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Recurso de Apelacién 853/2022 D

0. Judicial Origen: Juzgado de 12 Instancia n° 41 de Madrid
Autos de Procedimiento Ordinario 743/2021

APELANTE: ESTUDIO TRIBUTARIO GARCIA S.L.
PROCURADORA Dfia. ROSA RIVERO ORTIZ

APELADO: WR BERKLEY EUROPE AG SUCURSAL EN ESPANA
PROCURADORA Dia. MARIA MACARENA RODRIGUEZ RUIZ
SENTENCIA N° 77/2024

ILMAS. SRAS. MAGISTRADAS:

Diia. LUISA MARIA HERNAN-PEREZ MERINO

Dfia. CARMEN MERIDA ABRIL

Dfia. MILAGROS DEL SAZ CASTRO

En Madrid, a catorce de febrero de dos mil veinticuatro. La Seccién Octava de la Audiencia Provincial de
Madrid, compuesta por las Sras. Magistradas expresadas al margen, ha visto en grado de apelacién los autos
de juicio Ordinario nimero 743/2021, procedentes del Juzgado de Primera Instancia nimero 41 de Madrid,
seguidos entre partes; de una como, demandante-apelante Estudio Tributario Garcia, S.L., representada por
la Procuradora D2. Rosa Rivero Ortiz; de otra, como demandada-apelada WR Berkley Europe AG Sucursal en
Espaiia, representado por la Procuradora D2. Maria Macarena Rodriguez Ruiz.

VISTO, siendo Magistrada Ponente la llma. Sra. D2. CARMEN MERIDA ABRIL.

|.- ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia nimero 41 de Madrid, en fecha 10 de marzo de 2022, se dicté
Sentencia numero 105/2022, cuyo fallo es del tenor literal siguiente:

‘Que desestimando la demanda presentada por la Procuradora Sra. Rivero Ortiz, en nombre de ESTUDIO
TRIBUTARIO GARCIA, debo absolver y ABSUELVO A WR. BERKLEY EUROPE AG SUCURSAL EN ESPANA de la
accion contra ella ejercitada, imponiendo a la parte demandante las costas de esta primera instancia".

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucién se interpuso recurso de apelacion por el demandante y, en su
virtud, previos los oportunos emplazamientos, se remitieron las actuaciones a esta Seccion, sustanciandose
el recurso por sus tramites legales.

TERCERO.- Por auto de fecha 7 de septiembre de 2022 se acordé practicar la prueba documental solicitada
por la parte apelante a cuyo efecto, se libré oficio a la Agencia Tributaria en los términos que constan en dicha
resolucién.

CUARTO.- No estimandose necesaria la celebracién de vista publica quedé en turno de deliberacién, votacién
y fallo, lo que se ha cumplido el dia 14 de febrero de 2024.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes y objeto del recurso.

1.- La mercantil Estudio Tributario Garcia, S.L. ejercita accién frente a su aseguradora WR. Berkley Europe AG
Sucursal en Espafia, con la que tenia concertada Pdéliza de Responsabilidad Civil Profesional en reclamacién
de 12.642,99 euros, importe de las cantidades que a su vez le fueron reclamadas por su cliente Motal
Servicios Aucxiliares S.L, deducida la franquicia, por los dafos y perjuicios que le ocasioné a consecuencia de
la deficiente gestion que le habia sido encomendada en el seno de una inspeccion tributaria, incurriendo en la
responsabilidad civil cuya declaracion también solicita en la demanda.

En defensa de su pretension adujo que se dedica al asesoramiento y gestidn especializada en materia fiscal,
contable y laboral para particulares y empresas, que en el marco de su actividad, y para garantizar posibles
dafios derivados de esta contrato con la entidad aseguradora demandada la Péliza de Responsabilidad Civil
Profesional n® NUMOOO , cuyo objeto era precisamente cubrir " la Responsabilidad Civil que directa, solidaria
y subsidiariamente pueda derivarse para el Asegurado como consecuencia de los dafios y perjuicios causados
involuntariamente a clientes y terceros por hechos que deriven de su actividad como: Asesor Fiscal, Contable y
Laboral"; que siendo la actora la encargada de recepcionar las comunicaciones de la Agencia Tributaria, tiene
protocolizado un sistema de recepcion de estas para asegurar que sean descargadas el ultimo dia de plazo
(hay 10 dias naturales desde el aviso de comunicacion pendiente de descarga), de manera que el cliente pueda
efectuar el ingreso antes de la recepcion formal de la providencia de apremio beneficidndose del Recargo
Ejecutivo (5%) frente al Recargo de Apremio Reducido(10%). Que su cliente Motal siguiendo sus instrucciones,
efectud el pago sin tener conocimiento de que, por error del empleado de Estudio Tributario Garcia S.L., D.
Baldomero la providencia de apremio se descargé un dia antes del vencimiento, lo que supuso que, en lugar
de aplicarse el Recargo Ejecutivo del 5% se aplicase el Recargo de Apremio del 10% y, con ello, la pérdida
del beneficio que le otorgaba el art. 28 LGT y un perjuicio de 14.047,17 euros del que deducida la franquicia,
resultan 12.642,99 euros, que es lo que reclama en este procedimiento.

