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I. INTRODUCCION

En el afio 1889, fecha de la publicacion del Cédigo civil, la
técnica de construccién era totalmente diversa a la de hoy dia.
Este hecho determina que la normativa de nuestro Cédigo civil
sobre las obras por ajuste o precio alzado (cfr. articulos 1.588 a
1.600) trate escasamente los numerosos problemas juridicos que
suscita la actual técnica de construccién (1). Entre estos proble-
mas, hay que situar los referentes a la recepcién de la obra,
que, si bien es contemplada por los articulos 1592 y 1598, no ha
sido disciplinada por nuestro Cédigo civil de una manera adecuada.

Ante esta situacién legal, hemos tenido muy en cuenta la
practica usual y la doctrina de nuestro Tribupal Supremo. La inter-
pretacién de la normativa del Cédigo civil sobre las obras por
ajuste o precio alzado se ha hecho con un espiritu progresivo en
cuanto lo han permitido los principios basicos del ordenamiento
positivo espafiol. Seguimos una interpretacién marcadamente fi-
nalista, tratando de adecuar en la medida de lo posible la nor-
mativa del Cédigo civil, inalterada, como dijimos, desde 1889, a la
situacion actual de la técnica de construccién. Asi lo aconseja ade-

(1) Vid. Diez-Picazo Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, Barce-
lona, 1973, pags. 300 y ss., que estudia el cambio social y la evolucién juridica), .
contemplando el cambio tecnolégico y sus consecuencias juridicas.
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mas el articulo 3 del nuevo Titulo Preliminar, al decir que las nor-
mas se interpretaran segun la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente a su espiritu
|y finalidad.

En este estudio, analizamos bdasicamente la problematica juri-
dica que plantea la recepcién de las obras privadas. Sin‘embargo,
hemos considerado de interés exponer sucintamente la proble-
matica de la recepcién de las obras publicas. En la ley de Con-
tratos del Estado, aprobada por Decreto de 8 de abril de 1965,
y en el Reglamento General de Contratacién, aprobado por Decre-
to de 28 de diciembre de 1967, se disciplina ampliamente la recep-
cién de las obras publicas,

También queremos destacar, que la regulacién del Cédigo
civil sobre las obras por ajuste o precio alzado se concreta prin-
cipalmente a la construccién de obras inmobiliarias (2). Esto
motiva dificultades para aplicarla a las obras mobiliarias. Por esta
razon, este estudio se refiere preferentemente a la recepcién de las
obras inmobiliarias, aunque, con las debidas matizaciones, cabe
entender que lo afirmado es aplicable a todo tipo de obras.

II. EL CONCEPTO Y LAS CARACTERISTICAS DE LA
RECEPCION DE LA OBRA

La doctrina discute vivamente acerca de lo que debe entender-
se por recepcién de la obra. Un sector de la doctrina alemana (2)
sostiene que la recepcioén, al igual que sucede en la compraventa,
significa simplemente que el comitente (4) se hace cargo material
de la obra construida.

Algtin autor (5) considera indispensable una toma material,
Yy, por consiguiente, niega la posibilidad de la recepcién en los
casos en que el comitente estaba ya en posesién de la obra.

Contra estas tesis, la mayor parte de la doctrina (6) afirma
que en la préactica el uso idiomatico entiende por recepcién

(2) Asi lo destaca GULLON, Curso de Derecho Civil. Contratos en especial.
Responsabilidad extrancontractual, Madrid, 1972, pag. 261.
(3 Heck, Grundriss des Schuldrechts, 1929, pags. 347 y ss.; Ti1ZE, Biirger-
liches Recht, Recht der Schuldverhiiltnisse, 1948, pag. 175, y SIBER, Schul-
drecht, 1931, pag. 337 (citados por LARENZ, Derecho de Obligaciones, tomo 2.°,
Madrid, 1959, Trad. esp. por SanTos BR1z, pag. 318).
(4) El término «comitente» no aparece en la normativa de nuestro Co-
digo Civil sobre las obras por ajuste o precio alzado, que menciona al duefio
-0 propietario de la obra (cfr. arts. 1.593, 1.594, 1,595 y 1.598). En puridad,
parece mas adecuado hablar de comitente, que serd quien encarga la eje-
cucién de la obra, que puede ser o no propietario de la misma (GULLON,
op. cit., pag. 262).
(5) Vid. ENNEcCERUS-LEHMAN, Tratado de Derecho Civil. Derecho Civil.
Derecho de Obligaciones, Tomo 2.°, Volumen 2°, Barcelona, 1966, Trad. esp.
- por PEREZ GONZALEZ, ALGUER y otros, pag. 531.

(6) LaRrenz. on. cit., pag. 318; RusiNo, L’appalto, volumen 7.°, tomo 3.°
» del Trattato di Diritto civile italiano, dirigido por VasaLLi, Torino, 1958, pa-
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—cuando se trate de un inmueble o de instalaciones arquitectd-
nicas o técnicas— algo diferente, a saber, el asentimiento del
«comitente a la prestacion del constructor, manifestado en relacion
«ONn un examen previo o con un acto de prueba o una declaracién
consistente en que considera que la obra realizada es en lo esen-
«cial conforme al contrato, que no tiene objeciones fundamentales
.que hacer. Y que cuando la naturaleza de la obra excluye su entre-
ga al comitente, lo cual sera excepcional, o cuando el comitente se
ha hecho cargo de la obra con anterioridad al momento que se
fijé para su entrega, la aprobacion de la misma equivaldra a su
recepcion (7).

En este sentido se pronuncia también la jurisprudencia. La sen-
tencia de nuestro Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1968 de-
clara: «La doctrina mas generalizada ... entiende que la entrega
«de la obra es cosa distinta de la recepcion, la cual viene consti-
tuida por el acto o la manifestacidén del propietario, reconociendo
'que la obra ha sido ejecutada correctamente» (considerando 3.9).

La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1933 se
refiere a‘la aprobacién y recepcién definitiva de la obra (conside-
Tando 2.°). ‘ '

La sentencia de 8 de octubre de 1974 de la Corte de Casacién
francesa afirma que la recepcién no es sé6lo la entrega de la obra,
'sino también la aprobacién por el duefio del trabajo ejecutado (8).

Teniendo presentes estas consideraciones, y, sobre todo, lo que
disponen los articulos 1592 y 1598 del Cédigo civil, que claramente
'se refieren a la recepcién de la obra, ésta puede ser definida como
aquel acto juridico por cuya virtud se entiende aprobada y recibida
la obra construida».

La aprobacidn de la obra construida es el contenido esencial de
la recepcién (9). Precisar en qué consiste la aprobacién es impres-
cindible para comprender el significado de la recepcién.
ginas 404 y ss.; Mazeaup, Traité théorique et pratique de la responsabilité ci-
vile délictuelle et contractuelle, tomo 2.°, Paris, 1968, pag. 84; Santos Briz, El
«contrato de ejecucion de obra y su problemdtica juridica, en la «Revista de
Derecho Privado», 1972, pag. 394; Dfez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho
«Civil, volumen 2.°, Madrid, 1976, pdg. 338; DE LA CAMARA MINGo, Tratado prdc-
tico del derecho referente a la construccidn y a la arquitectura. Derecho
«civil bdsico. Los contratos relacionados con la construccién, volumen IV, Ma-
«drid, 1964, pag. 601; HERRERA CATENA, Responsabilidades en la construccion.
Responsabilidad decenal de técnicos y constructores, Granada, 1974, pagi-

nas 32 y ss., y ScumaLzL, Die Haftung des Architekten und des Baunnsters-
nehmers, Miinchen, 1972, pag. 141.

(7) ENNECCERUS-LEH MAN, op. cit., pag. 531, y Santos BRriz, Derecho Civil.
‘Teoria y prdctica. Tomo IV. Derecho de Obligaciones. Los contratos en par-
ticular, Madrid, 1973, pag. 359.

La sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1968 ad-
Tnite que la recepcién puede anticiparse a la entrega de la obra, cuando el
comitente admite ya la reconocié y encontré conforme (considerando 3.°).

(8) Esta sentencia es comentada por Maurice-André FLamme y Philippe
FLAMME, Le contrat d’entreprise, 10 ans de jurisprudence (1966-1975), Bruxe-
1les, 1976, pag. 31.

(%) Dfez-Prcazo y GULLGN, op. cit., pdg. 337.

5
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Antes de aprobar la obra construida, lo 16gico y lo usual es que:
el comitente la examine detenidamente. Por esta razén, conside-
ramos que es necesario analizar también la problematica que
suscita la verificacién de la obra construida por el comitente.

I11. LA VERIFICACION DE LA OBRA

La verificacién consiste en el conjunto de operaciones, que tie-
nen por objeto comprobar si la obra construida es conforme a
las reglas del arte de la construccién (10), y a lo estipulado en el
contrato de obra.

Algunos autores estiman que la verificacién es una obligacién
del comitente. El constructor tiene derecho a que la obra sea com-
probada, pues en su virtud se libera de ulteriores responsabili-
dades (11).

A nuestro juicio, la verificacién no puede configurarse como
una obligacién del comitente. El tnico interés del constructor
reside en que la obra construida sea aprobada, haya sido o no
verificada. En rigor, la verificacion es una facultad del comitente
que forma parte del contenido del derecho de crédito, cuya titu-
laridad obstenta éste.

Nuestro Cédigo civil no contempla la verificacién. No obstante,
pueden establecerse sus caracteristicas, teniendo presente la prac-
tica usual y lo dispuesto en algunas disposiciones legales (12).

A) ¢Cémo se efectia la verificacién? El arquitecto director o el
técnico que ha intervenido en la direccién de la obra (13) esta
obligado a asesorar al comitente en la verificacién (14). Esta obli-
gacién se fundamenta en las siguientes razones:

(10) Las reglas del arte son los criterios generales que la técnica dicta
para un determinado género de trabajo. Estas reglas deben ser observadas,
aungue en el contrato suscrito entre el comitente y el constructor no hayan
sido expresamente determinadas. Su aplicacién deriva directamente de la
ley y de los usos profesionales (art. 1.258 del Cédigo Civil).

Fl constructor debe atenerse a las reglas del arte que estén vigentes en
la época en que la obra es construida.

(11) Puic PeRa, Compendio de Derecho Civil, volumen 4.°, Pamplona, 1974,
pagina 212.

(12) En el marco de las obras publicas, la situacién legal es distinta. El
articulo 192 del Reglamento General de Contratacién del Estado contempla
la verificacién.

