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I. INTRODUCCION

La novedad mds importante que introduce la Ley de Ordena-
cién de la Edificacién, de 5 de noviembre de 1999 (BOE de 6 de

* Se trata del texto ampliado de la conferencia que he pronunciado en diversas Jorna-
das sobre la Ley de Ordenacién de 1a Edificacién, organizadas en su mayor parte por Cole-
gios de Arquitectos.
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noviembre) es, sin duda, el establecimiento de la responsabilidad
civil de los agentes que intervienen en el proceso de la edificacion
por vicios o defectos de construccién, que es acompafiada de un
sistema de seguros obligatorios de dafios materiales o seguros de
caucién para garantizar el resarcimiento de los dafios materiales
causados en el edificio.

Esta responsabilidad civil aparece en los articulos 17 y 18, que
se presentan como los preceptos fundamentales de la Ley, lo cual
es atestiguado por el hecho de que implican la derogacién implicita
del articulo 1591 del Cédigo Civil, segtin se infiere de la Disposi-
cién Derogatoria tinica, a cuyo tenor, «quedan derogadas todas las
disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a lo dispues-
to en esta Ley».

No hay que olvidar que el articulo 1591 es el precepto de més
frecuente aplicacion de entre los que el Cédigo dedica a la regula-
cién del contrato de obra y uno de los que han dado mayor juego a
la doctrina de los Tribunales, entre todos los del Cédigo Civil !.

Debido a la transcendencia que tiene la derogacién del articulo
1591 del Cédigo Civil, hubiera sido conveniente que la Ley de
Ordenacidn de la Edificacién hubiese establecido expresamente
dicha derogacién, o conferido una nueva redaccién a los articulos
1591 y 1909 como hizo el Anteproyecto de Ley de Ordenacion de
la Edificacién, de 21 de septiembre de 1998, al establecer en la Dis-
posicién Adicional primera que los articulos 1591 y 1909 del Cédi-
go Civil quedaran redactados en los términos siguientes:

Articulo 1591.—Los agentes que intervienen en el proceso de edifi-
cacién responderan de los dafios materiales ocasionados en el edificio
por vicios o defectos de su construccién, cuando se manifiesten en los
siguientes plazos a contar desde 1a fecha de recepcién de la obra:

a) Durante un afio, el constructor responderd de los daifios
materiales por vicios o defectos de ejecucién que afecten a elemen-
tos de terminacién o acabado de las obras.

b) Durante tres afios, todos los agentes responderan de los
dafios materiales causados en el edificio por vicios o defectos de
los elementos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el
incumplimiento de los requisitos bédsicos de calidad relativos a la
habitabilidad.

c¢) Durante diez aiios, todos los agentes responderan de los
dafios materiales causados en el edificio por vicios o defectos que

' ALBACAR, Cédigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, V, Madrid, 1995, p. 1565; MAR-
TINEZ DE AGUIRRE, «La responsabilidad decenal del articulo 1591 CC: breve repaso a la
jurisprudencia de los afios noventa», en Aranzadi Civil, 1993-1, p. 1903.
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afecten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los
muros de carga, u otros elementos estructurales que comprometan
directamente la solidez o estabilidad del edificio.

Las acciones para exigir la responsabilidad por dafios materia-
les, consecuencia de vicios o defectos, prescribirdn en el plazo de
dos afios, a contar desde que se manifiesten aquellos.

Articulo 1909.-Si el dafio de que tratan los dos articulos anterio-
res resultase por vicio del suelo o defecto de construccién, el tercero
que lo sufra sélo podra dirigir su accién contra los agentes intervi-
nientes en la obra, en la forma y con el alcance que establece el
articulo 1591, siempre que concurran los supuestos de su aplicacion.

No es extrafio que en diversas enmiendas al Proyecto de Ley de
Ordenacién de la Edificacidn, de 15 de marzo de 1999, se critique
al Gobierno por no haber derogado especificamente el citado
articulo 1591 del Cédigo Civil.

El sefior Morlan Gracia?, al defender la enmienda presentada por
el Grupo Socialista de devolucion del Proyecto de Ley de Ordenacién
de la Edificacién al Gobierno, subraya que hay una cosa que en prin-
cipio va a ser complicada. ;A quién va a haber que hacer caso, a una
ley de aspecto general como el Cédigo Civil que contempla la exigen-
cia de responsabilidades con caricter global o a una ley especifica,
como es la Ley de Ordenacién de la Edificacion, que hace referencia a
un aspecto muy concreto de las exigencias de responsabilidad? Eso va
a generar inseguridad en todos aquellos que tengan que llevar a cabo
algtin tipo de reclamacién en el momento que reciben las obras que se
han construido cuando tengan algin tipo de defecto o vicio.

El Grupo Parlamentario Socialista presentd una enmienda (mim.
1) a la totalidad de devolucidn al Proyecto de Ley de Ordenacion de
la Edificaci6n ?, sefialando que es dudosa la legalidad de la técnica
que emplea el Proyecto para reformar el Cédigo Civil, ya que segtin
un dictamen del Consejo de Estado sobre esta materia, se recomien-
da la modificacién expresa mediante una ley especifica sobre la
misma. El sistema que introduce el Proyecto se limita a una deroga-
cion genérica en forma de cldusula general. La deficiente técnica
legislativa que se emplea, puede ser un semillero interminable de
reclamaciones infructuosas de dafios causados y acciones prescritas
ademas de provocar una gran inseguridad juridica en un amplisimo
sector afectado por la reforma tacita que opera el Proyecto.

2 Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno, nim.
235, de 29 de abril de 1999.

3 Enmiendas: BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 163-9, de 21 de mayo
de 1999.
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La sefiora Pleguezuelos Aguilar 4, del Grupo Parlamentario
Socialista en el Senado, en la propuesta de veto nimero 2 al Pro-
yecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién, pone de relieve que
esta ley, de forma téicita en algunos aspectos, como el que se refiere
al régimen de responsabilidad y garantia y en algtin otro como el de
los plazos, modifica ticitamente el Cédigo Civil.

El Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) present6 una
enmienda (mim. 33) en la que propuso que quedase derogado el
articulo 1591 del Cédigo Civil y cuantas otras disposiciones de
igual o inferior rango que se opongan a lo dispuesto en esta Ley .

Por razones de evidente seguridad juridica esta Ley debe pro-
nunciarse expresamente sobre la derogacién del articulo 1591 del
Cédigo Civil, nicleo central sustituido por la nueva regulacién
sobre la edificaci6n.

No ofrece dudas que la Ley de Ordenacién de la Edificacién
deroga al articulo 1591 del Cédigo Civil por las razones expuestas,
y sobre todo, porque el articulo 17.1 ¢) contempla el mismo supues-
to que prevé el articulo 1591 del Cédigo Civil, al referirse aquél
claramente a la ruina del edificio por vicios de construccién impu-
table a los agentes que intervienen en el proceso de la edificacién,
surgiendo la responsabilidad civil de los mismos. Hay que tener en
cuenta que los articulos 17.3 y 19 mencionan especificamente a los
vicios o defectos de construccién, y que el articulo 17.1 alude a la
responsabilidad de las personas fisicas o juridicas que intervienen
en el proceso de la edificacién durante diez afios por los dafios
materiales causados en el edificio por vicios o defectos que com-
prometan directamente la resistencia mecénica y la estabilidad del
edificio. Por ello, si el articulo 17.1 de 1a Ley de Ordenacién de la
Edificacién y el articulo 1591 del Cédigo Civil contemplan el
mismo supuesto, hay que aplicar el principio de que la ley poste-
rior, que es la de Ordenacién de la Edificacion, deroga a la anterior,
que es la norma contenida en el articulo 1591 del Cédigo Civil (art.
2.2 del Cédigo Civil). En cambio, no hay razones para entender
derogado el articulo 1909 del Cédigo Civil, pero ha de ser interpre-
tado en conexidn con el articulo 17.1 de la Ley de Ordenacién de la
Edificacion.

También es importante subrayar que nuestro legislador, al redac-
tar el articulo 17.1 de la Ley de Ordenacién de la Edificacion, se ha

4 Cortes Generales. Diario de Sesiones del Senado. Comisiones, ndm. 479, de 23 de
septiembre de 1999,

3 Enmiendas. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 163-9, de 21 de mayo
de 1999.



La responsabilidad civil por vicios en la construccién en la LOE 409

inspirado en buena medida en el articulo 1792 del Cédigo Civil fran-
cés, que procede de la Ley de 4 de enero de 1978, denominada Ley
Spinetta, y no hay que olvidar que el texto primitivo del articulo
1792 del Cédigo Civil francés era casi idéntico al articulo 1591 del
Cédigo Civil espaiiol. Esto implica que con el articulo 17.1 de la
Ley de Ordenacién de la Edificacién se ha llevado a cabo una refor-
ma andloga a la que realiz6 la Ley Spinetta, reformando el primero
al articulo 1591 del Cédigo Civil espaiiol, y el segundo, al articulo
1792 del Cédigo Civil francés. La unica diferencia reside en que,
con buen criterio, el legislador francés confirié una nueva redaccién
al articulo 1792, mientras que el legislador espaifiol ha preferido lle-
var a cabo una derogacién implicita del articulo 1591, acudiendo al
facil procedimiento de establecer que quedan derogadas todas las
disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a lo dispues-
to en esta Ley, dejando al intérprete el problema, siempre complica-
do, de precisar cudles son las disposiciones de igual o inferior rango
que se oponen a lo dispuesto en la Ley de Ordenacién de la Edifica-
cién. Una de estas normas, indudablemente la principal, es la conte-
nida en el articulo 1591 del Cédigo Civil.

Desde luego, si se mantuviese que el articulo 1591 del Cédigo
Civil no ha sido derogado por la Ley de Ordenacién de la Edifica-
cién, nos encontrariamos con la paradoja de que el sistema de ase-
guramiento obligatorio que establece esta Ley se aplicaria respecto
a los dafios materiales ocasionados por vicios y defectos de cons-
truccién contemplados por el articulo 17.1 (articulo 19) y no en
cambio respecto a la responsabilidad por vicios determinantes de
ruina que prevé el articulo 1591 del Cédigo Civil, lo cual parece
claramente incoherente.

II. ANTECEDENTES

Desde hace bastantes afios, amplios sectores profesionales y
numerosos autores ® demandan la reforma del régimen legal sobre

6 Vid. CABANILLAS, «La evolucién de las responsabilidades en la construccu’m» en
Centenario del Cédigo Civil, I, Madrid, 1990, pp. 368-369, nota 71.

La STS de 1 de octubre de 1991 sefiala que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han venido poniendo de relieve la inadecuacién a la realidad y la insuficiencia del articulo
1591 para regular el fenémeno moderno de la construccién, su evolucién y desarrollo, asi
como el conjunto de personas y medios que en el mismo concurren. Lo subrayan MARTI-
NEZ DE AGUIRRE, «La responsabilidad decenal del articulo 1591: breve repaso a la jurispru-
dencia de los afios noventa», cit., p. 1904, y RAYON BALLESTROS, Régimen juridico proce-
sal de la responsabilidad decenal por defectos en la construccién de las obras, Madrid,
1998, pp. 6-7.
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las responsabilidades en la construccién y, especialmente, la del
articulo 1591 del Cédigo Civil, con el fin de adaptarlo a las realida-
des y necesidades actuales.

En el afio 1973 el Grupo Interministerial de Trabajo para la
Seguridad en la Edificacion redacté una Memoria sobre la necesi-
dad urgente de reforma del articulo 1591, asi como de los articulos
concordantes: 1593, 1907 y 1909.

En la Memoria del Grupo Interministerial de Trabajo para la
Seguridad en la Edificacién (22 de marzo de 1973), se afirma la
necesidad urgente de la reforma del articulo 1591 y de los preceptos
concordantes, considerdndose como bases para la reforma:
1.2 Hay que incluir en la «responsabilidad» a «todos» los técnicos
que intervienen en el proceso edificatorio; 2. De acuerdo con el
principio de individualizacién de culpas, cada técnico debe respon-
der de sus propias faltas; 3.* Si alguno de tales técnicos no ha con-
tratado directamente sus servicios, sino que ha intervenido integrado
en una empresa, contratante de todas o de alguna de las operaciones
de la obra o de la fabricacién de los materiales, esta empresa debe
responder civilmente frente a la otra parte contratante y perjudicada.

La Memoria concluia con una nueva redaccion de los articulos
1591, 1593, 1907 y 1909.