2.- El juez de primera de instancia desestima la demanda al considerar que no hubo imprudencia imputable a
la demandada. Sus fundamentos, en apretada sintesis, fueron los siguientes:

a) Segln se argumenta en la demanda, dicha negligencia profesional proviene del incumplimiento del protocolo
para descargar las notificaciones que como documento n° 5 se aporta, pero dicho documento, que no esta
firmado, no es mas que un documento de Word que establece un sistema de trabajo, pero su incumplimiento
no puede considerarse como negligencia profesional; b) aun considerando que el incumplimiento de dicho
protocolo supusiese en abstracto una negligencia, esta seria intrascendente pues Motal recibié el mail
comunicando la existencia de una notificacion pendiente el 25 de noviembre de 2019, al dia siguiente mantuvo
en la dependencias de la Agencia Tributaria reunidn en relacion con la deuda recogida en la diligencia de
apremio que estaba pendiente de notificacidn, entregandose carta de pago de 26 de noviembre de 2019 y
abonandose la deuda el dia 4 de diciembre, el mismo dia de la descarga de la providencia de apremio. No
es creible que habiéndose entregado carta de pago en mano, no se haya realizado también notificacién de la
providencia de apremio; c¢) por ultimo, pese a que se aporta por la demandante documento de reclamacion
por la entidad Motal (documento n° 12) de los 14.045,17 euros que segun la actora ha tenido que abonar en
exceso, no consta que la demandante le haya abonado dicho importe a su cliente, o que éste le haya reclamado
nuevamente el mismo.
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3.- Contra la sentencia el demandante formula recurso de apelacién que articula en tres motivos que introduce
con las siguientes formulas:

"Primera.- Indebida denegacion de todas las pruebas propuestas por la actora en la audiencia previa.

Segundo.- Subsidiariamente, en caso de desestimarse el anterior motivo por considerar que la prueba fue
debidamente denegada por reducirse la controversia a si la negligencia se encontraba o no cubierta, tal cuestion
debié resolverse en favor de la actora en aplicacién del art. 3 de la pdliza. Incongruencia al apartarse la sentencia
de la tnica cuestion controvertida que la propia juez fijo.

Tercero.- Subsidiariamente, error en la valoracion de la prueba."
Y en él termina solicitando se dicte resolucién por la que:

"A) Con estimacién del Primer Motivo, y al amparo del art. 460.2 LEC, deje sin efecto la sentencia de instancia y,
en su lugar, acuerde la prdctica de la prueba consistente en la testifical del empleado D. Baldomero que cometid
el error y, sobre todo, la remision del oficio propuesto a la Agencia Tributaria, y tras su prdctica, sea dictada
Sentencia con estimacidn integra de la demanda.

B) Subsidiariamente, y aun cuando no se considere util la prueba propuesta y denegada con desestimacion del
Primer Motivo, a la vista del Motivo Segundo y, subsidiariamente, del Tercer Motivo, sea revocada la sentencia
de instancia, siendo sustituida por otra que estime integramente la demanda.”

4.- La apelada se opuso a la estimacion del recurso de acuerdo, en lo sustancial, con los fundamentos de la
resolucién apelada cuya confirmacién interesa, con imposicién de costas a la parte contraria.

SEGUNDO.- Sobre la indebida denegacion de todas las pruebas propuestas por la actora en la audiencia previa.

Sobre este primer motivo del recurso, la indebida denegacidén de prueba, ya se ha pronunciado esta Sala por
auto de 7 de septiembre de 2022 en el que se admitié parcialmente la documental propuesta y se inadmitié la
prueba testifical del empleado D. Baldomero, sin que contra el mismo se interpusiera por las partes recurso
alguno.

TERCERO. - Incongruencia al apartarse la sentencia de la tnica cuestion controvertida que la propia juez fijo.

Alega el apelante que la Juez fij6 indebidamente como controvertida una Unica cuestién de indole juridica, si
la negligencia como tal se encontraba o no cubierta por la pdliza, y asi la Sentencia incurrié en una notable
incongruencia al no resolver tal cuestion.

