10, 24 y 117.

Cddigo Civil, arts. 1.281y 1.282.
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Ley 57/1968 (Percepciones de cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas),
arts. 1,2,3,4,5y7.

Ley 50/1980 (LCS), arts. 1, 3, 20 y 68.

Ley Orgénica 6/1985 (LOPJ), arts. 219y 223.1.

Ley 38/1999 (Ordenacidn de la edificacién), disp. adic. primera.
Ley 1/2000 (LEC), arts. 218, 469 y disp. final decimosexta.

Decreto 3114/1968 (aplicacién de la Ley 57/1968 a las Comunidades y Cooperativas), arts. 1, 2,
3y4.

RD 515/1989 (Proteccidn de los consumidores en la compraventa y arrendamientos), art. 5.1.
PONENTE:

Don Francisco Marin Castdn.
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SEGURO DE CAUCION, COOPERATIVA DE VIVIENDAS Y LEY 57/1968: Péliza global que garantiza
las cantidades anticipadas por los cooperativistas incluso aunque la construccién no haya
comenzado; rechazo de la tesis del "tramo I" y el "tramo II". Prevalencia de las condiciones
particulares de la pdliza, que garantizaban el "buen fin" de la promocidn, sobre los certificados
individuales, que decian no garantizar el buen fin ni la entrega de las viviendas. Caracter
imperativo de la Ley 57/1968, peculiaridades de su aplicacion a las cooperativas de viviendas y
reafirmacion por la LOE. Intereses del art. 20 LCS : procedencia. JUECES Y TRIBUNALES: La
imparcialidad es una garantia esencial del proceso que se configura legalmente mediante las
causas de abstencidn y recusacién. RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL:
Error patente en la valoracién de la prueba documental; se aprecia.
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D. Francisco Javier Ordufia Moreno

D. Rafael Sarazd Jimena

D. Sebastian Sastre Papiol

En la Villa de Madrid, a trece de Septiembre de dos mil trece.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los magistrados indicados al margen, ha
visto el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacién interpuestos por
los demandantes D. Modesto, D. Teodoro, D2. Sara, D. Juan Miguel , D2. Aurora, D2. Felicidad
, D. Bruno, D. Ezequiel , D. Jorge, D. Rafael , D. Jose Miguel, D2 Rita , D. Alexis , D. Cornelio, D.
Geronimo , D2. Ascension , D2. Fermina , D2. Noelia , D. Nemesio , D2. Maria Rosario , D2.
Debora, D. Jose Carlos, D. Abelardo, D2. Marina , D2. Vicenta , D. Cristobal , D. Gervasio , D2.
Clara, D2. Leocadia, D. Nazario , D2. Tatiana, D. Virgilio , D2. Carlota , D. Alexander, D. Dario,
Da. Leticia, D. Hernan, D2. Virginia , D. Paulino, D. Jose Enrique , D. Arturo , D2. Eufrasia , D.
Felipe , D2. Rafaela, D2. Amelia, D2. Estrella,, D. Matias , D. Torcuato , D2. Pura, D2. Angela, D.
Agapito, D. Eleuterio y D2. Josefina , representados ante esta Sala por la procuradora D2 Marta
Cendra Guinea, contra la sentencia dictada el 31 de octubre de 2012 por la Seccién 142 de la
Audiencia Provincial de Madrid en el recurso de apelacién n2 320/2012 dimanante de las
actuaciones de juicio ordinario n? 1431/2010 del Juzgado de Primera Instancia n? 96 de
Madrid, sobre reclamacidn de cantidad por seguro de caucién de cooperativa de viviendas. Ha
sido parte recurrida la compafiia ASEFA, S.A. SEGUROS Y REASEGURQOS, representada ante esta
Sala por el procurador D. Ramén Rodriguez Nogueira.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El 30 de julio de 2010 se presentd demanda interpuesta por D. Modesto , D. Teodoro , D2.
Sara, D. Juan Miguel , D2. Aurora, D2. Felicidad , D. Bruno, D. Ezequiel, D. Jorge , D. Rafael, D.
Jose Miguel , D2 Rita, D. Alexis , D. Cornelio , D. Geronimo , D2. Ascension , D2. Fermina , D2.
Noelia, D. Nemesio, D2. Maria Rosario , D2. Debora, D. Jose Carlos , D. Abelardo , D2. Marina,
D2. Vicenta , D. Cristobal , D. Gervasio , D2. Clara , D2. Leocadia , D. Nazario , D2. Tatiana , D.
Virgilio , Carlota , D. Alexander , D. Dario, D2. Leticia, D. Hernan, D2. Virginia , D. Paulino , D.
Jose Enrique , D. Arturo , D2. Eufrasia , D. Felipe , D2. Rafaela , D2. Amelia , D2. Estrella , D.
Matias , D. Torcuato , D2. Pura, D2. Angela, D. Agapito , D. Eleuterio y D2. Josefina contra la
compafiia ASEFA, S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS solicitando se dictara sentencia por la que
se condenase a la demandada:
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"A) A que se abone a mis representados las cantidades resefiadas en el cuadro referido a
continuacién por el importe principal de las mismas, por la prestacion indemnizatoria debida a
la cobertura del seguro de caucién referido, de acuerdo con el siguiente detalle:

Demandantes DNI Demandantes DNI Principal de la Reclamacién Carpeta Documental
N°

Modesto NUMO000 114.690,30 1

Teodoro NUMO002 Sara NUMO001 114.690,30 2
Juan Miguel NUMO003 114.690,35 3

Aurora NUMO004 114.690,30 4

Felicidad NUMOO5 114.690,30 5

Bruno NUMOO06 84.690,30 6

Ezequiel NUMO007 114.690,30 7

Jorge NUMO0O08 87.175,04 8

Rafael NUMOO09 87.175,04 9

Jose Miguel NUMO010 Rita NUMO011 114.690,30 10
Alexis NUMO012 114.690,30 11

Cornelio NUMO013 114.690,30 12

Geronimo NUMO014 114.690,30 13

Ascension NUMO15 124.690,30 14

Fermina NUMO16 114:690,30 15

Noelia NUM017 Nemesio NUMO018 114.690,30 16
Maria Rosario NUMO019 114.690,30 17

Debora NUMO020 110.229,71 18

Jose Carlos NUMO021 41.500,00 19
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Abelardo NUMO022 114.690,30 20
Marina NUMO023 114.690,30 21
Vicenta NUM024 42.500,00 23
Cristobal NUMO025 114.690,30 24
Gervasio NUMO026 93.187,87 25
Clara NUMO027 106.769,08 26
Leocadia NUMO028 114.690,30 27
Nazario NUM029 113.189,08 28
Tatiana NUMO030 114.690,30 29
Virgilio NUMO031 114.690,30 30
Carlota NUMO032 Alexander NUMO033 114.690,30 31
Dario NUMO034 87.345,15 32

Leticia NUMO035 114.690,30 33
Hernan NUMO036 42.500,00 34
Virginia NUMO037 114.690,30 35
Paulino NUMO038 114.690,30 36

Jose Enrique NUMO039 114.690,30 37
Arturo NUMO40 Eufrasia NUM041 114.690,30 38
Felipe NUMO042 114.690,30 39
Rafaela NUMO043 114.690,30 40
Amelia NUMO044 40.000,00 41
Estrella NUMO045 114.690,30 42

Matias NUMO046 114.690,00 43
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Torcuato NUMO047 114.690,30 44
Pura NUMO048 114.690,30 45
Angela NUM049 114.690,35 46
Agapito NUMO050 107.040,03 47
Eleuterio NUMO051 114.690,30 48
Josefina NUMO052 114.690,30 49

B) Que se satisfagan los intereses legales de las cantidades resefiadas anteriormente desde la
fecha de ingreso de las cantidades anticipadas por parte de los demandantes al tomador del
seguro, JARDINES DE VALDEBEBAS, SCM, hasta la fecha de su abono, y los intereses del art. 20
LCS, desde el conocimiento, por la demandada, del siniestro hasta la satisfaccién del crédito, y

C) Que se condene a la demandada al pago de las costas procesales".
Segundo.

Repartida la demanda al Juzgado de Primera Instancia n? 96 de Madrid, dando lugar a las
actuaciones n? 1431/2010 de juicio ordinario, y emplazada la demandada, ésta comparecid y
contestd a la demanda solicitando su desestimacion con condena en costas a los
demandantes.

Tercero.

Recibido el pleito a prueba y seguido por sus tramites, la magistrada- juez sustituta del
mencionado Juzgado dicté sentencia el 31 de octubre de 2011 con el siguiente fallo: "Que
estimando parcialmente la demanda interpuesta por la Procuradora de los Tribunales D2
MARTA CENDRA DE GUINEA en nombre y representacion de D. Modesto ; D. Teodoro y D2 Sara
; D. Juan Miguel ; D2 Aurora, D2 Felicidad , D. Bruno ; D. Ezequiel , D. Jorge, D. Rafael , D. Jose
Miguel Y D2 Rita ; D. Alexis ; D. Cornelio ; D. Geronimo , D2 Ascension ; D2 Fermina ; D2 Noelia Y
D. Nemesio ; D2 Maria Rosario , D2 Debora ; D. Jose Carlos , D. Abelardo ; D2 Marina , D2
Vicenta ; D. Cristobal ; D. Gervasio ; D2 Clara ; D2 Leocadia ; D. Nazario ; D2 Tatiana ; D. Virgilio ;
D2 Carlota Y D. Alexander , D. Dario ; D2 Leticia ; D. Hernan ; D2 Virginia ; D. Paulino ; D. Jose
Enrique , D. Arturo Y D2 Eufrasia, D. Felipe ; D2 Rafaela ; D2 Amelia ; D2 Estrella ; D. Matias , D.
Torcuato ; D2 Pura ; D2 Angela , D. Agapito ; D. Eleuterio Y D2 Josefina contra ASEFA S.A.
SEGUROS Y REASEGUROS (ASEFA) representada por el Procurador de los Tribunales D. RAMON
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RODRIGUEZ NOGUEIRA condeno a la parte demandada ASEFA S.A. SEGUROS Y REASEGUROS
(ASEFA) a:

A) Que abone las siguientes cantidades a:

- D. Modesto la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Teodoro y D2 Sara la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Juan Miguel la cantidad de 114.690, 30 euros.

- D2 Aurora la cantidad de 114.690, 30 euros.

- D2 Felicidad la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Bruno la cantidad de 84.690,30 euros.

- D. Ezequiel la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Jorge la cantidad de 87.175,04 euros.

- D. Rafael la cantidad de 87.175,04 euros.

- D. Jose Miguel Y D2 Rita la cantidad de 114.690,30 euros.
- D. Alexis la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Cornelio la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Geronimo la cantidad de 114.690,30 euros.

- D2 Ascension la cantidad de 124.690,30 euros.

- D2 Fermina la cantidad de 114.690,30 euros.

- D2 Noelia Y D. Nemesio la cantidad de 114.690,30 euros.
- D2 Maria Rosario la cantidad de 114.690,30 euros.

- D2 Debora la cantidad de 110.229,71 euros.

- D. Jose Carlos la cantidad de 41.500 euros.

- D. Abelardo la cantidad de 114.690,30 euros.
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- D2 Marina la cantidad de 114.690,30 euros.

- D2 Vicenta la cantidad de 42.500 euros.

- D. Cristobal la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Gervasio la cantidad de 93.187,87 euros.

- D2 Clara la cantidad de 116.769,08 euros.

- D2 Leocadia la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Nazario la cantidad de 113.189,08 euros.

- D2 Tatiana la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Virgilio la cantidad de 114.690,30 euros.

- D2 Carlota Y D. Alexander la cantidad de 114.690,30 euros.
- D. Dario la cantidad de 87.345,15 euros.

- D2 Leticia la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Hernan la cantidad de 42.500 euros.

- D2 Virginia la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Paulino la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Jose Enrique la cantidad de 114.690,30 euros.
- D. Arturo Y D2 Eufrasia la cantidad de 114.690,30 euros.
- D. Felipe la cantidad de 114.690,30 euros.

- D2 Rafaela la cantidad de 114.690,30 euros.

- D2 Amelia la cantidad de 40.000 euros.

- D2 Estrella la cantidad de 114.690.30 euros.

- D. Matias la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Torcuato la cantidad de 114.690,30 euros.
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- D2 Pura la cantidad de 114.690,30 euros.

- D2 Angela la cantidad de 114.690,30 euros.

- D. Agapito la cantidad de 107.040,03 euros.
- D. Eleuterio la cantidad de 114.690,30 euros.
- D2 Josefina la cantidad de 114.690.30 euros.

B) De dichas cantidades se descontaran las cantidades que cada demandante haya percibido,
en su caso, en el procedimiento de Concurso Ordinario 418/2010 seguidos en el Juzgado de lo
Mercantil n2 4 de Madrid.