El entonces Ministro de la Vivienda, al recibir al Grupo Inter-
ministerial de Trabajo para la Seguridad en la Edificacién, presidi-
do por el Director General de Arquitectura y Tecnologia de la Edi-
ficacién, afirmé que sin la reforma del articulo 1591 del Cédigo
Civil no cabe ordenar el sector de la edificacion. Responde en su
redaccién actual al cardcter artesano que la construccion tenia en
el siglo pasado —€poca en que fue promulgado— y no se adecia,
por tanto, a los sistemas de trabajo en equipos pluriprofesionales
propios del desarrollo tecnolégico haciendo inviable la colabora-
cion responsable entre los diversos técnicos que hoy requiere la
construccién ’.

En los afios sucesivos se han elaborado numerosos Anteproyec-
tos y Proyectos de Ley en torno a la ordenacién de la edificacién,
asi como de reforma de la normativa del contrato de obra y en espe-
cial del articulo 1591 del Cédigo Civil.

En la elaboracion de estos Anteproyectos y Proyectos de Ley se
ha tenido en cuenta la doctrina del Tribunal Supremo sobre las res-
ponsabilidades en la construccién y, en concreto, sobre el articu-
lo 1591 del Cédigo Civil, y la experiencia del Derecho comparado,
en especial del Derecho francés, donde la Ley, de 4 de enero de 1978,

7 Transcripcién de lo que publicaron los periédicos de 7 de julio de 1973.
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denominada Ley Spinetta 8, ha conferido una nueva redaccién a los
articulos 1792 y 2270 del Cédigo Civil, y establecido un seguro obli-
gatorio, que recae sobre todos los que participan en la construccién,
con sanciones civiles y penales en caso de incumplimiento de la obli-
gacién de aseguramiento, evitindose una falta de aseguramiento
notoria, salvo en lo que afecta a los arquitectos, y el largo periodo de
tiempo para hacer efectivas las responsabilidades, que en la practica
paralizaba el pago de las indemnizaciones. Estos eran los dos proble-
mas fundamentales que puso a la luz la Comisién Spinetta a la hora de
elaborar una reforma sobre el seguro en la construccién °.

Este planteamiento se aprecia en el Anteproyecto de Ley de
Garantias de la Edificacién de 1985 '°, el Anteproyecto de Ley de
Ordenacién de la Edificacion, de 22 de febrero de 1994 !, el Pro-
yecto de Ley de Ordenacion de la Edificacién, de 28 de diciembre
de 1995 '2, el Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edifica-
cién, de 21 de septiembre de 1998, y el Proyecto de Ley de Ordena-
cién de la Edificacién, de 15 de marzo de 1999 13

El Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacién del
Codigo Civil sobre los contratos de servicios y de obra, de 12 de
abril de 1994 4, elaborado en el seno de la Comisién General de
Codificacién, establece una responsabilidad decenal en el
articulo 1600 por los vicios que determinan la ruina de la obra
inmobiliaria.

8 Como observa GOMEZ DE LA ESCALERA (La responsabilidad civil de los promotores,
constructores y técnicos por los defectos de construccion, Barcelona, 1993, p. 20), para la
futura reforma de nuestro Derecho resulta capital el estudio del Derecho francés tras las
reformas de 1967 y de 1978. También RuBIO SAN ROMAN, La responsabilidad civil en la
construccién, Madrid, 1987, p. 288, y MARTINEZ DE AGUIRRE, «La responsabilidad dece-
nal del articulo 1591 CC: breve repaso a la jurisprudencia de los afios noventa», cit.,
p- 1915.

9 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, Paris, 1991, pp. 164-165.

Andloga problematica se observa en Espaiia, donde se destaca la insuficiencia de las
coberturas aseguradoras en el 4mbito de la responsabilidad decenal (vid. MOLINA, Ruina y
seguro de responsabilidad decenal, Granada, 1998, pp. 6 y ss.).

10 El texto del Anteproyecto de Ley de Garantias de la Edificacién, aparece en la obra
colectiva La responsabilidad en la construccion, Zaragoza, 1987, pp. 183 y ss.

' El texto del Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edificaci6n, de 22 de febrero
de 1994, aparece en la monografia de MOLINA, Ruina y seguro de responsabilidad decenal,
cit., Pp- 605 y ss.

12 El texto del Proyecto de Ley de Ordenaci6n de la Edificaci6n, de 28 de diciembre
de 1995, figura en la monografia de MOLINA, Ruina y seguro de responsabilidad decenal,
cit., Bp- 625y ss.

13 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VI Legislatu-
ra. Serie A: Proyectos de Ley, 15 de marzo de 1999, nim. 163-1.

14 El texto del Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacién del Cédigo Civil
sobre los contratos de servicios y de obra, de 12 de abril de 1999, aparece en la obra Con-
tratos de servicios y de obra. Coordinador: José Gonzélez Garcia, Universidad de Jaén,
1996, pp. 13 y ss.
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Al redactarse la Ley de Ordenacién de la Edificacién, no se ha
seguido el criterio del Proyecto de Ley, de 12 de abril de 1994, que
ha sido abandonado, parece que definitivamente, no acometiéndose
una reforma total de la normativa sobre el contrato de obra, sino
que se siguen las pautas marcadas por los Proyectos y Anteproyec-
tos de Ley citados anteriormente, claramente inspirados en la nor-
mativa francesa, aunque debemos subrayar que existen algunas
importantes diferencias. También se tiene en cuenta, como apunta-
mos anteriormente, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
en torno al articulo 1591 del Cédigo Civil, lo cual parece plena-
mente acertado. Cualquier reforma legal, sin perjuicio de las ense-
flanzas del Derecho comparado, habra de contar ineludiblemente
con la doctrina jurisprudencial elaborada a partir del articulo 1591
y preceptos concordantes !°, ya que la misma se adeciia al principio
constitucional de proteccién de los consumidores y usuarios, que
ha de presidir la tarea del legislador (arts. 51 y 53.2 de la Constitu-
cién y 1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y predmbulo de 1a misma) '6. La sentencia del Tribunal
Supremo, de 21 de marzo de 1996, subraya, en relacién con la res-
ponsabilidad del promotor-vendedor por vicios determinantes de
ruina potencial, que el plazo de garantia de diez afios del articu-

15 Asi lo destacan GARCfa CANTERO en ADC, 1987, p. 768, RUBIO SAN ROMAN, La
responsabilidad civil en la construccion, cit., pp. 287 y ss. y RAYON BALLESTEROS, Régi-
men juridico procesal de la responsabilidad decenal por defectos en la construccién de las
obras, cit., pp. 6-7.

Rusio SaN RoMAN afirma que sin duda la interpretacién que el Tribunal Supremo ha
dado al articulo 1591 del Cédigo Civil ha de ser tenida en cuenta por el legislador a la hora
de modificar, de dar una nueva redacci6n al precepto citado. Hasta hoy la doctrina jurispru-
dencial ha sido la que ha dado una interpretacién mas progresista a este precepto y ha ade-
cuado el mismo a 1a realidad social en el campo de la construccién. Yendo més alla del pre-
cepto, ha establecido unos criterios precisos que no pueden ser olvidados por el legislador.

Garcia CANTERO («De nuevo sobre la naturaleza juridica de la responsabilidad dece-
nal», en Estudios juridicos en homenaje a la profesora Teresa Puente, 1, Valencia, 1996, p.
11) subraya que la labor de la Sala 1.* del Tribunal Supremo ha sido realmente encomiable
en la exégesis del escueto texto legal del articulo 1591 del Cédigo Civil, formando un con-
solidado cuerpo de doctrina que ha contribuido a regular, con un mayor sentido de justicia,
las relaciones juridicas derivadas del contrato de obra.

Segiin RAYON BALLESTEROS, al entrar en vigor el Cédigo Civil en el afio 1889, el articu-
lo 1591 resultaba adecuado a la concepcién social y juridica del estado de la construccién, si
bien con el transcurso del tiempo tal regulacién legal quedé desfasada pasando a ser un pre-
cepto parco, incongruente, oscuro y muy confuso que originé continuas dudas interpretativas
y motivé gran cantidad de litigios que generaron una abundante jurisprudencia en la materia.
La labor jurisprudencial ha sido importante y decisiva al matizar el precepto para adaptarlo a
las necesidades actuales.

16 CABANILLAS, «La evolucién de las responsabilidades en la construccién», cit., p. 370.

R. BercoviTz («La responsabilidad del constructor o promotor de viviendas en la Ley
General para la Defensa de los Consurnidores y Usuarios», en Estudios juridicos sobre la pro-
teccion de los consumidores, en colaboracién con A. BErcoviTz, Madrid, 1987, pp. 258 y ss.)
ha puesto en conexi6n la responsabilidad del promotor y la proteccién del consumidor.
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lo 1591 del Cédigo Civil asegura una adecuada proteccién de los
consumidores y usuarios, sin que juegue en este caso la responsabi-
lidad por vicios ocultos del contrato de compraventa, sujeta al plazo
de caducidad de seis meses del articulo 1490 del Cédigo Civil.

Los Tribunales de justicia al aplicar el articulo 1591 del Cédigo
Civil pretenden, ante todo, la proteccién de la parte con posicién
real mds débil, y ello les conducird a articular el derecho en base a
una jurisprudencia de intereses. El Tribunal Supremo ha adaptado
el mencionado precepto a las nuevas necesidades y completado sus
insuficiencias mediante una interpretacién progresiva, correctora e
integradora mds que notable !’.

Este camino sigui6 el legislador francés cuando acometio la difi-
cil misién de reformar los preceptos del Cédigo Civil sobre las res-
ponsabilidades en la construccién, y en concreto, los articulos 1792
y 2270. No obstante, la doctrina francesa no deja de destacar los
principales inconvenientes de la reforma operada en el Derecho
francés en torno a las responsabilidades en la construccion, partien-
do, eso si, de la oportunidad de la reforma 8. Algunos de estos
inconvenientes existen también en el Derecho espafiol, por lo que
conviene reflejarlos, aunque otros no.

En relaci6n con la oportunidad de la reforma producida en el
Derecho francés, se ha de aplaudir la filosoffa de una reforma que,
segtin los que la han concebido, debe permitir una proteccién efec-
tiva del usuario, el desarrollo de una estructura industrial de pro-
duccién y la moralizacién del sector !°. Sin embargo, al leer el Pro-
yecto Spinetta, se comprende claramente que la reforma ha sido
preparada y escrita desde una perspectiva esencialmente econdémi-
ca, sin pensar en las dificultades de todo orden que tendria traducir-
la a Derecho y en la lengua del Derecho.

En lugar de partir de las normas existentes para conservar los
aspectos beneficiosos y expulsar los perjudiciales, el legislador ha

17 GARcia CONESA, Derecho de la construccién, Barcelona, 1996, p. 403; MARTINEZ
DE AGUIRRE, «La responsabilidad decenal del articulo 1591 CC: breve repaso a la jurispru-~
dencia de los afios noventa», cit., p. 1904, y RAYON BALLESTEROS, Régimen juridico proce-
sal de la responsabilidad decenal por defectos en la construccién de las obras, cit., p. 6.

18 BousLI (La responsabilité et 'assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, Paris, 1991, pp. 9 y ss.) pone de relieve las mutaciones profundas constata-
das en el mundo de la edificacién, que explican ampliamente las acciones emprendidas
para adaptar el Derecho a las exigencias de nuestro tiempo. Los factores de la evolucién
legislativa se refieren a la transformacién de la construccién, a la transformacién de los
profesionales de la construccién y a la transformacién de los carécteres juridicos de la ope-
racién de construccién.

19 BouBLl, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 28 y ss.; HUET, «Les principaux contrats spéciaux», en Traité de
droit civil, bajo la direccién de Ghestin, Paris, 1996, p. 1344.
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hecho en gran medida tabla rasa del pasado. Ateniéndonos a los
textos sobre la responsabilidad, Malinvaud y Jestaz ?° sefialan que
esta técnica de conmocion legislativa reclama algunas observacio-
nes de orden general sobre los inconvenientes de la reforma.

El primer inconveniente se refiere al conflicto en el tiempo de
dos leyes que contemplan una responsabilidad decenal. Resulta que
durante muchos aiios todos los profesionales interesados —cons-
tructores en sentido amplio, fabricantes, aseguradores, magistra-
dos, abogados, etc.— y todos los particulares usuarios de este Dere-
cho —duefios de obra, compradores de casas o apartamentos— han
de vivir bajo una dualidad de legislaciones. Una semejante duali-
dad entrafia indudablemente complicaciones.