Pues bien, del planteamiento del motivo se sigue su desestimacion. En relacién con la incongruencia omisiva
denunciada, conviene advertir que la sentencia recurrida es absolutoria y por lo tanto desestimatoria de todas
las pretensiones ejercitadas en la demanda. Con caracter general, y conforme a reiterada jurisprudencia del TS
(por todas, STS de 12 de febrero de 2016, rec.2450/2012), " el deber de congruencia se resume en la necesaria
correlacion que ha de existir entre las pretensiones de las partes, teniendo en cuenta el petitum [peticion] y la
causa petendi [causa de pedir] y el fallo de la sentencia" ( sentencias 173/2013, de 6 de marzo, 31/2014, de 12
de febrero, y 467/2015, de 21 de julio).

En el caso de las sentencias absolutorias, como la presente, es jurisprudencia que " las sentencias absolutorias
no pueden ser por lo general incongruentes, pues resuelven sobre todo lo pedido, salvo que la desestimacion
de las pretensiones deducidas por las partes se hubiera debido a una alteracion de la causa de pedir o a
la estimacion de una excepcion no opuesta por aquellas ni aplicable de oficio por el juzgador" ( sentencias
476/2012, de 20 de julio, y 365/2013, de 6 de junio). De tal forma que, como puntualiza esta Ultima sentencia, "
la sentencia desestimatoria de la demanda es congruente salvo que ignore injustificadamente un allanamiento,
la desestimacion de la demanda principal venga determinada por la estimacion de una reconvencién o una
excepcién no formuladas (en este Ultimo caso, salvo cuando sea apreciable de oficio), o pase por alto una
admision de hechos, expresa o tacita, realizada por el demandado”.

Al no hallarnos en ninguno de estos supuestos, debe rechazarse el motivo, pues no ha podido existir
incongruencia omisiva en la sentencia desestimatoria de las pretensiones del demandante.

Que aun de apreciarse que existiera omisién de algin pronunciamiento, afirmacion que se realiza a los solos
efectos dialecticos y para apurar al maximo el derecho a la tutela judicial efectiva, la pretension del apelante
también devendria improsperable pues en supuestos de incongruencia omisiva, que es lo que denuncia el
apelante, la parte recurrente tiene la posibilidad -y la carga- de denunciar tal silencio en la primera instancia, con
precedencia a lainterposicion de la apelacién mediante el ejercicio de la peticién de complemento o integracién
de la sentencia que prevé el articulo 215, apdo. 2 LEC y, sélo tras su denegacion, formular recurso de apelacion.
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En efecto, el articulo 459 LEC dispone que: "En el recurso de apelacién podrd alegarse infraccién de normas o
garantias procesales en la primera instancia. Cuando asi sea, el escrito de interposicion debera citar las normas
que se consideren infringidas y alegar, en su caso, la indefension sufrida. Asimismo, el apelante debera acreditar
que denuncid oportunamente la infraccion, si hubiere tenido oportunidad procesal para ello”. De la diccién de
este precepto se desprende inequivocamente que las partes tienen una oportunidad procesal de poner de
manifiesto la eventual omisién de pronunciamiento a través del procedimiento previsto en el art. 215 LEC, sin
cuyo previo agotamiento no cabe acudir directamente al recurso de apelacion para denunciar una falta que
pudo ser subsanada a través de un tramite distinto y previo.

No acreditandose haber acudido a este procedimiento, el motivo del recurso debe ser desestimado. En este
sentido, tiene declarado el TS, Sala Primera, en sentencias 411/2010, de 28 de junio y 664/2010, de 20 de
octubre que "A) El articulo 215.2 LEC otorga a las partes una via para instar la subsanacién de la incongruencia
de la sentencia, por omisién de pronunciamiento, ante el mismo juez o tribunal que la dicté. Su utilizacion es
requisito para denunciar la incongruencia de la sentencia en los recursos de apelacién, conforme al articulo
459 LEC, y extraordinario por infraccion procesal, conforme al articulo 469.2 LEC, de forma que la falta de
ejercicio de la peticion de complemento impide a las partes plantear en el recurso devolutivo la incongruencia
omisiva (SSTS de 12 de noviembre de 2008, RC n. © 113/2003 y 16 de diciembre de 2008, RC n. ° 2635/2003)...".

En dltimo término y como resulta del soporte de grabacién del acto de audiencia previa, no es ajustado afirmar,
como realiza el apelante, que la Juez fij6 como Unica cuestidén controvertida si la negligencia se encontraba
o no cubierta por la pdliza, pues lo que quedo fijado como controvertido lo fue si los hechos estaban o no
cubiertos por la pdliza, que no es exactamente lo mismo que la negligencia, el error o la responsabilidad, asi
en la sentencia se cuestiona la fecha misma de la notificacidn de la providencia de apremio al decir que " No
es creible que habiéndose entregado carta de pago en mano, no se haya realizado también notificacion de la
providencia de apremio".

El motivo, en suma, ha de ser desestimado.
CUARTO.- Sobre el error en la valoracion de la prueba.