C) Dichas cantidades se incrementaran con el interés legal del dinero vigente desde el ingreso
en las cuentas de la cooperativa, e incrementado en dos puntos desde la fecha de la sentencia
hasta su completo pago.

D) No se imponen las costas a ninguna de las partes".
Cuarto.

Interesada la aclaracién de la sentencia por ambas partes, la misma magistrada-juez dicté auto
el 28 de noviembre de 2011 con la siguiente parte dispositiva: "Se aclara la sentencia de 31 de
octubre de 2.011 en su FALLO APARTADO A),

19.- donde dice: - D. Teodoro y D2 Sara la cantidad de 114.690,30 euros. Debe decir: D.
Teodoro Y D2 Sara la cantidad de 114.690,35 euros.

- Donde dice: - D2 Clara la cantidad de 116.769,08 euros. Debe decir: D2 Clara la cantidad de
106.769,08 euros.

- Donde dice: - D2 Angela la cantidad de 114.690,30 euros. Debe decir: D2 Angela la cantidad
de 114.690,35 euros.

Se aclara el fundamento QUINTO de la misma donde dice: "En cuanto a los intereses
reclamados. Se solicita por una parte se abonen los intereses legales a la cooperativa JARDINES
DE VALDEBEBAS, SCM desde el ingreso de las cantidades anticipadas por los demandantes
hasta la fecha de su abono y por otra parte los intereses del art. 20 de la LCS .

En primer lugar resaltar que aunque la sociedad cooperativa es tomadora del seguro no es
parte en este procedimiento por lo que no resulta posible acordar unos intereses a su favor.
Dichos intereses no tienen justificacion puesto que la estimacion de la demanda tiene su base
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en los contratos individuales de seguro, y como consecuencia de haberse producido el
siniestro que cubria la pdliza."

Debe decir: "Se solicita por la parte actora el abono de los intereses del art. 20 de la LCS ".
Manteniendo el resto de parrafos del fundamento.

Se aclara el pie de la sentencia. Donde dice: "Notifiquese esta resolucién a las partes,
haciéndoles saber que no es firme y que contra la misma cabe recurso de apelacidn, que se
preparard en el plazo de cinco dias, a contar del siguiente al de su notificacidn, en este Juzgado
para ante la llma. Audiencia Provincial de Madrid. .."

Debe decir: "Contra esta sentencia cabe recurso de apelacién para ante la Audiencia Provincial,
gue se interpondrd ante este Juzgado en el plazo de veinte dias contados desde el dia siguiente
a la notificacion de esta sentencia, conforme establece el art. 458 de la LEC ."

No ha lugar al resto de aclaraciones solicitadas".
Quinto.

Interpuesto por la parte demandada recurso de apelacidon contra la sentencia de primera
instancia, formulada impugnacidn afiadida por la parte demandante y tramitados el recurso y
la impugnacion en actuaciones n? 320/2012 de la Seccién 14 2 de la Audiencia Provincial de
Madrid, esta dicté sentencia el 31 de octubre de 2012 con el siguiente fallo:

"ESTIMAMOS el recurso de apelacidn, articulado por la representacion procesal de ASEFA DE
SEGUROS Y REASEGUROS S.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia n2 96
de los de esta villa, en sus autos n? 1431/10, de fecha treinta y uno de octubre de dos mil
once, aclarada por auto de veintiocho de noviembre de dos mil once.

REVOCAMOS dicha resolucion y DESESTIMAMOS integramente la demanda origen del
procedimiento.

NO HACEMOS expresa condena en costas, ni de primera instancia ni de esta alzada.

Procédase por quien corresponda a la devolucidn al apelante del depdsito constituido para
recurrir.

Hagase saber al notificar esta resolucion las prevenciones del art. 248.4 de la LOPJ ."

Sexto.
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Anunciados por la parte demandante recurso extraordinario por infracciéon procesal y recurso
de casacion contra la sentencia de segunda instancia, el tribunal sentenciador los tuvo por
preparados y, a continuacion, dicha parte los interpuso ante el propio tribunal. El recurso
extraordinario por infraccidn procesal se articulaba en dos motivos amparados en el art. 469.1-
49 LEC y fundados en infraccién del art. 24 de la Constitucidon : el primero por infraccién del
derecho fundamental a un proceso con todas las garantias a causa de la falta de imparcialidad
de dos de los tres magistrados componentes del tribunal sentenciador (apdo. 2 del citado art.
24), y el segundo por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién, al
existir un pronunciamiento arbitrario, ilégico e irrazonable acerca del desconocimiento de la
fecha de comienzo de las obras ( apdo. 1 del mismo art. 24). Y el recurso de casacion se
articulaba en ocho motivos: el primero por infraccién del art. 1 de la Ley 57/1968 ; el segundo
por infraccién de la disposicion adicional 12 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion ; el
tercero por aplicacién indebida del art. 5.1 del Real Decreto 515/1998 ; el cuarto por aplicacién
indebida del art. 114 del Real Decreto 2114/1968 ; el quinto por aplicacién indebida del art. 1
D) del Real Decreto 2028/1995 ; el sexto por infraccion del art. 68 de la Ley de Contrato de
Seguro ; el séptimo por infraccion del art. 1281 del Cédigo Civil en relacidn con su art. 1282; y
el octavo por infraccién del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro .

Séptimo.

En el propio escrito de interposicién de los recursos se solicitaba, al amparo del art. 471 LEC, la
practica de prueba acerca de la infraccién procesal denunciada en el motivo primero.

Las pruebas propuestas, todas documentales, eran las siguientes: a) que se tuvieran por
reproducidos los documentos acompafiados con el propio escrito, consistentes en acta notarial
de comprobacién del contenido de paginas de Internet de "quecedoabogados" y copias de
otras paginas de Internet, del Boletin Oficial del Estado publicando una sentencia del Tribunal
Constitucional, de una pagina del diario ABC con la esquela de D2 Casilda y de una pagina de
Internet sobre D2 Ruth ; b) que se oficiara a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
para que se remitieran certificaciones sobre la facturacion durante los ejercicios de 2007 a
2012, ambos inclusive, entre el despacho "Quecedo Abogados" y/o D. David y la compafiia
ASEFA, S.A. DE SEGUROS Y REASEGUROS, segun las declaraciones fiscales presentadas en su
momento; y c) testimonio de lo actuado en el incidente de recusacion del magistrado D. Tomds
en el recurso de apelacién dimanante del procedimiento de ejecucidn de titulos no judiciales
n2 1156/2011 del Juzgado de Primera Instancia n2 3 de Madrid.

También se interesaba, en relacion con el motivo segundo del recurso por infraccidn procesal,
que se tuviera por reproducido el documento n2 2 acompafiado en su dia con la contestacion a
la demanda.
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Octavo.

Recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma ambas partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, los recursos fueron admitidos por auto
de 21 de mayo del corriente afio.

Noveno.

La parte demandada-recurrida presentd escrito de oposicién impugnando todos los motivos de
ambos recursos y solicitando su desestimacion con imposicién de costas a la parte recurrente.
A este escrito acompafiaba, "a titulo ilustrativo" , copia del auto dictado por la Seccién 182 de
la Audiencia Provincial de Madrid en el incidente de recusacidn a que se referia el apdo. c) de
las pruebas propuestas por la parte recurrente. También se oponia a las pruebas propuestas
por la parte recurrente en el apartado b), alegando la parte recurrida que nunca habia negado
que D. David le hubiera prestado servicios profesionales como abogado. Finalmente,
manifestaba adherirse a la prueba solicitada por la parte recurrente en el apartado c).

Décimo.

Por providencia de 21 de junio del corriente ano se tuvo por formulada la oposicion a los
recursos y se nombrd nuevo ponente al que lo es en este tramite.

Undécimo.

Por auto de la misma fecha se denegd la prueba propuesta por la parte recurrente en el
apartado b), es decir, las certificaciones de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria; se
admitio la prueba documental propuesta en el apartado c) y a la que se habia adherido la parte
recurrida, esto es, el testimonio del incidente de recusacion, y se tuvieron por reproducidos los
documentos acompafiados con el escrito de interposicion de los recursos, referidos en el
apartado a), y el documento n? 2 de la contestacion de la demanda.

Duodécimo.

Por providencia de 24 de junio del corriente afio se acordd someter los recursos al
conocimiento del Pleno de los magistrados de la Sala que se celebraria el 18 de julio siguiente
para su votacion y fallo, ratificandose la designacion de ponente en el que lo es en este
tramite.

Decimotercero.

El 18 de julio del corriente afio tuvo lugar la votacién y fallo de los recursos.
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Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan,
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del litigio y de los recursos .

El litigio causante de los presentes recursos, extraordinario por infraccion procesal y de
casacion, versa sobre si un contrato de seguro de caucién celebrado entre una compafiia de
seguros y una cooperativa madrilena de viviendas garantizaba o no, para el caso de ni tan
siquiera llegar a iniciarse la construccién, la devolucién de las cantidades aportadas por los
cooperativistas.

La controversia de fondo se centré en si dicho contrato de seguro era de los previstos con
caracter obligatorio en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas
en la construccion y venta de viviendas (en adelante Ley 57/68), y en la disposicién adicional
primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion (en adelante
LOE), tesis de los cooperativistas demandantes, o por el contrario se trataba de un seguro
voluntario, de los conocidos en la practica aseguradora como "de Tramo 1", que Unicamente
garantizaba que las cantidades aportadas por los cooperativistas se destinaran a sufragar los
gastos del proyecto promotor en sus fases iniciales, tesis de la aseguradora demandada.

La sentencia de primera instancia, acogiendo la tesis de los demandantes, estimé la demanda
salvo en su peticidon de indemnizacién fundada en el art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro
(en adelante LCS); la sentencia de segunda instancia, en cambio, acogid la tesis de la
aseguradora demandada y, en consecuencia, desestimo totalmente la demanda.

Los presentes recursos se interponen, pues, por los cooperativistas demandantes. El recurso
extraordinario por infraccidn procesal se articula en dos motivos, alegdndose en el primero la
falta de imparcialidad del tribunal de segunda instancia y aduciéndose en el segundo la
arbitrariedad vy la falta de ldgica y razéon de una determinada declaracién de hechos de la
sentencia recurrida. El recurso de casacion, por su parte, se articula en ocho motivos, los siete
primeros dedicados a reafirmar la tesis de fondo de los demandantes-recurrentes, y el octavo,
no tanto un verdadero motivo de casacién cuanto una alegacién para el caso de que
procediera estimar alguno o varios de los precedentes, dedicado a sostener la procedencia de
aplicar el art. 20 LCS .

Segundo. Resumen de antecedentes .

1.- El 11 de junio de 2007 se constituyd la sociedad cooperativa de viviendas denominada
"Jardines de Valdebebas, Sociedad Cooperativa Madrilefia" (en adelante "la cooperativa") y
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regida por los preceptos, principios y disposiciones de la Ley 4/1999, de 30 de marzo, de
Cooperativas de la Comunidad de Madrid, estableciendo el art. 2 de sus estatutos que la
actividad econdmica que la cooperativa iba a desarrollar para el cumplimiento de su objeto
social era "procurar exclusivamente a sus socios viviendas o locales, edificaciones e
instalaciones complementarias" y que, para el cumplimiento de su objeto social, la cooperativa
podia "adquirir, parcelar y urbanizar terrenos y, en general, desarrollar cuantas actividades y
trabajos sean necesarios".

2.- Ninguno de los tres socios fundadores, que desembolsaron el capital social de 1.806'00
euros mediante el ingreso de este importe en una cuenta de la cooperativa, aporté cantidad
alguna para adquirir una vivienda, pero los tres, constituidos en asamblea general universal,
nombraron el érgano de administracion de la cooperativa, constituido por un consejo rector
del que uno fue nombrado presidente, otro vicepresidente y el otro secretario.

3.- El mismo dia 11 de junio de 2007 el presidente del consejo rector, actuando en nombre de
la cooperativa, celebré un contrato de arrendamiento de servicios con la compaiiia mercantil
"Gesteco Estudios y Promociones S.L." (en adelante Gesteco ) para que esta llevara a cabo los
servicios de gestion de la cooperativa con total independencia, comprendiendo, entre otras
areas de actuacion, la captacién de suelo, la captacién de socios y el encargo de proyectos y
direccion de obras, y fijandose, como honorarios de Gesteco , el 10% de la totalidad del gasto-
pago que llevara a cabo la cooperativa para el cumplimiento de sus fines.

4.- Para su labor de captacién de socios Gesteco hizo una "Guia del socio cooperativista de
viviendas" mencionando, entre las garantias de las cooperativas gestionadas por ella, tanto el
ingreso de las aportaciones de los socios en una cuenta bancaria especial y bloqueada como el
aseguramiento de las mismas por la compaiiia de seguros ASEFA S.A. Esta guia se entregaba a
los interesados en adquirir una vivienda junto con una "Guia de adhesién" que, en el apartado
titulado "Cantidades aseguradas por ASEFA S.A." , mencionaba una péliza individual de
cardcter obligatorio, segun ley, y cuyo coste era a cuenta del socio.