La complejidad del sistema se encuentra agravada por el hecho de
que la Ley nueva implica la sustitucién de nociones antiguas por nue-
vas. Incluso si las nociones antiguas eran criticables, después de cien-
to cincuenta afios de jurisprudencia cada uno sabia lo que era un edi-
ficio o un vicio de construccion; incluso si la distincién entre obras
menores y mayores no era funcional segtin el Informe Spinetta, sus
contornos tenfan al menos el mérito de ser mejor conocidos después
de un Decreto de aplicacién y algunos afios de jurisprudencia.

Existe una cierta inseguridad juridica, ya que muchos afios de
jurisprudencia serdn necesarios para que la regla de derecho sea de
nuevo clara y conocida.

Huet ! subraya también que el nuevo sistema merece la critica
en varios aspectos. En primer lugar, porque impone una obligacién
de aseguramiento al duefio de la obra por los dafios que es suscepti-
ble de sufrir, seguro llamado de «dafio-obra» (dommage-ouvrage),
cuyo mismo principio se presta a una fuerte discusién: pues, de un
lado, se le constrifie asi a tomar a su cargo el costo de asegurarse
por hechos que derivan de la responsabilidad de sus deudores, lo
que presenta un carcter chocante, y, de otro lado, este seguro viene
a acumularse. En segundo lugar, en virtud de determinadas disfun-
ciones: asi, la solidaridad de los constructores no da lugar siempre
a los resultados esperados, pues la distincion de las tareas tiende
ineluctablemente a traducirse en una reparticién de las responsabi-
lidades. En fin, la terminolog{a utilizada por la Ley de 1978 parece,
alguna vez, incomprensible.

La Ley de 1978 emplea, en la nueva redaccion del articulo 1792
del Cédigo Civil, la expresién dafios que comprometen la solidez
del inmueble o de uno de sus elementos de equipamiento: sin

20 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, Paris, 1991, pp. 107 y ss.
21 HUET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., pp. 1345 y ss., esp. 1352-1353.
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embargo, un dafio sélo es el resultado de un incumplimiento, y es
mejor contemplar la causa antes que el efecto para definir un caso
de responsabilidad.

La Ley nueva, que es el texto de un técnico, reemplaza al anti-
guo sistema fundado en la oposicién relativamente simple entre
obras mayores y menores, por unas distinciones sutiles entre los
daiios que afecten a la solidez de la obra o a los elementos que for-
man cuerpo con ella (responsabilidad durante diez afios), o a los
elementos de equipamiento disociables (responsabilidad durante
dos aiios), y completa el conjunto con una garantia de perfecta ter-
minacién (durante un afio). Esto forma un conjunto de garantias
eficaces. Pero éstas se encadenan segun criterios cuya claridad no
es siempre evidente.

El régimen establecido en los articulos 1792 y siguientes del
Cédigo Civil, que se aplican exclusivamente a las obras de cons-
truccidn, es complejo.

La Ley, de 4 de enero de 1978, reposa sobre una distincién intro-
ducida por Spinetta entre las funciones de construccién y de equi-
pamiento. Esta oposicién entre construccion y equipamiento sub-
yace en los articulos 1792-2 a 1792-5 del Cédigo Civil.

Estas disposiciones han sido criticadas por la doctrina en virtud
de la complejidad del sistema implantado y de las nociones reteni-
das: elemento constitutivo, obra o parte de obra, elemento de equi-
pamiento que forme o no indisociablemente cuerpo con la obra...
En concreto, los articulos 1792-2 y 1792-3 someten los elementos
de equipamiento a una garantia diferente segin sean disociables o
no de la obra: luego, la nocién de disociabilidad es juzgada inge-
nua (naive) por algunos comentaristas que estiman que para evitar
la garantia decenal los contratistas pueden poner en practica pro-
cedimientos de instalacién apropiados. Se corre el riesgo de asistir
al reino del tornillo y la clavija. Ademads, los textos hacen que
opere una distincién suplementaria: los elementos de equipamien-
to indisociable ven garantizada su «solidez» decenal (art. 1792-2)
y los otros, los que son disociables, su «buen funcionamiento» bie-
nal (art. 1792-3). Cuando existia una buena ocasion, los textos no
solucionan el irritante problema de las responsabilidades denomi-
nadas residuales, especialmente las que pueden ser buscadas des-
pués del plazo decenal, y que la jurisprudencia debe esforzarse en
resolver.

En nuestro Derecho, aunque no existe el inconveniente que
genera la complicada distincién entre las funciones de construccién
y de equipamiento para configurar las garantias por vicios de cons-
truccion, existe un inconveniente, que no aparece en el Derecho
francés, consistente en que a diferencia de lo que acontece en el
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Derecho francés, donde la reforma del régimen de las responsabili-
dades en la construccién se ha plasmado en el Cédigo Civil, esto no
sucede en el Derecho espaiiol, en el que todavia no se ha reformado
la normativa del Cédigo Civil sobre el contrato de obra, surgiendo,
por tanto, un grave problema de coordinacién entre el régimen ins-
taurado por la Ley de Ordenacién de la Edificacién y el del Cédigo
Civil, inalterado desde su promulgacién en 1889, con el anacronis-
mo que esto supone en el sector de la construccién inmobiliaria, en
constante evolucién, sin que la transcrita Disposicién Derogatoria
unica de la Ley contribuya a resolver satisfactoriamente el proble-
ma apuntado. Parece claro que la Ley de Ordenaci6n de la Edifica-
cién reclama una pronta reforma de la normativa del Cédigo Civil
sobre el contrato de obra y otros preceptos que contemplan aspec-
tos de las responsabilidades en la construccién, como, por ejemplo,
el articulo 1909, aunque no va a ser facil la armonizacién, no s6lo
por la terminologia utilizada.

En todo caso, la nueva Ley de Ordenacién de la Edificacién res-
ponde a una auténtica necesidad social, y a pesar de algunas criticas
que pueden dirigirse contra ella, presenta aspectos indudablemente
positivos, como puso de relieve el Ministro de Fomento, Sr. Arias-
Salgado, en la presentacion en el Congreso de Diputados del Proyecto
de Ley, de 15 de marzo de 199922,

El Ministro de Fomento expuso, basicamente, los datos que jus-
tifican la redaccién de este Proyecto y, en definitiva, de la Ley.

La calidad de las viviendas en numerosas ocasiones no es satis-
factoria ni proporcional al esfuerzo individual que econdmicamen-
te supone su adquisicién. Los medios de comunicacién reflejan
con frecuencia la problematica de edificios recientes, que incluye
desde defectos menores hasta graves problemas estructurales. En
el sector de la edificacidn, las reclamaciones por falta de calidad
ocupan el primer lugar entre todos los sectores, con un 35 por 100
del total. Ademds, el plazo de aparicién de los defectos es progre-
sivamente mds corto y un 40 por 100 de los mismos aparece den-
tro de los tres primeros afios de acabarse la edificacién. Los efec-
tos econémicos pueden estimarse, segtin distintas fuentes, entre el
5 y el 10 por 100 de la facturacién de todo el sector al afio, lo que
supone unas cifras globales entre 200.000 y 400.000 millones de
pesetas. Esto significa que cada diez afios el sector pierde, por falta
de calidad, el equivalente a la produccién de un afio. Por tanto, es
interés general de la sociedad y los usuarios de las viviendas en

22 Cortes Generales. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno,
nim. 235. de 29 de abril de 1999.
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particular que el Gobierno produzca y la Cdmara, en su caso,
apruebe una ordenacién técnica, administrativa y reglamentaria
que haga posible mejorar la calidad de los edificios. La calidad de
la construccién de los edificios incide no s6lo en los aspectos de
seguridad frente a la ruina del edificio o su proteccion contra el
fuego, sino también sobre aquellos otros derivados del bienestar,
relacionados con el medio ambiente, y se encaminan a la reduc-
cién de los efectos contaminantes debidos al mayor consumo de
energia en los edificios, a la proteccién contra el ruido, etcétera.

La Ley trata de alcanzar. dentro del marco de competencias del
Estado, tres objetivos principales. En primer término, fomentar la
calidad de la edificacién estableciendo los requisitos basicos que
deben satisfacer los edificios. En segundo lugar, delimitar las res-
ponsabilidades, fijando, en concreto, las de los diferentes agentes
que intervienen en el proceso de la edificacién. En tercer lugar,
establecer las garantias a los usuarios para asegurar la reparacién
de los dafios materiales causados en el edificio originados por
defectos de construccidn.

Si algo caracteriza a este Proyecto de Ley es la tentativa de defi-
nir un sistema de responsabilidades que el Proyecto articula de la
siguiente manera: Se establece con cardcter general la responsabili-
dad civil de los agentes que intervienen en el proceso de edifica-
cién. Dichos agentes responden de modo individual, pero también
responden solidariamente si la responsabilidad individual no pudie-
ra ser establecida. Para ello se regulan unos plazos que son los
siguientes: diez afios por los dafios causados por vicios o defectos
que tengan su origen o afecten a cualquier elemento estructural,
tres afios por los dafios causados por vicios o defectos de elementos
constructivos o de las instalaciones que afecten a la habitabilidad, y
un afio por los dafios materiales derivados de vicios o defectos de
terminacién o acabado.

Es de destacar también que en el proceso de elaboracién de este
Proyecto de Ley se ha seguido un sistema de muy amplias consul-
tas. Se han tenido contactos con los colectivos profesionales del
sector de la edificacion, lo que ha permitido al Gobierno enviar este
Proyecto de Ley con un amplio respaldo social.

En las dos propuestas de veto al Proyecto de Ley de Ordenacién
de la Edificacién formuladas en el Senado por los sefiores Camara
Fernandez y Romdn Clemente, del Grupo Parlamentario de Izquier-
da Unida, y por la sefiora Pleguezuelos Aguilar, del Grupo Parla-
mentario Socialista ?%, se subraya que el citado Proyecto de Ley no

23 Cortes Generales. Diario de Sesiones. Senado. Comisiones, nim. 479, de 23 de
septiembre de 1999.
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protege eficazmente al consumidor. Se afirma que el Proyecto de
Ley atribuye unas responsabilidades para los agentes de una mane-
ra indirecta y poco clara, lo que redunda en un perjuicio del consu-
midor, que se ve indefenso ante una probable reclamacién. De todo
el régimen de responsabilidades y garantias, los que se pueden defi-
nir como grandes beneficiarios de este Proyecto de Ley del Gobier-
no Popular son, sin duda, los agentes que intervienen en la edifica-
cién, pero en ningun caso el consumidor. Los consumidores son al
final los més perjudicados con esta reforma. Debemos aprovechar
esta Ley para ofrecer una edificacién de calidad, que no beneficie a
quien la realiza, aunque por supuesto proteja sus funciones y sus
competencias y las determine claramente, pero sin olvidar a los
consumidores, a los que el Gobierno descuida en esta Ley.

En representacién del Grupo Parlamentario Popular en el Sena-
do, el sefior Bris Gallego * recuerda a los portavoces, Romdn Cle-
mente y Pleguezuelos, que para medio ambiente, seguridad y salud
de los trabajadores y defensa de los consumidores existen ya tres
leyes que no hay por qué volver a incluir en ésta. Son las mas que
conocidas Ley, de 22 de diciembre de 1972, sobre proteccion del
medio ambiente atmosférico, la Ley de 8 de noviembre de 1995,
sobre prevencién de riesgos laborales y 1a Ley de 1984 sobre defen-
sa del consumidor.

Se ha hablado de la proteccién de los consumidores. Creo que ya
lo hemos explicado claramente. Existe una Ley de 1984, de defensa
de los consumidores, que légicamente estamos obligados a cumplir
y seria reiterarnos en algo que ya esta en los textos reglamentarios.

En las enmiendas referidas a los derechos y obligaciones de los
propietarios y usuarios y las garantias de los mismos, a que alude el
Senador Rodriguez de la Borbolla, nos atenemos de nuevo a la
mencionada Ley de 1984, asi como a la actuacién de los agentes
que intervienen en el proceso y a los diversos plazos para las dife-
rentes fases. Por tanto, por nuestra parte no consideramos oportuno
admitirlas.

En la sesion del Pleno del Senado celebrada el 29 de septiembre
de 1999, se insiste en las citadas criticas al Proyecto de Ley de
Ordenacién de la Edificacién y en su rechazo por el Grupo Parla-
mentario Popular.