(13) Notese que nos referimos exclusivamente al arquitecto o téenico
que se encarga de la direccion de la obra. El que cumple una funcién de
control y vigilancia de les trabajos de construccién.

Queda excluido el arquitecto proyectista y, en general, todo técnico que
se encarga de la realizaciéon del proyecto.

(14) En este sentido se pronuncian SanTOS BRIz (op. cit., pag. 346), y
BousLt, La responsabilité des architectes, des entrepreneurs et autres loca-
teurs d'ouvrages, Paris, 1971, pags. 20-21.

De 1A CAMARA MinNGo (op. cit.,, pags. 503-504) precisa que al cumplir el
arquitecto-director la misién de asesorar al comitente en el momento de
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12 Es conforme a la ley, los usos profesionales y la buena
fe (cfr. articulo 1258 del Cédigo civil), que el arquitecto director
o el técnico que ha intervenido en la direccién de la obra asesore
y aconseje al comitente en la verificacidn.

Segun el Decreto de honorarios de 1 de diciembre de 1922, la
direccién de la obra comprende las certificaciones correspondien-
tes a las recepciones provisional y definitiva.

El Decreto de 23 de diciembre de 1972 delimita la fase de
control como «la que atiende a la inspeccion, vigilancia y verifi-
cacién cualitativa y cuantitativa de la construccién» (parrafo 5.°
del predmbulo).

Esta obligacién del arquitecto director o del técnico que ha
intervenido en la direccién de la obra, fue sefialada por la Comi-
sién que elaboré el estudio-informe sobre los derechos y las obli-
gaciones que los arquitectos, los constructores y los aparejadores
por encargo del Consejo Superior de los Coleglos de Arquitectos
de Espana (15).

22 La misién fundamental del arquitecto director o del técnico
que interviene en la direccion de la obra radica en controlar la
ejecucion de los trabajos de construccién (16). Esta misién de
control adguiere su maximo exponente en el momento en que se
procede a la verificacién de la obra.

32 Es muy dificil que un profano en el arte de la construc-
cion pueda apreciar por si solo todos los vicios que presente la
obra construida, sobre todo, si es inmobiliaria. Como afirma De la
Camara Mingo (17), muchos de los vicios o defectos que pasan
inadvertidos al propietario (comitente) pueden ser observados por
el arquitecto director.

42 La verificaciéon de la obra puede requerir la realizacién de
determinadas pruebas (18), dirigidas a comprobar la buena cons-
truccién de la obra. Es facil comprender que estas pruebas sola-
mente pueden ser efectuadas por un técnico en el arte de la cons-
truccién.

B) Como consecuencia légica de esta obligacién de asesora-
miento del arquitecto director o del técnico que ha intervenido en

la recepcidn del edificio, al mismo tiempo que asegura el fiel cumplimiento
del contrato por parte del constructor suele evitar litigios cumpliendo de
mediador entre ambas partes.

(15) La Comisién estuvo formada por los sefiores CENpova, Puevo, Izpi-
za, L1Esa DE Sus, ADROER y GUERRA SaN MARTIN. Vid. Estudio-Informe sobre
las atribuciones del Arquitecto, del Aparejador y del Constructor en las
obras de arquitectura, Madrid, 1970, pags. 42 y 95.

(16) Segin FERNANDEZ COSTALES, El contrato del arquitecto en la edifica-
cidn, Madrid, 1977, pag. 157, la direccién de los trabajos comporta el control
de los trabajos realizados.

(17) De 1a CAMARA MINGO, op. cit., pags. 602-603.

(18) Asi, por ejemplo, el control de resistencia del suelo y de los mate-
riales.
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la direccién de la obra, éste debe comunicar al comitente todos
los vicios o defectos que aprecie al verificar la obra construida.

La sentencia de la Casacién francesa de 16 de diciembre de
1970 (19) establece la responsabilidad del arquitecto por no co-
municar al comitente la existencia de determinados vicios que
presentaba la obra construida. .

C) La verificacién puede consistir en un simple control visual
de la dimensién y de la estructura de la obra construida; o bien,
pueden ser efectuados ensayos para asegurar el normal funcio-
namiento de la misma (20). Este control puede ser cualitativo o
cuantitativo. Es cualitativo, cuando se examina la calidad o cua-
lidad exigida por las partes o que se presumen queridas por
ellas. Es cuantitativo, cuando tiene por objeto controlar el nime-
ro y las dimensiones de la unidad de medida de que consta el tra-
bajo hecho, para comprobar si corresponden o no a los estipu-
lados (21).

D) La duracién de la verificacién es materia de pacto entre
el comitente y el constructor. Pero, ¢qué sucede cuando éstos no
han pactado nada al respecto? Debemos acudir al articulo 1258 del
Cédigo civil para solucionar este problema. La duracién de la
verificacién debe ser conforme a la buena fe y los usos profesio-
nales de la construccién. El comitente debe comunicar el resulta-
do de la verificacién al constructor de manera diligente. La dili-
gencia estd en relacién con el género y la importancia de los
trabajos de construccién (22).

E) ¢Cudles son las consecuencias juridicas que motiva la demo-
ra injustificada del comitente en comunicar al constructor el re-
sultado de la verificacion de la obra entregada, a pesar del reque-
rimiento de éste? Este problema no aparece contemplado de forma
especifica por nuestro Cdédigo civil. Si, en cambio, en el Cédigo
civil italiano de 1942, cuyo articulo 1666 dispone: «La verificacion
debe ser hecha por el comitente, apenas el empresario le pone en
condiciones de poderla efectuar. Si, no obstante, haberse hecho
la invitacién por el empresario, el comitente retrasa el proceder
a la verificacién sin justo motivo, o bien no comunica el resultado
dentro de un breve plazo, la obra se considera aceptada».

Segun Fernindez Costales (23), este articulo es muy intere-
sante, si bien no sefiala nitidamente si la solucién que impone
puede acogerse en el derecho esparfiol.

Nosotros pensamos que nada se opone a ello. Se cumplen

(199 Comentada por BousLi, op. cit., pag. 117.

(20) Vid. la nota 18.

(21) DE La CAMARA MINGO, op. cit., pag. 601.

(22) No parece aplicable el articulo 1.128 del Cédigo Civil, ya que la verifi-
cacion no es una obligacion del comitente; éste no es un deudor.

(23) FerNANDEZ COSTALES, op. cit., pagina 196.
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todas las condiciones exigidas por nuestra jurisprudencia (24)
y doctrina (25) para que el silencio opere como declaracién de
voluntad.

IV. LA APROBACION DE LA OBRA

La aprobacién de la obra es la declaracién de voluntad del
comitente por la que pone de manifiesto que la obra construida
es conforme a las reglas del arte de la construccién y a lo estipu-
lado en el contrato de obra.

Normalmente, es la conclusiéon de la verificacién. La verifica-
cién puede concluirse en una declaracién negativa sobre la ade-
cuacién de la obra construida a las reglas del arte de la construc-
cién y a lo convenido en el contrato de obra, y en este caso no
hay aprobacién; y puede concluir, en cambio, en una declaracién
positiva, reconocimiento de que la obra fue construida debidamen-
te. En esto consiste propiamente la aprobacién. )

Para que la aprobacién sea plenamente eficaz, no ha de sufrir
el comitente ningin vicio que invalide su consentimiento (error,
dolo, violencia e intimidacién) (26). En relacién con el dolo, sefiala
Soinne (27), con acierto, que las maniobras fraudulentas de los ar-
quitectos o constructores tendentes a engafiar al comitente, son
constitutivas de dolo y que toda intencién que tenga por objeto
ocultar el verdadero estado de la construccién, materializada en
actos concretos, sera sancionada con la nulidad del proceso de
recepcién.

La aprobacién puede ser expresa y tacita. La aprobacién es
expresa cuando se presenta bajo la forma de una declaracién por
cuya virtud el comitente hace saber al constructor su conformidad
con la obra construida. En el ambito de las obras inmobiliarias, es
frecuente que en el pliego de condiciones se haga constar que la

(24) La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1963 declara
que el silencio puede ser considerado como una declaracién de voluntad
contractual, cuando, dada una determinada relacién entre dos personas, el
modo corriente de proceder implica el deber de hablar, ya que si el que
puede y debs hablar no lo hace, se ha de reputar que consiente en aras de
la buena fe. El silencio puede ser considerado como declaracién en todos
aquellos casos en que la buena fe impone el deber positivo de manifestacién:
de una repulsa (qui siluit cum potuit et debuit loquere consentire videtur),
doctrina acogida por las Sentencias de 24 de noviembre de 1943 y 24 de enero
de 1957 (considerando 2.°).

(25) Vid. DE Castro, El negocio juridico, Madrid, 1971, pags. 69 y ss., ¥
Diez-Picazo, Fundamentos..., 1, pag. 106.

(26) En este sentido, Dfez-Picazo y GULLON, Sistema..., II, pag. 338; FERr-
NANDEZ COSTALES, op. cit.,, pags. 205 y 206, vy HERRERA CATENA, op. cit., volu-
men I, pags. 155-156.

(27) SoINNE, La responsabilité des architectes et entrepreneurs aprés la
reception des travaux, I, Paris, 1969, pag. 292.

La Sentencia de 27 de noviembre de 1973 de la Casacién francesa declara
la nulidad de la recepcién por fraude (esta Sentencia es examinada por
FLAMME-FLAMME, op. cit., pag. 32).
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aprobacién ha de efectuarse de manera expresa mediante acta y
con la comparecencia del comitente, del constructor y del arqui-
tecto.

La aprobacién es tacita cuando es deducida de actos o hechos
que implican inequivocamente la conformidad del comitente con
la obra construida.

Conviene, sin embargo, insistir sobre la prudencia con que hav
que interpretar los actos e incluso el silencio del comitente. Como
dice Bricmont (28), con frecuencia, éste no construye nada mas
que una vez en la vida, por lo que ignora las iniciativas que es
necesario tomar, y seria muy loable que el constructor o el arqui-
tecto le comunicasen la conveniencia de una recepcién expresa, con
el fin de disipar las dudas o mal entendidos que nacen de un pro-
longado silencio.

Los principales supuestos que pueden implicar una aprobacién
tacita, son los siguientes:

1o El recibo de la obra construida sin reservas y su subsi-
guiente utilizacidn. Asi, por ejemplo, cuando el comitente realiza
diversos trabajos sobre los preexistentes o arrienda la obra cons-
truida. ‘

Este supuesto ha sido reconocido por nuestro Tribunal Supre-
mo en algunas sentencias. La sentencia de 26 de noviembre de
1956 afirma que el receptor en el momento oportuno no rechazé
el género, sino que consintié su instalacién y asi bastante tiempo
después, una vez terminada la obra completamente, al serle re-
clamado el pago de lo suministrado (considerando 3.°).