5.- El 22 de noviembre de 2007 la cooperativa contraté con "Asefa, S.A. de Seguros vy
Reaseguros" (en adelante Asefa ), la pdliza global n2 09/2007/31, en la modalidad de seguro de
caucion, con vencimiento el 31 de marzo de 2011, siendo Asefa el asegurador, la cooperativa
el tomador del seguro y, asegurado, la persona fisica o juridica que, en caso de incumplimiento
de las obligaciones del tomador, tendria derecho a la indemnizacién establecida en la pdliza.
Las condiciones particulares de esta identificaban ademds a Gesteco como sociedad gestora y
describian el tipo de riesgo como "SEGUROS DE CAUCION EN GARANTIA DEL BUEN FIN DE LOS
ANTICIPOS DE LOS COOPERATIVISTAS DE LA PROMOCION, 120VRL+50 VPP AMBITO
URBANISTICO VALDEBEBAS. US 4.01" . También hacian remisién a unas condiciones especiales
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mediante la féormula "VER CONDICIONES ESPECIALES AL DORSO" . Estas consistian en unas
"CONDICIONES ESPECIALES COOPERATIVAS" que, en esencia, exigian el ingreso de todas las
cantidades entregadas por los asegurados, es decir por los socios cooperativistas, en una
cuenta especial cuyos fondos se destinarian exclusivamente a las necesidades de financiacién
de la promociéon inmobiliaria y que seria intervenida y controlada por Asefa , cuyo
consentimiento también era necesario para resolver o modificar el contrato de prestacion de
servicios entre la cooperativa y Gesteco .

6.- Para cumplir el requisito del ingreso de las cantidades en una cuenta especial ya se habia
abierto previamente una cuenta a nombre de la cooperativa en la entidad "Caja Duero", que la
considerd sujeta a la Ley 57/68, de cuyos fondos no se podia disponer sin la previa
autorizacién de la aseguradora Asefa . A esta cuenta se hacia referencia expresa en las
condiciones particulares de la pdliza global.

7.- Ademas, el 23 de noviembre de 2007, es decir un dia después de la fecha de la pdliza, la
entidad "Caja Madrid" certific6 que en una de sus sucursales figuraba también abierta una
cuenta a nombre de la cooperativa con las mismas restricciones que la anterior y sujeta
igualmente al tratamiento especial de la Ley 57/68.

8.- Por otra parte, Asefa gird a la cooperativa, en la misma fecha que la pdliza, una factura por
importe de 11.832'00 euros, IVA incluido, como "GASTOS DE INTERVENCION, SEGUIMIENTO Y
CONTROL DE LA CUENTA CORRIENTE ESPECIAL" abierta en "Caja Duero". El referido importe
tenia como base la cantidad de 60'00 euros por cada vivienda de la promocién

9.- Las personas que luego serian demandantes se fueron incorporando a la cooperativa
mediante un contrato por cada vivienda, con su plaza de garaje y trastero, denominado
"CONTRATO DE ADHESION Y ADJUDICACION PROVISIONAL CON DERECHOS DE SUELO PARA
CONSTRUCCION DE VIVIENDAS Y GARAJE DE JARDINES DE VALDEBEBAS S. COOP. MD" . Cada
contrato contenia un "DESGLOSE DEL PLAN DE PAGOS PROVISIONAL" , especificaba que las
viviendas y plazas de garaje que promovia la cooperativa estaban en los terrenos sitos en el
ambito urbanistico US-4.1 Ciudad Aeroportuaria-Parque de Valdebebas, Madrid, y advertia
que la fecha en la que la cooperativa conoceria la verdadera situacién concreta de las parcelas
sobre las que podrian construirse las viviendas seria el momento de la adjudicacién de las
parcelas resultantes por la Junta de Compensacién. Ademads, en la estipulacién Xl de cada
contrato se hacia constar que las cantidades entregadas por el socio quedarian inmovilizadas e
intervenidas por una compafiia de seguros y reaseguros en la cuenta especial bloqueada de
"Caja Duero" hasta la entrega de cantidades para la "sefializacién del suelo" , la escrituracién
notarial de los terrenos, los gastos que comportaba la urbanizacién u otras necesarias para el
proceso de desarrollo y realizacion de la promocidn, aceptando el socio que sus datos se
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pudieran trasladar a la compafiia de seguros "a los solos efectos de controlar la situacidn
econdmica de la promocidn que se garantiza con la péliza global y la individual de caucién" .

10.- Después de la incorporacidn de los socios interesados en una vivienda mediante dichos
contratos de adhesién, Asefa remitié a casi todos ellos un "CERTIFICADO DE SEGURQ" referido
a la pdliza global, especificando como "CAPITAL ASEGURADOQ" la cantidad total entregada por
cada uno de ellos e identificando como cuentas especiales las ya mencionadas de "Caja Duero"
y "Caja Madrid", pero indicando también que "[e]l presente Certificado de Seguro de Caucidn
no garantiza el buen fin de la mencionada promocidn de viviendas, ni la entrega de las mismas,
y tampoco respondera del uso de las cantidades dispuestas que no sean justificadas como
ingreso previo en la citada cuenta especial" . En su parrafo ultimo se explicaba que el
certificado estaria vigente hasta su devolucién al asegurador o hasta la emisién, por parte de
Asefa , de "la péliza individual de afianzamiento de cantidades entregadas a cuenta a favor del
Asegurado" .

11.- Al cabo de poco mas de dos afios desde la constitucidn de la cooperativa quedd de
manifiesto la inviabilidad de la promociodn, y el 19 de enero de 2010 se comunico el siniestro a
Asefa por insolvencia de la cooperativa, a lo que Asefa respondié que quedaba cancelado el
seguro de caucion por haber cambiado de gestora la cooperativa ( Urbagesa en vez de Gesteco
) pese a que un mes antes Asefa habia dado instrucciones a esa nueva gestora sobre la
autorizacién de pagos con cargo a las cuentas especiales. Ademas, el 24 de febrero de 2010
Asefa hizo un ingreso de 8.511'70 euros en la cuenta de la cooperativa como extorno de las
primas a consecuencia de la resolucién unilateral de la péliza por la propia Asefa , pero la
cooperativa se negd a aceptar dicho ingreso.

12.- El 13 de mayo de 2010 se presentd la solicitud de la declaracién de concurso de la
cooperativa, con un pasivo de 35.905.113'40 euros segun la documentacién que se adjuntaba,
y el 7 de julio siguiente se dicté auto declarando el concurso por insolvencia de la cooperativa.
Segun el informe de la administracién concursal, la principal causa de la insolvencia habia sido
la inadecuada gestidn de la cooperativa, en especial "[l]a politica de adquisicion de suelo bruto
a un alto precio (por encima del mercado)", lo que, amén de constituir una practica inusual en
el sector de las cooperativas de viviendas, "supuso la asunciéon de cuantiosos pasivos que,
ademas, se incrementaban como consecuencia de los costes de urbanizacién y honorarios de
intermediarios -los cuales se abonaban, en algunos casos, a mas de un intermediario por la
misma operacion, lo que también resulta inusual--, asi como los propios y millonarios
honorarios facturados por la gestora de la Cooperativa o por sociedades vinculadas a la misma
0 a sus socios y administradores".
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13.- El 30 de julio de 2010 se interpuso la demanda del presente litigio contra Asefa por 52
personas en relacion con 48 viviendas, ya que algunos de los contratos de adhesién vy
adjudicacion de cada vivienda fueron suscritos por dos personas. En la demanda se pedia la
condena de Asefa a pagar a los demandantes, como "prestacién indemnizatoria debida a la
cobertura del seguro de caucién" , las cantidades respectivamente anticipadas, la mayoria de
114.690'30 euros, siendo la mas alta de 124.690'30 euros y la mas baja de 40.000'00 euros y
sumando en total 5.067.441'60 euros. También se pedia la condena de Asefa a pagar los
intereses legales de las respectivas cantidades desde la fecha de su ingreso y a pagar los
intereses del art. 20 LCS desde el conocimiento del siniestro por Asefa .

14.- La demandada Asefa contesté a la demanda oponiéndose totalmente a la misma, en
esencia por entender que la pdliza global de seguro de caucidn no garantizaba el buen fin de la
promocién sino Unicamente que las cantidades ingresadas en las cuentas especiales no se
dedicaran a fines ajenos a la cooperativa, y en consecuencia pedia la integra desestimacion de
la demanda.

Tercero. Sentencia de primera instancia .

La sentencia de primera instancia, como se ha indicado ya en el fundamento juridico primero,
estimd la demanda salvo en su pretensién relativa a los intereses del art. 20 LCS . En
consecuencia, condené a Asefa a indemnizar a los demandantes en las cantidades
respectivamente anticipadas, descartando las que cada uno hubiera percibido, en su caso, en
el procedimiento concursal, incrementadas con el interés legal desde su ingreso en las cuentas
de la cooperativa. En cuanto a las costas, no se las impuso especialmente a ninguna de las
partes.

Fundamentos de este fallo fueron, en esencia, los siguientes:

1.- El tipo de riesgo descrito en las condiciones particulares de la pdliza era el "el buen fin" de
las aportaciones o anticipos de los cooperativistas, y "es obvio que este 'buen fin' solo se
consigue si la promocion inmobiliaria... llega a concluirse, con la edificacién y entrega de las
viviendas a los socios cooperativistas, objeto social de la entidad e incuestionable intencidn de
quienes se adhieren a la misma como socios" .

2.- Por tanto, el riesgo asegurado en la pdliza se daba "cuando los anticipos de los
cooperativistas no han alcanzado ese 'buen fin', lo que esta indisolublemente vinculado a la
indisponible garantia de devolucién de las cantidades anticipadas contemplada en el art. 1 de
la ley 57/68 para el caso de que la construccidn no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier
causa en el plazo convenido".
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3.- En el estudio del riesgo por la propia aseguradora, aportado por esta como documento n2 2
de su contestacién a la demanda, la "operacién solicitada" se describia como "seguros de buen
fin para la promocion" .

4.- En los contratos de adhesién suscritos por los demandantes se describian las caracteristicas
de las correspondientes viviendas y plazas de garaje, "por lo que estd claro cudl era el fin
ultimo de la adhesion a la cooperativa para el demandante, y el destino de sus aportaciones
anticipadas, y, atendiendo a ello, tiene derecho a que se constituya a su favor una garantia de
la devolucidn de las mismas para el caso de incumplimiento por parte de la promotora del
plazo o de la obligacion de entrega de las viviendas, lo que, sin duda, se hizo a través de la
péliza global 09/2007/31" .

5.- El contenido de los certificados individuales, alterando las condiciones particulares de la
poliza al excluir el buen fin, pretendia modificar el objeto del contrato introduciendo una
limitacion de los derechos del asegurado no consentida por este como exige el art. 3 LCS .

6.- La garantia de devolucién de las cantidades anticipadas es una "exigencia rigurosa de la Ley
57/68" que determina una interpretacion favorable a su finalidad protectora, de modo que no
podia tener efectos la resolucidn unilateral de la pdliza por Asefa después de que se le
comunicara la insolvencia de la cooperativa.

7.- En contra de la indeterminacién de fechas alegada por Asefa para defender que el seguro
era de los "de Tramo I", el documento n2 2 de los aportados con su contestacion a la demanda,
elaborado por la propia Asefa , incluia una fecha prevista para el inicio de las obras (junio de
2009), una fecha prevista para su finalizacion (diciembre de 2010) y una fecha prevista para la
entrega de las viviendas (marzo de 2011), incluida también en la oferta de seguro de cauciény
coincidente con la fecha de vencimiento de la pdliza.

8.- La personacion de los demandantes en el procedimiento concursal de la cooperativa no les
privaba de su derecho a la indemnizacion sino que, en su caso, el importe de la indemnizacion
se reduciria en aquello que percibieran en el procedimiento concursal. Del mismo modo, Asefa
, Cuya personacién en el procedimiento concursal se habia denegado por inexistencia de
crédito alguno a su favor, podria personarse en el mismo una vez hubiera pagado a los
demandantes.

9.- Los intereses legales eran procedentes en virtud de la disposicion adicional primera de la
LOE como norma especial, "sin que sea de aplicacion el art. 20 de la LEC " (entiéndase LCS, es
decir, Ley de Contrato de Seguro).
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10.- Las costas no se imponian a ninguna de las partes "dada la estimacion parcial de la
demanda" .

Cuarto. Sentencia de segunda instancia.

La demandada Asefa interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia,
para que se desestimara totalmente la demanda, y los demandantes formularon impugnacién
afiadida para que se aplicara en contra de dicha aseguradora el art. 20 LCS y se le impusieran
las costas de la primera instancia.

