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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 221/2014, de 5 de mayo de 2014
Sala de lo Civil

Rec. n.2 581/2012

SUMARIO:

Ordenacion de la edificacidn. Falta de proteccidon contra incendios. Inexistencia de dafo
material efectivo. Seguro decenal. Valoraciéon de la prueba. Sentencia. Congruencia.

El menoscabo patrimonial padecido es no solo un vicio de la edificacién, sino un auténtico
dafio material por el infravalor de las viviendas, que carecen de un elemento de seguridad
basico, y sin que pueda exigirse al comprador que espere a que tales dafios alcancen un
determinado grado de intensidad, pues ya eran de una magnitud insoportable. No se trata de
un mero defecto de habitabilidad o de terminacién o acabado, sino de un requisito bdsico de la
edificacién que afecta a la seguridad estructural, pues afectaba a las vigas, al forjado y a la
sectorizacién entre garaje y viviendas y a las viviendas entre si. No estamos ante un mero
defecto en el sistema de seguridad contra incendios, sino ante un déficit de seguridad
estructural derivados de la falta de sectorizacion entre viviendas y de ellas con el garaje, que
constituye un dafio material. El supuesto de autos tiene cabida dentro del art. 17.1 LOE dado
que afecta a la falta de ignifugacién de las vigas y a la falta de compartimentacion
antiincendios, que son vicios o anomalias en elementos estructurales e incluso pueden afectar
sensiblemente la estabilidad del edificio. Desde el punto de vista objetivo, se define el dafo
como el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una
persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad o patrimonio. De esta
definicion podemos deducir que estamos ante dafios materiales en cuanto menoscaban
esencialmente el patrimonio de los actores, al que someten a un peligro grave, cierto, objetivo
y persistente, que afecta a elementos estructurales. Pese a que no se ha materializado, el dafio
se ha manifestado de modo concreto, sin necesidad de que provoque un incendio, es decir, el
dafio material es actual y no de futuro y compromete la resistencia y estabilidad
potencialmente.

PRECEPTOS:
Constituciéon Espafiola, art. 24.

Ley 38/1999 (Ordenacién de la edificacion), arts. 3,17, 19
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Ley 1/2000 (LEC), arts. 217, 218, 316, 326, 348, 400, 401 y 426.
PONENTE:

Don Francisco Javier Arroyo Fiestas.
Magistrados:

Don ANTONIO SALAS CARCELLER

Don FRANCISCO JAVIER ARROYO FIESTAS
Don FRANCISCO JAVIER ORDUNA MORENO
Don FRANCISCO MARIN CASTAN

Don IGNACIO SANCHO GARGALLO

Don JOSE ANTONIO SEIJAS QUINTANA

Don JOSE RAMON FERRANDIZ GABRIEL
Don RAFAEL SARAZA JIMENA

Don SEBASTIAN SASTRE PAPIOL
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Votacidn y Fallo: 08/04/2014

Ponente Excmo. Sr. D. : Francisco Javier Arroyo Fiestas

Procedencia: Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 10

Secretaria de Sala : llma. Sra. Dfia. M2 Teresa Rodriguez Valls Escrito por : L.C.S.

ORDENACION DE LA EDIFICACION. Concepto de dafios materiales en la estructura o sus
elementos. Art. 17 LOE .

CASACION E INFRACCION PROCESAL Num.: 581/2012 Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Javier
Arroyo Fiestas Votacidn y Fallo: 08/04/2014 Secretaria de Sala: llma. Sra. Diia. M2 Teresa
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D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
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En la Villa de Madrid, a cinco de Mayo de dos mil catorce.
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Vistos por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen
indicados, los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacién interpuestos contra
la sentencia dictada en recurso de apelacién nim. 720/2011 por la Seccién Décima de la
Audiencia Provincial de Madrid , como consecuencia de autos de juicio ordinario num.
348/2008, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Majadahonda, cuyos
recursos fueron preparados ante la citada Audiencia por la procuradora dofia Itziar Bacigalupe
Idiondo en nombre y representacion de la Comunidad de Propietarios " DIRECCIONOOQO ",
compareciendo en esta alzada en su nombre y representacién la misma procuradora en
calidad de recurrente y la procuradora dofia Maria Esther Centoira Parrondo, en nombre y
representacion de Zurich Insurance PLC, Sucursal en Espafia (sucesora a titulo universal de
Zurich Espafia, Compania de Seguros y Reaseguros), la procuradora dofia Maria Jesus Pintado
de Oyagilie en nombre y representaciéon de don Hermenegildo , la procuradora dofia Elena
Yustos Capilla en nombre y representaciéon de don ifiigo , el procurador don José Pedro Vila
Rodriguez en nombre y representacién de don Juan y la procuradora dofia Andrea de
Dorromochea Guiot en nombre y representacion de don Leopoldo que se personaron todos
ellos en calidad de recurridos. Posteriormente en fecha 7 de septiembre de 2012, Ia
procuradora dofia Andrea de Dorromochea Guiot y su representado don Leopoldo se
apartaron de la prosecucion de los recursos.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

1.- La procuradora dofia ltziar Bacigalupe Idiondo, en nombre y representacion de la
Comunidad de Propietarios " DIRECCIONOOO ", interpuso demanda de juicio ordinario, por
defectos y dafios constructivos, contra Desarrollos y Activos Inmobiliarios S.A. (DETINSA),
promotora y constructora de la obra, D. ifiigo , D. Hermenegildo , D. Juan, los tres arquitectos
y directores de la obra, D. Leopoldo , arquitecto Técnico y director de ejecucién de la obra, y
contra Zurich Espafia, Compaiiia de Seguros y Reaseguros S. A., aseguradora de la obra; y
alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, terminé
suplicando al Juzgado se dictara sentencia <<condenando a los demandados a reparar o
indemnizar el valor de reparacion de los dafios ( art. 19.6 LOE ), de conformidad con las
siguientes peticiones:

>>12.-Condene solidariamente a DESARROLLOS Y ACTIVOS INMOBILIARIOS S.A. (DETINSA), D.
ifigo , D. Juan, D. Hermenegildo y D. Leopoldo a ejecutar las obras de reparacién y subsanar
todos los dafios descritos en el informe pericial de D.2 Debora (doc. 96), con los siguientes
requisitos y garantias:
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>>-Proyecto de Ejecucién de obras de reparacién firmado por titulado y profesional habilitado,
visado por su colegio profesional y redactado por profesional ajeno a la presente demanda.

>>-Licencia de Obras en base al citado Proyecto.
>>-Direccidon Facultativa con titulacidn habilitante y ajenos al presente procedimiento.
>>-Certificacion de Final de Obra.

>>-Los demandados deberan asumir todos los gastos auxiliares derivados de la ejecucidn de las
obras, como alquileres, guardamuebles o cualquier otro que tenga relacion directa con la
ejecucién de dichas obras.