La sentencia de 17 de diciembre de 1964 se pronuncia sobre
el tema de las obras recibidas y aceptadas sin protesta, declarando
que la recepcidn de la obra ha de ser siempre a satisfaccién del
propietario, con los efectos, si asi se conviene, que prevé el articu-
lo 1598 dei Cddigo civil, por lo que, cuando las obras se reciben
Yy aceptan sin protesta, el contratista queda exento de responsabi-
lidad, salvo en el caso del articulo 1591, y el propietario esta
obligado a pagar su precio en los términos convenidos (conside-
rando 2.9).

La sentencia de 25 de noviembre de 1966 declara que sentado
por el Tribunal como base de su afirmacién que el demandante
vigild de modo personal, diariamente, la ejecucién de las repara-
ciones del buque, durante todo el tiempo que éstas duraron, sin
poner objecién alguna a la realizacidén de tales obras y modifica-
ciones del proyecto, ello implica la aceptacién tacita, en cuanto a
la ejecucién de aquéllas ajenas al proyecto, corroborada por la
recepcién sin protesta de las obras realizadas (considerando 1.°).

Es interesante consultar las numerosas sentencias de la juris-

(28) BRICMONT, La responsabilité des architecte et entrepreneur, Bruxe-
Hes, 1971, pag. 76.
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prudencia francesa y belga, que reconocen como fuente de recep-
cién tacita el arrendamiento de la obra entregada (29).

El hecho de que el comitente se haya hecho cargo de la obra
antes de que sean terminados los trabajos de construccién, no
tiene por qué implicar su aprobacién téacita. Asi lo sefiala la senten-
cia de 14 de julio de, 1933, al decir que no es posible considerar
<como recepcién y aprobacién definitiva de la obra el hecho mate-
rial de que se abriese al culto la ‘Iglesia y se habilitase el Conven-
to en 15 de agosto de 1927, no estando terminada la torre en la
obra de hojalateria y cristaleria, pues eso sélo justifica el deseo
de la inauguracidn, pero no demuestra la recepcién y aprobacién
definitiva (considerando 2.9).

20 El silencio del comitente a la propuesta del constructor
Ppara que proceda a la recepcidn definitiva, cuando se ha pactado la
provisional y se ha cumplido el plazo de garantia convencional.

32 Como ya hemos puesto de relieve, la demora injustificada
del comitente en comunicar al constructor el resultado de la
verificacién de la obra construida y entregada, a pesar del reque-
rimiento del constructor, puede comportar que la obra se entienda
tacitamente aceptada.

4.2 El pago del precio sin reservas.

La doctrina (30) entiende ‘que este acto implica una aproba-
€ién técita de la obra construida, haya sido o no ejecutada por
piezas o por medida.

El argumento fundamental parece ser la presuncién del articu-
lo 1592 del Cédigo civil: «El que se obliga a hacer una obra por
piezas o por medida, puede exigir del duefio que la reciba por
partes y que la pague en proporc1on Se presume aprobada y reci-
bida la parte satisfecha».

Como se ve, nuestro Cédigo civil establece una presuncion iuris
tantum (31) de que el comitente ha aprobado la parte de la obra
entregada, cuando paga el precio al constructor. Asi, pues, hemos
de concluir que si el comitente no destruye dicha presuncién, el
pago del precio entrafia la aprobacién y recibo de la obra (recep-
cién definitiva).

(29) Vid. las Sentencias citadas por SOINNE, op. cit., volumen I, pag. 516;
DELVAUX, Traité juridiqgue de bdtisseurs, tome 1, Bruxelles, 1968, pigs. 170-171,
vy BRICMONT, op. cit.,, pag. 78.

(30) Dfez-Picazo y GULLON, Sistema..., I1, pag. 338; HERRERA CATENA, op. cit.,
I, pag. 56; FERNANDEZ COSTALES, op. cit., pag. 198, y SCHMALZL, op. cit., pag. 141,
nota 241.

(31) Esta presuncidn es furis tantum, toda vez que las presunciones esta-
blecidas por la ley pueden destruirse por la prueba en contrario, excepto
en los casos en que aquella expresamente lo prohiba (Cfr. articulo 1.251, pa-
rrafo 1° del Cédigo Civil). Y el articulo 1.592 no lo prohibe.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la Sentencia
de 23 de junio de 1964: «Los articulos 1.592 y 1.593 no contienen en modo
alguno normas de Derecho necesario, sino simplemento reglas interpreta-
tivas de la voluntad tacita de las partes...; que el articulo 1.592 sienta una
mera presuncién iuris tantum» (considerando 2.°).
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Nuestra jurisprudencia sigue esta linea. Las sentencias de 14 de:
julio de 1933 y 20 de noviembre de 1959 admiten implicitamente
L1 posibilidad de que el pago del precio motive la aprobacién técita
de la obra También la jurisprudencia francesa y belga conceptia:
al pago del precio sin reservas como un caso de recepcién ta-
cita (32).

Las cantidades abonadas a cuenta del precio o los adelantos que-
hiciere el comitente no implican conformidad alguna con la obra,,
sino que constituyen una simple facilidad de pago para la repo-
sicion de fondos del constructor. Asi lo establece la sentencia
de 20 de noviembre de 1959.

Los pagos a cuenta, que s6lo son debidos si se hubieren pacta-
do, no hacen presumir la aprobacién de la obra ni, por tanto,
que el constructor haya cumplido fielmente sus obligaciones hasta
ese momento. Estos pagos son meramente provisionales. Llevam
implicita la condicién de que el comitente puede negarse a recibir
la obra si el constructor no ha cumplido con arreglo a lo pactado
en el contrato (33).

La aprobacién de la obra puede ser pura y simple y bajo reserva
La aprobacién es bajo reserva cuando el comitente conserva la’
facultad de hacer efectiva la responsablhdad del constructor, por
la existencia de determmados vicios aparentes que han de ser
subsanados por éste.

En Francia, un decreto de 27 de dlclembre de 1967 distingue-
entre la recepcién con reservas y la recepcion pura y simple. La
jurisprudencia francesa considera que la recepcién (aprobacién)
deja subsistir la responsabilidad, cuando las reservas han sido:
hechas, aunque los trabajos de construccién hayan sido pagados
(sentenc1a de 9 de moviembre de 1964) (34).

Hemos visto hasta ahora que la facultad de aprobar la obra
construida corresponde al comitente, pero existen dos casos men--
cionados por el articulo 1598 del Cédigo civil, que presentan im-
portantes peculiaridades. El primer caso tiene lugar cuando se:
inserta en el contrato de obra la denominada «clausula a satis-
faccién del propietario», y el segundo caso cuando se designa a-
un tercero para aprobar la obra construida.

" El parrafo 1. del articulo 1598 del Cédigo civil contempla la
citada cldusula. ¢En qué consiste la cldusula a satisfaccién del
propietario? ¢Cudl es su significado? A nuestro juicio, esta clau-
sula no determina que la aprobacién de la obra construida quede:
al arbitrio o capricho del comitente. Ello irfa en contra de lo
dispuesto por el articulo 1256 del Cédigo civil. Precisamente, para.

(32) Vid. BRICMONT, op. cit., pag. 78, notas 48, 49 vy 50, y FLAMME-FLAMME,.
op. cit., pag. 31. ]

(33) DifEZ-P1cAZO y GULLON, Sistema..., 11, pag. 336, y DE Lo CAMARA MixGo,
op. cit.,, pags. 616-617.

(34) Vid. BousLl, op. cit., pag. 118, y CANTELAUBE, La responsabilité dé-
cennale des entrepreneurs en droit public frangais, Paris, 1966, pag. 57.
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eludir este inconveniente el articulo 1598 del Cédigo civil establece
como supletorio el juicio pericial (35).

Esta cldusula confiere al comitente (propietario) la facultad de
aprobar la obra construida, pero estableciendo que cuando exista.
un desacuerdo entre éste y el constructor se entienda reservada
la aprobacién al juicio pericial correspondiente.

Si el desacuerdo se produce, el constructor y €l comitente estan:
obligados a desarrollar la actividad necesaria para que se nombre al
perito y decida.

Han surgido dudas en la doctrina acerca de la naturaleza y de
las reglas a que debe ajustarse este juicio pericial. De la Camara.
Mingo (36) desecha su equiparacién al mero dictamen de peritos,.
dictamen que —como medio de prueba previsto en el articulo
1215 del Cédigo civil— es revisable y sujeto a censura por el
juez, que lo apreciara segun las reglas de la sana critica, sin estar
obligado a sujetarse al informe de dichos peritos (articulo 1243
del Cédigo civil y 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por el contrario, de los términos concisos y tajantes emplea-
dos en el Cédigo debe inferirse que estamos en presencia de um
verdadero juicio de peritos, o sea, decisién obligatoria pronuncia-
da por personas expertas en la obra de que se trate. Designados
dichos peritos, dictaran éstos su decisién dentro del término que
el juez les sefale; juicio que, precisamente, recaerd sobre los pun-
tos en que exista el desacuerdo.

~Fernnadez Costales (37) piensa que la finalidad del articu-
lo 1598 es implantar una cldusula compromisoria implicita entre
las partes, si bien éstas podrian renunciar a ella de forma ex-
presa.

Estimamos que el profesor Diez-Picazo (38) es el autor que
con mayor acierto analiza el problema planteado. Segin Diez-
Picazo, lo primero que a simple vista se observa es que hay
un desacuerdo entre las partes. Se habla en el articulo 1598 de
«falta de conformidad» del propietario con la obra emtregada.

Lo que convendria diagnosticar es,si este desacuerdo, si esta
discordia, reviste los caracteres' de un litigio. Para verificarlo no
existe otro camino que contrastar la realidad con el concepto
cientifico de litigio. En otro lugar se ha dicho ya que el litigio,
juridicamente considerado, supone un doble conflicto: un con-
flicto de intereses y un conflicto sobre la tutela juridica de estcs

(35) La Sentencia de 14 de octubre de 1968 declara en relacion con el
articulo 1.598 que la principal obligacién del empresario es la ejecucion de
la obra convenida con las caracteristicas adecuadas a su fin, para que pueda
ser estimada «de recibo», es.decir, que retina las condiciones de aptitud e
idoneidad normales, quedando esta declaracién supeditada a la resolucién
judicial si surge discrepancia entre las partes acerca de ella (considerando 2.°).