El Senador Cdmara Fernidndez ?° subraya que hay lagunas
importantes en la configuracion legal de la construccién de los edi-

24 Cortes Generales. Diario de Sesiones. Senado. Comisiones, niim. 479, de 23 de
septiembre de 1999,

25 Cortes Generales. Diario de Sesiones del Senado, nim. 140, de 29 de septiembre
de 1999.
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ficios. Con esta Ley se quiere identificar mejor las responsabilida-
des y obligaciones de todos los agentes que intervienen en el proce-
so de edificacién, y asegurar las garantias que protejan al usuario.
Creemos que este Proyecto de Ley adolece de un defecto en cuanto
a varias identificaciones y garantias, pues son insuficientes, desde
nuestro punto de vista. No busca promover una edificacion de
mayor calidad, sino una solucién de los problemas de la mala edifi-
cacidén. Por otra parte, atribuye unas responsabilidades para los
agentes de una manera indirecta y poco clara, lo que redunda en
perjuicio del consumidor, que se ve indefenso ante unos problemas
de reclamacién posteriores. Por todo ello hacemos la propuesta de
veto que presentamos en esta Camara.

La Senadora Pleguezuelos Aguilar ?® sefiala que si hablamos de
los derechos de los consumidores no es ya que no se enuncien, €s
que se olvidan. El apartado correspondiente habla de los deberes y
de las obligaciones de los consumidores, no habla de los derechos y,
por supuesto, los usuarios son al final los destinatarios del proceso
de edificacién y con este Proyecto de Ley no se garantiza en absolu-
to su proteccién, al menos como creemos que debiera hacerse.

Pasemos, Senador Bris, al capitulo de los consumidores y usua-
rios, que en opinién de mi Grupo son los que mds pierden con este
Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién. Y digo que son
los que mas pierden, porque el Proyecto recoge sus obligaciones,
como ya he dicho, pero muy pocos de sus derechos. Y es en lo que
afecta al régimen de responsabilidades y garantias en donde el Pro-
yecto perjudica en mayor medida los intereses de los usuarios. No
nos olvidemos, seiiorias, que la vivienda es hoy por hoy la inver-
siébn mas importante para la mayoria de la poblacidn espafiola, asi
como uno de los sectores en los que se presenta un mayor nimero
de quejas por parte de los consumidores. Asi, el propio Ministro
Arias-Salgado dijo que las reclamaciones por falta de calidad en la
edificacién ocupan el primer lugar entre todos los sectores y supo-
nen el 35 por 100 del total, cifra preocupante, que lo serd aiin mas
si no garantizamos al usuario final de la edificacién todos sus dere-
chos e intereses por los procedimientos correspondientes. ;Qué ha
ocurrido, pues, con este Proyecto de Ley? Que se han aflojado las
responsabilidades para quienes construyen y no se han apretado las
garantias de los usuarios. Y pondré sélo un par de ejemplos. Las
responsabilidades por vicios ocultos hasta ahora recogidas en el
Cédigo Civil se sustituyen en este Proyecto por un régimen que

26 Cortes Generales. Diario de Sesiones del Senado, nim. 140, de 29 de septiembre
de 1999.
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consideramos inaceptable para los usuarios de esos edificios, no
s6lo porque acorta los plazos, sino porque, ademads, la accién para
reclamar se inicia cuando se produce el dafio y no cuando el afecta-
do lo conoce, que serfa lo normal. Por tanto, se puede dar la para-
doja de que alguien compre un piso que la constructora haya edifi-
cado 14 o 15 meses antes, que tarde en vivir en él, de manera que
cuando aparezca el vicio oculto hayan transcurrido dos afios y no
tenga ya derecho a esa garantia ni a exigir esa responsabilidad. En
segundo lugar, respecto a la garantia, el Proyecto tampoco supone
mayor proteccién de los derechos de los dafiados, porque una vez
mas el Gobierno, con la regulacién de un seguro de caucién, atien-
de, como siempre, al colectivo de profesionales responsables al
final de los dafios frente a los perjudicados, que no van a poder
acceder a él en virtud de la franquicia que se establece en el Pro-
yecto. Por tanto, Senador Bris, las garantias y los instrumentos que
recoge el Proyecto de Ley van en detrimento del usuario.

El Senador Bris Gallego 2’ rebate los vetos presentados a la Ley
de Ordenacién de la Edificacién por los Grupos Parlamentarios de
Izquierda Unida y Mixto, que ha defendido el Senador Camara, y
por el Grupo Parlamentario Socialista, defendido por la Senadora
Pleguezuelos.

La necesaria homogeneidad legislativa que se propone en los
vetos para la proteccién del medio ambiente, la seguridad y salud
de los trabajadores y la defensa de los consumidores viene ya esta-
blecida, como he sefialado, en la legislacion del Estado a través de
tres Ieyes que sus sefiorias conocen, como son la Ley 38/1972,
de 22 de diciembre, de Proteccién del Medio Ambiente Atmosféri-
co, la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales, y 1a Ley 23/1984, de Defensa de los Consumidores y
Usuarios, asi como en numerosas disposiciones de desarrollo de
estas leyes estatales.

Se ha hablado mucho del consumidor y de su relacién con la ley.
Quiero indicar, sefiorias, que el consumidor no puede verse inde-
fenso en una ley que, ante un dafio en su vivienda, puede reclamar
al promotor, que es el que la vende, y que responde solidariamente
frente al resto de los agentes, segiin establece el articulo 17.3 del
Proyecto, en el que, adem4s, se obliga a este mismo promotor a
suscribir una péliza de seguros frente a los dafios estructurales que
puedan producirse. Esta situacién, sefiorfas, cambia radicalmente la
indefension a la que estd sometido en la actualidad, y es cierto que

27 Cortes Generales. Diario de Sesiones del Senado, mim. 140, de 29 de septiembre
de 1999.
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hay ese niimero de reclamaciones y que existe la indefensién por
no tener normativa legal donde apoyarse.

Ademas, el Proyecto de Ley seiiala lo que llama la Senadora Ple-
guezuelos deberes, obligaciones de los usuarios, pero, a la vez, sefio-
rias, defiende sus derechos. En primer lugar, fija los requisitos basi-
cos que deben cumplir los edificios. En segundo lugar, establece las
responsabilidades de todos los agentes, habiendo que afiadir un siste-
ma de garantias contra los dafios que puedan producirse en los edifi-
cios, ampliando la proteccién de las cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas.

También nos plantea el Grupo Parlamentario Socialista la pre-
ocupacién del plazo de dos afios para pedir responsabilidades.
Anteriormente el plazo era de tres por defectos y vicios ocultos,
que es a la que se refiere su sefioria. A nosotros nos parece un
plazo suficiente por varias razones. En primer lugar, porque este
Proyecto de Ley protege mds al usuario, mediante un sistema de
responsabilidades més reglamentado y por la respuesta solidaria
del promotor. Ademads, dispone de unas garantias de aseguramien-
to que antes no tenia. Por otra parte, el plazo de dos afios se ajusta
a lo establecido por la Ley de Contrato de Seguro. Finalmente, el
aumento del plazo agravaria este tipo de dafios innecesariamente,
puesto que ha transcurrido mds tiempo, provocaria un mayor
coste de las reparaciones, traduciéndose en un aumento de la
prima y, adema@s, todos estos costes adicionales repercutirian en el
consumidor final.

En cuanto al plazo desde el que empiezan a contar las responsa-
bilidades y garantias, estd perfectamente objetivado en el articu-
lo 6.5, donde se establece la fecha que decimos serd la del acta de
recepcion, como la del certificado, donde se especifica claramente
que nos referimos al certificado final de obra y no a una pura y sim-
ple certificacién.

El Senador Beguer i Oliveres 28, como portavoz del Grupo Con-
vergencia i Unid, coincide en lo sustancial con la argumentacion,
anteriormente expuesta, del Senador Bris, estimando que estan bien
definidos —contrariamente a lo expuesto por la Senadora Plegue-
zuelos— los requisitos bésicos de la edificacién, como igualmente
lo estan las obligaciones y responsabilidades del promotor, del pro-
yectista, del constructor, del director de la obra y demds agentes.
Igualmente las garantias de vicios y defectos de la construccién
quedan bien determinadas. Y asi podriamos continuar. Las propues-
tas de veto no estan bien justificadas.

28 Cortes Generales. Diario de Sesiones del Senado, nim. 140, de 29 de septiembre
de 1999.
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Hl. ELCARACTER OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD

Con anterioridad a la Ley de Ordenaci6n de la Edificacién, la
jurisprudencia en torno al articulo 1591 del Cédigo Civil ha adop-
tado una marcada tendencia a la objetivacién de la responsabilidad
por vicios o defectos de construccién, o lo que es lo mismo, a la
culpa presunta, que determina, en el ambito procesal, una inversién
de la carga de la prueba (SSTS de 14 de noviembre de 1978, 2 de
marzo de 1979, 17 de febrero de 1982, 11 de noviembre de 1982, 31
de enero de 1985, 13 de diciembre de 1988, 28 de octubre de 1989,
7 de noviembre de 1989, 30 de septiembre de 1991, 9 de diciembre
de 1993, 27 de junio de 1994, 16 de abril de 1996, 26 de junio de
1997 y 19 de octubre de 1998).

El articulo 1591 responde a una presuncidn iuris tantum de
culpa profesional y consagra el apotegma de las fuentes romanas et
quod imperitia peccavit culpam esse (D.19.2.10) (STS de 14 de
noviembre de 1978).

El duefio de la obra no necesita probar la culpa del arquitecto
siendo suficiente demostrar el incumplimiento, construccién ésta
que contiene una cierta objetivacién de la responsabilidad de estos
profesionales (STS de 27 de junio de 1994).

Si la ruina acontece durante el plazo de garantia decenal, hay
que presumir que se debe a la conducta culpable del contratista, del
arquitecto o del técnico. Estos sélo se exoneran de responsabilidad
si demuestran que se debe a caso fortuito o fuerza mayor. El propio
sentido del plazo de garantia decenal corrobora esta interpretacion,
pues sélo cuando han transcurrido los diez afios que fija el parra-
fo 1.° del articulo 1591 se comprueba, de acuerdo con el criterio del
legislador, la solidez de la obra inmobiliaria construida y desapare-
ce la sospecha de que la eventual ruina se debe a la conducta culpa-
ble del contratista, del arquitecto o del técnico. Esta tesis es confir-
mada por los antecedentes histdricos del articulo 1591 (Ley 21,
tit. 32, Partida 3.2, y glosa de Gregorio Lépez, articulo 1248 del
Proyecto de Cédigo Civil de 1836, comentario de Garcia Goyena al
articulo 1532 del Proyecto de Cédigo Civil y doctrina espafiola del
siglo x1x) * y viene exigida por la adecuada proteccién del comi-
tente, que dificilmente podria probar la conducta culpable de la plu-

2 CARAVANTES, Febrero reformado, 11, Madrid, 1852, p. 329; ESCRICHE, Diccionario
razonado de legislacion y jurisprudencia, 1, Madrid, 1847, p. 269; GUTIERREZ, Cédigos o
estudios fundamentales sobre el Derecho civil espafiol, IV, Madrid, 1877, pp. 489-490;
Garcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espafiol, reim-
presién de la edicién de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, p. 802.
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ralidad de profesionales que han intervenido en la construccién o
de alguno de ellos 3.

El Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacién del
Cédigo Civil sobre los contratos de servicios y de obra de 12 de
abril de 1994 sigue esta tendencia objetivadora de la responsabili-
dad decenal por vicios de construccién, disciplinada en el articulo
1600, subrayando atinadamente Cadarso ' que sin dejar de estar
fundada en dltimo término en la culpa, funciona aqui un régimen
de presuncién de responsabilidad que es doble: producida la ruina,
se presume tanto la causalidad como la imputabilidad, sin perjui-
cio de la prueba contraria del caso fortuito, restrictivamente apre-
ciado en esta materia de pericia profesional. Asi se puede sostener
para el vigente articulo 1591, y asi creo que ha de sostenerse a la
vista del articulo 1600 proyectado, tal como lo confirma la previ-
sién de su parrafo tercero, conforme al cual «no alcanzaré (la res-
ponsabilidad) a quienes prueben que la ruina se debié a un hecho
que no les sea imputable».