>>-Condene a ZURICH ESPANA S.A., solidariamente con los demds demandados, a ejecutar las
obras de reparacion y subsanar los dafios descritos en el informe pericial de D.2 Debora (doc.
96), referentes a proteccién contra el fuego de la estructura metalica y sectorizacion de
viviendas y elementos estructurales inadecuados en sétano, con los mismos requisitos y
garantias expresados anteriormente: Proyecto, Licencia, Direccién y Certificacion de Final de
Obra y gastos auxiliares.

>>29 -Subsidiariamente, de no optar por la reparacidon, condene solidariamente a
DESARROLLOS y ACTIVOS INMOBILIARIOS, S.A. (DETINSA), D. fﬁigo , D.Juan, D. Hermenegildo
Y D. Leopoldo al pago de 4.648.949,65 €, de conformidad con el presupuesto de reparacion del
informe pericial de D.2 Debora , debiendo quedar fijada la cantidad indemnizatoria en
sentencia.

>>-Subsidiariamente, de no optar por la reparacién, condene a ZURICH ESPANA S.A.,
solidariamente con los demds demandados, del total del importe reclamado al pago de
3.958.648,54 €, de conformidad con el presupuesto de reparacion del informe pericial de D.2
Debora , en relacién con el valor de reparacién de dafos de proteccidn contra el fuego de la
estructura metalica y sectorizaciéon de viviendas y elementos estructurales inadecuados en
sotano, debiendo quedar fijada la cantidad indemnizatoria en sentencia.

>>32,-Se condene a todos los demandados al pago de las costas, gastos judiciales e intereses
legales conforme a la L.E.C.>>

2.- El procurador don Anibal Casamayor Madrigal, en nombre y representacion de don
Leopoldo , contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
consideré de aplicacién, termind suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia
<<desestimatoria de la totalidad de los pedimentos formulados por la actora respecto de mi
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mandante DON Leopoldo absolviendo al mismo; todo ello con expresa imposicion de costas a
la actora>>.

3.- La procuradora dofia Maria Esther Centoira Parrondo, en nombre y representacion de
Zurich Espana, Compafiia de Seguros y Reaseguros S.A., contestd en tiempo y forma a la
demanda oponiéndose a la misma con los hechos y fundamentos de derecho que estimod
aplicables y con un suplico interesando una sentencia <<por la que se declare inadmisible o se
desestime en cuanto a mi mandante la demanda formulada, con integra imposicion de
nuestras costas a la actora (dejamos ademds constancia aqui de nuestra reserva de accion
resarcitoria contra la actora, por abuso de derecho, para el caso de que no desista de la accidon
gue contra mi mandante ejercita indebidamente)>>.

4.- El procurador don José Maria Mufioz Ariza en nombre y representacion de Desarrollo de
Activos Inmobiliarios S.A. (Detinsa), se persona y contesta a la demanda, dentro del término
del emplazamiento, oponiéndose a la misma por los motivos procesales expresados en su
escrito en el que especifica los hechos y fundamentos de derecho en que basa su oposicién y
suplica al juzgado dicte una sentencia <<por la que se absuelva a Detinsa de la demanda tanto
por acogimiento de la excepcidn planteada como por los restantes motivos de oposicidén
articulados, con imposicion a la parte actora de las costas causadas en esta instancia>>.

5.- El procurador don Angel Ramén Lépez Meseguer en nombre y representacion de don ifiigo
, contestd a la demanda oponiéndose a la misma con las excepciones, hechos y fundamentos
de derecho que consideré adecuados y suplicando al juzgado <<se estimen las excepciones
propuestas y en su caso con respecto del fondo se dicte en su dia sentencia por la que se
desestime integramente la demanda formulada contra mi representado, con expresa
imposicién de costas a la parte actora>>.

6.- La procuradora dofia Ana Jaén Bedate personandose en nombre y representacién del
demandado don Hermenegildo contestd a la demanda con la excepcidon, hechos y
fundamentos de derecho que estimd aplicables suplicando al juzgado una sentencia <<por la
que desestime las pretensiones establecidas por la actora respecto de mi mandante, D.
Hermenegildo , con expresa imposicion de costas a la parte actora>>.

7.- La procuradora dofia Paloma Pozas Garrido se persona en nombre y representacion de don
Juan y planteando las excepciones, hechos y fundamentos de derecho que consideré
pertinentes contesté a la demanda oponiéndose a la misma y solicitando al juzgado <<dicte
sentencia por la que:

1. Estime las excepciones planteadas por esta parte.
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O, subsidiariamente, estime los motivos de oposicidn alegados y, en consecuencia, desestime
integramente la demanda en lo concerniente a don Juan .

Condene a la parte actora a satisfacer las costas causadas o que se causen en este
procedimiento>>.

8.- Previos los tramites procesales correspondientes y préctica de la prueba propuesta por las
partes y admitida, el lImo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de
Majadahonda, dicté sentencia con fecha 30 de julio de 2010, cuya parte dispositiva es como
sigue: FALLO

Que estimando parcialmente la demanda formulada por LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS
DIRECCIONOQQO, representada por la procuradora Sra. Bacigalupe Idiondo contra la promotora-
constructora DESARROLLO DE ACTIVOS INMOBILIARIOS S.A. (DETINSA), representada por el
procurador Sr. Mufioz Ariza, contra el arquitecto DON ifiigo , representado por el procurador
Sr. Lopez Meseguer; contra el arquitecto DON Juan representado por la procuradora Sra. Pozas
Garrido; y contra el arquitecto técnico DON Leopoldo , representado por el procurador Sr.
Casamayor Madrigal, debo condenar y condeno a los referidos codemandados a reparar los
defectos de las viviendas de los demandantes que se relacionan y se declaran existentes a
continuacién, con los siguientes requisitos y garantias: proyecto de ejecucion de obras de
reparacion y direccion facultativa por parte de técnico competente ajeno a la presente
demanda, visados por colegio oficial; y obras supervisadas por dicho técnico y ejecutadas por
empresa homologada que presente, en su caso, los correspondientes certificados de
instalacidn. Asi:

1) Condeno SOLIDARIAMENTE a los arquitectos superiores, DON ffigo y DON Juan y a la
promotora-constructora DETINSA a la reparacion de los siguientes defectos y en la siguiente
forma:

1.1 Los relativos al mencionado en la demanda como daiio 1 consistente en proteccidn contra
incendios de las zonas comunes del garaje. para ello se procederd, de conformidad con lo
especificado en el informe pericial de la Sra. Debora , al desmontaje y redistribucién de las
canalizaciones afectadas y a recubrir la cara interior del forjado del sétano mediante la
aplicacion por proyeccidén de mortero a base de perlita y vermiculita tipo vermiplaster o similar
para una estabilidad al fuego EF- 120 y un coeficiente de conductividad térmica de 0,125
Kcal/hm2cC.

SUBSIDIARIAMENTE, para el caso de que no se opte por los referidos codemandados por la
reparacion, deberan indemnizar solidariamente a la Comunidad de Propietarios actora por el
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importe en que se ha presupuestado por la perito Sra. Debora su ejecucién material, sumados
los porcentajes para gastos generales y beneficio industrial, que asciende a veintidés mil
noventa y tres euros con sesenta y ocho céntimos (22.093,68 euros), mas IVA.