En su desarrollo argumental alega el apelante que la sentencia yerra cuando afirma que segun la demanda,
la negligencia profesional proviene del incumplimiento del protocolo interno para descargar las notificaciones
cuando la accion no se basa en el incumplimiento de dicho protocolo, sino en el incumplimiento del mandato
de gestionar el expediente administrativo de la mas manera eficaz, reiterando que la carta de pago incluia
provisionalmente el recargo de apremio reducido del 10% en el importe a ingresar.

De esta forma, si el cliente abonaba los 308.993,83 euros debidos antes de serle notificada la providencia de
apremio, en aplicacién del art. 28 LGT tenia derecho a recuperar los 14.047,17 euros de diferencia habida entre
Recargo de Apremio Reducido y el Recargo Ejecutivo, siendo ése precisamente el encargo que le fue efectuado:
gestionar el expediente con la diligencia de un profesional especializado para que el cliente pudiera obtener la
recuperacion de los 14.047,17 euros a los que el art. 28 LGT le daba derecho, y que también yerra la sentencia
cuando califica el derecho reconocido en el art. 28 LGT de beneficiarse de un reduccion del recargo por el pronto
pago, de algo poco menos que ilegal. Literalmente se expone que: " A criterio de esta Juzgadora, lo que plantea la
demandante roza la irregularidad fiscal: conoce la liquidacidn, tiene en su posesién la carta de pago pero pretende
beneficiarse de una reduccidn en el pago de los intereses de demora reteniendo la notificacién de la providencia
de abono", cuando dicho proceder es legal, y, de hecho, es promovido por la propia Agencia Tributaria, que
concede para ello el plazo de diez dias para descargar la notificacién, precisamente para incentivar el pago
ante de que transcurra dicho periodo.

Sentado lo anterior, para la decision del motivo cumple recordar que en nuestro sistema procesal el juicio de
segunda instancia es pleno, configurdndose como una 'revisio prioris instantiae’, en la que el tribunal superior
u 6rgano 'ad quem' tiene plena competencia para revisar todo lo actuado por el juzgador de instancia, tanto
en lo que afecta a los hechos (‘quaestio facti’) como en lo relativo a las cuestiones juridicas oportunamente
deducidas por las partes (‘quaestio iuris'). Como destaca la STS de 4 de Diciembre de 2015, recurso 1468/2012
" En nuestro sistema procesal, el juicio de segunda instancia es pleno y en él la comprobacidn que el érgano
superior hace para verificar el acierto o desacierto de lo decidido en primera instancia es una comprobacién del
resultado alcanzado, en la que no estan limitados los poderes del érgano revisor en relacion con los del juez "a
quo". Asi'lo ha declarado el Tribunal Constitucional ( STC 212/2000, de 18 de septiembre ), y asi lo ha declarado
esta Sala, a la que cualquier pretension de limitar los poderes del tribunal de apelacién le ha merecido " una
severa critica " ( sentencias de esta Sala de 15 de octubre de 1997, y nim. 808/2009, de 21 de diciembre)" .
Y la Sentencia Tribunal Constitucional n® 212/2000, de 18 de septiembre de 2000 sefiala que " la segunda
instancia se configura, con algunas salvedades en la aportacién del material probatorio y de nuevos hechos (
arts. 862 y 863 LEC ), como una 'revisio prioris instantiae’, en la que el Tribunal superior u érgano ad quem tiene
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plena competencia para revisar todo lo actuado por el juzgador de instancia, tanto en lo que afecta a los hechos
(‘quaestio facti') como en lo relativo a las cuestiones juridicas oportunamente deducidas por las partes (‘quaestio
iuris'), para comprobar si la resolucion recurrida se ajusta o no a las normas procesales y sustantivas que eran
aplicables al caso, con dos limitaciones: la prohibicion de la ‘reformatio in peius’, y la imposibilidad de entrar a
conocer sobre aquellos extremos que hayan sido consentidos por no haber sido objeto de impugnacidén (‘tantum
devolutum "quantum" appellatum’)" ( ATC 315/1994, de 21 de noviembre, y SSTC 3/1996, de 15 de enero, y
9/1998, de 13 de enero).

A la luz de la doctrina expuesta y tras revisar la prueba practicada estimamos errénea la valoracién que la
sentencia apelada realiza del proceder de la demandante en el gjercicio de sus funciones de asesoramiento
y gestion del expediente de su cliente ante la Agencia Tributaria pues conforme al Art. 43 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas relativo a la "
préctica de las notificaciones a través de medios electronicos" (...). " Las notificaciones por medios electrénicos
se entenderan practicadas en el momento en que se produzca el acceso a su contenido. Cuando la notificacion
por medios electrénicos sea de cardcter obligatorio, o haya sido expresamente elegida por el interesado,
se entenderd rechazada cuando hayan transcurrido diez dias naturales desde la puesta a disposicion de la
notificacion sin que se acceda a su contenido."