La sentencia de segunda instancia, estimando totalmente el recurso de la aseguradora
demandada y sin examinar por tanto la impugnacidn de los demandantes, revoco totalmente
la sentencia apelada para, en su lugar, desestimar integramente la demanda, aunque sin
imponer especialmente a ninguna de las partes las costas de las instancias.

Fundamentos del fallo son, en esencia, los siguientes:

1.- En principio, la solucién adoptada por la sentencia de primera instancia podria mantenerse
con base en la exposicion de motivos y el art. 1 de la Ley 57/68 , ya que los demandantes
entregaron las respectivas cantidades antes de la construccion, y a esto se uniria, de un lado,
"la ambigliedad de las condiciones generales de la pdliza" , que al definir el riesgo se limitaban
a copiar la LCS, vy, de otro, los certificados de "Caja Duero" y "Caja Madrid", ya que ambos se
referian a cantidades adelantadas al amparo de la Ley 57/68.

2.- Sin embargo, la cuestion debia examinarse "mds profundamente" porque el "paquete
normativo" del contrato de seguro comprende, ademas de sus condiciones generales, las
particulares y las especiales, estas ultimas "muy restrictivas" .

3.- "En las condiciones particulares no se habla para nada de la Ley 57/68. Al definir el tipo de
riesgo se dice que es seguro de caucion en garantia del buen fin de los anticipos de los
cooperativistas de la promocidon" , y a estas condiciones "se deben unir las especiales de
cooperativas que de forma muy clara dicen que su objeto no es el de la Ley 57/68, sino el de
garantizar que las cantidades entregadas se destinen exclusivamente para atender las
necesidades de financiacion de la promocidn ya citada" .

4.- El Ultimo documento del seguro "es el certificado individual" , ya "mucho mas preciso" al
afiadir que "no asegura el buen fin de la promocidn, ni la entrega de las viviendas, ni otras
cantidades entregadas que no lo hayan sido a través de la cuenta especial" .

5.- En funcion de todo lo anterior "podemos decir que el seguro no era el de la Ley 57/68; era
otro tipo de seguro distinto" , y esto pese al suplemento de aclaracion de la péliza emitido por
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Asefa el 15 de diciembre de 2008 (documento n2 72 de la demanda), pues en el mismo "no se
habla de la entrega de las viviendas sino del buen fin de las cantidades entregadas" .

6.- Del contenido de la Ley 57/68 podria deducirse que la obligacion de asegurar nace con la
misma promocion de viviendas y desde el momento mismo de la fundacién de la Cooperativa,
"[plero esta afirmacidon no nos convence, porque es dejar indeterminado el dia inicial del
contrato de seguro, fundamental a la hora de definir el riesgo" .

7.- El examen de la normativa sobre garantia de las cantidades anticipadas ensefiaba que es
necesario "un dia inicial fijado de forma precisa" . Asi, el art. 3 de la Ley 57/68 supedita la
opcién del cesionario de una vivienda por la rescision del contrato con devolucién de
cantidades o por la concesién de una prorroga a la expiracién del plazo de iniciacién de las
obras o de entrega de la vivienda sin que una u otra hubiesen tenido lugar; del art. 5 del RD
515/1989 , dictado para la proteccidén de los consumidores en la compra de viviendas y no
derogado por el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, se deduce que la fecha a partir de la cual deben entenderse exigibles las garantias de
la Ley 57/68 coincide con la construccion ya iniciada, "o al menos configurada en sus aspectos
esenciales aunque la obra no haya comenzado" ; lo mismo sucede con el art. 114 del
Reglamento de Viviendas de Proteccidn Oficial aprobado por Decreto 2114/68, en el que se fija
como dia inicial de la obligacién de asegurar "el periodo de construccién, entendiendo por tal
desde que se otorga la calificacion provisional” ; y otro tanto se deduce, en fin, del art. 1 D) del
RD 2028/95 , que en materia de cooperativas de viviendas obliga a garantizar las cantidades
anticipadas "a partir de la calificacién provisional" .

8.- En definitiva, "la obligacién de asegurar la percepcion de las cantidades para responder del
buen fin de las viviendas al amparo del art. 1 de la Ley 57/68 , es desde la calificacidn
provisional" , y por tanto "el seguro que nos ocupa no es de esa clase".

9.- Por otra parte, el contrato de adhesion a la cooperativa "no se parece en nada a los
contratos de venta sobre plano" , cuyas caracteristicas obligarian a concertar el seguro desde
la fecha de calificacién provisional de las viviendas; en cambio, de los contratos de adhesion de
los demandantes se desprendia que ni tan siquiera se habian comprado los terrenos ni el
proyecto estaba redactado. En consecuencia, también desde este punto de vista cabia concluir
que el seguro contratado no era el de la Ley 57/68 sino un seguro distinto, "tan distinto como
que la cldusula 122 dice cual era el destino de las cantidades aseguradas; suelo, gastos
notariales, proyecto, etc., pero no dice que sean las entregadas para la construccién, que son a
las que se refiere la Ley 57/68" .
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10.- De cuanto antecede resultaba que "el seguro concertado es el Tramo |, cuya finalidad es
de controlar que las cantidades ingresadas se destinen al fin de la promocién; a la compra de
los terrenos, su titulacion, la redaccidn del proyecto, y cuyo riesgo no es la insatisfaccion del
adquirente de la vivienda por falta de iniciacién de las obras o no terminarlas a tiempo: se
asegura el buen fin del gasto necesario para las fases preparatorias" . Esto es asi porque
mientras el seguro de la Ley 57/68 cubre el riesgo de que la obra no se empiece o no se
termine por causa imputable al promotor o al constructor, el seguro aqui examinado, en
cambio, no podia cubrir esas contingencias porque "aun no se sabe cual es el suelo ni se tiene
el proyecto de obra que defina las viviendas ni se conoce, ni aun por aproximacién, cuando
podra comenzar la obra, ni se tienen licencias administrativas, ni calificacion de la promocion,
ni nada de nada. Solo hay una idea con un desarrollo muy embrionario" .

11.- "La finalidad de ese seguro no puede ser la de garantizar la construccién de las viviendas,
en esos momentos es imposible. Es garantizar que las cantidades entregadas a cuenta se
ingresaran en una cuenta especial, y se emplearan en la compra de los terrenos, y en la
confeccién del proyecto. Desde esa finalidad cobra sentido la intervencién de la cuenta,
gestionada por la aseguradora, para que no haya gastos que no respondan a la finalidad que
preside la entrega de las cantidades" .

12.- "En ese caso el siniestro es la realizacién por parte de los dérganos rectores de la
cooperativa de gastos desproporcionados para la compra de terrenos, etc., y la indiligencia en
la gestidon y control de la cuenta por la aseguradora que la fiscaliza".

13.- Asi pues, como en el caso enjuiciado no hubo desviacidn de fondos, por mds que la
gestion de compra del suelo fuera "discutida y discutible" , habia de concluirse que el seguro
no garantizaba las cantidades anticipadas por los cooperativistas, porque aun siendo obvio que
"las viviendas no podran construirse" , también lo es que "las pdlizas individuales de cada
cooperativista" no dicen que el seguro sea de los de la Ley 57/68, "y en el ambito de la
causalidad eficiente el fracaso de la promocidn no se debe a incumplimiento del promotor o
constructor, causa préxima prevista por la Ley 57/68, sino a la propia cooperativa, causa
remota no contemplada"

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL

Quinto. Motivo primero: el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias, en
concreto la de ser juzgado por un tribunal imparcial .

Este motivo, formulado al amparo del ordinal 42 del art. 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(en adelante LEC), se funda en infraccién del art. 24.2 de la Constitucién "por vulneracién del
derecho fundamental a un proceso con todas las garantias, debida a una falta de imparcialidad
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de los llmos. Sres. Magistrados D. Tomds y D. Norberto , consecuencia de sus relaciones de
parentesco con dos letrados que mantienen con la demandada, ASEFA, una relacién de
arrendamiento de servicios profesionales)" .

Segun su desarrollo argumental, la parte demandante-recurrente tuvo conocimiento, "[p]oco
después de serle notificada la Sentencia recurrida" , de que en dos de los tres magistrados que
habian integrado el tribunal sentenciador de segunda instancia, concretamente los dos
mencionados anteriormente, concurrian circunstancias objetivas que evidenciaban su falta de
imparcialidad para juzgar sobre la apelacién de Asefa , pues un hermano de D. Tomas ,
presidente del tribunal y ponente de la sentencia, era titular del despacho "Quecedo
Abogados", especializado en seguros de caucidn, y habia defendido a Asefa en diversos
asuntos, y los dos hermanos Tomas David tenian a su vez una hermana casada con D. Baltasar,
hermano del magistrado integrante del tribunal sentenciador D. Norberto , resultando que una
sobrina carnal tanto de los dos magistrados como del abogado referidos, D2 Ruth , trabajaba
en el despacho "Quecedo Abogados".

A los anteriores argumentos, que resumen la esencia del motivo, la parte recurrente afiade los
siguientes: 1) Segun la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos la imparcialidad judicial exigible no debe identificarse con la neutralidad en el animo
interno del juez, sino con "la ausencia de datos externos y objetivos de los que se pueda
racionalmente inferir alguna sospecha de parcialidad" , de modo que "la apariencia de
imparcialidad se convierte en elemento legitimador del ejercicio de la funcién jurisdiccional" ;
2) de acuerdo con el principio de mayor efectividad de los derechos fundamentales la
jurisprudencia viene reconociendo la necesidad de una interpretacioén teleoldgica de las causas
de abstencion y recusacion previstas en el art. 219 de la Ley Organica del Poder Judicial (auto
de 1 de octubre de 1997 de la Sala especial del Tribunal Supremo del art. 61 de dicha Ley
Organica y sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 22 y 30 de noviembre de
2001); 3) el Tribunal Constitucional , por su parte, viene reconociendo "implicitamente" que,
"junto a la lista de causas recogidas en el articulo 219 LOPJ , tiene autonomia propia la
recusacion que se formula en virtud del art. 24. 2 CE que reconoce el derecho a ser juzgado
por un tribunal imparcial y alejado de los intereses de las partes en litigio (cfr. SSTC 151/2000,
de 12 de junio ; 154/2011, de 2 de julio ; 39/2004, de 22 de marzo ; 41/2005, de 28 de
febrero ; y 143/2006, de 8 de mayo , entre otras)" ; 4) interpretando el art. 219 LOPJ "de
manera teleolégica" , el magistrado D. Tomas incurria en la causa de abstencién 22 de dicho
articulo, por ser pariente consaguineo en segundo grado del abogado defensor de Asefa en
varios procedimientos, y en la causa 102 del mismo articulo, "pues al menos le era achacable
un posible interés indirecto en que la sentencia beneficiara a ASEFA" , cliente habitual del
despacho de su hermano; 5) por su parte el magistrado D. Norberto incurria en la causa de
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abstencidn 102 del art. 219 LOPJ, por ese mismo interés indirecto a favor del despacho en el
que trabajaba su sobrina carnal y que era dirigido por el cuinado de su hermano; 6) la
composicion del tribunal influyéd en su decisidon, porque si en la sentencia no hubieran
participado los dos magistrados referidos "el sentido del fallo de apelacidn podria haber sido
diferente" , mdxime cuando "toda la jurisprudencia recaida hasta la fecha mantenia la tesis
juridica contraria a la que, finalmente, sostuvo la sentencia hoy recurrida" ; 7) la parte
recurrente no pudo denunciar la infraccidn antes de dictarse la sentencia recurrida porque, en
principio, "siempre ha confiado en la profesionalidad de los jueces y magistrados" , de modo
que, solo ante la extrafieza que le produjo la sentencia, "sospechd que algo extrafio habia
ocurrido" y, emprendiendo "una pequefia indagacion a través de Internet" durante las dos
primeras semanas de enero de 2013, pudo comprobar las circunstancias concurrentes en los
dos magistrados referidos, que se vieron confirmadas al tener conocimiento de un incidente
de recusacidon promovido en otro asunto diferente; 8) en cuanto a las consecuencias de la
estimacion del motivo, como este afecta Unicamente a la sentencia, lo procedente seria,
conforme a la disposicién final 162 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , que esta Sala dicte nueva
sentencia teniendo en cuenta los motivos del recurso de casacion.