1.2 Los relativos al mencionado en la demanda como dafio 2 consistente en la proteccién
contra incendios en las viviendas. Para ello se procedera, de conformidad con lo especificado
en el informe del perito judicial don Camilo , del siguiente modo:

19.-En el caso de las viviendas reparadas:
1. Para la sectorizacién entre viviendas.
Realizar la proteccion de los pasos de instalaciones mediante collarines intumescentes.

Realizar proteccidn de una franja de 1 m en las zonas de acometida de medianera a cubierta
sustituyendo el pladur existente por pladur RF-30 en 50 cm. a cada lado.

2. Para la sectorizacién entre garaje y viviendas.

Sustituir el pladur de falso techo en zonas de forjado de chapa colaborante de 14 cm. por un
pladur RF-90 para asi completar la resistencia existente (RF-30) hasta RF-120. Realizar los
correspondientes collarines intumescentes RF-120 en los pasos de instalaciones y sectorizar las
subidas de instalaciones a las viviendas.

Sellado de parte superior de muro en pared interior de vestibulo de independencia con una
RF-60.

Sectorizacion de almacén bajo escalera.
3. Para la estabilidad estructura de garaje.

Sustitucion del pladur existente en los acabados por pladur EF-90, tanto en techo como en
pilares.

4. Para la estabilidad de la estructura de las medianeras.Sustituir el falso techo existente por
pladur RF-60.Ademas, al tener que abrirse todos los falsos techos de medianeras, se

producird una revision de las protecciones realizadas durante la ejecuciéon de la obras
anteriormente citadas. 22 Viviendas no reparadas:

1. Para la sectorizacién entre viviendas.
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Realizar la proteccion de los pasos de instalaciones mediante collarines intumescentes.

Realizar proteccion de una franja de 1 m. en las zonas de acometida de medianera a cubierta
sustituyendo el pladur existente por pladur RF-30 en 50 cm. a cada lado.

Realizar el sellado de los perfiles de medianera y de las rendijas existentes entre perfiles y
muros.

2. Para la sectorizacién entre garaje y viviendas.

Sustituir el pladur de falso techo en zonas de forjado de chapa colaborante de 14 cm. por un
pladur RF-90 para asi completar la resistencia existente (RF-30) hasta RF-120. Realizar los
correspondientes collarines intumescentes RF-120 en los pasos de instalaciones y sectorizar las
subidas de instalaciones a las viviendas.

Sellado de parte superior de muro en pared interior de vestibulo de independencia con una
RF-60.

Sellado de parte superior de muro en medianera entre garaje y vivienda en RF-120.
Sectorizacidn de almacén bajo escalera con RF-120.

Para la estabilidad estructura de garaje.Sustitucidon del pladur existente en los techos por
pladur EF-90.Proteger pilares con pladur EF-120.

Para la estabilidad de la estructura de las medianeras.
Sustituir el falso techo existente por pladur RF-60.
Proteccién de perfiles en medianera con pladur ignifugo RF-60.

SUBSIDIARIAMENTE, para el caso de que no se opte por los indicados codemandados por la
referida reparacion, deberan indemnizar solidariamente a la Comunidad de Propietarios actora
por el importe en que se ha presupuestado por el perito judicial Sr. Camilo su ejecucion
material sumados los porcentajes para gastos generales y beneficio industrial, que asciende a
un millén seiscientos treinta y dos mil ciento sesenta y seis euros con treinta y cuatro céntimos
(1.632.166,34 euros), mas IVA.

Cada parte debera satisfacer las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

2) Condeno SOLIDARIAMENTE al arquitecto técnico DON Leopoldo , y a la constructora-
promotora DETINSA a la reparacion de los siguientes defectos y en la siguiente forma:
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2.1. Los relativos al mencionado en la demanda como dafio 3 consistente en falta de
aislamiento térmico en aleros de cubierta respecto de 19 chalets de los 52 que componen la
Comunidad de Propietarios actora, en concreto los chalets n2 NUM000 , NUM001 , NUMO002 ,
NUMO003 , NUMO004 , NUMO0O05 , NUMO006 , NUMO007 , NUMOQ08 , NUMO009 , NUMO010 , NUMO011
, NUMO012 , NUMO013 , NUMO014 , NUMO015, NUMO016 , NUMO017 y

50. Para ello debera procederse de conformidad con lo previsto en el informe pericial emitido
por la Sra. Debora, esto es:

-Despeje y retirada de mobiliario del bajo cubierta y proteccién de los mismos.
-Demolicién de una franja perimetral de falso techo.

-Incorporacién de aislamiento térmico de lana de vidrio tipo IBR-100 de Isover o similar.
-Reposicién de falso techo y

-Pintura de todo el techo de la bajo cubierta.

SUBSIDIARIAMENTE, para el caso de que no se opte por los referidos codemandados por la
referida reparacion, deberdn indemnizar solidariamente a la Comunidad de Propietarios actora
por el importe que resulta del informe emitido por la perito Sra. Debora , en relacién a los
chalets que deben ser reparados, que sumados los porcentajes para gastos generales y
beneficio industrial, asciende a treinta y ocho mil ochocientos veintidds euros con veintiséis
céntimos (38.822,26 euros), mas IVA.

2.2. Los relativos a la falta de estanqueidad en el garaje, mencionado en la demanda como
dafio n2 5. Para ello debera procederse, de conformidad con lo dispuesto en el informe de la
perito Sra. Debora , a reimpermeabilizacidn de los puntos de paso de las instalaciones y de los
encuentros con los cerramientos verticales sobre el forjado.

SUBSIDIARIAMENTE, para el caso de que no se opte por los referidos codemandados por la
referida reparacion, deberan indemnizar solidariamente a la Comunidad de Propietarios actora
por el importe en que se ha presupuestado por la perito Sra. Debora su ejecucién material
que, sumados los porcentajes para gastos generales y beneficio industrial, asciende a treinta 'y
cuatro mil quinientos dos euros con cincuenta y cinco céntimos (34.502,55 euros), mas IVA.

2.3 Los relativos a defectuoso funcionamiento de la acometida general de saneamiento,
mencionado como dafio 7 en la demanda. Para ello debera procederse, de conformidad con lo
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dispuesto en el informe de la perito Sra. Debora a la reconstruccién del ultimo tramo de
acometida general de saneamiento y colocacidn de una vélvula anti-retorno.

SUBSIDIARIAMENTE, para el caso de que no se opte por los referidos codemandados por la
referida reparacion, deberan indemnizar solidariamente a la Comunidad de Propietarios actora
por el importe en que se ha presupuestado por la perito Sra. Debora su ejecucién material
gue, sumados los porcentajes para gastos generales y beneficio industrial, asciende a veintidds
mil cuatrocientos noventa y nueve euros con quince céntimos (22.499,15 euros), mas IVA.

Cada parte deberd satisfacer las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

3) ABSUELVO al arquitecto DON Hermenegildo , representado por la procuradora Sra. Jaén
Bedate de las pretensiones ejercitadas contra él, sin imposicién de las costas ocasionadas a
ninguna de las dos partes.