Lo que ha de ser puesto en relacion con el art. 28,2, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
sobre "Recargos del periodo ejecutivo” que establece que "El recargo ejecutivo sera del cinco por ciento y se
aplicarad cuando se satisfaga la totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario antes de la notificacion
de la providencia de apremio. 3. El recargo de apremio reducido sera del 10 por ciento y se aplicard cuando se
satisfaga la totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario y el propio recargo antes de la finalizacion
del plazo previsto en el apartado 5 del articulo 62 de esta ley para las deudas apremiadas”.

Luego, no existe ninguna irregularidad fiscal por el hecho de agotar el plazo legal de 10 dias naturales para
acceder al contenido de la notificacién electrénica de la AEAT y abonar antes del transcurso de dicho plazo
la deuda tributaria en cuyo caso y en aplicacion del articulo 28 LGT, la empresa Motal Servicios Aucxiliares S.L.
habria obtenido la devolucion que le correspondia del 5% pagado en exceso en concepto de recargo.

Sin embargo, la cuestién debe centrarse en la valoracion de si Estudio Tributario Garcia S.L. incurrié en
responsabilidad civil frente a su cliente Motal al descargar la notificacién de la providencia de apremio el
mismo dia en el que esta hizo pago de la deuda tributaria, el dia 4 de diciembre, impidiendo que el recargo se
redujere al 5%, y si esa responsabilidad queda cubierta por el seguro de responsabilidad civil profesional que
la demandante tenia concertada con la demandada, cuestiones que a la luz de la documental aportada han
de ser resueltas afirmativamente.

Asi, la respuesta al oficio remitido por esta Sala a la Agencia Tributaria, solicitando informacién sobre si la
carta de pago perteneciente al deudor Motal Servicios Aux SL fue emitida con anterioridad a la notificacion de
la providencia de apremio de la deuda, sobre cudl fue el recargo aplicado y el motivo de dicho recargo, acredita
que " La notificacién de la providencia de apremio se puso a disposicién de Motal Servicios Aux SL. (B86359981)
con fecha 25-11-2019 en el buzdn electrénico asociado a su direccion electrénica habilitada en el Servicio de
Notificaciones Electrénicas.La carta de pago con numero de justificante NUM0OT se emite el 26-11-2019.Con
fecha 04-12-2019, Motal Servicios Aux SL. (B86359981) accedié al contenido del acto objeto de notificacién en
el buzon electrénico asociado a su direccion electrénica habilitada en el Servicio de Notificaciones Electrénicas,
entendiéndose asi notificada la providencia de apremio en dicho dia. Motal Servicios Aux SL. (B86359981)
realizé el ingreso del importe total de la deuda con fecha 04-12-2019, mediante la carta de pago con nimero de
justificante NUMOO1 . Por tanto, el pago de la deuda se realizé habiéndose notificado previamente la providencia
de apremio y durante el plazo que se indica en el articulo 62.5 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria , lo que conlleva la aplicacién del recargo de apremio reducido (del diez por ciento) recogido en el
articulo 28.3 de dicha Ley "

En consecuencia, la prueba practicada acredita que el mismo 4 de diciembre en que el cliente iba a efectuar
el pago, la demandante descargd la notificacién de la Providencia de Apremio, actuacién no intencionada
gue generd en el cliente la pérdida del beneficio por el pronto pago, encontrandose expresamente definido
en la pdliza como riesgo asegurado la responsabilidad civil "consecuencia de los dafos y perjuicios causados
involuntariamente a clientes y terceros por hechos que deriven de su actividad como: Asesor Fiscal, Contable
y Laboral".