(36) DE 1A CAMARA MiINGO, op. cit.,, pag. 604.

(37) FErNANDEzZ COSTALES, op. cit., pags. 189-191.

(38) Diez-Picazo, El arbitrio de un tercero en los negacios juridicos, Bap-
celona, 1957, pags. 93 y ss.
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mismos intereses. ¢Existe también el conflicto sobre la tutela
juridica? Si el propietario (comitente) rechaza la obra, parece que
es porque cree tener derecho a otra cosa. Pero, ¢hay en este dis-
cordar, por creer tener derecho a otra cosa, un auténtico litigio?
Parece que no. El problema que se lleva al perito es previo a la
litis: es simplemente la adecuacién de lo cumplido con lo conve-
nido o contratado.

Otra cuestién de gran interés que se hace necesario examinar
es la de la eficacia de la intervencién pericial. ¢Qué finalidad y
qué efectos produce esta intervenciéon? Segun el articulo 1598 del
Cédigo civil, se reserva al juicio pericial la aprobacién de la obra.
Ha surgido un conflicto entre el constructor de la obra que la ha
entregado y el comitente que no se encuentra conforme con ella.
El perito interviene para juzgar —juicio pericial es la frase que
emplea la ley— sobre la discordia. Al juzgar, el perito decide sobre
un punto e hecho: la aprobaciéon de la obra, su adecuacion a lo
convenido. Su decisién tiene una eficacia semejante a la que se
producia en el caso anterior. El perito decide y su decisién influye
en la situacién juridica de las partes. Si el perito aprueba la
obra, el contrato se entiende cumplido. Si, por el contrario, la
desaprueba, queda incumplido. La consecuencia de esta declara-
cién de incumplimiento sera la facultad que, en general, se atri-
buye en estos casos, es decir, la opcion entre la reclamacién de
cumplimiento o la resolucién (articulo 1124 del Cédigo civil).

Estas indudables consecuencias juridicas de la decisién del pe-
rito no bastan para conferir a su funcién cardcter de arbitraje.
Para que exista arbitraje se precisa un litigio. El posible desa-
cuerdo de las partes en torno a la prestacién convenida, no reviste
caracter litigioso. El litigio precisa un conflicto sobre la tutela
juridica. La aprobacién o la desaprobacién de la prestaciéon es
previa al litigio. La aprobacién o desaprobacién es una actividad
que necesariamente se realiza en cumplimiento de toda obligacion.
Es una actividad negocial que normalmente realizan las partes,
pero que puede ser encomendada a un tercero (en este caso, el
perito), que acttia como arbitrador.

El parrafo 2.° del articulo 1598 del Cdédigo civil contempla el
otro supuesto: la aprobacién de la obra construida se confia al
arbitrio de un tercero. Este supuesto es distinto del anterior, pues
mientras la actividad pericial es supletoria, es decir, sélo procede
cuando las partes (comitente y constructor) estdn en desacuerdo
sobre si la obra ha sido o no bien construida, en cambio, el tercero
designado simplemente sustituye al comitente a la hora de aprobar
o no la obra construida.

Diez-Picazo (39) califica este supuesto como «arbitrio de apro-
bacién», que se caracteriza por ser un juicio de aprobacién o
desaprobacién del cumplimiento.

(39) Diez-Picazo, El arbitrio..., pag. 154.
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¢Qué sucede si el tercero no puede o no quiere actuar? En
opinién de Manresa (40) y Fernandez Costales (41), se estara a lo
que decida el tercero, pero si éste no pudiere o no quisiere hacer-
lo, considera que también procedera el juicio pericial.

Mucius Scaevola (42) disiente acertadamente de esta opinién.
Si las partes no se pusieren de acuerdo en el modo de suplir la
-desercion del tercero que designaron, habra de ser el juez quien,
por sentencia, resuelva.

La determinacién de la naturaleza juridica de la aprobacién
es un problema muy controvertido. Se cuestiona si la aprobacién
€s 0 no un negocio juridico. En contra de la opinién dominante
-en la doctrina (43), estimamos que la aprobacién no es un negocio
Jjuridico.

La tesis defendida por la doctrina mayoritaria presupone un
.concepto subjetivista de negocio juridico que debe considerarse
como superado. Efectivamente, la aprobacién puede ser considera-
da como un negocio juridico si por negocio juridico se entiende
una o varias declaraciones de voluntad productoras de efectos
juridicos. La configuracién negocial de la aprobacién, sin embar-
g0, no es admisible si en materia de negocio se admite una con-
cepcion objetiva o preceptiva, y por negocio juridico se entiende
una auténoma reglamentacién de intereses, pues en la aprobacion,
«en cuanto tal, dicha reglamentacién no existe.

En puridad, la aprobacién es un acto debido juridicamente,
porque si la obra ha sido correctamente construida, el comitente
«debe aprobarla.

V. LAS MODALIDADES DE RECEPCION DE LA OBRA

Teniendo presente la normativa de nuestro Cédigo civil sobre
las obras por ajuste o precio alzado y de la Ley de Contratos del
Estado, la doctrina de nuestro Tribunal Supremo, los usos de la
construccion y la labor de la doctrina cientifica, podemos sefalar
las siguienies modalidades de recepcién: la recepcién expresa, la
recepcion tacita, la recepcién definitiva, la recepcién provisional, la
recepcion iotal y la recepcién parcial.

(40) MaNRresa, Comentarios al Codigo Civil, tomo X, volumen 2.°, Madrid,
1969, pag. 737.

(41) FernANDEZ COSTALES, op. cit., pag. 192.

(42) Mucius ScaevoLra, Codigo Civil concordado y comentado, tomo XXIV,
Pparte 22, Madrid, 1951, pag. 184.

(43) RuBino, op. cit., pag. 421; GIANNATASSIO, op. cit.,, pag. 260, y MOROZZ0
DeLLa Rocca, L'appalto nella giurisprudenza, Padova, 1972, pag. 240.

SOINNE (op. cit., volumen I, pags. 300 y ss.) sostiene que la aprobacién es
wna convencién.
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1. La recepcion expresa y la recepcidn tdcita.

Estas dos modalidades de recepcion aluden a las clases de apro-
bacién de la obra construida por el comitente. La recepcion ex-
presa es el resultado de una declaracién de voluntad del comitente.
La recepcién tacita es deducida de actos que implican necesaria-
mente una aprobacion. Nos remitimos a lo referido anteriormente
sobre la aprobacién.

2. La recepcion definitiva y la recepcion provisional.

En la practica es habitual que, antes de procederse a la re-
cepcién definitiva, se lleve a cabo la recepcién provisional (44),
que, como indica su nombre, es una auténtica recepcién (45), se-
mejante a la recepcién definitiva, aunque, como es légico, con
determinadas deferencias, que seguidamente vamos a exponer.

12 La recepcién provisional no es contemplada, ni siquiera
indirectamente, por nuestro Cédigo civil. Esto determina que el
comitente y el constructor han de convenir expresamente la dua-
lidad de recepciones (la provisional y la definitiva). Si falta este
convenio, s6lo procederi la recepcién definitiva. En cambio, la ne-
cesidad de ésta es incuestionable, ya que, como afirma Gullén (46),
de la misma manera que en toda prestacién, para que se entienda
ejecutada correctamente, el acreedor necesita que se ajuste expre-
samente a Jo pactado, en el contrato de obra se impone el examen
de la misma: su verificacién y aprobacién. Y ello no sélo por la
practica usual (articulo 1258), sino por el propio articulo 1592, del
cual se extrae como consecuencia la necesidad de aquella verifi-
cacion (47).

22 La recepcién definitiva y la recepcién provisional tienen un
diferente fundamento y cumplen, en consecuencia, diferentes fina-
lidades.

La recepcién definitiva determina que el constructor ha cum-
plido, en principio, correctamente sus obligaciones. Queda liberado
de toda responsabilidad, salvo en lo relativo a los vicios ocul-

(44) La recepcién provisional tiene lugar cuando la obra esta terminada
o a falta de meros detalles, y suele efectuarse seis meses 0 un afio antes de
la recepcién definitiva.

(45) DEexkers (Precis de droit civil belge, volumen II, Bruxelles, 1954, pa-
gina 639), y DE PAGE (Traité élémentaire de droit civil, volumen IV, Bruxe-
lles, 1951, num. 885, pag. 913) sostienen que la recepcién provisional no es
una auténtica recepcién. No es mas que una puesta de la cosa o del trabajo
a disposicion del comitente a fines de verificacion.

(46) GULLON, Curso de Derecho Civil. Contratos en especial y responsabi-
lidad extracontractual, Madrid, 1972, pag. 270. :

(47) El panorama es diferente en el marco de las obras- publicas, ya que
el articulo 54 de la Ley de Contratos de Estado (modificado por la Ley de 17
de marzo de 1973) dispone que «la recepcién provisional de las obras tendrd
lugar dentro del mes siguiente a su terminacién».
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tos (48). En cambio, la recepcién provisional es una garantia con-
vencional (49), que tiene por objeto de comprobar si el constructor
ha ejecutado bien los trabajos de construccion.

32 Los efectos que derivan de la recepcién defmmva y de
la recepcidn provisional son légicamente diversos. Mas adelante
los expondremos ampliamente.

3. La recepcion total y la recepcion parcial.

Cuando el comitente aprueba y recibe la totalidad de la obra
construida, se estd en presencia de una recepcién total; en cam-
bio, cuando el comitente aprueba y recibe una o varias partes
de la obra construida, que presentan una propia individualidad
v autonomia, la recepcién es parcial.

A nuestro juicio, es indiscutible la admisibilidad de la recep-
«cién parcial en el derecho espaiiol (50). En el marco de las obras
publicas, los articulos 54 de la Ley de Contratos del Estado y 171
y 180 del Reglamento General de Contratacién del Estado asi lo
reconocen. En el marco de las obras privadas, debemos llegar
a idéntica conclusién. Lo dispuesto en el articulo 1592 del Cédigo
civil es una clara prueba de ello, y, ademas, el articulo 1169 del
mismo texto legal, que sienta el principio de indivisibilidad del
pago, facultando al acreedor para rechazar el cumplimiento par-
cial, admite la posibilidad del pago o cumplimiento parcial, si asi
lo pactan expresamente el acreedor y el deudor.