4) ABSUELVO a la aseguradora ZURICH ESPANA, Compafifa de Seguros y Reaseguros S.A.,
representada por la procuradora Sra. Centoira Larrondo, con imposicion de las costas
ocasionadas a la parte actora.

Se declaran expresamente desestimadas cualesquiera otras pretensiones contempladas en el
suplico de la demanda.

Segundo.

Interpuesto recurso de apelacién por la demandante Comunidad de Propietarios
DIRECCIONOOO , por el demandado don ifigo y por el demandado don Juan, la Seccién Décima
de la Audiencia Provincial de Madrid, dicté sentencia con fecha 21 de diciembre de 2011, cuya
parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS

1) Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por la procuradora D.2 Itziar
Bacigalupe Idiondo, en representacion de la Comunidad de Propietarios " DIRECCIONOOO ",
frente a la sentencia dictada el dia treinta de julio de dos mil diez por la Sra. Jueza del Juzgado
de Primera Instancia n? 6 de Majadahonda en los autos a que el presente Rollo se contrae,
debemos confirmar y confirmamos la indicada resolucién sin hacer especial pronunciamiento
en cuanto a las costas procesales originadas en esta instancia, sin otra salvedad que las
producidas por la sustanciaciéon de dicho recurso en esta instancia, sin otra salvedad que las
producidas por la sustanciacion de dicho recurso respecto a Zurich Espafia Compaiiia de
Seguros y Reaseguros S.A., las que se imponen a la Comunidad de Propietarios.
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2) Que, con acogimiento de los recursos de apelacion interpuesto por los procuradores D.
Angel Ramén Lépez Meseguer y D.2 Paloma Pozas Garrido, en la representaciones que
ostentan respectivamente de D. [figo y D. Juan , frente a la sentencia antedicha, debemos
revocar y revocamos la misma y, en consecuencia, con desestimacion de la demanda
formulada frente a los recurrentes predichos por la Comunidad de Propietarios DIRECCIONOQO
, les absolvemos de los pedimentos contra ellos deducidos, sin hacer especial pronunciamiento
en cuanto a las costas procesales ocasionadas por la tramitacién de ambos recursos en esta
instancia.

Tercero.

1.- Por la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS " DIRECCIONOOO " se interpuso recurso
extraordinario por infraccién procesal basado en los siguientes motivos:

Primero.

Al amparo del art. 469.1.22 LEC se denuncia infraccién por defectuosa aplicacién del art. 400 y
426 de la LEC sobre la preclusidon en la alegacién de hechos y fundamentos juridicos, en
relacidn con el art. 218.1 LEC que impide a los drganos jurisdiccionales apartarse de la causa de
pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan
querido hacer valer. Mutatio libelli e indefension ( art. 24 CE ).

Segundo.

Al amparo del art. 469.1.22 LEC se denuncia infraccidon por defectuosa aplicacion del art. 218.2
LEC al incurrir el fundamento de derecho séptimo de la sentencia ahora recurrida en evidentes
falta de motivacién, contradiccion e incoherencia entre el fundamento y el fallo, no
ajustandose a las reglas de la ldégica y la razdon exigidas por el mencionado articulo y
vulnerando el art. 24.1 C.E ., derecho a la tutela judicial efectiva.

Tercero.

Al amparo del 469.1.42 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por defectuosa aplicacién del articulo
348 de la LEC, al existir en el fundamento de derecho séptimo de la sentencia una defectuosa
e ilégica apreciacidn de la prueba y un consecuente fallo en el juicio intelectivo que no supera
el test de la racionabilidad constitucionalmente exigible para respetar el derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado en articulo 24 CE .

Cuarto.
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Al amparo del 469.1.42 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por defectuosa aplicacidon de los
articulos 316 y 326 , al existir una defectuosa e ilégica apreciacion de la prueba y un
consecuente fallo en el juicio intelectivo que no supera el test de la racionabilidad
constitucionalmente exigible para respetar el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en articulo 24 CE . Error patente y palmario en valoracion de prueba de interrogatorio de las
partes y documental privada sin impugnacién, todo ello, en cuanto a la exoneracién de
responsabilidad del Sr. Hermenegildo como proyectista y codirector de obras.

Y de casacion basado en los siguientes motivos:
Primero.

Al amparo del art. 477.1 de la LEC se denuncia infraccidn de los articulos 3, apartados 1y 2,y
17.1a)y b) de la Ley de Ordenacién de la Edificacién (LOE ).

Segundo.

Al amparo del art. 477.1 de la LEC se denuncia infraccion de los articulos 3, apartados 1y 2,y
articulo 19 de la Ley de Ordenacion de la Edificacidn (LOE ).

Tercero.

Al amparo del art. 477.1 LEC se denuncia infraccion del art. 1591 del Cédigo Civil y
jurisprudencia aplicable que lo interpreta. (Lo supedita a que se desestime el primer motivo).

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 15 de
enero de 2013 se acordd admitir los recursos interpuestos extraordinario por infraccion
procesal y de casacion y dar traslado a las partes recurridas personadas para que formalizaran
su oposicidn en el plazo de veinte dias.

2.- Admitidos los recursos y evacuado el traslado conferido, la procuradora dofia Maria Esther
Centoira Parrondo, en nombre y representacién de Zurich Insurance PLC, Sucursal en Espafia
(sucesora a titulo universal de Zurich Espafia, Compafiia de Seguros y Reaseguros), la
procuradora doifa Maria Jesus Pintado de Oyagilie en nombre y representacion de don
Hermenegildo , la procuradora dofia Elena Yustos Capilla en nombre y representacion de don
ifigo y el procurador don José Pedro Vila Rodriguez en nombre y representacién de don Juan,
presentaron escritos de oposicién a ambos recursos.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica se seiald para
votacién y fallo el dia 25 de marzo del 2014, fecha en que se decidié someterlo al pleno de la
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Sala por lo que se suspendid, y se volvid a sefialar para pleno el dia ocho de abril de 2014 en
que tuvo lugar.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La parte actora interpuso demanda contra el arquitecto proyectista, arquitectos directores de
obra, arquitecto técnico, compafiia de seguros y promotora-constructora por los dafios
resultantes en la edificacién adquirida por los miembros de la Comunidad.

- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA :

Se condend solidariamente al arquitecto técnico y a la constructora-promotora, por
problemas, de aislamiento, estanqueidad y saneamiento.

Se desestimd la demanda contra el arquitecto proyectista Sr. Hermenegildo porque esté
renuncio a la direccién de obra por discrepancias con la promotora y la obra se recepciond seis
meses después de su despido, plazo en el que era posible haber subsanado las deficiencias que
se declaran probadas.

Se desestimd la demanda contra la aseguradora ZURICH, al entender el Juzgado que las
deficiencias de la edificacion en el dambito de la prevencién de incendios no son dafios
derivados de la ocurrencia de un siniestro.