Desde lo anterior consideramos que existe una omisién de la diligencia requerida, la especial diligencia y
cuidado que se exige a un profesional contratado por su alta capacidad, conocimientos y experiencia pues al
incumplirse las precauciones necesarias y los propios protocolos de seguridad de la empresa, se descargo
la notificacion de Hacienda antes del dia de vencimiento del plazo que lo era el 5 de diciembre sin efectuar
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la comprobacién de que el cliente hubiera pagado previamente, lo que le ha supuesto a este un recargo de
14.045,17 euros en aplicacién del art. 28 de la Ley General Tributaria, omisién de diligencia injustificable para
un gestor profesional, perfecto conocedor de que el recargo ejecutivo se reduce al 5% cuando la totalidad
de la deuda sea satisfecha antes de la notificacién que negligentemente descargé, lo que estimamos queda
cubierto por la péliza de seguro suscrita entre las partes, de " Responsabilidad Civil Profesional" que cubre
segun la propia poliza " la Responsabilidad Civil que directa, solidaria y subsidiariamente pueda derivarse para
el Asegurado como consecuencia de los dafios y perjuicios causados involuntariamente a clientes y terceros
por hechos que deriven de su actividad como: Asesor Fiscal, Contable y Laboral", en relacién con lo previsto
en el articulo 3 de las condiciones especiales, determinandose como riesgos cubiertos de la cobertura de
responsabilidad civil profesional (apartado 4), " Quedan cubiertos los dafios patrimoniales primarios, tal y como
se definen en el apartado 3 Objeto del Seguro, que puedan derivarse de los errores profesionales en los que pueda
incurrir el Asegurado en el ejercicio de la actividad profesional de Asesor Fiscal, Contable y Laboral, tal y como
dicha actividad venga regulada en los estatutos, disposiciones y reglamentos vigentes. En particular por errores u
omisiones incurridos en: 1. El asesoramiento y representacion en materias fiscales, asi como colaboracion en la
tramitacion de asuntos fiscales y el cumplimiento de obligaciones tributarias." Y con las Condiciones Generales,
el art. 1.1 (pagina 27) que determina que: " En los términos y condiciones establecidas en la péliza, la Compania
toma a su cargo la responsabilidad civil extracontractual que pueda derivarse para el Asegurado, de acuerdo
con los articulos 1.902 y siguientes del Cddigo Civil, como consecuencia de los dafios y perjuicios causados
involuntariamente a terceros por hechos que deriven del riesgo especificado en la presente pdliza."

Se invocd por la aseguradora demandada que este hecho no estaba cubierto por el seguro por ser riesgo
expresamente excluido en el apartado 32, punto 4, de las condiciones especiales, al tratarse de " dafios o
perjuicios por retrasos, demoras o incumplimientos de los plazos previstos o pactados para la ejecucién de los
trabajos o servicios contratados a realizar por el asegurado", exclusion que tiene caracter de condicion limitativa
de los derechos del asegurado en tanto que restringe, condiciona o modifica el derecho del asegurado a la
indemnizacién, una vez que se ha producido el riesgo ( STS, Pleno, de 14 de julio de 2015, rec. 1241/2013,y
STS 27 de septiembre de 2023, rec. 4117/2019), y limita sorprendentemente el riesgo ( STS de 25 de noviembre
de 2013, RC 2187/2011) o, en palabras de la STS 953/2006, de 9 de octubre "empeora la situacién negocial
del asegurado" y que por ello ha de estar sometidas a los requisitos de incorporacion previstos en el art. 3
LCS; esto es, estar destacadas de un modo especial y ser expresamente aceptadas por escrito, formalidades
gue resultan esenciales para comprobar que el asegurado tuvo un exacto conocimiento del riesgo cubierto
('SSTS 516/20009, de 15 de julio; 268/2011, de 20 de abril; 541/2016, de 14 de septiembre; 234/2018, de 23 de
abril; 58/2019, de 29 de enero; 418/2019, de 15 de julio), y que ademas han de concurrir conjuntamente ( SSTS
676/2008, de 15 de julio; 402/2015, de 14 de julio; 76/2017, de 9 de febrero y 661/2019, de 12 de diciembre),
lo que no acontece en el caso de autos.

Todo lo anterior, sin embargo, no puede determinar la estimacion integra de la demanda pues el demandante no
ataca uno de los fundamentos de la desestimacidn, asi que " Por ultimo, pese a que se aporta por la demandante
documento de reclamacién por la entidad MOTAL (documento n° 12) de los 14.045,17 euros que segun la actora
ha tenido que abonar en exceso, no consta que la demandante le haya abonado dicho importe a su cliente, o que
éste le haya reclamado nuevamente el mismo".