Asi planteado, el motivo debe ser desestimado por las siguientes razones:

12) Ante todo debe puntualizarse que la estimacion del motivo no comportaria la consecuencia
propuesta por la parte recurrente, sino la anulacion de la sentencia recurrida y la reposicién de
las actuaciones de segunda instancia al momento, necesariamente anterior a cuando se dictd
dicha sentencia, en el que quedd determinada la composicion del tribunal de segunda
instancia. Esto es asi porque la disposicion final 162 LEC , reguladora de un «[r]égimen
transitorio en materia de recursos extraordinarios » que no puede menos que calificarse de
anomalo si se considera que la LEC entré en vigor hace ya mas de doce afos, establece la
consecuencia que propone la parte recurrente cuando se «estimase producida una vulneracion
del art. 24 de la Constitucién que sélo afectase a la sentencia», pero no cuando, como en este
caso, la vulneracion alegada habria sido anterior, mds relacionada con el motivo de infraccién
procesal del ordinal 32 del art. 469.1 LEC («[i]lnfraccidon de las normas legales que rigen los
actos y garantias del proceso») que con lo de su ordinal 22 («[i]nfraccidn de las normas
procesales reguladoras de la sentencia»), siendo esta Ultima la que, segun la disposicién final
162 LEC, siempre da lugar, de ser estimado el correspondiente motivo, a que esta Sala dicte
nueva sentencia, lo que por otra parte ha tenido que ser matizado en algunas ocasiones por la
jurisprudencia p. ej SSTS 25-6-12, 18-6-12, 21-1-12 y 3-11-09 ).

En el presente caso, al constar en las actuaciones de segunda instancia que el recurso de
apelacién y la impugnacién afiadida se turnaron el 3 de abril de 2012 a la Seccién 142 de la
Audiencia Provincial de Madrid (folio 1), de la que los dos magistrados referidos formaban
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parte como titulares; que el siguiente dia 22 se designd ponente al magistrado D. Tomas
(diligencia de ordenacién de la misma fecha, folio 345); que el 25 de mayo de 2012 dicha
Seccion 142, integrada no solo por el magistrado D. Tomas sino también por el magistrado D.
Norberto , dicté un auto denegando una prueba propuesta por Asefa (folios 350 a 352); que el
3 de septiembre de 2012 la misma secciéon , con idéntica composicién, dictd otro auto
desestimando el recurso de reposicidn interpuesto por Asefa contra el de 25 de mayo (folios
395 y 396); y en fin, que el 19 de septiembre de 2012 se dicté providencia (folio 400)
sefialando "para deliberacién, y en su caso, VOTACION Y FALLO" del asunto el siguiente dia 17
de octubre, en la que figuraban los dos magistrados cuestionados y que se notificéd a la parte
hoy recurrente el 26 de septiembre de 2012 (folio 403), es indudable que la alegada
vulneracion del art. 24 de la Constitucién , de haberse producido, no afectaria "sélo" a la
sentencia recurrida, como exige la disposicion final 162 LEC para que se proceda como propone
la parte recurrente, pues antes de dictarse la sentencia recurrida, cuya fecha es el 31 de
octubre de 2012, el mismo tribunal que la dictd ya habia dictado otras resoluciones en el
mismo asunto y uno de los dos magistrados cuestionados ya habia sido designado ponente,
por lo que, de concurrir las causas de abstencion propuestas en este motivo, se tendrian que
haber apreciado, como muy tarde, al dictarse el primero de los referidos autos.

A lo anteriormente razonado se une que la solucién propuesta en el motivo determinaria la
completa supresion de una de las dos instancias, consecuencia que la jurisprudencia de esta
Sala rechaza incluso en determinados casos de estimacién de recursos de casacién como
contraria a la posicién institucional del Tribunal Supremo y a la configuracién del proceso civil,
por regla general, en dos instancias (p. ej SSTS 30-11-11, 10-6-11 , 1-2-11 y 29-4-09 , esta
ultima de Pleno).

En suma, si se estimara el presente motivo la consecuencia tendria que ser la reposicién de las
actuaciones al momento en que se produjo la designacion del ponente o, como muy tarde y
toda vez que los autos de mayo y septiembre de 2012 fueron favorables a la parte hoy
recurrente y no a Asefa , al momento inmediatamente anterior a dictarse la sentencia
recurrida, el del sefialamiento para deliberacidn, votacién y fallo, porque lo esencial siempre
seria que volviera a dictarse sentencia de segunda instancia por un tribunal imparcial.

22) En cuanto a la materia de fondo del motivo, ninguna duda cabe de que la imparcialidad del
juez unipersonal o de los jueces colegiados es la garantia mas importante de todas las que
cabe imaginar para el ciudadano que, ejerciendo el derecho fundamental que le reconoce el
apdo. 1 del art. 24 de la Constitucidn , pretende obtener la tutela judicial efectiva del juez
ordinario predeterminado por la ley y en un proceso publico con todas las garantias, como la
Constitucién también le reconoce en el apdo. 2 del mismo art. 24 . Es mas, hasta tal punto esto
es asi que cuando la Constitucidn se refiere al «Juez ordinario predeterminado por la ley» (art.
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24.1), a «Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos Unicamente al imperio de la ley» (art. 117.1) o a «los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes» (art. 117.3), sin mencionar expresamente la
imparcialidad, debe entenderse que esta se omite no porque sea menos importante que, por
ejemplo, la independencia o la inamovilidad, sino, antes al contrario, porque se trata de una
garantia tan obvia o evidente que necesariamente hay que darla por supuesta, siquiera sea por
la elemental consideracion de que un juez parcial, solamente por ser parcial, dejara de estar
sometido al imperio de la ley por mdas que sus conocimientos técnicos le permitan aparentar
gue no es asi mediante una motivacidn de sus resoluciones aparente o formalmente correcta.

En definitiva, cuando un ciudadano acude a los tribunales lo primero que espera y tiene
derecho a esperar es que quien ha de juzgar su caso sea imparcial. Por esta razon la garantia
de imparcialidad del juez si aparece expresamente reconocida en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y en los tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia
ratificados por Espafia, de conformidad con los cuales han de interpretarse las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucidon reconoce ( art. 10
de la Constitucion ); asi, en el art. 10 de la Declaracion Universal de los derechos Humanos de
1948 («Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial...»), en el art. 6.1 del
Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 para la Proteccién de los derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales («Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e
imparcial...») o en el art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de 1966 («Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial...»). Y debe entenderse que por la misma
razon el Tribunal Constitucional, ya en su sentencia 145/1988, de 12 de julio , declard que
entre las garantias del proceso ( art. 24.2 de la Constitucidn ) «debe incluirse, aunque no se
cite en forma expresa, el derecho a un Juez imparcial, que constituye sin duda una garantia
fundamental de la Administracion de Justicia en un Estado de Derecho, como lo es el nuestro
de acuerdo con el art. 1.1 CE », doctrina que se reitera en otras sentencias posteriores que
realzan la importancia de la imparcialidad como garantia esencial p. ej SSTC 60/1995, de 17 de
marzo, y 38/2003, de 27 de febrero ).

32) Sucede, sin embargo, que la garantia de imparcialidad se asegura en nuestro ordenamiento
juridico mediante las causas de abstencidn, y en su caso recusacién, enumeradas en el art. 219
de la Ley Orgénica del Poder Judicial (en adelante LOPJ), con cardcter taxativo ( SSTS 14-6-91 y
20-1-96 y STC 138/94 ) porque, de admitirse que cualquier sospecha de parcialidad del juez o

www.cef.es Pagina 26


http://civil-mercantil.com/
http://www.cef.es/

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

http:/ /civil-mercantil.com/

tribunal manifestada por una parte litigante debe ir seguida de la abstencién, se estaria
vulnerado otro derecho fundamental, el de la parte contraria al juez ordinario predeterminado
por la ley, y a su vez el juez que se abstuviera podria incurrir en responsabilidad disciplinaria,
pues el art. 418.5 de la misma Ley Organica tipifica como falta grave «[l]a abstencion
injustificada, cuando asi sea declarada por la Sala de Gobierno».

423) Lo anterior no significa que las causas de abstencién enumeradas en el art. 219 LOPJ no
puedan ser interpretadas, como el contenido de cualquier otra norma, pero si que la
superacién de su estricta literalidad habra de guardar el debido equilibrio entre los derechos
fundamentales en conflicto, el de la parte que cuestiona la imparcialidad y el de las demas
partes al juez ordinario predeterminado por la ley, que a su vez es inamovible conforme al art.
117.1 de la Constitucién para garantizar su independencia.

52) De aplicar las anteriores razones al caso examinado y de valorar las pruebas admitidas por
esta Sala en relacion con el presente motivo se sigue que ninguno de los dos magistrados
cuestionados estaba incurso en causa de abstencidn.

El magistrado D. Tomas no incurria en la causa de abstencion 22 del art. 219 LOPJ («El vinculo
matrimonial o situacién de hecho asimilable y el parentesco por consanguinidad o afinidad
dentro del segundo grado con el letrado o el procurador de cualquiera de las partes que
intervengan en el pleito o causa») porque si bien es cierto que concurria la relaciéon de
parentesco por consanguinidad dentro de dicho grado con el titular del despacho "Quecedo
Abogados", no lo es menos que, como la propia parte recurrente admite, no concurria la otra
circunstancia exigida de forma acumulativa por la norma, es decir, que tal relacién se diera con
el letrado de cualquiera de las partes del presente litigio.

En cuanto a la otra causa de abstencion, la 102 del mismo art. 219 («Tener interés directo o
indirecto en el pleito o causa»), ni el magistrado D. Tomas ni el magistrado D. Norberto
incurrian en ella por la sola circunstancia de que en el despacho "Quecedo Abogados", del que
era titular un hermano de D. Tomas y en el que trabajaba como abogada una sobrina carnal de
ambos magistrados, hubiera defendido a la aseguradora Asefa en otros litigios diferentes,
porque el «interés indirecto», que es el que se alega en este motivo, no puede tener un
ambito tan extenso que imponga a todo juez o magistrado una indagacién permanente de
todos los asuntos encomendados a despachos de abogados dirigidos por familiares o en los
que trabajen sus parientes para, asi, poder abstenerse cuando resulte que una de las partes
litigantes del pleito de que conozcan fue, ha sido, es o sera defendida por ese despacho,
indagacién tanto menos exigible cuanto mayores sean la poblacion y la actividad econdémica y
comercial concentradas en la circunscripcidon donde el juez o magistrado ejerzan su funcién
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jurisdiccional, cual es el caso de la provincia de Madrid, circunscripcidén territorial de su
Audiencia Provincial y de las Secciones de esta.

62) Finalmente, la alegacién de la parte recurrente de no haber conocido la concurrencia de las
aducidas causas de abstencidén hasta que hizo "una pequefia indagacion a través de Internet"
después de serle notificada la sentencia recurrida, extrafiada por el contenido desfavorable de
la propia resolucion, porque hasta entonces siempre habia confiado en la profesionalidad de
los jueces y magistrados, se compadece mal con la exigencia legal de que la recusacién se
proponga «tan pronto como se tenga conocimiento de la causa en que se funde» ( art. 223.1
LOPJ ), porque estando orientado este requisito a impedir recusaciones puramente
oportunistas, motivadas mas por el hecho de que la sentencia haya sido desfavorable que por
la propia concurrencia de la causa de abstencion y la consiguiente salvaguardia de la garantia
de imparcialidad, lo alegado por la propia parte recurrente demuestra que con una minima
diligencia, es decir haciendo antes de la sentencia la misma "pequefia indagacién" por Internet
que hizo después, habria podido recusar en tiempo a los dos magistrados cuya imparcialidad
ha cuestionado ahora mediante el presente motivo por infraccién procesal, sometido a su vez
a la exigencia de que la infraccién se denuncie tan pronto se produzca ( art. 469.2 LEC y SSTS
28-2-11, 8-2-11, 29-6-10 y 21-10-09 entre otras muchas).

Sexto. Motivo segundo: el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefension
como incompatible con un pronunciamiento judicial arbitrario, ilégico o irrazonable.

Se formula este Ultimo motivo por infraccidn procesal al amparo también del ordinal 42 del art.
469.1 LEC y citando como infringido el art. 24.1 de la Constitucién .

Segln su desarrollo argumental, la terminante declaracién contenida en el fundamento
juridico sexto de la sentencia recurrida acerca de la absoluta indeterminacion de la fecha de
comienzo de la obra ( "... ni se conoce, ni aun por aproximaciéon, cuando podra comenzar la
obra..." ) es arbitraria, ilégica e irrazonable porque la propia aseguradora demandada aporto
con su contestacidn a la demanda, como documento n? 2, un informe de su departamento de
caucion, anterior a la firma de la pdliza global, en el que como fecha de comienzo de la obra
figuraba junio de 2009. En consecuencia se habria infringido también el art. 218.2 LEC, al no
haberse ajustado la sentencia recurrida a las reglas de la ldgica y la razén, y se darian las
condiciones exigidas por la jurisprudencia de esta Sala para denunciar el error patente o la
arbitrariedad en la valoracién de la prueba.