Se condend solidariamente a la promotora junto con los Sres. ifiigo (coproyectista) y Juan
(directores de obra y firmantes del certificado final de obra) por:

Ausencia de proteccion contra incendios en las zonas comunes del garaje, valorado en 22.093,
68 euros.

Ausencia de proteccién contra incendios en las viviendas, al carecer de sectorizacidn entre las
mismas y entre ellas y el garaje, valorado en 1.632.166,34 euros.

- SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA :

En la sentencia dictada por la Audiencia Provincial se desestima el recurso de apelacién de la
comunidad de propietarios, que pretendia la condena del Sr. Hermenegildo (proyectista) y de
la aseguradora ZURICH y estima el recurso de apelacién interpuesto por los Sres. ifiigo y Juan
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(directores de obra), al entender que no se produjeron daios en el edificio y que la reparacion
de las deficiencias observadas puede reclamarse por las acciones derivadas de la
responsabilidad contractual o extracontractual, pero no al amparo del art. 17 de la Ley de
Ordenacién de la Edificacion (LOE ).

La sentencia declara que "las deficiencias de proteccién ignifuga por las que se postula la
demanda, como es evidente, suponen vicios o anomalias en elementos estructurales e incluso
pueden afectar sensiblemente la estabilidad del edificio. Empero dichas anomalias no se han
materializado en dafio material alguno, ademdas de no comprometer directamente dicha
estabilidad...".

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL.
Segundo.

Motivo primero .- Al amparo del art. 469.1.22 LEC se denuncia infraccién por defectuosa
aplicacion del art. 400 y 426 de la LEC sobre la preclusion en la alegacién de hechos vy
fundamentos juridicos, en relacion con el art. 218.1 LEC que impide a los drganos
jurisdiccionales apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de
derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer. Mutatio libelli e indefension
(art. 24 Constitucién Espaniola [CE ]).

Se desestima el motivo .

Se alega que los Sres. ifiigo y Juan incurrieron en "mutatio libelli" (cambio de las alegaciones),
dado que al contestar a la demanda no opusieron que no concurrian "dafos materiales".
Introducen los recurrentes esta variante al comprobar que ZURICH (que si lo alegd) resulté
absuelta al entenderse por la juzgadora de instancia que al no concurrir dafios materiales no
existia siniestro.

Examinadas las contestaciones a la demanda se puede apreciar que ya se advertia que los
posibles vicios existentes no afectaban, a criterio de los arquitectos ifiigo y Juan , a la
estabilidad del edificio, lo que dicho de otra manera, era introducir de forma vaga pero cierta,
la inexistencia de dafios materiales y la conveniencia de que se hubiese ejercitado
exclusivamente la accién por incumplimiento contractual contra la promotora.

En base a ello, cabe negar la infraccién de los arts. 400 , 401 , 426 y 218 de la LEC, pues la
cuestion relativa a los dafios materiales, fue objeto de debate, si bien en apelacidén precisaron
sus posturas y lo hicieron sin apartarse de sus alegatos iniciales, y sin causar indefension a la
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parte actora, pues ZURICH ya planted dicha cuestion en primera instancia y fue objeto de
argumentacion y prueba y determind la desestimacidon de la demanda con respecto a la
aseguradora ( STS 18-6-2012, RC. 169/2009 ).

Tercero.

Motivo segundo .- Al amparo del art. 469.1.22 LEC se denuncia infraccidon por defectuosa
aplicacion del art. 218.2 LEC al incurrir el fundamento de derecho séptimo de la sentencia
ahora recurrida en evidentes falta de motivacién, contradiccion e incoherencia entre el
fundamento y el fallo, no ajustdndose a las reglas de la légica y la razén exigidas por el
mencionado articulo y vulnerando el art. 24.1 C.E ., derecho a la tutela judicial efectiva.

Se desestima el motivo .

Se alega por la recurrente que se aprecia contradiccion interna en la sentencia por declarar
"las deficiencias de proteccidn ignifuga por las que se postula la demanda, como es evidente,
suponen vicios o anomalias en elementos estructurales e incluso pueden afectar
sensiblemente la estabilidad del edificio. Empero dichas anomalias no se han materializado en
dafio material alguno, ademas de no comprometer directamente dicha estabilidad..." .

Es necesario reconocer que la redaccién de la sentencia recurrida puede inducir a confusion,
pues en breve espacio se efectian razonamientos aparentemente opuestos.

Pero la alegacién de incongruencia interna de la sentencia es ficticia pues tras una aseveracion
contundente como es que existen anomalias en los elementos estructurales que pueden
afectar "sensiblemente " a la estabilidad el edificio, luego concluye que no constituyen "dafio
material", es decir, entiende que no hay manifestacion externa de dichas disfunciones. Esta es
la linea argumental de la sentencia, expuesta en ella con brevedad, pero con claridad y sin
incurrir en contradicciones.

Cuarto.

Motivo tercero. Al amparo del 469.1.42 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por defectuosa
aplicacion del articulo 348 de la LEC, al existir en el fundamento de derecho séptimo de la
sentencia una defectuosa e ilégica apreciacidn de la prueba y un consecuente fallo en el juicio
intelectivo que no supera el test de la racionabilidad constitucionalmente exigible para
respetar el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en articulo 24 CE .

Se desestima el motivo, que se opone como subsidiario del anterior .
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Pretende la recurrente que se declare que estd comprometida directamente la resistencia
mecanica y la estabilidad del edificio.

Este motivo debe desestimarse porque en la sentencia recurrida no se discute la afectacion
sensible de la estructura del edificio, pero pese a ello concluye que no se ha manifestado como
dafio material.

Es decir, no estamos ante una cuestion factica sino juridica y de interpretacion de la cobertura
del art. 17 LOE .

Quinto.

Motivo cuarto. Al amparo del 469.1.42 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), por defectuosa
aplicacion de los articulos 316 y 326 , al existir una defectuosa e ildgica apreciacién de la
prueba y un consecuente fallo en el juicio intelectivo que no supera el test de la racionabilidad
constitucionalmente exigible para respetar el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en articulo 24 CE . Error patente y palmario en valoracidon de prueba de interrogatorio de las
partes y documental privada sin impugnacién, todo ello, en cuanto a la exoneracién de
responsabilidad del Sr. Hermenegildo como proyectista y codirector de obras .

Se desestima el motivo .

Plantea la recurrente la necesaria estimacidon de la demanda contra el Sr. Hermenegildo -
arquitecto proyectista y director de la obra hasta su renuncia-entendiendo que la valoracion
de la prueba no supera el test de racionalidad que lleva aparejado el derecho a una tutela
judicial efectiva.

Entiende la recurrente que el Sr. Hermenegildo al modificar el proyecto inicial por exigencias
de la Administracién debid incluir medidas antiincendios, y no lo previd, para ello se remite al
proyecto vy a la testifical de los arquitectos Ifiigo y Juan .