Llegados a este punto, y siguiendo la SAP de la Coruiia de 3 de diciembre de 1999 (ponente Sr. Seoane
Spiegelberg), la cuestién que se suscita es la de determinar si el actor esta legitimado activamente, en su
condicion de asegurado, para reclamar, en nombre propio y para su patrimonio, que la compafia aseguradora
le indemnice cuando no ha sido judicialmente demandado en tal sentido, ni condenado a satisfacer tal suma, ni
abonado su importe a la victima, careciendo de la representacién de la misma, y no ejercitando una pretension
declarativa dirigida a la obtencion de un pronunciamiento judicial, que proclamase la obligacién de la compafiia
de seguros de hacerse cargo del daio causado a tercero, pues sélo en el supuesto de que el asegurado se
vea en la precisién de abonar el importe de la indemnizacion correspondiente podran proceder a su repeticion
contra el asegurado. Luego, de no haberse verificado el pago, lo que en ningin momento se ha alegado en
la demanda, no podra reclamar para si la condena al pago de esa cantidad puesto que, en primer lugar, no
ostenta la condicién de perjudicado y, en segundo lugar, dejaria a la aseguradora expuesta a una nueva accion
posterior del perjudicado, dados los términos en que se ha formulado la pretensién; y en el presente caso y tal
y como aparece redactado el suplico del escrito de demanda, lo que se postula en él, y vincula al Tribunal, es
que se declare la existencia de la Responsabilidad Civil por el perjuicio ocasionado a su cliente Motal Servicios
Auxiliares SL en la cantidad de 14.047,17 euros; que se declare que dicha responsabilidad civil se encuentra
cubierta por la Péliza de Responsabilidad Civil Profesional n® NUMOOO de la demandada y que se le abone
directamente la suma reclamada. Luego, de no haberse verificado el pago, lo que en ningiin momento se ha
alegado en la demanda, no podra reclamar para si la condena al pago de esa cantidad.
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En esamisma linea jurisprudencial, la STS de 16 de abril de 2008 sefala que " siendo riesgo asegurado mediante
el seguro de responsabilidad civil el "del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a
un tercero los dafios y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea
civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho” (art. 73 LCS ), un adecuado equilibrio entre el legitimo
interés del asegurado en no adelantar su pérdida patrimonial, es decir aquello contra lo que precisamente se
asegurd, y el interés no menos legitimo del asegurador en no verse expuesto a una accion directa del perjudicado
fundadaen el art. 76 de la misma ley tras haber pagado a su asegurado, aconseja la solucién de que el asegurador
habra de pagar la indemnizacion a su asegurado no sélo cuando éste haya indemnizado a su vez al perjudicado
sino también cuando hubiera sido requerido por éste a tal efecto y, como en el caso, el asegurado hubiera
trasladado el requerimiento al asegurador y, ante la pasividad de éste, hubiera comenzado a cumplir su deuda
para con el perjudicado, tal y como se desprende de las sentencias de esta Sala de 3 de marzo de 1992 (recurso
n° 137/90 ), 30 de enero de 1996 (recurso n° 2238/92 ), 26 de abril de 2001 (recurso n® 1072/96 ), 19 de mayo
de 2005 (recurso n° 4438/98, referida a un seguro de defensa juridica ) y 12 de diciembre de 2006 (recurso n°
641/00)".

En consecuencia, si bien consta en el procedimiento que Motal formulé a la demandante reclamacion
extrajudicial (doc. 12 demanda) el 9 de marzo de 2020 y que la actora trasladé dicha reclamacion a la
aseguradora, sin embargo, a pesar del tiempo transcurrido hasta la interposicién de la demanda el 13 de abril
de 2021, no consta que la demandante hubiera comenzado a cumplir su deuda para con el tercero perjudicado
ya que ni en la demanda ni en el propio recurso se afirma que se haya indemnizado al perjudicado con cantidad
alguna.

Por tanto, a la vista de la doctrina jurisprudencial expuesta, no concurririan en este caso los presupuestos
necesarios para que el demandante, en su condicion de asegurado, pudiera reclamar la indemnizacién por los
dafios y perjuicios ocasionados a su cliente y que se derivaron de su negligente actuacion profesional.

En consecuencia, aun considerando que la responsabilidad civil de Estudio Tributario Garcia, S.L. por el
perjuicio ocasionado a su cliente Motal Servicios Auxiliares SL se encuentra cubierta por la Pdliza de
Responsabilidad Civil Profesional n® NUMO0OO concertada con la demandada, ésta no puede ser condenada
al pago del importe reclamado en sentencia.

Como dultima cuestion, relevante en orden a resolver sobre la estimacién o no parcial del recurso y de la
demanda, y sobre la condena en costas, hemos de abordar si las pretensiones declarativas articuladas en los
apartados ay b) del suplico, por los que se interesa que se declare la existencia de la responsabilidad civil de la
demandante por el perjuicio ocasionado a su cliente y se declare que dicha responsabilidad civil se encuentra
cubierta por la Péliza de Responsabilidad Civil Profesional concertada con la demandada, constituyen una
pretensién auténoma o si el ejercicio de las mismas debe considerarse un prius o simple antecedente del
pronunciamiento condenatorio.