Asi planteado, el motivo debe ser estimado por las siguientes razones:

12) Como alega la parte recurrente, es jurisprudencia de esta Sala que el error patente o la
arbitrariedad en la valoracidn de la prueba pueden ser materia del recurso extraordinario por
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infraccion procesal por la via del ordinal 42 del art. 469.1 LEC y citando como infringido el art.
24 de la Constitucidén porque una valoracion de la prueba manifiestamente arbitraria o ildgica
no superaria, conforme a la doctrina constitucional, el test de racionalidad exigible para
respetar el derecho a la tutela judicial efectiva ( SSTS 28-11-08 , 6-11-09 , 10-1-12 y 9-7-12
entre otras muchas).

23) Segun esa misma jurisprudencia la valoracién probatoria accede al recurso por infraccion
procesal solo excepcionalmente, por la via antes indicada, y esta determina que para la
admisién a tramite del motivo correspondiente no baste con alegar la arbitrariedad o que el
error probatorio es patente, sino que serd necesario, ademas, justificar tal alegacién mediante
el contraste de lo declarado por la sentencia con el resultado de una prueba determinada que
desvirtue tal declaracién.

32) El presente motivo no solo cumple los referidos requisitos de admision sino que, ademas,
consigue demostrar el error patente denunciado porque, en verdad, la declaracién de la
sentencia recurrida acerca del total desconocimiento de la fecha de comienzo de las obras
gueda inmediatamente desmentida por el documento de contraste invocado, un informe
elaborado por la propia aseguradora demandada, titulado "AVALES PARA SOCIEDADES
COOPERATIVAS" , aportado por la misma aseguradora como documento n? 2 de su
contestacion a la demanda, fechado el 17 de agosto de 2007 con modificaciones el 21 y el 24
de septiembre siguiente, es decir en cualquier caso antes de la fecha de la pdliza global del
seguro de caucién, consistente en un muy detallado estudio de la solicitud de seguro de una
correduria fechada el 2 de agosto de 2007, con informacién completada por la misma
correduria el siguiente dia 17, y en cuya pagina 7 consta lo siguiente:

"Fecha de inicio de las obras: junio 09
Porcentaje actual de obra ejecutada: 0%
Fecha prevista finalizacién de obras: dic-10
Fecha entrega de las viviendas: mar-11"

42) No es cierto, por tanto, la absoluta indeterminacion ("... ni aun por aproximacién ...") que
como hecho probado declara la sentencia recurrida, porque el documento examinado prueba
la constancia de datos que fueron considerados por la aseguradora demandada precisamente
para valorar el riesgo, y esos datos, ademas, se corresponden con la fecha de vencimiento de
la pdliza seglin sus condiciones particulares: 31 de marzo de 2011, coincidente con la fecha
prevista para la entrega de las viviendas.
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52) El error probatorio es relevante, porque la declaraciéon de hecho contenida en la sentencia
impugnada y desmentida por el documento es uno de los argumentos principales para, segln
la propia sentencia, considerar que el seguro litigioso quedaba al margen de la Ley 57/68 y
pertenecia a los denominados seguros "de Tramo 1" .

62) Finalmente, la estimacion del motivo no supone dar prevalencia al documento examinado
sobre los demds medios de prueba, como alega la demandada-recurrida en su escrito de
oposicion, sino, Unicamente, afirmar una realidad tan manifiesta e incontrovertible como es
que Asefa , al valorar el riesgo, lo hizo sobre la base de unas fechas previstas para el comienzo
de las obras, para su finalizacion y para la entrega de las viviendas.

Séptimo. Consecuencias de la estimacion del motivo segundo.

La parte recurrente, ateniéndose a la literalidad de la regla 72 de la disposicidn final 162 LEC,
solicita, para el caso de estimarse el motivo segundo de su recurso extraordinario por
infraccidén procesal, que se dicte nueva sentencia teniendo en cuenta, en su caso, lo alegado
como fundamento del recurso de casacion.

Sin embargo, una interpretacién de dicha regla ajustada a su finalidad, a la jurisprudencia de
esta Sala sobre la via adecuada para alegar el error patente en la valoracidn de la prueba vy,
sobre todo, a que el error apreciado es relevante pero no por si solo determinante de la
consideracion del seguro litigioso como un seguro "de Tramo |" excluido del ambito de la Ley
57/68, determina que lo procedente sea examinar los motivos del recurso de casacion
relativos a la naturaleza, régimen juridico y cobertura del seguro litigioso como tales motivos
de casacidon y no como alegaciones que esta Sala deba valorar en funciones ya de érgano de
instancia.

Procede, por tanto, resolver dichos motivos actuando esta Sala en funciones de tribunal de
casacion.

RECURSO DE CASACION

Octavo. Motivos que impugnan la sentencia de segunda instancia por considerar el seguro
litigioso como "de Tramo I" y excluido del dmbito de la Ley 57/68.

De los ocho motivos del recurso, siete se dedican a reafirmar, frente a la sentencia recurrida,
que el seguro de caucidon documentado mediante la pdliza global n2 09/2007/31, es decir el
contrato celebrado entre la cooperativa y la demandada Asefa el 22 de noviembre de 2007, si
garantizaba a los cooperativistas las cantidades anticipadas por ellos incluso aunque la
construccion no llegara a iniciarse. En definitiva, lo consideran incluido en el ambito de la Ley
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57/68, como un seguro obligatorio destinado precisamente a proteger, con caracter
irrenunciable, a quienes, como los demandantes hoy recurrentes, pretendian acceder a la
propiedad de una vivienda en régimen de cooperativa.

El motivo primero se funda en infraccion del art. 1 de la Ley 57/68 por haber considerado la
sentencia recurrida que dicho articulo no es aplicable a las cantidades de dinero entregadas al
promotor de viviendas en las fases iniciales de la promocién y haber concluido que el seguro
de caucidn litigioso no puede ampararse en el articulo de que se trata.

El motivo segundo se funda en infraccién de la disposicién adicional primera de la LOE por
haberla considerado la sentencia no aplicable al seguro litigioso.

El motivo tercero se funda en aplicacion indebida del art. 5.1 del Real Decreto 515/1989 por
haber deducido del mismo la sentencia recurrida conclusiones contrarias a la disposicién
adicional primera de la LOE , norma posterior, del afio 1999, y superior en rango. Por esta
misma razoén, el motivo cuarto se funda en aplicacién indebida del art. 114 del Decreto
2114/1968 y el motivo quinto en infraccién del art. 1.D) del Real Decreto 2028/1995 .

El motivo sexto se funda en infraccién del art. 68 LCS porque la definiciéon del seguro de
caucion contenida en la sentencia impugnada resulta contraria a su concepto legal.

Finalmente, el motivo séptimo se funda en infraccién del art. 1281 en relacion con el art. 1282,
ambos del Cédigo Civil , por no haber tenido en cuenta la sentencia recurrida cual fue la
intencién evidente de los contratantes al determinar la naturaleza y contenido del seguro
litigioso.

Noveno. Regulacion legal del seguro de caucion y garantias legales de las cantidades
anticipadas para la adquisicion de viviendas.

El seguro de caucidn aparece definido en el art. 68 LCS en los siguientes términos: "Por el
seguro de caucién el asegurador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del
seguro de sus obligaciones legales o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de
resarcimiento o penalidad los dafios patrimoniales sufridos, dentro de los limites establecidos
en la Ley o en el contrato. Todo pago hecho por el asegurado debera serle reembolsado por el
tomador del seguro" . Esta norma debe ponerse en relacién con otras de la propia LCS, en
especial su art. 1 segun el cual " [e]l contrato de seguro es aquél por el que el asegurador se
obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo
riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido
al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas"; y su art. 3,
qgue en los incisos segundo y tercero de su parrafo primero dispone lo siguiente: "Las
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condiciones generales y particulares se redactaran de forma clara y precisa. Se destacaran de
modo especial las cldusulas limitativas de los derechos de los asegurados, que deberan ser
especificamente aceptadas por escrito" .

En cuanto a las garantias legales de las cantidades anticipadas para la adquisicién de viviendas,
la norma bdsica es la Ley 57/68, dictada, segtin su predmbulo, ante "[l]a justificada alarma que
en la opinién publica ha producido la reiterada comision de abusos, que, de una parte,
constituyen grave alteracion de la convivencia social, y de otra, evidentes hechos delictivos,
ocasionando ademas perjuicios irreparables a quienes confiados y de buena fe aceptan sin
reparo alguno aquellos ofrecimientos" . Estos ofrecimientos son los mencionados en el parrafo
primero del propio preambulo cuando constata que "[e]s frecuente en los contratos de cesidn
de viviendas que la oferta se realice en condiciones especiales, obligando a los cesionarios por
el estado de necesidad de alojamiento familiar en que se encuentran a la entrega de
cantidades antes de iniciarse la construccion o durante ella" . Por eso, como finalidad de esta
ley se declara la de "establecer con caracter general normas preventivas que garanticen tanto
la aplicacion real y efectiva de los medios econdmicos anticipados por los adquirentes y
futuros usuarios a la construccidn de su vivienda como su devolucidn en el supuesto de que
esta no se lleve a cabo" , de modo que "se estima necesario extender a toda clase de
viviendas" las medidas de garantia que para las viviendas protegidas establecié el Decreto de 3
de enero de 1963 y se valora positivamente la jurisprudencia penal "al dar vida al denominado
delito Unico, delito masa, ya que los actos que se realicen y afecten a la comunidad o
convivencia social y al interés publico son dignos de la mayor proteccion" .

Compuesta en su origen de solamente siete articulos (hoy seis por la derogacién de su art. 6 en
1995), dos disposiciones finales y una disposicién adicional, y declarada expresamente vigente
en 1984 por la Ley de Ordenacion del Seguro Privado de 2 de agosto de ese afio (apdo. 2.h. de
su disposicion derogatoria), interesa destacar, como mas relevantes para la decisién del
recurso, sus articulos 1, 2, 3, 5 y 7 cuyo contenido es el siguiente:

"Articulo 1

Las personas fisicas y juridicas que promuevan la construccién de viviendas que no sean de
proteccion oficial, destinadas a domicilio o residencia familiar, con cardcter permanente o bien
a residencia de temporada, accidental o circunstancial y que pretendan obtener de los
cesionarios entregas de dinero antes de iniciar la construccién o durante la misma, deberdn
cumplir las condiciones siguientes:

Primera.- Garantizar la devolucidon de las cantidades entregadas mas el seis por ciento de
interés anual, mediante contrato de seguro otorgado con Entidad aseguradora inscrita y
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autorizada en el Registro de la Subdireccidon General de Seguros o por aval solidario prestado
por Entidad inscrita en el Registro de Bancos y Banqueros, o Caja de Ahorros, para el caso de
que la construccién no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo
convenido.

Segunda.- Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de una Entidad
bancaria o Caja de ahorros en las que habran de depositarse en cuenta especial, con
separacion de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor y de las que
Unicamente podra disponer para las atenciones derivadas de la construccion de las viviendas.
Para la apertura de estas cuentas o depdsitos la entidad bancaria o Caja de Ahorros, bajo su
responsabilidad, exigird la garantia a que se refiere la condicién anterior.

Articulo 2.

En los contratos de cesidn de las viviendas a que se refiere el articulo primero de esta
disposicion en que se pacte la entrega al promotor de cantidades anticipadas debera hacerse
constar expresamente:

a) Que el cedente se obliga a la devolucidn al cesionario de las cantidades percibidas a cuenta
mas el seis por ciento de interés anual en caso de que la construccidn no se inicie o termine en
los plazos convenidos que se determinen en el contrato, o no se obtenga la Cédula de
Habitabilidad.

b) Referencia al aval o contrato de seguro especificados en la condicién primera del articulo
anterior, con indicacion de la denominacion de la Entidad avalista o aseguradora.

c) Designacidn de la Entidad bancaria o Caja de Ahorros y de la cuenta a través de la cual se ha
de hacer entrega por el adquirente de las cantidades que se hubiese comprometido anticipar
como consecuencia del contrato celebrado.

En el momento del otorgamiento del contrato el cedente hard entrega al cesionario del
documento que acredite la garantia, referida e individualizada a las cantidades que han de ser
anticipadas a cuenta del precio.

Articulo 3.

Expresado el plazo de iniciacidon de las obras de entrega de la vivienda sin que una u otra
hubiesen tenido lugar, el cesionario podra optar entre la rescisién del contrato con devolucién
de las cantidades entregadas a cuenta, incrementadas con el seis por ciento de interés anual, o
conceder al cedente prérroga, que se hard constar en una cldusula adicional del contrato
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otorgado, especificando el nuevo periodo con la fecha de terminaciéon de la construccidn y
entrega de la vivienda.

El contrato de seguro o el aval unido al documento fehaciente en que se acredite la no
iniciacién de las obras o entrega de la vivienda tendrd caracter ejecutivo a los efectos
prevenidos en el titulo XV del libro Il de la Ley de Enjuiciamiento civil, para exigir al asegurador
o avalista la entrega de las cantidades a que el cesionario tuviera derecho, de acuerdo con lo
establecido en esta Ley.