Examinada la testifical mencionada obrante en la grabacidon de CD de 5-2-2010 (5.21.23 y
siguientes) se reconoce que no habia medidas de ignifugacién por los Sres. ifiigo y Juan , pero
en la declaracion del Sr. Hermenegildo practicada justo antes no se efectua dicho
reconocimiento de negligencia, ni estd al alcance de este tribunal el poder examinar con
criterios técnicos la bondad o no del proyecto modificado, lo que debié ser objeto de la
correspondiente prueba pericial y su ausencia debe cargarse sobre la parte demandante de
acuerdo con el art. 217 LEC.
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En resumen, no se produce un error palmario en la valoracién de la prueba sino que la parte
recurrente ofrece una valoracidn alternativa que no por ello es mas fiable.

Por otro lado, consta acreditado por la correspondiente prueba pericial que cuando el Sr.
Hermenegildo abandona la obra por discrepancias con la promotora, aun era posible corregir
los defectos de ignifugacién, y no lo hicieron los directores de obra ( ifiigo y Juan ) que llegaron
a firmar el certificado final de obras, siendo conscientes de dicha carencia esencial para la
seguridad de las personas y edificacion. No puede imputarse al Sr. Hermenegildo la inejecucion
de las obras relativas a la prevencién de incendios, cuando abandona la obra por renuncia
antes de la finalizacion de la misma pues tras ello se pudieron llevar a efecto, como se declara
en la sentencia de primera instancia, no discutida en este aspecto en la segunda instancia, y
dicha labor de conclusién ignifuga no fue llevada a cabo por los Sres. ifiigo y Juan , cuando se
"trata de un defecto apreciable de forma manifiesta" (folio 14 de la sentencia del Juzgado).

En cuanto a la valoracion de la prueba, la jurisprudencia de esta Sala ha sido muy reiterada, en
sentencias de 4 de febrero de 2011 , 9 de mayo de 2011, 2 de junio de 2011, 1 de julio de
2011 en este sentido:

"Los errores en la valoracidon de la prueba no pueden ser canalizados por la via del articulo
469.1.2.2 LEC . Este motivo de infraccion procesal esta reservado al examen del cumplimiento
de «las normas procesales reguladoras de la sentencia». Estas normas comprenden el
procedimiento para dictarla, la forma y el contenido de la sentencia y los requisitos internos de
ella, pero no con caracter general las reglas y principios que deben observarse en la valoracidn
de los distintos medios de prueba, las cuales constituyen premisas de caracter epistemoldgico
o juridico-institucional a las que debe ajustarse la operacidn légica de enjuiciamiento necesaria
para la resolucion del asunto planteado. La valoracion probatoria solo puede
excepcionalmente tener acceso al recurso extraordinario por infraccion procesal por la
existencia de un error patente o arbitrariedad o por la infraccién de una norma tasada de
valoracion de prueba que haya sido vulnerada, al amparo del articulo 469. 1. 4.2 LEC en
cuanto, al ser manifiestamente arbitraria o ildgica, no supera conforme a la doctrina
constitucional el test de la racionabilidad constitucionalmente exigible para respetar el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en articulo 24 CE ( SSTS 28 de noviembre de
2008 ; 30 de junio y 6 de noviembre de 2009 ; 26 de febrero 2011, entre otras)".

No puede, por aquello, pretender en este motivo del recurso por infraccion procesal revisar la
valoracion de la prueba practicada y afirmar que el demandante acreditd suficientemente la
negligencia del Sr. Hermenegildo , ya que estd Sala no constituye una tercera instancia, que
permita volver a examinar la prueba practicada, como asi han reiterado las sentencias de 25 de
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junio de 2010, 14 de abril de 2011 , 5 de mayo de 2011, 2 de junio de 2011 , entre otras
muchas, anteriores.

RECURSO DE CASACION.
Sexto.

Motivo primero. Al amparo del art. 477.1 de la LEC se denuncia infraccién de los articulos 3,
apartados1y2,y17.1a)yb)delalLey de Ordenacion de la Edificacion (LOE ).

Se estima el motivo .

Alega la recurrente que la Audiencia Provincial desestima la demanda contra los Sres.
Hermenegildo , ifiigo y Juan pese a la falta de proteccién contra incendios de la estructura del
edificio, al no existir dafio material.

Alega que en la sentencia recurrida se declara que "las deficiencias de proteccion ignifuga por
las que se postula la demanda, como es evidente, suponen vicios o anomalias en elementos
estructurales e incluso pueden afectar sensiblemente la estabilidad del edificio. Empero dichas
anomalias no se han materializado en dafio material alguno, ademds de no comprometer
directamente dicha estabilidad, por lo que mientras no se manifiesten no es dable accionar
con asidero juridico en el art. 17.1 a), sin perjuicio de ejercitar las acciones derivadas del
incumplimiento contractual...".

Invoca como infringidos los arts. 3y 17 de la LOE al entender comprometidas la resistencia y
estabilidad de la estructura frente al fuego.

Plantea el recurrente con cita jurisprudencial la existencia de una ruina potencial y la
plasmacién de concretos dafios materiales en la falta de ignifugacion.

No concurre el motivo de inadmisién invocado por el Sr. ifiigo , al concurrir fundamentacién
suficiente y no discutirse los hechos probados en el recurso de casacion.

Esta Sala debe comenzar por recordar que como hecho probado se ha constatado la falta de
sectorizacién de viviendas y la falta de aislamiento ignifugo de las vigas metdlicas y del forjado,
pese a que era un requisito técnico ineludible, siendo evidente la ausencia de dicha proteccién
contra incendios para cualquier técnico, como se declard probado en la sentencia del Juzgado,
en nada contradicha en ese aspecto.
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Los Sres. ifigo y Juan firmaron la certificacidn final de obra, pese a que conocian o pudieron
conocer la ausencia de dicha proteccidn contra incendios, siendo el importe de subsanacién de
deficiencias de 22.093,68 euros y 1.632.166,34 euros (hecho probado).

Es también hecho probado que "suponen vicios o anomalias en elementos estructurales e
incluso pueden afectar sensiblemente la estabilidad del edificio".

Partiendo de estos hechos incontrovertidos debemos reconocer que en las viviendas vy
elementos comunes se ha producido a los propietarios y comuneros un grandioso menoscabo
patrimonial que afecta a la seguridad de personas y bienes y al valor de las viviendas, al
carecer de un elemento tan esencial para la estructura y estabilidad del edificio.

Segun la linea desarrollada en la sentencia recurrida no hay daifos materiales.

Sin embargo, esta Sala debe declarar que el menoscabo patrimonial padecido es no solo un
vicio de la edificacion sino un auténtico dafio material por el infravalor de las viviendas que
carecen de un elemento de seguridad bdsico, y sin que pueda exigirse al comprador que
espere a que tales dafios alcancen un determinado grado de intensidad, pues ya eran de una
magnitud insoportable.

No se trata de un mero defecto de habitabilidad o de terminacién o acabado sino como
establece el art. 3 de la LOE son un requisito basico de la edificaciéon que afecta a la seguridad
estructural [apartado 1 b), b-1] pues afectaba a las vigas, al forjado y a la sectorizacién entre
garaje y viviendas y a las viviendas entre si.