En anélogo sentido Gémez de la Escalera 32 puntualiza que la
presuncién de culpa operaria como presuncidén de causalidad: la

30" CaBANILLAS, «La evolucién de las responsabilidades en la construcci6n», cit., p. 359;
CABANILLAS, Las obligaciones de actividad y de resultado, Barcelona, 1993, pp. 155 y ss.;
CABANILLAS, «La carga de la prueba de la negligencia de los profesionales cuando se produce
la ruina del inmueble», en Arquitectura Técnica, 1992, nim. 15, pp. 55 y ss.; CABANILLAS,
«Contrato de obra (D° Civil)», en Enciclopedia Juridica Bdsica (Civitas), I, Madrid, 1995, p.
1601; CaBANILLAS, «La responsabilidad por infraccién de los deberes profesiones o de “lex
artis” y la carga de la prueba», ADC, 1991, pp. 914 y ss.; CADARSO, La responsabilidad dece-
nal de arquitectos y constructores, Madrid, 1976, pp. 166 y ss.; FERNANDEZ COSTALES, El con-
trato del arquitecto en la edificacion, Madrid, 1977, p. 310; GARCia CANTERO, «La responsa-
bilidad por ruina de edificios ex articulo 1591 del Cédigo Civil», ADC, 1963, pp. 1105-1106;
GARcia CoNESA, Derecho de la construccion, cit., pp. 464 y ss.; GOMEZ DE LA ESCALERA, La
responsabilidad civil de los promotores, constructores y técnicos por los defectos de construc-
cion, Barcelona, 1993, pp. 93 y ss.; Lucas FERNANDEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compi-
laciones forales, dirigidos por Albaladejo, XX-2, Madrid, 1986, p. 308; HERRERA CATENA,
Responsabilidades en la construccién, I-11, Granada, 1977, pp. 89 y ss. y 151-152; MARTINEZ
DE AGUIRRE, «La responsabilidad decenal del articulo 1591 CC: breve repaso a la jurispruden-
cia de los afios noventa», cit., p. 1916; MORALES, «El dolo como criterio de imputacién de res-
ponsabilidad al vendedor por los defectos de la cosa», ADC, 1982, p. 681; O’CALLAGHAN,
«Contrato de obra. Responsabilidad por ruina», en Actualidad Civil, 1988, p. 1693; RAYON
BALLESTEROS, Régimen juridico procesal de la responsabilidad decenal por defectos en la
construccion de las obras, cit., pp. 252,281 y 368 y ss.; RuBIO SAN ROMAN, La responsabili-
dad civil en la construccién, cit., p. 197; SALVADOR CODERCH, Comentario del Cédigo Civil,
I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 1192-1193; TORRALBA, «Los vicios del suelo:
reflexiones sobre el articulo 1591 del Cédigo Civil», en Estudios de Derecho civil en honor
del prof. Castdn Tobefas, 11, Pamplona, 1969, p. 605; MARTINEZ MAS, La responsabilidad
decenal por los defectos de construccion segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Madrid, 1997, pp. 31 y ss. y 208 y ss.

31 CADARSO, «Riesgo y responsabilidad en el contrato de obra», en Contratos de
servicios y de obra. Coordinador: José Gonzélez Garcia, Universidad de Jaén, 1996,
pp- 120-121.

32 GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores, constructores
y técnicos por los defectos de construccion, cit., pp. 99-100.



424 Antonio Cabanillas Sdnchez

ruina dentro del plazo decenal se presume ocurrida por causa de
los vicios constructivos de la obra, y como éstos no son mis que
el resultado de la culpa profesional de quienes intervinieron en
la obra, por ende, la presuncién de causalidad de la ruina es tam-
bién presuncién de culpabilidad.

Se trataria, en definitiva, de la aplicacién del principio res ipsa
loquitur: la ruina acaecida dentro del plazo decenal «habla por si
misma» y nos dice que tuvo su causa en los vicios constructivos.
La presuncién tiene caracter iuris tantum y podra desvirtuarse pro-
bando que la ruina se debe a una causa distinta de los vicios cons-
tructivos (mala conservacion, terremoto, culpa de un tercero).

La objetivacion de la responsabilidad por vicios de construccion
se aprecia nitidamente en la Ley de Ordenacién de la Edificacién,
cuyo articulo 17.8 dispone que «las responsabilidades por dafios no
seran exigibles a los agentes que intervengan en el proceso de la
edificacidn, si se prueba que aquéllos fueron ocasionados por caso
fortuito, fuerza mayor, acto de tercero o por el propio perjudicado
por el dafio».

Basta que se produzcan dafios materiales en el edificio por
vicios o defectos de construccién que se manifiesten en los plazos
de garantia anual de perfecta terminacidn, trienal o decenal para
que surja la responsabilidad de los agentes que han intervenido en
el proceso de edificacion.

El caricter objetivo de la responsabilidad anual, trienal o
decenal se explica por la suscripcién obligatoria de seguros de
dafios materiales o seguros de caucidn para garantizar la repara-
cién de los dafios causados por vicios o defectos de la construc-
cién a que se refiere el articulo 17.

La naturaleza objetiva de la responsabilidad determina que los
agentes que han intervenido en el proceso de edificacién responden
salvo que prueben que los dafios provienen de caso fortuito, fuerza
mayor, acto de un tercero o del propio perjudicado por el dafio.

El caricter objetivo de esta responsabilidad viene confirmado
por el Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 21
de septiembre de 1998, que al aludir a la responsabilidad de los
agentes que intervienen en el proceso de edificacién por los daiios
materiales ocasionados en el edificio por vicios o defecto de su
construccién, que se manifiesten en los plazos de garantia anual,
trienal y decenal, se refiere expresamente a la responsabilidad obje-
tiva en la rnibrica del articulo 19.

El Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 28 de
diciembre de 1995, establece que las responsabilidades por dafios
en el edificio no seran exigibles si se prueba que éstos fueron oca-
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sionados por caso fortuito, fuerza mayor, acto de tercero o por el
propio perjudicado por el dafio (art. 38.4).

Segiin el Anteproyecto de Ley de Garantias de la Edificacién,
de 1985, se presumen las responsabilidades del promotor, las cua-
les no serdn exigibles si éste prueba que los dafios causados provie-
nen de caso fortuito, fuerza mayor, acto de tercero o del perjudica-
do por el dafio (art. 16.3).

En el Derecho francés, el articulo 1792 del Cédigo Civil califica
la responsabilidad del constructor frente al duefio o adquirente de la
obra como responsabilidad de pleno derecho y precisa que la
misma sélo decae ante la prueba de una causa ajena. El legislador
expresa con claridad en el articulo 1792-2 que se trata de una pre-
suncién de responsabilidad.

Tratdndose de una presuncién de responsabilidad, s6lo puede
decaer ante la prueba de la ausencia de culpa.

Al prever las causas de exoneracién posibles, el articulo 1792
establece que semejante responsabilidad no tiene lugar si el cons-
tructor prueba que los dafios provienen de una causa ajena.

Como circunstancia exoneratoria aparece la fuerza mayor, que
implica un acontecimiento imprevisible, irresistible y exterior,
como, por ejemplo, un cataclismo natural.

El hecho de un tercero, pero a condicién de que el presumi-
do responsable no tenga que responder: asi el contratista no
puede evitar su responsabilidad probando que los desordenes
son imputables a un subcontratista o a un fabricante de materia-
les, puesto que son partenaires contractuales de los que debe
responder.

En fin, la culpa de la victima. Como observa Boubli *, la intro-
misién del duefio de la obra en la realizacién del edificio plantea
delicados problemas. La culpa del duefio de la obra entrafia gene-
ralmente un reparto de responsabilidad. Alguna vez es causa de
exoneracion total, cuando el comportamiento del duefio de la obra
no deja lugar alguno a la resistencia del constructor.

Liet-Veaux 34 dice que en la causa ajena entrara frecuentemente
la culpa del duefio de la obra.

Segin Huet *°, tradicionalmente se admite que la culpa del
duefio de la obra, o incluso solamente su intromisién en los traba-
jos, puede ser una causa de exoneracién de los constructores. Se

33 BousLl, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 210 y ss.

34 LIET-VEAUX, Le droit de la construction, Paris, 1982, p. 338.

35 Hugr, «Les principaux contrats spéciaux», cit., p. 1358.
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admite que la intromision culpable serd tenida en cuenta cuando el
duefio tenfa una competencia notoria.

Puede cuestionarse si el legislador no ha ido demasiado lejos
estableciendo a cargo de todos los arrendadores de obra una obliga-
ci6n de resultado. Pero es de esto de lo que se trata: todo construc-
tor —en el sentido del articulo 1792-1- est4 obligado a suministrar
al duefio o al adquirente una obra a la vez solida y propia para su
destino, salvo prueba de una causa ajena. Parecido rigor parece
aconsejable para los que asumen misiones de ejecucidn, o incluso
de concepcidn; es menos evidente, segtin Malinvaud y Jestaz 36,
para la misién de vigilancia que la jurisprudencia hace recaer sobre
el arquitecto. ;Debe considerarse que en caso de dafios que afectan
a la solidez del inmueble o lo hacen impropio para su destino el
arquitecto se presumira siempre responsable en virtud de su obliga-
cién de vigilancia, salvo prueba de causa ajena? Aunque parece
deducirse del texto, esta solucién se presenta muy severa. En con-
trapartida, la jurisprudencia admite que el arrendador de obra sé6lo
incurre en responsabilidad en los limites de su mision; mas all4
desaparece el nexo de causalidad.

Para Collart Dutilleul y Delebecque *’ existe una obligacién de
resultado pura y dura.

Boubli *8 sefiala que la obligaci6én de construir o hacer cons-
truir una obra exenta de vicios es una obligacion de resultado
conforme a los principios aplicables al contrato de empresa. La
responsabilidad de pleno derecho es sancionada por el articulo
1792. Con otros términos, el articulo 1792-2 establece el princi-
pio de la presuncién de responsabilidad. Estas disposiciones tra-
ducen la voluntad del legislador de asegurar una proteccién efec-
tiva del usuario permitiéndole una reparacion rapida de los
siniestros. Se puede, sin embargo, lamentar que la ley no haya
contemplado especialmente la garantia bienal. En efecto, los
articulos 1792 y 1792-2 sélo conciernen a los dafios que se
conectan a la decenal.

La falta de una consagracién expresa de una presuncién de res-
ponsabilidad, puede incitar a una interpretacion restrictiva que
implique no aplicar la responsabilidad de pleno derecho a los des6r-
denes sometidos a la bienal.

36 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 119-120.

37 CoLLART DUTILLEUL y DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Paris, 1991,
p. 526.

38 BouBLl, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 200.
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A juicio de Boubli ¥, semejante interpretacién no corresponde a
la intencién real de los autores de la ley, ni a la naturaleza de las
obligaciones de los arrendadores de obra.

En el mismo sentido se pronuncia Liet-Veaux %0, al afirmar que
la presuncién de responsabilidad establecida en el articulo 1792 se
extiende a los elementos de equipamiento sometidos a la garantia
bienal de buen funcionamiento, en virtud del empleo por el legisla-
dor de la palabra «garantia».

Esta severidad es incrementada por el hecho de que las cldusulas
de exoneracién o limitacién de la responsabilidad son prohibidas.
Aunque no lo establezca expresamente el articulo 17 de la Ley de
Ordenaci6n de la Edificacidn, se infiere esta conclusién del caréc-
ter marcadamente imperativo con que esta redactado el precepto
(«las personas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de la
edificacién responderan...»).

Los antecedentes de este precepto lo confirman: el articulo 20
del Anteproyecto de Ley de Garantias de la Edificacién de 1985, el
articulo 41.4 y 5 del Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edi-
ficacién, de 22 de febrero de 1994, el articulo 38.5 del Proyecto de
Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 28 de diciembre de 1995, y
el articulo 18.8 del Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edifi-
cacién, de 21 de septiembre de 1998.

El pérrafo dltimo del articulo 1594 del Proyecto de Ley por el
que se modifica la regulacién del Cédigo Civil sobre los contratos
de servicios y de obra, de 12 de abril de 1994, establece que se ten-
drén por no puestas las cldusulas que excluyan o limiten la respon-
sabilidad del contratista por vicios o defectos de la obra.

En el Derecho francés establece esta solucién el articu-
lo 1792-5 del Cédigo Civil, considerando no escritas las clausu-
las que excluyan o limiten las responsabilidades previstas en el
articulo 1792.

La garantia anual de perfecta terminacién y las garantias
trienal y decenal son de orden piiblico, de igual manera que lo
son en el Derecho francés, en atencién al texto del articulo
1792-5 del Cédigo Civil, la garantia de perfecta terminacidn, la
garantia bienal y la garantia decenal *!. Por este motivo, como

3 BousLl, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 202.

40 LIET-VEAUX, Le droit de la construction, cit., p. 344.

4l MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 115 y 145;
COLLART DUTILLEUL Y DEBELECQUE, Contrats civils et commerciaux, cit., p. 527; BOUBLI,
La responsabilité et l’assurance des architectes, entrepreneurs et autres constructeurs, cit.,
pp- 150y 215 y ss.; LIET-VEAUX, Le droit de la construction, cit., pp. 351-352.
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observa Boubli *2, en 1a medida en que las garantias legales son
de orden piblico, parece que las partes no podrin hacer remontar
las garantias legales a una fecha anterior a la recepcion, es decir, a
la terminacién.