Lo dispuesto en los dos parrafos anteriores se entiende sin perjuicio de los demds derechos
qgue puedan corresponder al cesionario con arreglo a la legislacion vigente.

Articulo 5.

Sera requisito indispensable para la propaganda y publicidad de la cesidn de viviendas
mediante la percepcion de cantidades a cuenta con anterioridad a la iniciacién de las obras o
durante el periodo de construccién, que se haga constar en las mismas que el promotor
ajustard su actuacion y contratacién al cumplimiento de los requisitos establecidos en la
presente Ley; haciendo mencidn expresa de la Entidad garante, asi como de las Bancarias o
Cajas de Ahorro en las que habran de ingresarse las cantidades anticipadas en cuenta especial.
Dichos extremos se especificardn en el texto de la publicidad que se realice.

Articulo 7.

Los derechos que la presente Ley otorga a los cesionarios tendran el caracter de
irrenunciables".

En su disposicion adicional se autorizaba al gobierno para que por Decreto y en el plazo de seis
meses se adaptaran los principios de la ley "que pudieren serles de aplicaciéon a las
comunidades y cooperativas de viviendas" . Y en ejercicio de tal facultad se dicto el Decreto
3114/1968, de 12 de noviembre, compuesto también de solamente siete articulos y de los que
interesa destacar, para la decisidn del recurso, los articulos 1, 2, 3 y 4 cuyo contenido es el
siguiente:

" Articulo 1

Queda sometida a las disposiciones contenidas en la Ley 57/1968, de 27 de julio, la promocién
para la construccion de viviendas que no sean de proteccién oficial por medio del denominado
"régimen de comunidad".
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A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, las normas del presente Decreto seran
aplicables a las personas fisicas o juridicas que individualmente o agrupadas, siendo titulares
de un solar o con opcién de compra o promesa de venta sobre el mismo, pretenden la
construccién de un edificio o conjunto de edificios, obteniendo para ello o para la adquisicidn
del solar cantidades anticipadas de los comuneros, de los aspirantes a esta cualidad o de los
adquirentes en régimen de propiedad horizontal obligdndose a llevar a cabo tal construccién y
adquisicion, en su caso, y construir bien una comunidad de bienes o bien a someter el edificio,
una vez construido, al régimen de propiedad horizontal regulado en la Ley 49/1960, de 21 de
julio.

Articulo 2.

La garantia a que se refiere la condicion primera del art. 1 de la Ley 57/68 , sera exigida a la
persona fisica o juridica que gestione la adquisicion del solar y la construccion del edificio, y, en
consecuencia, perciba las cantidades anticipadas, ya sea en calidad de propietaria del solar o
como mandataria, gestora o representante de aquella o bien con arreglo a cualquier otra
modalidad de hecho o de derecho, directamente o por persona interpuesta.

En los contratos de adhesion a la comunidad o al régimen de propiedad horizontal en los que
se pacte la aportacién de cantidades antes de iniciar la construccidon o durante la misma se
hara constar expresamente, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 2 de la Ley 57/68, de 27 de
julio :

a) Que el gestor o gestores a que se refiere el primer parrafo de este articulo se obligan a la
devolucién de las cantidades percibidas mas el 6% del interés anual en caso de que la
construccién no se inicie o termine en los plazos convenidos, que habran de ser determinados
en el contrato o no se obtenga la cédula de habitabilidad.

b) Referencia al aval o contrato de seguro a que se refiere la condicidén primera del art. 1 de la
Ley 57/68, con indicacion de la denominacidn de la Entidad avalista o aseguradora.

c) Designacidn de la Entidad bancaria o Caja de Ahorros y de la cuenta a través de la cual se ha
de hacer la entrega por los adquirentes, comuneros o aspirantes a esta cualidad, de las
cantidades que se hubiesen comprometido a aportar como consecuencia del contrato
celebrado.

En el momento del otorgamiento del contrato a que se refiere el parrafo anterior, el gestor o
gestores, definidos en el parrafo primero de este articulo, hardn entrega al interesado del
documento que acredite la garantia, referida e individualizada a las cantidades que han de ser
aportadas para la adquisicién del solar y, en su caso, para la construccién del edificio.
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Articulo 3.

En los textos de propaganda y publicidad de estas comunidades se hara constar expresamente
que las aportaciones seran garantizadas conforme a lo dispuesto en este Decreto, con mencién
expresa de la Entidad garante, asi como de la bancaria o Caja de Ahorros, en las que habran de
ingresarse las citadas aportaciones.

Articulo 4 .

Las Cooperativas constituidas conforme a lo dispuesto en la Ley de dos de enero de mil
novecientos cuarenta y dos y Reglamento de once de noviembre de mil novecientos cuarenta
y tres, que construyan viviendas no acogidas a la legislacion de «Viviendas de Proteccion
Oficial», estardn sometidas a las normas de garantia establecidas en los articulos anteriores
para las Comunidades, a cuyo efecto, las Juntas Rectoras garantizaran a todos y cada uno de
los interesados la devolucidn del importe de sus aportaciones mas el seis por ciento de interés
anual, mediante aval bancario o contrato de seguro, para el supuesto que la construccién no
se inicie o termine en los plazos sefialados, debiendo hacer entrega del documento que
acredite tal garantia individualizada en el momento que se exijan al socio cooperador
cantidades para la adquisicidn del solar o para la construccién del edificio.

El aval bancario o contrato de seguro podran ser sustituidos por certificacion de garantia
otorgada a favor de la Cooperativa por la «Obra Sindical de Cooperaciéon», en cuyo caso esta
Entidad Sindical asumird las obligaciones a que se refiere la condicién primera del articulo
primero de la Ley cincuenta y siete mil novecientos sesenta y ocho de veintisiete de julio".

Finalmente, la otra norma con rango de ley que se refiere a las garantias de las cantidades
anticipadas es la disposiciéon adicional primera de la LOE de 1999 , cuyo contenido es el
siguiente:

"La percepcién de cantidades anticipadas en la edificaciéon por los promotores o gestores se
cubrird mediante un seguro que indemnice el incumplimiento del contrato en forma andloga a
lo dispuesto en la Ley 57/68, de 27 de julio, sobre percepcién de cantidades anticipadas en la
construcciéon y venta de viviendas. Dicha Ley, y sus disposiciones complementarias, se
aplicaran en el caso de viviendas con las siguientes modificaciones:

a) La expresada normativa sera de aplicacién a la promocidon de toda clase de viviendas,
incluso a las que se realicen en régimen de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa.
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b) La garantia que se establece en la citada Ley 57/68 se extenderd a las cantidades entregadas
en efectivo o mediante cualquier efecto cambiario, cuyo pago se domiciliara en la cuenta
especial prevista en la referida Ley.

c) La devolucion garantizada comprendera las cantidades entregadas mas los intereses legales
del dinero vigentes hasta el momento en que se haga efectiva la devolucién.

d) Las multas por incumplimiento a que se refiere el parrafo primero del art. 6 de la citada Ley,
se impondran por las comunidades Auténomas, en cuantia, por cada infraccién, de hasta el 25
por 100 de las cantidades cuya devolucidén deba ser asegurada o por lo dispuesto en la
normativa propia de las Comunidades Auténomas.

Décimo. Valoracion de la Sala: estimacion de los motivos.

La regulacion legal anteriormente expuesta, tanto del seguro de caucion como de la garantia
de las cantidades anticipadas para la adquisicién de una vivienda, determina que los motivos
primero al séptimo del recurso deban ser estimados por haber infringido la sentencia recurrida
las normas citadas en los mismos.

La razén basica o fundamental es que el contrato de seguro de caucién documentado en la
poliza global de 22 de noviembre de 2007 describia el tipo de riesgo como "SEGUROS DE
CAUCION EN GARANTIA DEL BUEN FIN DE LOS ANTICIPOS DE LOS COOPERATIVISTAS DE LA
PROMOCION, 120 VRL+ 50 VPP AMBITO URBANISTICO VALDEBEBAS US 4.01" ( significando
"VRL" viviendas de renta libre y "VPP" viviendas de proteccion publica), y por buen fin de los
anticipos tan solo cabe entender, tanto en lenguaje juridico como en lenguaje vulgar, la
compra de los terrenos, el comienzo de las obras, su terminacion y la entrega de las viviendas
a los cooperativistas, quienes conforme al mismo contrato eran los asegurados, es decir los
titulares del derecho a la indemnizacion, segun el art. 68 LCS , en caso de incumplimiento de
sus obligaciones legales o contractuales por el tomador, es decir la cooperativa.

Hasta tal punto es asi que, incluso aunque se prescindiera de la Ley 57/68 y el seguro litigioso
se considerase voluntario y no obligatorio, también los asegurados tendrian derecho a ser
indemnizados por habérseles garantizado en el contrato, de forma clara, el buen fin de sus
anticipos, buen fin que se reiteré por Asefa , como tipo de riesgo, en el suplemento de
aclaracién de la pdliza de 15 de diciembre de 2008 (doc. n? 72 de la demanda) que se emitid a
causa de una modificacién en el nimero de viviendas de renta libre y de proteccidn publica de
la promocidn, que pasaron a ser 120 de proteccidn publica y 50 de renta libre.

Por otra parte, el que los certificados individuales del seguro entregados a cada cooperativista
dijeran no garantizar "el buen fin de la mencionada promocidén de viviendas, ni la entrega de
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las mismas" es irrelevante, porque al ser unos documentos unilaterales, es decir elaborados
por Asefa y carentes de otra parte como contratante, no podian alterar el contrato bilateral,
documentado en la pdliza, ni menos aun, evidentemente, limitar, en contra del principio
recogido en el art. 3 LCS , los derechos de los asegurados. La limitacién contenida en los
certificados podrad ser un simple error o podrd ser una estratagema de la aseguradora en
prevencion de un futuro siniestro, pero resulta ineficaz contractualmente.

A la razén basica o fundamental expuesta hasta ahora, suficiente por si sola para casar la
sentencia recurrida al desvirtuar sus argumentos de que el certificado individual "ya es mucho
mas preciso" (FJ 32) y de que "las pdlizas individuales de los cooperativistas" , en realidad
inexistentes porque no eran poélizas sino certificados, no decian que el seguro fuera de los
comprendidos en la Ley 57/68 (FJ 62), se unen las siguientes:

12) No es cierto, pese a que asi lo considere la sentencia recurrida, que las condiciones de la
poliza especiales para cooperativas digan "de forma muy clara" que el objeto del seguro "no es
el de la Ley 57/68" (FJ 32). Antes al contrario, la lectura de esas condiciones especiales, a las
que se remiten las condiciones particulares mediante la férmula "VER CONDICIONES
ESPECIALES AL DORSQ", revela por si sola que no hacen alusién alguna a la Ley 57/68, ni para
incluir el seguro en su dmbito ni tampoco para excluirlo, y, ademas, que la aseguradora era
perfecta conocedora de los contratos mediante los cuales se fueron incorporando los
demandantes a la cooperativa, pues la condicién especial 42 establece que "[l]a cantidad
maxima garantizada a cada asegurado es la cifra consignada en los Certificados de Seguro de
Caucidn, cifra que se obtiene a partir de la informacidn contenida en los contratos de adhesién
de los cooperativistas a la Cooperativa" . Esto ultimo, a su vez, se corresponde con otra
caracteristica mas de los seguros obligatorios de la Ley 57/68, pues la Orden de 29 de
noviembre de 1968 sobre el seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas para viviendas
dispuso, en su art. 4, que en el condicionado general del contrato de seguro colectivo figurase
como condiciéon minima, uniforme para todas las entidades aseguradoras, que: "a) Formasen
parte del seguro los respectivos contratos de cesidn de viviendas, la redaccién de los cuales,
asi como la de cualquier modificacién de sus términos, ha de haberse sometido al propio
conocimiento de la Entidad aseguradora" .

22) El razonamiento de la sentencia recurrida acerca de que el siniestro era "la realizacién por
parte de los érganos rectores de la cooperativa de gastos desproporcionados para la compra
de terrenos etc., y la indiligencia en la gestién y control de la cuenta por la aseguradora que la
fiscaliza" es contrario a la estructura del seguro de caucion resultante del art. 68 LCS , porque
asegurarse frente a la "indiligencia" de la aseguradora equivale a que esta fuera aseguradora
de si misma y no de los cooperativistas frente a los incumplimientos de la cooperativa para con
ellos.
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32) Precisamente el dato de que la aseguradora, ademds de cobrar a cada asegurado la prima
proporcional del seguro de caucién, percibiera también una retribucidon por controlar y
fiscalizar las cuentas especiales, como prestadora de un servicio aparte, demuestra por si solo
que el objeto del seguro no podia limitarse a esa labor fiscalizadora. Y buena prueba afiadida
de esto es que la aseguradora demandada eludié ese dato en su contestacién a la demanda y
luego ha tratado de justificarlo amparandose en "la practica aseguradora” (p. 39 de su escrito
de oposicidn a los recursos), llegando hasta el punto de, ante la dificultad de vencer lo que
legal y contractualmente esta claro, alegar una posible nulidad del contrato de seguro, al
amparo del art. 4 LCS , "al no existir riesgo alguno en el momento de su suscripcién" (p. 47 de
su escrito de oposicidn a los recursos).