¢En qué casos procede la recepcién parcial? En tres casos:
1.° Cuando el comitente y el constructor lo hayan pactado en el
momento de la celebracién del contrato de obra. 2.° Cuando el
comitente y el constructor lo acuerden durante la ejecucién de la
obra. 3.° Cuando la obra sea por piezas o por medida, a no ser
que el constructor renuncie a su derecho a recibir por partes la
obra (cfr. articulo 1592 del Cédigo civil).

La recepcién parcial, al igual que acontece con la recepcién
total, puede ser definitiva y provisional. Sélo procedera la recep-

(48) Vid. el epigrafe donde establecemos los efectos juridicos de la recep-
cién definitiva.

(49) La generalidad de los autores consideran a la recepcién provisional
como una garantia convencional (SOINNE, op. cit., volumen II, pag. 530, y
DE 1A CAMARA MINGO, oOp. cit., pags. 608-609).

La doble recepcién representa para el comitente una proteccion comple-
mentaria, ya que dispondrda de un tiempo de garantia con la posibilidad de
que, llegado éste, rehtse la recepcién definitiva.

(50) En el Derecho francés y en el Derecho italiano se admite expresa-
mente la recepcién parcial. Vid. los articulos 1.791 del Cédigo Civil francés
y 1.666 del Cédigo Civil italiano de 1942. En relacién con este articulo, son
interesantes las observaciones de RuBino, Commentario del Codice Civile,
a cura de ScraLola e BRANCA, libro 4.°. Delle Obbligazioni. Dell’appalto, ar-
ticulos 1.655-1.677, Bologna-Roma, 1973; GIANNATASSIO, L’appalto, tomo XXIV,
volumen 2°, del Trattato di Diritto Civile e commerciale de Cicu-MESSINEO,
Milano, 1967, pag. 256.
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cion parcial provisional, cuando asi lo acuerden el comitente y el
constructor. A nuestro entender, el articulo 1592 del Cédigo civil
solo se aplica en el supuesto de recepcién parcial definitiva, por-
que, como ya vimos, la recepcidén provisional no es contemplada
por nuestro Cédigo civil (51).

VI. LOS EFECTOS DE LA RECEPCION DEFINITIVA

La determinacién de los efectos juridicos que derivan de la re-
cepcion definitiva de la obra, es una de las cuestiones mas deba-
tidas en la doctrina y que plantea mas problemas. Esto se debe
principalmente a las grandes dificultades que presenta la exégesis
de los articulos del Cédigo civil que se refieren a las obras por
ajuste o precio alzado.

A nuestro juicio, la recepcién definitiva de la obra produce los
siguientes efectos juridicos:

1.2 La recepcién definitiva libera al constructor de toda res-
ponsabilidad frente al comitente, salvo en el caso de que la obra
construida presente vicios ocultos.

Seguin se desprende de la normativa del derecho de obligacio-
nes, el interés del comitente queda satisfecho, y, en principio, se
produce la liberacién del constructor, cuando la obra construida
es aprobada y recibida (recepcién definitiva). Ciertamente, la
recepcién definitiva implica el reconocimiento por el comitente
de que el constructor ha cumplido correctamente sus obligaciones.
Sin embargo, una larga tradicién, que se remonta al derecho ro-
mano, determina que el constructor debe responder después de
aprobada y recibida la obra construida, si ésta presenta vicios que
no han podido constatarse en el momento de la recepcién defini-
tiva (vicios ocultos) (52). Nuestro legislador consagré esta tradi-
cién en el articulo 1.591 del Cédigo civil (53).

{(51) En cambio, la recepcién parcial provisional es regulada en el marco
de las obras publicas por los articulos 54 de la Ley de Contratos del Estado,
y 171, parrafo 3.°, y 180 del Reglamento General de Contratacién del Estado.

(52) En el Codex Theodosianus (XV, 1, 24) existe una Constitucién de los
emperadores GRACIANO, VALENTINIANO y TEoDOSIO, dictada en el afio 385, que
pasé al Codex Justinianus (VIII, 11, 8), en la que se dispuso que los cura-
dores de obras publicas y sus herederos eran responsables de los vicios
que surgieran durante quince afios a contar desde su terminacién.

En el Derecho Histdrico espaiiol las leyes 21, titulo 32, de la partida 3.2
y 16, titulo 8 de la partida 5., que guardan un evidente paralelismo con el
precedente romano, hicieron responsable al constructor durante el plazo
de quince afios después de que fuera terminada la obra, si se mueve o de-
rrumba a consecuencia de su deficiente construccién.

GREGORIO LOPEZ afirmé el caricter complementario de ambas leyes, ha-
ciendo el comentario de la ley 21, titulo 32 de la partida 3.%, a propésito de
la ley 16, titulo 8 de la partida 5.°. Justifica de esta manera la extensién de
la norma romana referida a las obras publicas para hacerla aplicable a los
contratos privados: «quae licet loqui videantur in operibus publicis, et ita
ivi Doct, intelligunt; tamen idem videtur in aedificcis privatis ex ratione
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La subsistencia de la responsabilidad del constructor por pre-
sentar la obra construida vicios ocultos, aun habiendo tenido
lugar la recepcion definitiva, se fundamenta en razones de justicia
y equidad. No es justo que el constructor se exonere totalmente-
de responsabilidad después de recibida la obra construida, porque
la complejidad de la técnica de construccién motiva una gran
dificultad para poder precisar en el momento de la verificacién
la existencia de todos los vicios que pueda presentar la obra.
construida, y lo que es todavia mas dificil, sus consecuencias da--
nosas (54).

Numerosos tipos de vicios no pueden revelarse mas que con.
el uso de la obra; asi, por ejemplo, los vicios de insonorizacion,
los vicios en la instalacién de la calefacciéon o la refrigeracién,.
que se apreciardn en las épocas de frio o calor, los vicios en la.
techumbre, que se manifestaran en el periodo de lluvias, etc.

Nuestra jurisprudencia acepta esta doctrina. La sentencia de:
17 de diciembre de 1964 declara: «Cuando las obras se reciben y-
aceptan sin protesta, el contratista queda exonerado de responsa--
bilidad, salvo en el caso del articulo 1591» (considerando 2.°).

Como consecuencia de todo lo dicho, cuando la obra construi--
da presente vicios que pudieron ser apreciados al procederse a
la recepcién definitiva, no hay razones que justifiquen la exone-
racién de responsabilidad del constructor. Este respondera si el
vicio se patentiza con posterioridad a la recepcién definitiva, tanto-
si es determinante de ruina (en los términos de lo sarticulos 1591
y 1909 del Cédigo civil) como si no lo es (de acuerdo con la
normativa general del derecho de obligaciones y lo dispuesto en el
articulo 1902 del Cédigo civil).

2. Como consecuencia logica del efecto que acabamos de se--
nalar, el constructor no responde si la obra construida presenta

praedictarum legum, cum praesumantur, intra dictum tempus opere dirupto,.
vitio magirtri corruisse; que ratio ita militat in privatis, sicut in publicis;
unde in dubio, si non constet de casu fortuito ex quo opus corruit vel quod
alias accidit sine sua culpa, tenebitur magister intra dictum tempus».

Los precedentes inmediatos de nuestro Cédigo Civil siguen andlogo cri-
terio. El articulo 1.532 del Proyecto de 1851 y el articulo 47 del titulo del
arrendamiento del Anteproyecto de 1882-1888 declaran que «el arquitector
o empresario de un edificio responde durante diez afios, si se arruinase por
vicio de la construcciéon o del suelo».

(53) La mayor parte de los ordenamientos europeos adoptan esta solu-
cién. Vid. los articulos 1.792 y 2.270 del Cédigo Civil francés, 1.669 del Cé-
digo Civil italiano de 1942 y 1.225 del Cdédigo Civil portugués de 1966.

(54) Este es el fundamento de la responsabilidad decenal, establecida por-
el articulo 1591 del Cédigo Civil. En los trabajos preparatorios del Codigo
de Napoleén se justificé la responsabilidad decenal en la dificultad de co-
nocer el estado de una edificacién, como no sea con el transcurso del tiempo;
en que el comitente es, normalmente, un profano en el arte de la construc--
cién, siendo muy dificil que pueda descubrir los vicios al verificar la obra,
y en !a seguridad publica (BERANGER, TREILHARD y TRONCHE, cuyo parecer-
menciona BRICMONT, op. cit., pags. 81 y 82).
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vicios aparentes en el momento de la recepcién definitiva, que no
han sido denunciados diligentemente por el comitente.

Nuestro Cédigo civil, a diferencia de otros Cédigos civiles (55),
no establece especificamente este efecto. Sin embargo, la mayor
parte de la doctrina (56) considera que el constructor se exonera
de responsabilidad si el comitente no denuncia diligentemente los
vicios que son aparentes (57) antes de proceder a la recepcién
definitiva. Disienten de esta opinién mayoritaria Garcia Cante-

(55) Vid. el Cédigo Civil italiano de 1942, articulos 1.667 y 1.669; el Cédigo
suizo de las Obligaciones, articulo 370; el Cédigo Civil portugués de 1966,
articulo 1.219, y el Cédigo Civil francés, articulo 1.646.

(56) VALVERDE, Tratado de Derecho Civil espa#iol, tomo 3.°, Valladolid,
1926, pag. 486; NartT, Contrato de obra y empresa, en la Revista de Derecho
Privado, 1951, pag. 823; PERez GONzALEZ y ALGUER, Anotaciones al Tratado,
de ENNECCERUS, Derecho de Obligaciones, tomo 2.°, Barcelona, 1966, pag. 535;
Dfez-Picazo y GULLON, Sistema..., II, pag. 339; CaDARSO, op. cit., pag. 159, etc.

(57) Los vicios aparentes son aquellos defectos que presenta la obra cons-
truida, que pueden ser apreciados mediante un examen atento y cuidadoso.

Los vicios que son conocidos por el comitente, con independencia de que
objetivamente deban considerarse ocultos, han de ser tratados como vicios
aparentes.

Entendemos que es aplicable analGgicamente el articulo 1.484 del Cédigo
Civil, que establece valiosos criterios para.precisar las caracteristicas de la
apariencia del vicio. Del examen de este articulo deducimos los siguientes
criterios: a) que el vicio aparente es un defecto manifiesto; b) que el defecto
manifisto es aquel que estd a la vista del sujeto que examina la cosa. En
sentido inverso, el defecto oculto serd aquel que no sea cognoscible por la
simple contemplacién de la cosa (Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de
enero de 1970); c) que si el comitente es un facultativo o por razén de su
oficio debiera facilmente conocer la existencia de los vicios, no seri el cons-
tructor responsable de los mismos, si el comitente no los denuncia.