No estamos ante un mero defecto en el sistema de seguridad contra incendios, sino ante un
déficit de seguridad estructural derivados de la falta de sectorizacién entre viviendas y de ellas
con el garaje, que constituye un dafio material. EIl mencionado art. 3.1 LOE establece que
elementos estructurales no son solo los citados en el apartado b) b.1 sino que pueden ser
también otros que "comprometan directamente la resistencia mecdnica y la estabilidad del
edificio".

El art. 17.1 a) LOE establece la responsabilidad, durante diez afos, por los dafios materiales
causados en el edificio por vicios o defectos que afecten a las vigas, muros de carga u otros
elementos estructurales que comprometan la resistencia mecdanica y estabilidad del edificio.

El supuesto de autos tiene cabida dentro del art. 17.1 LOE dado que afecta a la falta de
ignifugacién de las vigas y a la falta de compartimentacién antiincendios, que como la
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sentencia recurrida declara probado son "vicios o anomalias en elementos estructurales e
incluso pueden afectar sensiblemente la estabilidad del edificio".

En la sentencia recurrida no se discute la afectacion estructural, sino que entiende que los
vicios no tienen cabida en el art. 17 LOE , porque los dafios materiales no se han manifestado o
materializado.

Como establece la doctrina, desde el punto de vista objetivo, se define el dafio como "el
menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o

evento determinado sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad
o patrimonio".

De esta definicion podemos deducir que estamos ante dafios materiales en cuanto
menoscaban esencialmente el patrimonio de los actores, al que someten a un peligro grave,
cierto, objetivo y persistente, que afecta a elementos estructurales.

Pese a la existencia de dafios materiales en la sentencia recurrida se declara que no se han
materializado y por ello no los entiende incluidos en el art. 17 LOE , pero el dafio se ha
manifestado de modo concreto y grosero, sin necesidad de que provoque un incendio, es mas,
el art. 3 de la LOE solo exige que "comprometan directamente la resistencia mecdanica y la
estabilidad del edificio" y como recuerda la doctrina ello significa que "comprometan la solidez

o la estabilidad del edificio aunque no afecten aun a ella".

Es decir, el dafio material es actual y no de futuro y compromete la resistencia y estabilidad
potencialmente.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua define el término "comprometer"
como "Exponer o poner a riesgo a alguien o algo en una accién o caso aventurado".

En resumen, son dafios materiales que comprometen la estabilidad y resistencia del edificio en
cuanto la exponen o ponen en riesgo y porque la subsanacién o reparacion de los defectos
tiene un coste cierto y evaluado econdmicamente.

Séptimo.

Al folio 8 del recurso de casacién anuncia el recurrente que también postula la condena por los
dafios de habitabilidad no concedidos por el Juzgado, para luego no concretarla al final del
motivo cuando fija los términos de la pretension pretendida, por lo que no entramos en dicha
cuestion, dada su inconcrecion.
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Octavo.

.- Motivo segundo. Al amparo del art. 477.1 de la LEC se denuncia infraccién de los articulos 3,
apartados 1y 2, y articulo 19 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién (LOE ) .

Se estima el motivo .

Se solicita la condena de la compaiiia de seguros en base a que concurren danos materiales y
se ha comprometido la resistencia y estabilidad del edificio.

No concurre motivo de inadmisién alegado por ZURICH, dado que no se hace supuesto de la
cuestion por el recurrente, sino que parte de un diferente concepto juridico de los dafios
materiales.

Esta Sala en base a lo ya declarado debe confirmar la existencia de cuantiosos dafios
materiales que comprometen sensiblemente la estabilidad y resistencia del edificio.

El art. 19.1 c) de la LOE establece la necesidad de un "seguro de dafios materiales o seguro de
caucion, para garantizar, durante diez afios, el resarcimiento de los dafios materiales causados
en el edificio por vicios o defectos que tengan su origen o afecten a la cimentacién, los
soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos estructurales, y que
comprometan directamente la resistencia mecdnica y estabilidad del edificio".

El concreto seguro concertado por la promotora con ZURICH con "garantia decenal de dafios
estructurales”, como cobertura basica, lo fue por importe de 589.603.312 ptas y da cobertura
al siniestro analizado, por lo que asumiendo la instancia por estimacion del motivo de
casacion, procede la estimacion parcial de la demanda contra ZURICH condendndola a la
reparacion y subsanacion de los dafios 1y 2, referidos en el fallo de la sentencia del juzgado de
primera instancia para la promotora y arquitectos Sres. ifiigo y Juan y subsidiariamente al pago
de la cantidad de 22.093,68 euros, mas IVA por el dafio 1, y 1.632.166,34 euros mas IVA por el
dano 2, solidariamente con la promotora.

Asumiendo la instancia, por estimaciéon del motivo primero, procede estimar la demanda en
los conceptos y cuantias acordados en el fallo de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
contra D. ifiigo y D. Juan , los que son condenados solidariamente con la promotora, como
firmantes del certificado final de obra ( art. 17.1 a), en relacién con el art. 3.1, b), b.1), ambos
de la LOE ), habiendo incumplido las obligaciones que les marca el art. 12. 3 b), c) y e) de la
LOE , al haber homologado la bondad de unas medidas de ejecucion estructural que no se
correspondian con la seguridad, estabilidad y resistencia de los elementos estructurales,
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generando o permitiendo que se causaran dafios materiales de gran magnitud que no
pudieron pasarles desapercibidos.

Se mantiene lo acordado en la sentencia del Juzgado con respeto a DIETINSA (promotora), D.
Leopoldo (arquitecto técnico) y el Sr. Hermenegildo (Proyectista y primer director de obra
hasta su renuncia).

No entramos en el andlisis del motivo tercero del recurso, al ser subsidiario del primero para el
caso de que no fuese estimado.

Noveno.

Estimada parcialmente la demanda no procede expresa imposicién de las costas de la primera
instancia. Con respecto a las causadas al Sr. Hermenegildo tampoco procede expresa
imposicién a la actora, por las dudas facticas y juridicas ya expresadas en la sentencia del
Juzgado ( art.. 394 LEC).

No se imponen a la demandante las costas de su recurso de apelacion, al ser estimado
parcialmente. Con respecto a las causadas al Sr. Hermenegildo tampoco procede expresa
imposicién a la actora, por las dudas facticas y juridicas ya expresadas en la sentencia de la
Audiencia ( art. 398 LEC).

No se imponen a los Sres. ifiigo y Juan las costas derivadas de su recurso de apelacién, por las
mismas dudas antes expresadas en la sentencia de la Audiencia.

Se imponen al recurrente las costas del recurso extraordinario por infraccion procesal y sin
expresa imposiciéon de las costas del recurso de casacién, al ser estimado parcialmente,
excepto las causadas al Sr. Hermenegildo las que expresamente se le imponen, al haberse
desestimado la peticion de condena contra el mismo.