Para Boubli 43, el plazo de garantia es un plazo prefijado al que
las partes no pueden renunciar, puesto que la ley prohibe las clau-
sulas que limitan su duracién. El plazo de garantia opera de una
manera mucho mds rigurosa que el plazo de prescripcion.

Este criterio armoniza con los antecedentes de la responsabili-
dad decenal del articulo 1591 del Cédigo Civil por vicios de cons-
truccién, que se fundamenta en razones de orden piiblico (la seguri-
dad de los edificios) e interés social, como se puso de relieve en los
trabajos preparatorios del Cédigo de Napoleén *. As{ lo confirman
las SSTS de 13 de junio de 1984, 12 de febrero de 1988, 2 de octu-
bre de 1992 y 27 de junio de 1994 %°.

Como subrayan Carrasco, Cordero Lobato y Gonzdlez Carrasco S,
las cldusulas contractuales de exoneracién de responsabilidad por
ruina son nulas, no sélo si incluyen también la ruina causada dolosa-
mente (art. 1102 del Cédigo Civil), sino incluso cuando se refieren a
la responsabilidad causada por negligencia, pues el ahorro del comi-
tente que renuncia a exigir responsabilidad repercute negativamente
en el consumidor de la vivienda.

El sistema de responsabilidad de los agentes que intervienen en
el proceso de la edificaci6n es ciertamente riguroso. Pero es justo.
Si es bastante facil establecer esta responsabilidad, la misma no
surge indefinidamente. Son fijados legalmente unos plazos de
garantia de uno, tres y diez afios para que surja la responsabilidad

42 BouBLI, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 150.

43 BouBLI, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 254.

4 FENET, Recueil complet des travaux préparatories du Code Civil, XIV, reimpresién
de la edicién de Paris de 1827, Osnabriick, 1968, pp. 262-263; LoCRE, Procés-verbaux du
Conseil d ‘Etat contenat la discussion du Code Napoleon, 111, Paris, 1808, pp. 504-506.

45 CABANILLAS, «La evolucién de las responsabilidades en la construccién», cit.,
pp- 359-360; CABANILLAS, «Contrato de obra (D.° Civil)», cit., p. 1601; CARRASCO, CORDE-
RO LoBATO y GONZALEzZ CARRASCO, Derecho de la construccion y la vivienda,
Madrid, 1998, pp. 252-253; DEL ARCO Y PONS, Derecho de la construccién, Granada, 1987,
pp- 390 y ss.; GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores, cons-
tructores y técnicos por defectos de construccion, cit., p. 285; HERRERA CATENA, Responsa-
bilidades en la construccién, I-11, cit., pp. 36 y ss.; MARTINEZ DE AGUIRRE, «La responsabi-
lidad decenal del articulo 1591 CC: breve repaso a la jurisprudencia de los afios noventa»,
cit., p. 1919: MARTINEZ MAS, La responsabilidad decenal por defectos de construccion
segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pp. 65 y ss.; SALVADOR CODERCH,
Comentarios del Cédigo Civil, 11, cit., p. 1190.

46 CARRASCO, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de la construccion
y la vivienda, cit., pp. 252-253.
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de aquéllos, atendiendo a la garantia de los dafios materiales oca-
sionados en el edificio por vicios o defectos de su construccién.

Los citados plazos constituyen la contrapartida del riguroso sis-
tema de responsabilidad objetiva por vicios o defectos de construc-
cién que recae sobre los agentes que intervienen en el proceso de la
edificacién.

IV. LOSPRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
1. LANOCION DE EDIFICIO

En consonancia con el titulo de la Ley, de Ordenacién de la Edifi-
cacioén, el articulo 17 se refiere a los dafios materiales ocasionados en
los edificios o parte de los mismos, en caso de que sea objeto de divi-
sién, por vicios o defectos de construccién. Se sigue en este sentido
el criterio acogido por el Anteproyecto de Ley de Garantias de la
Edificacién de 1985 (art. 19), el Anteproyecto de Ley de Ordenacién
de la Edificacion, de 22 de febrero de 1994 (art. 51), el Proyecto de
Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 28 de diciembre de 1995
(art. 50), el Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién,
de 21 de septiembre de 1998 (art. 19) y el Proyecto de Ley de Orde-
nacién de la Edificacién, de 15 de marzo de 1999 (art. 17). También
el articulo 1591 del Cédigo Civil se referfa a la ruina del edificio por
vicios del suelo, de la direccién o de la construccién. En cambio, el
articulo 1600 del Proyecto de Ley por el que se modifica la regula-
cion del Cédigo Civil sobre los contratos de servicios y de obra se
refiere a la obra inmobiliaria de cardcter permanente, criterio que
también sigue el articulo 1792 del Cédigo Civil francés. Este precep-
to se aplica a todas las obras, pues se ha suprimido del articulo 1792
la referencia a las gros ouvrages, y el articulo 1792 sélo habla de
ouvrage, aunque el carcter inmobiliario de la obra parece inferirse
del término batiment utilizado en el articulo 1792-2.

Segiin Boubli ¥/, el articulo 1792 contempla al constructor de
una obra y menciona los desordenes que comprometen la solidez
de la obra.

El término obra es mucho méis amplio que el término edificio.
Es preciso entenderlo como designando una globalidad, es decir,
como contemplando cualquier obra inmobiliaria, se trate o no de un
edificio. La nocién de obra engloba las realizaciones de genio civil,

47 BoOUBLL, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 228-229.
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cualquiera que ellas sean: vias o redes diversas, construcciones en
el subsuelo, terrenos de deportes y los edificios.

Otra concepcién de nocién de obra es sugerida por los articu-
los 1792-2 y 1792-4. Estos textos entienden por obra una parte,
un elemento de la construccién. Entonces el término es tomado
en un sentido estricto: no designa una globalidad sino una frac-
cién del inmueble, y principalmente una fraccién importante de
la que se puede decir esquemdticamente que concierne a la
estructura misma de la realizacién. Obra en este sentido se opone
a equipamiento. Designa los trabajos de viabilidad, de cimenta-
cién, de armazén y de cobertura (art. 1792-2), es decir, todo lo
que no constituye un elemento de equipamiento. El mismo senti-
do debe ser reconocido a la expresién utilizada en el articu-
lo 1792-4.

Para Malinvaud y Jestaz *8, antes de la Ley, de 4 de enero
de 1978, el antiguo articulo 1792 no contemplaba la obra, sino el
edificio que perece en todo o en parte por vicio de la construccién.
En cambio, el antiguo articulo 2270 consagraba la nocién de obra y
distinguia entre las obras mayores y menores. Esta distincién desa-
parece en el nuevo régimen, y ocurre lo mismo con la de edificio
que, en el articulo 1792, es reemplazada por la de obra.

La nocién de obra es infinitamente mas general que la de edifi-
cio, englobando ciertas realizaciones a las que antafio se denegaba
la calificacién de edificio.

En el articulo 2 de la Ley de Ordenacién de la Edificacidn, al
establecer el &mbito de aplicacién de esta Ley, se perfila el concep-
to de edificacién y, en definitiva, el de edificio, al disponer:

«1. Esta Ley es de aplicacién al proceso de edificacidn, enten-
diendo por tal 1a accién y el resultado de construir un edificio de
caracter permanente, piiblico o privado, cuyo uso principal esté com-
prendido en los siguientes grupos: a) Administrativo, sanitario,
religioso, residencial en todas sus formas, docente y cultural;
b) Aeronautico, agropecuario, de energia, de la hidrdulica, minero,
de telecomunicaciones (referido a la ingenieria de las telecomuni-
caciones), del transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo, fores-
tal, industrial, naval, ingenieria de saneamiento e higiene, y acceso-
rio a las obras de ingenieria y su explotacion; c) Todas las demas
edificaciones cuyos usos no estén especificados en los grupos ante-
riores.

48 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 117-118.
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2. Tendran la consideracién de edificacidn, a los efectos de lo
dispuesto en esta Ley, y requerirdn un proyecto segin lo estableci-
do en el articulo 4, las siguientes:

a) Obras de edificacién de nueva construccidn, excepto aque-
llas construcciones de escasa entidad constructiva y sencillez técni-
ca que no tengan, de forma eventual o permanente, caricter resi-
dencial ni publico y se desarrollen en una sola planta.

b) Obras de ampliacién, modificacién, reforma o rehabilita-
cién que alteren la configuracién arquitectdnica de los edificios,
entendiendo por tales las que tengan caracter de intervencién total
o las parciales que produzcan una variacién esencial en la composi-
cién general exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema
estructural, o tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos del
edificio.

c¢) Obras que tengan el caracter de intervencioén total en edifi-
caciones catalogadas o que dispongan de algun tipo de proteccién
de caracter ambiental o histérico-artistico, regulada a través de
norma legal o documento urbanistico y aquellas obras de caricter
parcial que afecten a los elementos o partes objeto de proteccion.

3. Se consideran comprendidas en la edificacién sus instala-
ciones fijas y el equipamiento propio, asi como los elementos de
urbanizacién que permanezcan adscritos al edificio».

El Diccionario de 1a Lengua de 1a Real Academia Espafiola (20.
edicién) establece la siguiente acepcién de edificio: obra o fabrica
construida para habitacién o para usos andlogos; como casa, tem-
plo, teatro, etcétera.

En relacién con el articulo 1591 del Cédigo Civil nuestra doctri-
na y nuestra jurisprudencia han defendido una concepcién amplia de
edificio *°, que ciertamente estd presente en el transcrito articulo 2
de la Ley de Ordenacién de la Edificacién.

4 ALBACAR, Cédigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, V, cit., pp.1565-1566; CADAR-
S0, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, cit., pp. 112 y ss.; DEL
ARCO Y PONS, Derecho de la construccion, cit., pp. 406 y ss.; FERNANDEZ COSTALES, El
contrato del arquitecto en la edificacion, cit., pp. 319-320; Garcia CANTERO, «La respon-
sabilidad por ruina de los edificios ex articulo 1591 del Cédigo Civil», cit., pp. 409 y ss.;
GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores, constructores y técni-
cos por los defectos de construccién, cit., pp. 87 y ss.; Lucas FERNANDEZ, Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones forales, XX-2, cit., pp. 280 y ss.; MOLINA, Ruina y seguro
de responsabilidad decenal, cit., pp. 468 y ss. (teniendo en cuenta la praxis aseguradora);
RAYON BALLESTEROS, Régimen juridico procesal de la responsabilidad decenal por defec-
tos en la construccion de las obras, cit., pp. 186 y ss.; Ruio SAN ROMAN, La responsabili-
dad civil en la construccion, cit., pp. 149 y ss.; SALVADOR CODERCH, Comentario del Codi-
go Civil, 11, cit., p. 1190.



432 Antonio Cabanillas Sdnchez

No debe mantenerse una nocién estricta de edificio, sino que ha
de interpretarse aludiendo al género al que pertenece, en cuanto
obra de construccién inmobiliaria 3.

El término edificio debe interpretarse en sentido muy amplio,
equivalente a obra inmobiliaria permanente, en linea con la alusién
del articulo 1669 del Cédigo Civil italiano a «cosas inmuebles des-
tinadas por su naturaleza a larga duracién». Es clara la exclusion de
las obras mobiliarias, y lo es asimismo la de las edificaciones pro-
visionales. El tipo de obra tanto puede ser de edificacién o de nueva
planta, como de refacci6n o reparacién>!.

Habra de tratarse de una obra inmueble por naturaleza o destino;
ejecutarse mediante obra nueva o refaccién de parte importante de
una obra preexistente; estar destinada a una duracién razonable-
mente larga (STS de 12 de mayo de 1979); y, por udltimo, tener
como fin la habitacién humana u otros fines anilogos. Estdn asi
excluidas del precepto las construcciones provisionales que se cali-
fican como tales en funcién de la naturaleza de la obra y la tempo-
ralidad de su destino >,

Segtin la STS de 17 de diciembre de 1997, el articulo 1591 hace
mencion a un edificio, cuyo concepto juridico debe entenderse en sen-
tido amplio, de conformidad con los articulos 389, 391, 1907 y 1908
del Cédigo Civil, como ha declarado esta Sala al precisar que aquel
precepto alcanza no s6lo a las nuevas construcciones, sino también a
todas las que, por su importancia o trascendencia, supongan la trans-
formacién de otras subsistentes.

En general, existe coincidencia entre la jurisprudencia y la doc-
trina cientifica en dicha materia y ambas entienden que habr4 de tra-
tarse de una obra inmueble por naturaleza o destino; plasmarse
mediante obra nueva o refaccién de parte importante de la obra sub-
sistente; estar destinada a una duracién razonablemente larga; y, por
dltimo, poseer como objetivo la habitacién humana u otro similar.