El advervio «ficilmente» es muy elocuente, ya que determina que si el
averiguamiento de los vicios es dificultoso, aunque el comitente sea un fa-
cultativo o perito, responderi el constructor, si aquél actué con la normal
diligencia al examinar la obra construida.

La jurisprudencia francesa une a la cualidad de facultativo la presuncién
iuris tantum de conocimiento del vicio que presenta la obra inmobiliaria
(SOINNE, op. cit., tomo I, pag. 400, nota 107, recoge las Sentencias francesas
que se pronuncian en este sentido).

Creemos que no hay base en nuestro Derecho para entender que rige esta
presuncién.

Caparso (op. cit., pag. 159) entiende que no es aplicable por analcgia el
articulo 1.484. Sefiala que no cabe hablar aqui (se refiere al articulo 1.591) de
vicios aparentes u ocultos en el sentido de que de ellos se habla al tratar
de la compraventa. De una parte, los vicios de construccién determinan la
responsabilidad decenal mas en cuanto vicios latentes que en cuanto vicios
ocultos. De otra parte, el cardcter oculto habria que referirlo en todo caso
no sélo al vicio, sino también a sus consecuencias.

Este autor no tiene en cuenta la indudable «identidad de razén» (articu-
lo 4, 1 del nuevo Titulo Preliminar) existente entre el articulo 1484 y el
supuesto que estamos analizando. Nétese ademas que el articulo 1.553 esta-
blece que son aplicables al contrato de arrendamiento las disposiciones sobre
saneamiento contenidas en el titulo de la compraventa.
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x0 (58), Herrera Catena (59), De la Camara Mingo (60), Fernandez
Hierro (61) y Fernandez Costales (62).

A nuestro juicio, la opinién mayoritaria en la doctrina es acer-
‘tada. El constructor se exonera de responsabilidad, si el comitente
no denuncia los vicios aparentes antes de proceder a la recepcién
definitiva. Fundamentamos esta opinién en los siguientes argu-
‘mentos:

a) Si el comitente observa que la obra construida presenta
-determinados vicios, debe denunciarlos diligentemente, porque asi
lo exigen los principios de diligencia y de autorresponsabilidad (63).
Con acierto sefiala Diez-Picazo (64) al tratar, con caracter gene-
ral el problema de la prestacidon defectuosa: «No debe olvidarse
—dice— que sobre todo acreedor pesa la carga de llevar a cabo
un examen diligente y puntual de la prestacién ejecutada por el
-deudor. En principio, el acreedor debe descubrir y conocer los
vicios o defectos de la prestacién cuando éstos se encuentran
manifiestos o aparentes, asi como aquellos otros que no pueden
pasar desapercibidos a una persona minimamente diligente. Hay,
pues una clara aplicacién de los principios de diligencia y de
autorresponsabilidad, si el acreedor acepté sin reserva ni protesta

(58) Garcfa CANTERO (La responsabilidad por ruina de edificios ex articu
do 1.591 del Cddigo Civil, en el ANUARTIO DE DERECHO CiviL, 1963, pag. 1104)
fundamenta su opinién en que el articulo 1.591, parrafo 1.° del Cédigo Civil,
-esta desvinculado de toda conexién con el contrato de obra.

(59) HERRERA CATENA (op. cit.,, I, pagina 92 a 101) sostiene que el cons-
tructor no se exonera de responsabilidad si el comitente no denuncia el
vicio determinante de ruina (ruinégeno, segin este autor), que es aparente
en el momento de la recepcién definitiva, pero, en cambio, si exonera de
‘responsabilidad si el vicio aparente no es determinante de ruina (no ruiné-
geno).

En relacién con su primera afirmacién, alega los siguientes argumentos:
12 Carecemos de un precepto equivalente al articulo 1.667 del Cédigo Civil
‘italiano de 1942. 2.° El texto y las concordancias del articulo 1.591 autorizan
la indistincién entre el vicio oculto y el vicio aparente. 3.° El criterio de
la responsabilidad, basado en la funcién desempeiiada (y no en el contrato
suscrito), postula la no distincién entre el vicio oculto y el vicio aparente
-4°  El contractualismo del parrafo 2.° del articulo 1.591 no constituye obsticu-
lo para postular la no distincién entre el vicio oculto y el vicio no aparente.
5.° Los argumentos de Derecho extranjero pueden aplicarse en nuestro De-
recho.

(60) DE LA CAMARA MINGO, op. cit., pag. 610.

(61) FErRNANDEZ HIERRO (La responsabilidad civil por vicios de construc-
-cidn, Deusto, 1976, pag. 85) estima que el Cédigo Civil (articulo 1.591) no
distingue al establecer la responsabilidad decenal entre vicios aparentes y
‘vicios ocultos. No da relevancia al vicio aparente.

(62) TFERNANDEZ COSTALES (op. cit., pag. 204) afirma que si los vicios apa-
rentes afectan a la solidez y estabilidad de la edificacion, el arquitecto no
se veria liberado de responsabilidad.

(63) La aplicacién general de estos principios ha sido reconocida por la
-doctrina mds autorizada: DE Castro, El negocio juridico, Madrid, 1971, pa-
:gina 363; Dfez-Picazo, Fundamentos..., 1, pag. 691; BerTi, La teoria general
-del negocio juridico. Trad. esp. por MARTIN PEREz, Madrid, s. f., pags. 124-125.

(64) Dfez-P1cazo, Fundamentos..., pag. 691. .

6
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alguna una prestacién que él conocia que era defectuosa o cuyo
caracter defectuoso debié diligentemente descubrir».

b) Nuestro Cddigo civil y, en general, nuestro ordenamiento
juridico concede relevancia a los vicios aparentes. Asi lo pruebam:
los articulos 1484, 1485, 1487, 1488 y 1553 del Cédigo civil; 306, 342
y 345 del Cédigo de comercio; y 56 de la Ley de Contratos del
Estado y 175 del Reglamento de Contratacién del Estado (65).

¢) La seguridad publica exige que el comitente denuncie dili-
gentemente los vicios aparentes. Un vicio no determinante de ruina
puede devenir determinante de ruina con el transcurso del tiempo.
Si el comitente denuncia el vicio aparente con diligencia, éste:
puede ser subsanado por el constructor u otro técnico, evitandose
de esta manera la ruina de la obra, que normalmente es causante
de funestas consecuencias. Es féacil comprender que una obra
inmobiliaria, que esté aquejada por un vicio determinante de
ruina ,constituye un grave peligro social, ya que puede ocasionar
dafios irreparables tanto a las personas como a las cosas, como
ha puesto de relieve la Fiscalia del Tribunal Supremo en la
Circular de 1 de diciembre de 1965.

d) Como ha sefialado Rubino (66), la denuncia del vicio apa-~
rente por el comitente tiene el fin de que el constructor sea pron-
tamente puesto en condiciones para hacer las oportunas compro-
baciones en la obra, que pasado un cierto tiempo pueden no ser
posibles; y de otra parte, tiene la finalidad de ponerle en situacién
de eliminar rapidamente los vicios, lo cual puede ser técnicamente
muy dificil con el transcurso del tiempo.

Este argumento se apoya en la consideracién de que todo
acreedor tiene la carga de facilitar la liberacién del deudor. El
acreedor —dice Diez-Picazo (67)— ha de realizar todo aquello
que en su mano esté a fin de que el deudor pueda no sélo cum-
plir, sino también liberarse de la deuda (68).

e) El comitente que observa algiin vicio al verificar la obra
construida, debe denunciarlo diligentemente, pues, si a pesar de
ello la aprueba y recibe, habra que presumir que le parece bien,
aunque objetivamente no haya sido correctamente construida.

En este sentido, afirman Pérez Gonzilez y Alguer (69) que la
conformidad del comitente con la obra realizada libera al cons-

(65) Los articulos 56 de la Ley de Contratos del Estado y 175 del Regla-
mento General de Contratacién del Estado se refieren exclusivamente a la
ruina de la obra por vicios ocultos.

(66) RUBINO, op. cit., pag. 281,

(67) DiEz-Picazo, Fundamentos..., 1, pag. 366.

(68) Esta es una carga o deber accesorio impuesta por el principio de la
buena fe, v forma parte del contenido del contrato por el cauce del articulo
1.258 del Cdédigo Civil. Sobre el significado de estas cargas o deberes acce-
sorios del acreedor, vid. Dfgz-Picazo, La doctrina de los propios actos, Bar:
celona, 1963, pag. 141, y Fundamentos..., 1, pags. 364 y ss., y LARENZ, Derecho
de Obligaciones, 1, Trad. esp. por Saxtos Briz, Madrid, 1958, pdgs. 154 vy ss.

(69) PErRez GONZALEZ y ALGUER, op. cit., pags. 535-536.
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tructor de su obligacién y puede significar una renuncia por
parte del comitente a las pretensiones que le correspondieran.

3.2 El plazo de garantia decenal tiene como punto de partida
la fecha en que se produjo la recepcién definitiva de la obra
construida.

El articulo 1591 del Cédigo civil dispone: «El contratista de un
edificio que se arruinase por vicios de la construccién, responde
de los dafes y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de diez
afios, contados desde que se concluyé la construccién; igual res-
ponsabilidad, y por el mismo tiempo, tendrd el arquitecto que la
dirigiere, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la direccién.

Si la causa fuere la falta del contratista a las condiciones del
contrato, la accién de indemnizacién durari quince afios.»

No existe acuerdo en la doctrina al determinar el momento en
que la construccién ha de entenderse concluida. Se han propug-
nado tres soluciones: en el momento de la terminacién material
de la obra (70); en el momento de la entrega o puesta a disposi-
cién de la obra (71), y en el momento en que la obra ha sido
aprobada y recibida por el comitente (recepciéon definitiva) (72).

A nuestro entender, la obra se entiende concluida cuando es
aprobada y recibida( recepcién definitiva) por el comitente. Esta
interpretacién se basa en los siguientes argumentos: a) El tenor
literal del articulo 1591 del Cédigo civil no es un obstaculo insal-
vable, pues en todo caso cabe cuestionar si la norma habla de
conclusién de la construccién en un sentido puramente material,
como circunstancia de hecho ,0 bien en un sentido juridico. Por-
que, en este ultimo sentido, se debe advertir que la construccién
es, precisamente ,contenido de la prestacién a que, por el contrato
de obra, viene obligado el constructor (73); b) Como hemos dicho,
el plazo decenal tiene un marcado cardcter de garantia. Constitu-
ye un tiempo de prueba de la buena ejecucién de los trabajos
de construccién. Una vez cumplido este plazo, el constructor se
exonera de responsabilidad.