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

1. DESESTIMAR EL RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL y ESTIMAR
PARCIALMENTE EL RECURSO DE CASACION interpuesto por la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS
" DIRECCIONOOO " representada por la Procuradora D.2 Itziar Bacigalupe Idiondo contra
sentencia de 21 de diciembre de 2011 de la Seccién Décima de la Audiencia Provincial de
Madrid .

2. CASAR parcialmente la sentencia recurrida.
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Se mantiene la condena solidaria pronunciada por la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia contra los Sres. fiigo y Juan .

Se mantiene lo acordado en la sentencia del Juzgado con respeto a DIETINSA, D. Leopoldo y el
Sr. Hermenegildo .

5. Se condena a ZURICH INSURANCE PLC SUCURSAL EN ESPANA, sucesora a titulo universal de
ZURICH ESPANA COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS S.A., a la reparacién y subsanacidn
de los dafios 1y 2, referidos en el fallo de la sentencia del juzgado de primera instancia para la
promotora y arquitectos Sres. ifiigo y Juan y subsidiariamente al pago de la cantidad de
22.093,68 euros, mas IVA por el dano 1, y 1.632.166,34 euros mas IVA por el dafio 2,
solidariamente con la promotora.

No procede expresa imposicion de las costas de la primera instancia.
No procede expresa imposicidn en las costas de la apelacion.

Se imponen al recurrente las costas del recurso extraordinario por infracciéon procesal y sin
expresa imposicion de las costas del recurso de casacidén, excepto las causadas al Sr.
Hermenegildo las que expresamente se imponen al recurrente.

Devuélvase el depdsito consignado para el recurso de casacion al recurrente.

Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente, con devolucién de los autos y
del 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
Francisco Javier Ordufia Moreno Rafael Saraza Jimena
Sebastian Sastre Papiol

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO DON José Antonio Seijas Quintana AL QUE
SE ADHIERE EL MAGISTRADO DON Antonio Salas Carceller, A LA SENTENCIA DICTADA EN EL
RECURSO DE CASACION 581/2012.

FECHA:5/05/2014

Con el mayor respeto para el criterio mayoritario plasmado en la Sentencia, formulo el
siguiente voto particular discrepante.

Los antecedentes del caso estan correctamente descritos por lo que no se va incidir en ello.
Interesa, por lo que a este voto discrepante afecta, las razones por las que se ha estimado el
recurso, con las que se discrepa, que tienen que ver con la existencia de un dafio y su inclusiéon
en la Ley de Ordenacién de la Edificacidon, para responsabilizar a los agentes que intervinieren
en la construccion.

PRIMERO.- La Ley establece como dmbito de aplicacién los dafios materiales, y sobre ellos
instrumenta la responsabilidad civil de los que intervienen en la construccién, desapareciendo
el concepto tradicional de ruina que hasta la fecha habia servido para calificar los vicios.

El dafio debe producirse en el edificio, y puede resultar por distintas causas: ejecucién vy
terminacion de las obras; vicios o defectos de la cimentacidn, soportes, vigas, forjados, muros
de carga u otros elementos estructurales que comprometan la solidez o estabilidad del
edificio, asi como a los elementos constructivos e instalaciones, que afecten a su habitabilidad,
del apartado 1, letra c), del articulo 3 (art. 17.1 ay b).

La Ley, a diferencia de lo que sucedia en la interpretacién del articulo 1591 del CC, frena una
tendencia decididamente expansiva del concepto de dafios que se habia producido en la
jurisprudencia, y excluye de proteccién aquellos defectos que pudieran resultar del contrato
de compraventa de las viviendas y locales radicantes en el edificio. La Ley distingue entre el
dafio o vicio constructivo y la falta a las condiciones del contrato.

El dafio es el resultado que origina las consecuencias que prevé la norma, mientras que la falta
a las condiciones del contrato no da lugar a la responsabilidad propia de la LOE, sino a acciones
y a responsabilidades distintas, vinculadas al cumplimiento contractual de los articulos 1.091 ,
1.089, 1101,1.258 , 1.124 , 1.484 y siguientes, todos ellos del Cddigo Civil , puesto que no
derivan de la construccidon propiamente dicha, sino de las obligaciones convenidas en el
contrato, ni merecen el calificativo de dafiosos, como resulta de las sentencias de esta Sala de
13 de mayo y 26 de junio de 2008 y 27 de junio de 2012 .
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El dafio, ademds, debe existir en el momento de la interposicién de la demanda sin que el
riesgo razonable de que este se produzca sea incardinable en el precepto.

SEGUNDO .-Ausente de la LOE estan varias cosas. De un lado ni la funcionalidad, salvo la que
resulta del apartado 1.c) c. 4 del articulo 3 de la Ley (" otros aspectos funcionales... "), ni la
seguridad, excepto la estructural, se incluyen en el articulo 17 de la Ley. El articulo 17 fija una
garantia de diez anos para los dafnos materiales causados en el edificio por vicios o defectos
que afecten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros
elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecanica y la
estabilidad del edificio. Su redaccién es coincidente con la del articulo 3.1 b) b). 1), cuyo
contenido es distinto al que se ofrece en el apartado 3 b) b). 2 y b).3 referidos a la seguridad
en caso de incendio y de utilizacion. Tampoco estan los del articulo 3.1 c), relativos a la
higiene, salud, proteccion del medio ambiente, ruido, ahorro de energia y aislamiento térmico,
salvo el apartado c. 4.

El incendio puede provenir por causas internas y externas y puede no estar vinculado
causalmente al incumplimiento de la normativa propia. El dafo, ademds, tampoco aparece
necesariamente vinculado a la estructura del edificio, incluso un simple defecto de ejecucion
material, determinante de humedades, puede tener consecuencias negativas para la
estructura si no se corrige a tiempo. Para que se incluyan en este apartado hace falta, primero,
que exista un dafio que afecte a alguno de los elementos descritos en la norma, y, después,
que este dafio "comprometa la resistencia mecanica y la estabilidad del edificio", de tal forma
que si ocurre un incendio, vinculado a la falta de normativa sobre incendios, y este afecta a un
elemento secundario del inmueble, como una puerta o una ventana, en ningln caso sera
determinante de responsabilidad a través del articulo 17 de la LOE .

En el caso no hay dano. Sin dafio dificilmente pueden quedar afectados los elementos
estructurales del inmueble. Es un dafo estrictamente contractual, aunque pueda tener
consecuencias en la seguridad del inmueble, que aqui no se han materializado.

TERCERO.- Su incumplimiento, por tanto, configura una violacidon de contrato para exigir el
comprador del vendedor una vivienda en condiciones de servir al fin para el que se adquirio,
que es la causa econdmico-juridica del contrato, puesto que la LOE no concreta una
responsabilidad exigible conforme a los criterios expresados en su articulo 17 .

CUARTO.- Por lo expuesto, debe mantenerse la sentencia recurrida, desestimando el recurso
de casacidn formulado, con imposicidn de las costas de este recurso a la parte recurrente.

José Antonio Seijas Quintana Antonio Salas Carceller
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PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior sentencia y voto particular por el EXCMO. SR.
D. Francisco Javier Arroyo Fiestas , ponente que ha sido en el tramite 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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