42) Los esfuerzos de la sentencia recurrida por encontrar en normas de rango inferior a la ley
argumentos favorables a su tesis interpretativa del seguro litigioso como un seguro "de Tramo
I" carecen de sentido cuando la norma especial de adecuacién de la Ley 57/68 a las
cooperativas, es decir el Decreto 3114/1968 parcialmente transcrito en el fundamento juridico
anterior, distinto del Decreto 2114/1968 de 24 de julio al que atiende la sentencia recurrida y
que en realidad es la disposicidn por la que se aprobé el Reglamento de la Ley sobre viviendas
de Proteccién Oficial, somete a la Ley 57/68 el anticipo de cantidades previo incluso a la
adquisicion del solar, es decir en esa "fase embrionaria" que tanto la aseguradora demandada
como la sentencia recurrida consideran excluida de dicha ley.

52) Se trata, por tanto, no de un problema de jerarquia normativa, que no lo hay, ni tampoco
de derogacion de unas normas por otras posteriores de superior rango, sino de prevalencia de
la ley especial sobre la general, de que la promocién de viviendas en régimen de cooperativa
tiene sus propias peculiaridades y entre estas se encuentra el de la unién de esfuerzos desde
un principio para adquirir los terrenos y, por tanto, el anticipo inicial de sumas muy
importantes de dinero, mucho mas elevadas que las habitualmente entregadas cuando la
promocidén se ajusta a otro régimen distinto, que la ley también quiere garantizar. Es desde
este punto de vista como debe interpretarse la disposicion adicional primera de la mucho mas
reciente LOE de 1999 cuando extiende las garantias de la Ley 57/68 a la "promocion de toda
clase de viviendas, incluso las que se realicen en régimen de comunidad de propietarios o
sociedad cooperativa" , y no como propone la aseguradora demandada argumentado que al
tratarse de una ley sobre edificacidn la garantia de los anticipos solo seria exigible una vez
comenzada la construccién. En definitiva, el riesgo asegurado por el seguro de caucion en los
casos de promocion en régimen de cooperativa es el fracaso del proyecto, y a esta conclusion
conducen tanto la ley como las condiciones particulares del seguro litigioso no desvirtuadas
por las especiales; como los términos de los contratos de adhesion de los cooperativistas
demandantes; como la publicidad que hizo Gesteco ; como, en fin, los certificados de las
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entidades financieras en las que se abrieron las cuentas especiales. Frente a este conjunto de
argumentos no puede prevalecer la "practica aseguradora" constantemente invocada por
Asefa en defensa de la distincion entre seguros "de Tramo I" y de "Tramo II" o de que sea
compatible cobrar dos veces por lo mismo, porque ni esa "practica aseguradora" se incorporé
al contrato distinguiendo entre Tramo | y Tramo Il ni ninguna "prdctica aseguradora" puede
dejar sin efecto normas imperativas que garantizan derechos irrenunciables.

62) En ultimo extremo, cualquier duda interpretativa de las normas aplicables al caso tendria
que resolverse aplicando la Constitucién, y es insostenible que después de la Constitucion,
cuyo art. 47 reconoce el derecho a disfrutar de una vivienda digna y cuyo art. 51 impone a los
poderes publicos garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, la proteccion de
cooperativistas que se encuentran en la misma situacién que los demandantes pueda ser
inferior a la que habrian tenido en el afio 1968, como si el detalle de las normas
administrativas sobre cédulas urbanisticas y calificacién provisional tenidas en cuenta por la
sentencia impugnada fueran capaces de diluir una protecciéon que, arrancando del afio 1968,
hoy solo puede entenderse reforzada y no disminuida.

72) Mediante todas las razones anteriores queda claro que esta Sala resuelve "Unicamente
conforme a Derecho" , como pide la aseguradora demandada en la pagina 14 de su escrito de
oposicidon. Esta peticiéon se funda en que la aseguradora teme "una perversién no ya de
nuestro sistema de justicia, sino de las mismas bases sobre las que se fundamenta nuestra
convivencia, lo que conduciria a otorgar siempre una mayor razén a la mayoria -cualquier
mayoria- frente a quienes sostienen una posicion minoritaria" , ya que, sigue diciendo Asefa ,
"[nJuestro sistema juridico no quiso una justicia distributiva o social, sino un sistema de
distribucidon de responsabilidades basado en Derecho, pues sobre esos principios se asienta
todo el edificio constitucional espafol. Es, en suma, en esta posicion objetiva, equidistante y
desapasionada donde se debe enmarcar la labor del Alto Tribunal al que tenemos el honor de
dirigirnos"

Pues bien, precisamente es conforme a la Constitucidn y a la ley como esta Sala ha resuelto los
motivos de casacidn examinados, dandose en este caso la circunstancia de que un elevado
numero de personas tiene la ley de su lado, especialmente una ley que, como la de 1968, se
dictd por "la justificada alarma" que en la opinidn publica habia producido "la reiterada
comision de abusos" que constituian una "grave alteracién de la convivencia social" ; es decir,
atendiendo a un factor social cuya relevancia juridica no puede desdefiarse porque la
proclamacion de Espafia como "un Estado Social y democratico de Derecho" , en el articulo 1
de nuestra Constitucion , no es una declaracién puramente simbdlica o retdrica, sino la
introduccion a los valores que acto seguido se enuncian como "superiores de su ordenamiento
juridico" y, por consiguiente, de ineludible consideracién en la interpretacion de las normas.
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Undécimo. Consecuencias de la estimacion de los motivos primero al séptimo del recurso:
anulacion de la sentencia recurrida y examen del motivo octavo y ultimo en funciones de
instancia .

Conforme al art. 487.2 LEC procede casar en todo la sentencia recurrida y, como resulta de
todo lo razonado para estimar los motivos primero al séptimo del recurso, la consecuencia
debe ser la confirmacidn del fallo de la sentencia de primera instancia tanto en las cantidades
que la demandada Asefa ha de pagar a cada uno de los demandantes como en su incremento
con los intereses legales del dinero vigentes hasta el momento en que se haga efectiva la
devolucidn, pronunciamiento este que se ajusta a la letra c) de la disposicidn adicional primera
de la LOE como norma que, por ser posterior a la Ley 57/68, debe considerarse aplicable en
este punto con prevalencia sobre el art. 1 de esta Ultima, que establecia un interés del seis por
ciento anual.

En cuanto a la indemnizacién por mora o retraso de la compafiia de seguros, establecida en el
art. 20 LCS y cuya aplicacidn fue pedida por los demandantes en su demanda, reiterada por
ellos al impugnar la sentencia de primera instancia después de que Asefa la recurriera en
apelacién y reafirmada en el motivo octavo del recurso de casacién, debe considerarse
procedente, con la consiguiente revocacién de la sentencia de primera instancia Unicamente
en este particular, por las siguientes razones:

12) Como resulta de la introduccidn a las diez reglas contenidas en dicho art. 20, este configura
una indemnizacién por mora a cargo del asegurador en el cumplimiento de su prestacion, es
decir, en pagar al asegurado lo que corresponda segun el contrato de seguro.

223) Dada su naturaleza de indemnizacion, el alcance de esta, determinado en la regla 42 del
art. 20, no debe confundirse con el de la propia cobertura del seguro, que en el caso enjuiciado
comprendia ya las sumas anticipadas por los cooperativistas y sus intereses legales no como
indemnizacién por mora sino como frutos del dinero entregado en un determinado momento.

32) De lo anterior se sigue que la disposicion adicional primera de la LOE no excluye la
aplicacién del art. 20 LCS , como parecié entender la juez de primera instancia, sino que unay
otra norma tienen ambitos distintos: la de la LOE determina la cobertura del seguro o
contenido de la prestacion del asegurado; y la de la LCS determina la indemnizacion de dafios y
perjuicios afiadida que el asegurador tendrd que pagar a los asegurados si no cumple a tiempo
su prestacién.

423) Lo razonado para estimar los motivos primero al séptimo del recurso de casacién basta por
si solo para descartar que Asefa tuviera causa justificada o no imputable a ella para no pagar a
los demandantes dentro de los tres meses siguientes a la comunicacion del siniestro, de modo
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qgue no puede exonerarse amparandose en la regla 82 del art. 20 LCS . Es mas, su
comportamiento para con la cooperativa y sus socios demandantes, pretendiendo dar por
resuelto unilateralmente el contrato e incluso tenerlo por nulo intentando devolver las primas,
revela una voluntad manifiesta de no querer cumplir sus obligaciones como asegurador una
vez que el riesgo cubierto se realizé.

52) Finalmente, el argumento de Asefa de que el art. 20 LCS no puede aplicarse en su contra
por ser el seguro litigioso un seguro por grandes riesgos de los mencionados en el apdo. 2 b)
del art. 107 de la misma ley , que permite a las partes la libre eleccién de la ley aplicable, no
conduce a consecuencia prdactica alguna: primero, porque no se precisa qué ley seria aplicable
en lugar de la LCS; y segundo, porque las condiciones generales de la pdliza global de 22 de
noviembre de 2007, redactadas por la propia Asefa , comienzan asi, en letra negrita: "El
presente contrato se rige por lo dispuesto en la ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro..." .

62) En consecuencia, la indemnizacién por mora tendrd el contenido que establece la regla 42
del art. 20 LCS, y el limite inicial del cémputo de los intereses en que consiste la indemnizacion
serd el 19 de enero de 2010, fecha en la que Asefa tuvo conocimiento del siniestro.

Duodécimo. Costas procesales y depdsito para recurrir

1.- Conforme al art. 394.1 LEC las costas de la primera instancia deben imponerse a la
demandada Asefa, ya que la demanda contra ella se ha estimado integramente.

2.- Conforme al art. 398 LEC en relacién con su art. 394.1, de las costas de la segunda instancia
deben imponerse a Asefa las causadas por su recurso de apelacidn, que tenia que haber sido
totalmente desestimado, y no procede imponer especialmente a ninguna de las partes las
causadas por la impugnacidon afadida de los demandantes, que tenia que haber sido
totalmente estimada.

3.- Conforme al art. 398.2 LEC no procede imponer especialmente a ninguna de las partes las
costas de los recursos resueltos por esta Sala, dada la estimacién de ambos.

4.- Conforme al apdo. 8 de la D. Adicional 152 LOPJ procede devolver a la parte recurrente los
depédsitos constituidos.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS
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12.- ESTIMAR EL RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL Y EL RECURSO DE
CASACION interpuestos por los demandantes mencionados en el encabezamiento contra la
sentencia dictada el 31 de octubre de 2012 por la Seccién 142 de la Audiencia Provincial de
Madrid en el recurso de apelacién n? 320/2012 .

2.- CASAR LA SENTENCIA RECURRIDA , dejandola sin efecto.

.- En su lugar, desestimar totalmente el recurso de apelacién interpuesto en su dia contra la
sentencia de primera instancia por la demandada "Asefa, S.A. Seguros y Reaseguros", y estimar
la impugnacion anadida de la misma sentencia formulada por los demandantes.

2.- En consecuencia, confirmar la sentencia de primera instancia en las cantidades que la
demandada "Asefa, S.A. Seguros y Resaseguros" deberd pagar a cada demandante con sus
intereses legales, y revocarla en cuanto no considera aplicable el articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro .

52.- Por tanto, condenar también a la compafila de seguros demandada a pagar la
indemnizacién por mora establecida en dicho articulo 20 consistente en un interés anual de las
prestaciones debidas a cada demandante igual al interés legal del dinero, vigente en el
momento en el que se devengue, incrementado en el 50 por 100, pero sin que a partir del 20
de enero de 2012 pueda ser inferior al 20 por 100.

62.- Imponer a la compafia de seguros demandada las costas de la primera instancia y las de
su recurso de apelacion.

72.- No imponer especialmente a ninguna de las partes las costas de la impugnacion de la
sentencia de primera instancia por la parte demandante ni las causadas por los recursos de
casacién y extraordinario por infraccion procesal.

2.-Y devolver a la parte recurrente los depdsitos constituidos.

Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente, con devolucidn de los autos y
rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Francisco Marin Castan José Ramén Ferrandiz Gabriel
José Antonio Seijas Quintana Antonio Salas Carceller

Francisco Javier Arroyo Fiestas Ignacio Sancho Gargallo
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Francisco Javier Ordufia Moreno Rafael Saraza Jimena
Sebastian Sastre Papiol

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco
Marin Castan , ponente que ha sido en el trdmite de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
secretario de la misma, certifico.
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