Como razona la STS 9 de mayo de 2016, rec Recurso 122/2014: "El art. 5 LEC establece que se puede pretender
de los tribunales: 1. La condena a determinadas prestaciones. 2. La declaracién de existencia de derechos
y de situaciones juridicas. 3. La constitucién, modificacién o extincién de estas ultimas. 4. La ejecucion. 5.
La adopcion de medidas cautelares. 6. Cualquier otra clase de tutela expresamente prevista en la ley. Por
tanto, el litigante puede pretender la declaracion de derechos o la condena al pago de prestaciones; en este
segundo caso, la condena incluye dentro de su objeto, una previa declaracidon de derechos, que posibilite
el pronunciamiento condenatorio. Nuestra jurisprudencia ha admitido la procedencia de las pretensiones
meramente declarativas, en las que la parte demandante tan solo pretende que el tribunal declare la existencia
de un derecho, sin pronunciamiento condenatorio alguno, bien porque asi considere restituida la paz juridica
o porque el pronunciamiento declarativo pretenda hacerlo valer prejudicialmente en otro proceso, o bien en
otro proceso de nuevo cufio, que tan solo pretenda la condena ( sentencias de esta Sala de 8 de noviembre
de 1994, 667/1997, de 18 de julio, 19 de noviembre de 2012 y 13 de junio de 2013). No obstante, el ambito
de estas acciones es restringido, pues de la accién declarativa sélo puede valerse quien tiene necesidad
especial para ello: debe existir la duda o controversia y una necesidad actual de tutela de manera que el
interés del demandante desaparece si no hay inseguridad juridica. Asimismo, toda accién declarativa ha de
responder a la exigencia de un interés legitimo en quien la ejercita ( sentencias de esta Sala 64/1999, de 5 de
febrero, y 661/2005, de 19 de julio, entre otras). La sentencia del Tribunal Constitucional de 30 noviembre de
1992, proclama al respecto que: "La admisibilidad de las acciones meramente declarativas esta condicionada
a la existencia de un interés digno de tutela. La accién meramente declarativa como modalidad de tutela
jurisdiccional que se agota en la declaracién de la existencia, inexistencia o0 modo de ser de una relacién
juridica, no existe como tal si no se da una verdadera necesidad de tutela jurisdiccional cifrable en el interés en
que los 6rganos judiciales pongan fin a una falta de certidumbre en torno a la relacién juridica de que se trate.
El interés es, pues, requisito de la accion meramente declarativa". Su viabilidad estd, por lo tanto, condicionada
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a que su utilizacién esté justificada por una necesidad de proteccion juridica, o dicho de otra forma, por el
interés del actor en que se ponga en claro su derecho, al ser denegado o desconocido por el demandado”.

De su aplicacién al caso se sigue que la accién declarativa articulada en la demanda si es auténoma de la
condena al pago de cantidad y no tan solo un prius o antecedente de esta pues, como se desprende del escrito
de contestacidn, el demandado si se opuso a la declaracién pretendida pues negé que la demandante hubiese
incurrido en responsabilidad civil y que los hechos estuvieran cubiertos por el seguro concertado. Y porque
dada la naturaleza de la relacion juridica que vincula a las partes y la condicion de asegurado del demandante,
es evidente el interés de este, por la responsabilidad que su cliente pudiera exigirle, en que se declare que los
hechos si estan cubiertos por el seguro de responsabilidad profesional concertado por la demandada.

Lo anterior determina que el recurso y la demanda sean parcialmente estimados.
QUINTO.- Costas.

La estimacion parcial del recurso y de la demanda determina que no se haga expresa imposicién de costas en
ninguna de las instancias conforme a los arts. 398 y 394 LEC.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

lll.- FALLAMOS

1°.- ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora D2. Rosa Rivero Ortiz,
en nombre y representacién de Estudio Tributario Garcia, S.L., frente a la Sentencia nimero 105/2022 dictada
por el Juzgado de Primera Instancia numero 41 de Madrid con fecha 10 de marzo de 2022 en su procedimiento
Ordinario nimero 743/2021.

2° REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia dictando otra por la que ESTIMANDO PARCIALMENTE la demanda
declaramos que la responsabilidad Civil de Estudio Tributario Garcia S.L por el perjuicio ocasionado a su
cliente Motal Servicios Auxiliares SL se encuentra cubierta por la Péliza de Responsabilidad Civil Profesional
n°® NUMOOO concertada con WR. Berkley Europe AG Sucursal en Espafia, desestimando el resto de las
pretensiones, sin expresa condena en costas.

3°.- No hacer pronunciamiento de las costas del recurso.

La estimacion parcial del recurso determina la devolucién del depdsito constituido por la parte apelante, de
conformidad con lo establecido en la Disposicidon Adicional 152 de la Ley Organica 6/1985 de 1 de julio,
del Poder Judicial, introducida por la Ley Organica 1/2009 de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de
Reforma de la Legislacion Procesal para la implantacidn de la nueva oficina judicial.

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 208.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pongase en
conocimiento de las partes que contra esta resolucidn no cabe recurso ordinario alguno, sin perjuicio de que
contra la misma pueda interponerse recurso de casacion, si concurre alguno de los supuestos previstos en el
articulo 477 del texto legal antes citado, en el plazo de veinte dias y ante esta misma Sala.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unird certificacion literal al Rollo de Sala, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

La difusidn del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda Los datos personales
incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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