Este caracter exoneratorio hace necesario que el momento a
partir del cual comienza a transcurrir dicho plazo esté perfecta-
mente determinado. Pero, esto no serd posible, si dejamos redu-
cido el concepto de conclusién de la obra a lo puramente material.

(70) En este sentido, FERNANDEZ HIERRO, op. cit., pag. 145, y Garcia CaN-
TERQ, Op. cit., pag. 1107.

(71) Garcia GoveNa (Concordancias, motivos y comentarios del Cdédigo
Civil espariol, Zaragoza, 1974, pag. 802), al comentar el articulo 1.532 del
Proyecto de 1851, dice que los diez afios se cuentan desde la entrega de la
obra.

De igual parecer es DE Lo CAMARA MINGO, op. cit.,, pag. 548.

La Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 26 de oc-
tubre de 1971 se refiere a la entrega (considerando 3.°).

(72) Caparso, op. cit., pags. 348-349; HeERRERA CATENA, op. cit., volumen I,
paginas 4748, y FERNANDEZ COSTALES, op. cit., pag. 385

(73) Caparso, op. cit., pag. 346.
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Indudablemente, la fecha de terminacién material de la obra plan-
tea extraordinarias dificultades de prueba; ¢) La conclusién de
la construcciéon no debe quedar al arbitrio del constructor. El
comitente ha de comprobar si realmente la obra ha sido termina-
da totalmente. Precisamente, ésta es una de las finalidades que
cumple la verificaciéon.

Esta es la principal razén que nos ha inclinado a no estimar
que la entrega, entendida como puesta en poder o a disposicion del
comitente de la obra construida, es el punto de partida del plazo
de garantia decenal. Sélo cuando el comitente comprueba que la
obra ha sido terminada, puede, en rigor, entenderse concluida;
d) Anteriormente afirmamos que la recepcién definitiva libera al
constructor de toda responsabilidad, salvo en el caso de que la obra
construida presente vicios ocultos. La doctrina ha tenido en cuenta
esta circunstancia para justificar que el plazo de garantia decenal
comienza a correr en el momento de la recepcién definitiva. En este
sentido afirma Laurent (74), que los motivos por los que el legis-
lador ha prolongado la responsabilidad del arquitecto resuelven
implicitamente la dificultad. Segtin el derecho comun, la respon-
sabilidad del arquitecto cesaria con la recepcién de los trabajos;
es porque esta recepciéon no cubre los vicios ocultos que pueden
encontrarse en las construcciones, por lo que el legislador mantie-
ne la responsabilidad del arquitecto durante diez afios; esta, respon-
sabilidad sobrevive, como se dice, a la verificacién de los trabajos,
porque la verificacién de los vicios ocultos es imposible. ¢ Cuando
puede saberse si existe un vicio? Es en el momento de la recep-
cidn, si el vicio es aparente, la recepcién lo cubre; si el vicio es
oculto, la responsabilidad subsiste. Es, pues, a partir de la re-
cepcién cuando el plazo de diez afios debe transcurrir; e) Los
argumentos expuestos ponen de manifiesto que la tesis que de-
fendemos, es la unica que protege de manera adecuada al comi-
tente. Este ha de tener conciencia clara de que el plazo de garan-
tia decenal ha comenzado a transcurrir. No podemos, por consi-
guiente, dejar a la incertidumbre y a la voluntad del constructor,
el comienzo del citado plazo.

Cuando la recepcion de la obra ha sido parcial (cfr. articulo
1592), el punto de partida de la garantia decenal debe ser fijado
en la fecha de cada una de las recepciones. Asi lo ha entendido
la jurisprudencia francesa (sentencia de 5 de mayo de 1970) (75).

4° La recepcidn definitiva de la obra construida determina
que el comitente debe abonar al constructor el precio convenido.

El articulo 1599 del Cddigo civil establece que, en defecto de
pacto o costumbre, el precio de la obra debe pagarse al hacerse
la entrega. Sin embargo, el articulo 1592, que se refiere a las obras
por piezas o por medida, dispone, como ya vimos, que se presume

(74) LAUREXT, Principes de Droit Civil, tomo XXVI, Bruselas, 1878, pag. 73.
(75) BousLi, op. cit., pag. 164, comenta esta jurisprudencia.
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aprobada y recibida la parte satisfecha (76). Parece que, como
dicen Diez-Picazo y Gullén (77), no basta la materialidad de la
entrega o puesta a disposicién, sino que la obra sea recibida por
el comitente al ser conforme con la que se proyecté (78).

Esta solucién es ldgica. Téngase en cuenta que el contrato de
obra genera una auténtica relacion juridica sinalagmatica, 1o que
determina que el comitente puede negarse al pago del precio, si la
prestacidén ejecutada por el constructor es defectuosa en virtud
de la exceptio. non adimpleti contractus (cfr. articulo 1124 del
Cédigo civil) (79). Asi lo ha entendido la doctrina y la jurispru-
dencia francesa y belga (80), que admiten la invocacién por el co-
mitente de la exception d’'inexecution, que es inherente a los con-
tratos sinalagmaticos. Si bien, sefialan Flamme y Flamme (81), no
es extrafio que el comitente alegue la existencia de vicios inexis-
tentes para negarse a pagar el precio convenido.

En relacién con el arquitecto, es de aplicaciéon el decreto de
honorarios de 1 de diciembre de 1922, que establece que, salvo
pacto expreso entre las partes, los honorarios correspondientes al
proyecto seran exigibles a los ocho dias siguientes a la entrega del
mismo, y los devengados por la direccidén de la obra o ejecucién
técnica, se abonaran por terceras partes, al mediar la obra, al
terminarla y al presentar la liguidacién final.

Pensamos que la recepcién definitiva sélo produce los efectos
sehalados. No obstante, algunos autores atribuyen ademas a la
misma otros importantes efectos juridicos. Se dice que la recep-
cion definitiva determina la transferencia del riesgo (82) y de la
propiedad de la obra construida al comitente (83).

No podemos compartir este punto de vista. Segun disponen
los articulos 1589 y 1590 del Cdédigo civil, el riesgo se transmite
al comitente en el momento en que el constructor le entrega

{76) Garcia GoYENA (op. cit., pags. 802-803) sefiala que las obras pagadas
se tienen por aprobadas y entregadas: ipsa operis impleito in partes divisa
est ex contractu.

(77) DiEz-Picazo y GULLON, Sistema..., 1I, pag. 336.

(78) También piensan asi: FERNANDEZ COSTALES, op. cit.,, pag. 205, y DE 1A
CAmara MINGO, op. cit.,, pag. 512. Y nuestro Tribunal Supremo: Sentencia
de 10 de diciembre de 1974 y 17 de diciembre de 1964.

(79) Con caracter general, afirma Diez-Picazo, (Fundamentos..., 1, pag. 552),
si la ejecucion de la prestacién es defectuosa, el demandado puede oponerse
y rehusar el cumplimiento de la contraprestacién, en tanto que no sean
rectificados los defectos.

(80) Vid. FLAMME-FLAMME, op. cit., pags. 29-30.

(31) FLAMME-FLAMME, op. cit., pag. 30.

(82) FerNANDEzZ COSTALES, op. cit., pag. 204; DE La CAMARA MINGO, op. cit.,
pagina 512; Puic PENA, op. cit.,, pag. 212, y M6, E! contrato de construccion
privada, Buenos Aires, 1959, pag. 88.

(83) CANTALAUBE, op. cit., padg. 147. En nuestro Derecho, CastAN (Derecho
Civil espariol, comiin y foral. Derecho de Obligaciones. Las particulares re-
laciones obligatorias, Tomo IV, Madrid, 1977, pag. 440), y MaNRrEsa (op. y vol.
citados, pags. 705-706), explican lo establecido por los articulos 1.589 y 1.590,
que atribuyen el riesgo del perecimiento de la obra, diciendo que responden
a la regla res perit domino, con lo cual vienen a aceptar el efecto sefialado.
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la obra construida. Es decir, cuando ésta ha sido terminada y
se encuentra en su poder o a su disposicién.

Observamos que los articulos 1589 y 1590 establecen la mora
del comitente en recibir la obra construida. No cabe duda de que,
como senala Diez-Picazo (84), la mora del comitente comienza a
partir del momento en que, habiendo rematado al obra el cons-
tructor, la misma ha sido puesta a disposicién de aquél en el
lugar convenido. Del texto del articulo 1590 del Cédigo civil se
deduce que se sanciona al dominus operis (el comitente) en cuan-
to que se retrasa en recibir la obra a que tiene derecho, y no
por dejar de cumplir una hipotética obligacién de aceptar la obra.

Ya en el afio 1874, escribe Gémez de la Serna (85), que si ter-
minada la obra y avisado el comprador para que la reciba, hubiese
tardanza de éste, suyo sera el peligro por accidente y sin culpa del
arquitecto.

Si el constructor pone a disposicién del comitente la obra
construida en el tiempo y lugar fijado, y éste se retrasa en
hacerse cargo material de la misma, son de aplicacién los articu-
los 1589 y 1590 (ha existido morosidad en recibirla por parte del
comitente). '

Creemos que la tardanza del comitente en proceder a la verifi-
cacion de la obra o en emitir el resultado de la misma sin justos
motivos, a pesar del requerimiento del constructor, sélo motiva
que la obra se entienda tacitamente aceptada.

La interpretacién teleolégica de los citados articulos justifica
plenamente que el riesgo sea soportado por el comitente a partir
del momento en que la obra ha sido puesta a su disposicién. Es
sencillo comprender esto, si tenemos en cuenta que la entrega o
puesta a disposicién presupone los siguientes hechos: a) el cons-
tructor ha cumplido la obligacién de entregar la obra construida
en el tiempo y lugar fijado; b) el comitente ha adquirido un poder
de control sobre la obra construida; ¢) la obra ha dejado de estar
bajo la guarda y el control del constructor; d) la razén de que el
constructor soporte el riesgo del perecimiento fortuito de la obra
hasta que la entregue al comitente, reside en que su prestacién
es de resultado (86). Si la obra ha sido terminada en el plazo
establecido y correctamente construida, no cabe duda de que el
resultado ha sido logrado. En caso de que la misma haya sido
entregada al comitente y que, antes de ser aprobada (87), perezca

(84) Diez-Picazo (Fundamentos..., I, pag. 856) sefiala que surgen dificul-
tales cuando el dominus operis ademas de recibir la obra debe aprobarla,
con lo cual este autor diferencia el recibo de la obra y su aprobacidn.