Ademas, el texto legal no se refiere s6lo a las nuevas construc-
ciones, por lo que, como antes se ha expresado, las obras de refac-
cién o reparacién de un edificio preexistente estan también inclui-
das en la definicidn, la cual es una solucién adecuada dado que la
reparacién defectuosa puede también ocasionar la ruina.

Cuando el articulo 17.1 de la Ley de Ordenacién de la Edifica-
ci6én se refiere a los dafios materiales causados en parte del edificio,
en el caso de que sea objeto de divisién, no cabe duda de que esta
pensando en el edificio sujeto al régimen de propiedad horizontal,

30 CADARSO, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, cit., p. 114.
31 CADARSO, «Riesgo y responsabilidad en el contrato de obra», cit., p. 118.
52 SALVADOR CODERCH, Comentario del Cédigo Civil, 11, cit., p. 1190.
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que se caracteriza por existir una pluralidad de propietarios de pisos
o locales que forman parte integrante del edificio.

2. LOS DANOS MATERIALES OCASIONADOS EN EL EDI-
FICIO POR VICIOS O DEFECTOS DE CONSTRUCCION

Paralelamente a la ampliacién por nuestra jurisprudencia del con-
cepto de ruina mediante las nociones de la ruina parcial, de la ruina
potencial y de la ruina funcional, y en virtud de las cuales no se
exige el arruinamiento o perecimiento total, ni el actual ni el fisico
del edificio, para que pueda aplicarse la responsabilidad decenal que
disciplina el articulo 1591 del Cédigo Civil, se observa una corrien-
te tendente a sustituir el requisito de la ruina por la simple presencia
de daiios en el edificio por vicios o defectos de construccién. La cul-
minacién de este pensamiento se encuentra en el Derecho francés,
donde tras la Ley, de 4 de enero de 1978, se abandona toda referen-
cia a la idea de ruina, limitindose a hablar simplemente de dafios
(dommages) en la obra (arts. 1792 y 1792-2 del Cédigo Civil).

En nuestro Derecho se observa que la Ley de Ordenaci6n de la
Edificacidn, en el articulo 17.1, sigue claramente el criterio acogido
en el Derecho francés, de igual manera que los diversos Antepro-
yectos y Proyectos sobre la Ley de Ordenacién de la Edificacién. El
Anteproyecto de Ley de Garantias de la Edificacién de 1985, se
refiere a los dafios producidos por vicios (arts. 16, 17 y 18) y los
Anteproyectos de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 22 de
febrero de 1994 (art. 51), y 21 de septiembre de 1998 (art. 19), asi
como los Proyectos de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 28
de diciembre de 1995 (arts. 38, 40, 41, 42, 43 y 46), y 15 de marzo
de 1999 (art. 17.1), aluden exclusivamente a los dafios materiales
ocasionados en el edificio por vicios o defectos de su construccién.

Se ha de tratar de perjuicios materiales, no espirituales, que afec-
ten directamente al edificio, que se concretan en presentar el mismo
vicio o defecto de construccién. Aunque el articulo 17.1 de la Ley
de Ordenacién de la Edificacién habla genéricamente de vicios o
defectos, hay que denominarlos vicios o defectos de construccién
de acuerdo con la terminologia utilizada por los articulos 17.3 y 19,
que se refieren a los dafios materiales ocasionados por vicios o
defectos de construccion.

Cuando el edificio, término que ha de entenderse en el sentido
expuesto anteriormente, esté aquejado por un vicio o defecto de
construccioén, se produce necesariamente un perjuicio material que
determina la responsabilidad de los agentes que han intervenido en
el proceso de edificacién.
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El problema bésico no es otro que precisar el significado del vicio
o defecto de construccién como factor desencadenante de la respon-
sabilidad.

Se ha abandonado el criterio que se acogia en el articulo 1591
del Cédigo Civil, que, al configurar la responsabilidad decenal de
arquitectos y constructores, distinguia entre vicios del suelo, de la
direccién y de la construccién, armonizando con el articulo 1909
del Cédigo Civil que sélo se refiere al defecto de construccién, que
se presenta como una nocién genérica comprensiva de cualquier
vicio que presente el edificio.

La Ley de Ordenacién de la Edificacién se acomoda al criterio
adoptado por sus precedentes, ya que, como hemos visto, los Ante-
proyectos de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 22 de febrero
de 1994 y 21 de septiembre de 1998, asi como los Proyectos de
Ley, de 28 de diciembre de 1995 y 15 de marzo de 1999, se refieren
exclusivamente a los dafios materiales ocasionados al edificio por
vicios o defectos de su construccion.

El Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacién del
Cédigo Civil sobre los contratos de servicios y de obra, de 12 de
abril de 1994, alude en el texto del articulo 1600 a los vicios de la
construccién al disciplinar la responsabilidad decenal por ruina de
la obra inmobiliaria de cardcter permanente.

En los articulos 17 y 18, 1a Ley de Ordenacién de la Edificacién
se refiere a los vicios o defectos, que han de calificarse de construc-
cién a tenor de los articulos 17.3 y 19, omitiendo aludir al vicio del
suelo o de la direccién que en el articulo 1591 determinaba la res-
ponsabilidad del arquitecto; lo que se explica porque en dicha Ley
ya no se alude singularmente a dicho facultativo, sino genérica-
mente a los agentes que intervienen en el proceso de la edificacion.

A diferencia de lo que acontecia en el texto del articulo 1591,
donde la expresién vicio de la construccién tiene un sentido muy
especifico, en cuanto se reconduce a la actividad del contratista,
considerado como ejecutor material de la obra inmobiliaria, 1a Ley
de Ordenacién de la Edificacién, de igual manera que acontece en
el Cédigo Civil italiano (art. 1669), se refiere al vicio o defecto de
construccion en un sentido genérico, y se desconecta no sélo de la
distincidn entre agentes intervinientes en el proceso edificatorio,
sino también de la distincion entre tareas o cometidos.

En este sentido genérico, al que se refiere 1a Ley de Ordenacion
de la Edificacion, en el vicio o defecto de construccién se compren-
den basicamente los vicios de la ejecucién propiamente dicha, los
del proyecto y los de la direccién. Asi pues, el vicio de la construc-
cién es imputable a todos los agentes que han intervenido en el pro-
ceso de edificacién; s6lo mediante una especificacién ulterior cabra
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imputarlo exclusivamente a uno u otro de los agentes intervinien-
tes, lo cual es facilitado por la Ley al perfilar las obligaciones que
recaen sobre cada uno de éstos, es decir, sobre el promotor (art. 9),
el proyectista (art. 10), el constructor (art. 11), el director de la obra
(art. 12), el director de la ejecucién de la obra (art. 13), las entidades
y los laboratorios de control de calidad de la edificacién (art. 14) y
los suministradores de productos (art. 15).

3. EL,CARACTER OCULTO DE LOS VICIOS DE CONSTRUC-
CION EN EL MOMENTO DE LA RECEPCION DE LA OBRA

Al referirse a los presupuestos de la responsabilidad decenal, en
relacién con el articulo 1591 del Cédigo Civil, la doctrina 3 se
refiere al cardcter aparente u oculto de los vicios.

Nada precisaba la letra del articulo 1591 acerca de si los vicios
determinantes de la ruina habian de ser ocultos o si podian ser tam-
bién aparentes.

Aun en defecto de previsién legal especifica, es conclusién
generalmente admitida por la doctrina >, y suficientemente conso-
lidada en la jurisprudencia, que la recepcién que concluye en apro-
bacién o aceptacidn libera a los constructores por los vicios o
defectos aparentes o manifiestos que no sean objeto de reserva por
parte del comitente. La STS de 12 de julio de 1994 afirma que esta-
blecido el hecho de 1a recepcién de la obra sin reserva alguna, ha de
estarse a la doctrina jurisprudencial —asi sentencia de 29 de noviem-
bre de 1991- expresiva de que la aceptacién al recibir las obras sin
manifestacién en tal momento de disconformidad con ella, signifi-
ca haber sido ejecutada a satisfaccidn, pues lo contrario supondria
dejar indeterminado en el tiempo el normal efecto producido por el
contrato de arrendamiento de obra después de aceptada sin mani-
festacion de disconformidad por el propietario.

El articulo 1594 del Proyecto de Ley por el que se modifica
la regulacién del Cédigo Civil sobre los contratos de servicios y
de obra, de 12 de abril de 1994, consagra expresamente el indi-
cado efecto liberatorio de la aprobacién en la proposicién pri-
mera del parrafo primero: La aprobacién a que se refieren los
dos articulos anteriores excluye la responsabilidad del contratis-

33 Vid. CADARSO, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, cit.,
pp. 143 y ss.

34 Vid. CABANILLAS, «La recepci6n de la obra», ADC, 1978, pp. 302 y ss.; CABANI-
LLAS, Las cargas del acreedor en el Derecho civil y en el mercantil, Madrid, 1988, pp. 241
y ss.; CABANILLAS, «Contrato de obra (D.° civil)», cit., p. 1600.
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ta por los vicios o defectos que al tiempo de la recepcién de la
obra fueren manifiestos, y también por los que no fueren si
quien aprob6 la obra hubiera podido conocerlos facilmente por
su oficio o profesion.

Sin embargo, el apuntado efecto liberatorio de la recepcién de la
obra ejecutada por los vicios o defectos aparentes que no han sido
objeto de reservas no es expresamente consagrado por la Ley de
Ordenacién de la Edificacién. Nada se precisa al respecto en el
articulo 17, que configura la responsabilidad de los agentes que
intervienen en el proceso edificatorio por vicios o defectos de cons-
truccién, como tampoco en el articulo 6, que disciplina la recepcién
de la obra ejecutada, limitindose a decir que ésta podra realizarse
con o sin reservas.

Existe, por tanto, un elocuente silencio, que, a nuestro juicio,
deja sin resolver el problema sobre la posible eficacia liberatoria de
la recepcion por los vicios o defectos aparentes que no han sido
objeto de reservas.

Un criterio semejante aparece en los antecedentes de esta Ley,
como son el Anteproyecto de Ley de Garantias de la Edificacién
de 1985, el Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién,
de 22 de febrero de 1994, el Proyecto de Ley de Ordenacién de la
Edificacién, de 28 de diciembre de 1995, el Anteproyecto de Ley
de Ordenacién de la Edificacidn, de 21 de septiembre de 1998 y el
Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 15 de marzo
de 1999.

No obstante, en el Derecho francés, que es el modelo que ha ins-
pirado a los redactores de la Ley de Ordenacién de la Edificacién,
como a sus antecedentes, se entiende que la garantia de perfecta
terminacién no se aplica a los vicios que se patentizan con anterio-
ridad a la recepcion de la obra y que no han sido objeto de reservas
(art. 1792-6 del Cédigo Civil).

Como dice Caston », la recepci6n de los trabajos constituye una
aceptacion; los vicios aparentes han de considerarse aceptados con
el resto de la obra.

Boubli > afirma que la recepcion purga a la obra de sus vicios
aparentes, a no ser que el duefio de la obra formule reservas.

I;l desorden debe ser clandestino en la recepcién de los traba-
jos>’.

35 CASTON, La responsabilité des constructeurs, Paris, 1979, p. 110.

56 BousLl, La responsabilité et 1 assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 150.

57 BousLl, La responsabilité et l’assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 249.
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Para Boubli 8, el defecto oculto es condicién del desorden. El
desorden sélo da lugar a la garantia, se trate de la decenal o de la
bienal, si el defecto es oculto en la recepcién de los trabajos. Nada
permite considerar que la condicién relativa a la exigencia de un
vicio oculto, exigida por el Cédigo Civil, ha sido abandonada por la
Ley, de 4 de enero de 1978, que toma en consideracidn al desorden
en estado bruto. Muy al contrario, el legislador refuerza el princi-
pio sometiendo los vicios aparentes a la garantia de perfecta termi-
nacion.

La condicién de clandestinidad se aprecia en la recepcién de los
trabajos y un vicio oculto es aquel que no puede ser descubierto
normalmente por un profano.

Segiin Liet-Veaux *°, la Ley, de 4 de enero de 1978, no aporta
ninguna modificaci6n a la jurisprudencia en lo relativo a la necesi-
dad de un vicio oculto en el momento de la recepcion.

Incluso con respecto a la garantia decenal, que se refiere a los
vicios que comprometen la solidez de la obra o que la hacen impro-
pia para su destino, Benabent ® pone de relieve como la jurispru-
dencia francesa precisa que esta responsabilidad s6lo concierne a
los vicios ocultos: los que son aparentes han debido ser objeto de
reservas en la recepcion.