En parecidos términos se pronuncian, Soto Niero (El caso fortuito y la
fuerza mayor, Barcelona, 1965, pag. 271) y Mucius ScAEvoLA (op. cit., pag. 83).

(85) GOMEZ DE LA SERNA, Elementos de Derecho civil y penal de Esparia,
tomo 2.°, Madrid, 1874, pag. 318.

(86) Digz-Picazo, Fundamentos..., 1, pag. 856, y GULLON, Curso de Derecho
Civil. Contratos..., pag. 264.

(87) Entre la entrega o la puesta a disposicién de la obra construida y su
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por un evento fortuito, ¢es légico que el constructor soporte el
riesgo de su perecimiento? Pensamos que la respuesta sélo puede
ser negativa.

En rigor, la verificacién y la aprobacién de la obra tiene pleno
sentido en relacién con los vicios que pueda presentar la obra
entregada; no, en cambio, respecto a la transferencia del riesgo
al comitente.

Desde luego, la recepcién definitiva de la obra no determina
que se transmita su propiedad al comitente. En puridad, a medida
que se va levantando la obra, pertenece con todo su valor al pro-
pietario del terreno (el comitente), segin el principio romano de
que el edificio cede al suelo (superficies solo cedit), admitido por
nuestro Cédigo civil (articulos 358 y siguientes).

Ademas, lleva razén Mucius Scaevola (88) cuando escribe que
alienta desde el primer instante de la perfeccién del contrato de
obra un germen de propiedad que estorba al imaginado dominio
del constructor, hasta el punto, que si terminada la cosa aquél
no quisiera entregarla a quien se la encargd, podra ser compelido
a la entrega, y si principiada la obra desiste de ella, quedara su-
jeto a indemnizar los dafios que de su omisién se deriven (89).

VII. LOS EFECTOS DE LA RECEPCION PROVISIONAL

En esta cuestién existe también una gran disparidad en Ia
doctrina. Vamos, por tanto, a examinar cémo debe resolverse.

12 La recepcién provisional es el punto de partida del plazo
de garantia convencional. El comitente podra controlar durante
¢l mismo la solidez y el funcionamiento de la obra.

2.° Algunos autores (90) entienden que la recepcién provisio-
nal exonera de responsabilidad al constructor respecto a los vicios
aparentes, que no han sido denunciados diligentemente por el co-
mitente.

No puede aceptarse, esta soluciéon. Como sefiala Herrera Cate-
na (91), que acepta el parecer de Sanchez Fontans, la recepcidén

aprobacion, suele mediar un lapso de tiempo, necesario para que el comiten-
te pueda comprobar si aquélla se ajusta a las reglas del arte de la cons-
truccién y a lo convenido en el contrato de obra.

(88) Mucius ScaevoLa, op. y vol. citados, pag. 82.

(89) Ha de tenerse en cuenta un criterio de utilidad social: el manteni-
miento y conservacién de una obra que es socialmente ttil, y la busqueda
de una situacién final clara y segura, eludiendo la coexistencia de compli-
cados derechos concurrentes (DfEz-Picazo, La modificacién de las relaciones
juridico reales y la teoria de la accesién, en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1966, pag. 848).

(90) André DeLvaux, op. cit., pag. 176; DELsAUT, Droits et obligations pro-
fessionels des entrepreneurs de travaux, Bruxelles, 1918, pag. 230, v Sprota,
Tratado de locacién de la obra, Buenos Aires, 1952, p4g. 545.

(91) HErRrRerA CATENA, op. cit. volumen I, pags. 41-42; SANCHEZ FONTANS,
El contrato de construccion, volumen I, Montevideo, 1953, pag. 315. En igual
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provisional, en materia de obras privadas, no cubre los vicios
aparentes, pues, desde el momento en que las partes estipulan una.
doble recepcién y un plazo de garantia, debe entenderse que el
comitente se reserva el derecho de examinar la obra, durante ese
tiempo y de hacer efectiva la responsabilidad del constructor por
cualquir clase de vicios que en e¢lla se noten.

Cabe admitir, sin embargo, la posibilidad de una clausula con-
tractual estableciendo que los vicios aparentes no originadores de
ruina fueran cubiertos por la recepcién provisional, siquiera dicha
cladusula desvirtuaria el sentido de la recepcién provisional.

32 Un sector de la doctrina francesa y belga atribuye a la
recepcion provisional efectos juridicos que nosotros hemos atri-
buido a la entrega y a la recepcién definitiva. Se estima que la
recepcién provisional es el punto de partida del plazo de garantia
decenal (92) y que determina la transferencia del riesgo del pereci-
miento fortuito de la obra al comitente (93).

Entendemos que la recepcién provisional no produce estos
efectos juridicos, por las razones anteriormente sefialadas. En
puridad, sélo si la recepcion provisional coincidiese con la entrega
de la obra seria acertado entender que motiva la transferencia
del riesgo al comitente. Sin embargo, lo usual es que la entrega
de la obra tenga lugar antes de que se produzca la recepcidm
provisional. :

VIII. LA IMPORTANCIA DE LA RECEPCION DEFINITIVA
PARA CONFIGURAR LAS DIVERSAS RESPONSABILIDADES
DEL CONSTRUCTOR POR LA EJECUCION VICIOSA DE LA OBRA

El analisis de la responsabilidad civil del constructor frente
al comitente y frente a los terceros perjudicados por presentar
vicios la obra construida, ha de efectuarse en funcién de la recep-
cién definitiva (94).

La justificacion de esta conclusién reside en que nuestro Coé-
digo civil no dispensa un idéntico régimen juridico a los vicios
que se manifiestan antes y después de la recepciéon definitiva.

sentido, Diez-P1cazo-GULLON, Sistema, 11, pag. 338, y CANTELAUBE, op. cit., pa-
gina 147.

(92) Jean DEewvaux, Droits et obligations des entrepreneurs des travaux,
Bruxelles, 1934, n.° 163 (citado por André DELvAUX, op. cit., pag. 178, nota 4);
FLAMME-LEPAFFE, op. cit., nim. 491, y DE 1A CAMARA MINGO, op. cit., pag. 609.

(93) André DELVAUX, op. cit., pag. 178, FLAMME-LEPAFFE, Le contrat d’en-
terpise, Bruxelles, nam. 491; MONTMERLE, Commentaire pratique du cahier
des clauses et condition génerales imposées aux entrepreneurs des travaux
de Ponts et Causeés, Paris, 1951, tomo 11, pag. 349, y BonNEAU, Juris Classeur
Administratif, fasciculo 521, nim. 219 (citados por CANTELAUBE, op. cit., pig. 81).

(94 Como vimos, la recepcién definitiva es el punto de partida del plazo
de garantia decenal, y determina la aplicacién de los articulos 1.591 y 1.909,
si la ruina se produce durante el mismo.
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Con anterioridad a la misma, se aplica el régimen general de la
responsabilidad contractual (cfr. articulos 1101 y 1124), si el per-
judicado es el comitente; y el régimen juridico de la responsabi--
lidad extracontractual (cfr. articulo 1902), si el perjudicado es un
tercero.

Con posterioridad a la recepcién definitiva, es preciso deter--
minar si el vicio es determinante de ruina o no determinante de-
ruina. En el primer caso, se aplica el articulo 1591, si el perjudi-
cado es el comitente, y el articulo 1909, si el perjudicado es un
tercero (95). En el segundo caso, se aplica el régimen general de-
la responsabilidad contractual (articulos 1101 y 1124), si el per—
judicado es el comitente, y el régimen juridico de la responsabi--
lidad extracontractual (articulo 1902), si el perjudicado es un
tercero.

Teniendo en cuenta lo que acabamos de decir, pueden esta-
blecerse las siguientes responsabilidades del constructor por pre-
sentar vicios la obra:

A) La responsabilidad del constructor por presentar la obra-
un vicio determinante de ruina, que es denunciado por el comitente-
o el tercero perjudicado antes de procederse a la recepcién defi-
nitiva.

B) La responsabilidad del constructor por presentar la obra
un vicio no determinante de ruina que es denunciado por el
comitente o el tercero perjudicado antes de procederse a la re-
cepcién definitiva.

C) Laresponsabilidad del constructor por presentar la obra um
vicio determinante de ruina, que es denunciado por el comitente
o el tercero perjudicado con posterioridad a la recepcién definitiva.

Hay que distinguir dos hipétesis: a) Si el vicio determinante
de ruina es denunciado por el comitente o el tercero perjudicado
durante el denominado plazo de garantia decenal (cfr. articu-
los 1591 y 1909).

b) Si el vicio determinante de ruina es denunciado por el
comitente o el tercero perjudicado una vez transcurrido el plazo
de garantia decenal.

D) La responsabilidad del constructor por presentar la obra
un vicio no determinante de ruina, que es denunciado por el comi-
tente o el tercero perjudicado con posterioridad a la recepcidmr
definitiva.

(95) La expresion «dentro del tiempo legal», que aparece en el articulo
1.909, alude al plazo de garantia decenal, establecido por el articulo 1.591.
Asi se deduce del Proyecto de 1851, cuyo articulo 1.903 (precedente inmediato:
del actual articulo 1.909) se remitia expresamente al «tiempo que fija el
articulo 1.532» (precedente inmediato del actual articulo 1.591).
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El andlisis del régimen juridico de cada una de estas respon-
sabilidades, es necesario para comprender en toda su dimensién
la problematica juridica que suscita la ejecucién viciosa de la
obra por el constructor (96).

(96) Nuestra doctrina todavia no ha realizado este examen de una mane-
ra detenida. En general, se ha ocupado casi exclusivamente de establecer el
régimen juridico de la responsabilidad decenal. Destacan en este punto los
amplios estudios de GaRcfa CANTERO, CADARSO, HERRERA CATENA y SANTOS BRIz
(«La responsabilidad civil, Madrid, 1970, pags. 563 y ss), citados en este estudio.

Estando este estudio en pruebas, ha aparecido una interesante mono-
grafia de Francisco Javier SANCHEZ CALER0 sobre el cumplimiento del con-
trato de obra («El contrato de obra. Su cumplimiento». Madrid, 1978), en la
que se analiza con detenimiento la verificacion, la aprobacién y la entrega
de la obra construida.