Malinvaud y Jestaz ¢! apuntan que, a tenor del articulo 1792-6
del Cédigo Civil, la garantia de perfecta terminacién concierne a
los desordenes aparentes en el momento de la recepcidn, a condi-
cién de que hayan sido objeto de reservas mencionadas en el proce-
so verbal de recepcién, y a los desordenes revelados en el afio de la
recepcién, pero inicamente si han sido sefialados por el duefio de la
obra por via de notificacién escrita.

La jurisprudencia francesa considera que todo desorden se pre-
sume oculto hasta la prueba en contrario.

El duefio de la obra, en su calidad de demandante, deberia en
principio probar que el vicio era oculto en el momento de la recep-
cién de los trabajos y que se ha revelado con posterioridad a la
misma. Pero semejante exigencia plantearia tales dificultades en la
mayor parte de los casos que el duefio de la obra no obtendria nin-
guna reparacién, a menos que hubiese tomado la precaucién
de fotografiar cada centimetro cuadrado de la obra en el momento
de la recepcidn. Por esto los jueces dispensan al duefio de la obra

58 BousLl, La responsabilité et l’assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 249.

% LIET-VEAUX, Le droit de la construction, cit., pp. 353 y 362.

6 BENABENT, Droit civil. Les contrats spéciaux, Paris, 1993, pp.315-316.

61 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 111.
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de probar la clandestinidad del vicio. Todo vicio se presume oculto
hasta la prueba en contrario.

Practicamente, corresponde al constructor liberarse de responsa-
bilidad probando que el vicio era aparente y no ha sido objeto de
ninguna reserva en el momento de la recepcion. Pero, el juez no le
facilita la tarea. En efecto, como observan Malinvaud y Jestaz 2, la
jurisprudencia define el vicio aparente como aquél que puede ser
descubierto por el duefio de la obra teniendo en cuenta su compe-
tencia; asi, el caracter aparente u oculto del vicio debe apreciarse in
concreto, por referencia a la competencia del duefio de la obra. Los
jueces de fondo, aprobados por el Tribunal de Casacién, se mues-
tran severos en la admisién de la prueba en contrario. Asi, para
poder sostener con razén que en virtud de su caracter aparente un
vicio de construccién ha sido purgado por la recepcién de los traba-
jos, el constructor debe aportar la triple prueba de que el vicio era
aparente a los ojos del duefio de la obra en su manifestacion, en sus
causas y en sus consecuencias dafiosas. O bien, es preciso demos-
trar que el vicio, incluso no aparente, era de hecho conocido por el
duefio de la obra.

Estas soluciones, muy protectoras para el duefio de la obra, van
en el sentido de la evolucién general. En la practica, deberian inci-
tar a los constructores a hacer mencionar en el proceso verbal que
el duefio de la obra ha constatado tal desorden menor, pero renun-
cia a demandar la refaccién de la obra.

La cuestién se presenta en unos términos ligeramente diferentes
bajo el imperio de la Ley, de 4 de enero de 1978.

Huet % considera que la recepcion purga los vicios aparentes. Se
estima que el dueifio de la obra los acepta.

Sin embargo, la idea es irreal, pues se comprende mal que se
extraiga de la ausencia de reserva por el duefio de la obra la conclu-
sién de que haya consentido recibir un trabajo imperfecto: la ver-
dad es que no ha apercibido en el momento de la recepcién lo que
habria debido ver, y que era aparente. Antes que una aceptacion, es
una negligencia lo que se sanciona. Y como se considera bastante
severo hacerlo, se corrige la regla con multiples derogaciones o
atenuaciones.

A titulo de derogaciones, figura la solucion admitida en la venta
de inmueble a construir y en el contrato de construccién de casa
individual, para las que el legislador ha previsto que una garantia
especial contra los vicios aparentes es debida por el constructor

62 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 82.
63 HUET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., pp. 1348-1349.
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(arts. 1642y L. 231-1 ¢). En cuanto a las atenuaciones, los Tribuna-
les consideran facilmente a los vicios de construccién como ocul-
tos, a fin de evitar que el duefio de la obra se encuentre imposibili-
tado para obtener la reparacion.

Ademas, es preciso destacar que hacer reservas determina una
consecuencia particular: éstas mantienen al vicio denunciado en el
dnico marco de la garantia de perfecta terminacién, y prohiben
demandar ulteriormente reparacién basandose en la garantia dece-
nal. Los defectos denunciados en el momento de la recepcién tie-
nen un estatuto propio, que parece resultar de su caricter aparente.

Segtin Huet %, para ser cubierto por la garantia decenal, es preci-
so que se trate de un defecto oculto en el momento de la recepcién
de los trabajos (Civ. 3.2, 28 de abril de 1987, 1 de febrero de 1989
y 10 de enero de 1990).

A nuestro juicio, parece plenamente aceptable la solucién acogi-
da por la doctrina y la jurisprudencia francesas, que puede, sin
mayores problemas, aplicarse en el Derecho espaifiol, afirmando,
por tanto, el efecto liberatorio de la recepcion de la obra ejecutada
por los vicios o defectos aparentes que no sean objeto de reservas.

Los vicios aparentes han debido ser objeto de reservas en la
recepcion, y si no lo han sido, la obra se considera aceptada con
ellos, con el consiguiente efecto liberatorio.

Esta solucion es la que mejor armoniza con los principios que
informan a nuestro Derecho de obligaciones. Existe una carga del
acreedor (el promotor, segin el art. 6 de la Ley de Ordenacién de
la Edificacién) de examinar la obra que se le entrega y denunciar,
antes de que tenga lugar la recepcién definitiva, los vicios aparen-
tes que aquélla presente %. Hay que tener en cuenta que nuestro
ordenamiento juridico sefiala la relevancia que, en numerosos
casos, tiene la apariencia del vicio para excluir la responsabilidad
del deudor (arts. 1484, 1485, 1487, 1488 y 1553 del Cédigo Civil;
arts. 342 y 345 del C6digo de Comercio). Ademads, en el &mbito de
las obras publicas es significativo que la Ley de Contratos de las
Administraciones Pidblicas, de 18 de mayo de 1995, y el Regla-
mento General de Contratacion del Estado, aprobado por Decreto,
de 25 de noviembre de 1975, se refieran a la responsabilidad por
vicios ocultos de la construccién (arts. 149 de la Ley y 175 del
Reglamento).

6 HuET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., p. 1356.

65 CABANILLAS, Las cargas del acreedor en el Derecho civil y en el mercantil, cit.,
p- 241; CABANILLAS, «Contrato de obra (D.° Civil)», cit., p. 1600; CADARSO, «Riesgo y res-
ponsabilidad en el contrato de obra», cit., p. 90; Diez-PicAzZo, Fundamentos del Derecho
civil patrimonial, T, Madrid, 1996, p. 113.
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El problema que, en rigor, se ha de solucionar consiste en preci-
sar el significado del vicio aparente, ya que, a diferencia de lo que
sucede en el marco de la compraventa (art. 1484 del Cédigo Civil),
no existe en la normativa de la Ley de Ordenacion de la Edificacién
ni en la del Cédigo Civil sobre el contrato de obra ninguna preci-
sién sobre el mismo. En relacion con la posible aplicacién anal6gi-
ca del articulo 1484 del Cédigo Civil para resolver el problema,
parece oportuno tener en cuenta una importante matizacion sefiala-
da por la doctrina francesa y €l Consejo de Estado francés % y, entre
nosotros, por Cadarso ¢’ y Francisco Javier Sdnchez Calero %. No
es lo mismo la apariencia del vicio que la apariencia de sus conse-
cuencias. Puede el comitente conocer perfectamente la existencia
del vicio en el momento de la recepcidn, pero escaparsele la impor-
tancia exacta del mismo. Henri Mazeaud % apunta que a los vicios
ocultos propiamente dichos, es decir, desconocidos por el duefio en
el momento de la recepcién, hay que asimilar los defectos que el
duefio ha descubierto en el momento de la aceptacidn, pero sin
poder conocer las consecuencias dafiosas que en el futuro podian
producir. Las razones para mantener la responsabilidad del empre-
sario son, en efecto, las mismas en ambas situaciones. Tanto en una
como en otra se puede hablar de vicio oculto latu sensu.

De conformidad con esta tesis, el cardcter oculto habria que
referirlo, en todo caso, no sélo al vicio, sino también a sus conse-
cuencias. De forma que la responsabilidad por vicios o defectos de
construccioén, tendrd aplicacion aun en el caso de vicio aparente,
siempre que sus consecuencias permanezcan inciertas. Hay, sin
embargo, que hacer una importante matizacién para acoger esta
tesis: el comitente ha de haber actuado con diligencia, y atin asf,
las consecuencias de los vicios permanecen inciertas. Con otras
palabras, de los vicios advertidos no cabia esperar consecuencias
dafiosas mds graves de las razonablemente previsibles al recibir la
obra. Ello es congruente con la carga que pesa sobre el acreedor de
llevar a cabo un diligente examen de la prestacion ejecutada por el
deudor.

% Vid. CANTELAUBE, La responsabilité decennale des entrepreneurs en droit public
frangais, Paris, 1967, pp. 56 y ss.; Henri MAaZEAUD, «La responsabilité contractuelle des
entrepreneurs et la reception des travaux», en Mélanges offerts a René Savatier, Paris,
1965, 7p 648.

67 CADARSO, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, cit., p. 159.

8 Francisco Javier SANCHEZ CALERO, E! contrato de obra. Su cumplimiento, Madrid,
1978, p. 78.

9 Henri MAZEAUD, «La responsabilité contractuelle des entrepreneurs et la reception
des travaux», cit., p. 648.
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En todo caso, hay que tener presente si el comitente es 0 no un
perito o técnico en el arte de la construccién (cfr. art. 1484 del Cédi-
go Civil). Piénsese en el promotor que, en numerosas ocasiones,
actia como comitente en relacién con la obra que encarga cons-
truir. Segiin Rubino 7°, 1a rescognoscibilidad del vicio ha de valo-
rarse teniendo en cuenta esta circunstancia. Si el comitente es un
técnico o perito, vicios aparentes son todos aquellos que pueden y
deben ser reconocidos por un técnico que actia con diligencia
media.

V. LA LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA. LA NATURA-
LEZA CONTRACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD

1. PERSONAS FRENTE A LAS QUE SE RESPONDE

El articulo 1591 del Cédigo Civil omitia mencionar al sujeto o
sujetos legitimados activamente para ejercitar la accién de respon-
sabilidad decenal.

Mis explicito es el Proyecto de Ley por el que se modifica la
regulacién del Cédigo Civil sobre los contratos de servicios y de
obra, de 12 de abril de 1994, ya que el articulo 1600 considera legi-
timados activamente al comitente y sucesivos adquirentes de la
obra inmobiliaria.

En el Derecho francés, en cuanto a las personas que pueden
accionar en virtud de las responsabilidades decenal y bienal, el
articulo 1792 del Cédigo Civil menciona expresamente al pro-
pietario y al adquirente de la obra, por lo que estdn legitimados
activamente tanto el comitente o propietario de la obra propia-
mente dicho, como todo adquirente posterior de la misma. El
articulo 1646-1 confirma esta legitimacion, al extender a los pro-
pietarios sucesivos del inmueble los beneficios de las garantias
de que esti investido el comprador de un inmueble futuro o por
construir.

Como sefialan Malinvaud y Jestaz 7!, la Ley, de 4 de enero
de 1978, consagra la jurisprudencia segin la cual la garantia debida
por los arquitectos y contratistas es una proteccion legal unida a la
propiedad que acompaiia en tanto que accesorio a la cosa vendida y
se identifica con ella.

70 RuBINO, «Lappalto», cuarta edicién con notas de MOSCATI, en Trattato di diritto
civile italiano, dirigido por Vasalli, Torino, 1980, pp. 486-487.
"I MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 116-117.
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Dicho esto, hubiera sido mejor decir hacia el duefio de la obra y
sus causahabientes universales o particulares.

Hay que recordar que la jurisprudencia decide que, si la accién
de garantia decenal se transmite en principio con la propiedad del
inmueble a los adquirentes, el duefio de la obra no pierde la facul-
tad de ejercitarla cuando la misma presenta para €l un interés direc-
to y cierto; esto ocurre especialmente cuando el propio duefio de la
obra es reemplazado por el adquirente. Esta jurisprudencia deberia
mantenerse bajo el régimen de la Ley, de 4 de enero de 1978, pues
la férmula del nuevo articulo 1792 no se opone a ¢llo, sino mas
bien todo lo contrario.

Los terceros son a priori todas las personas extrafias al contrato
de arrendamiento de obra, pero debe excluirse al causahabiente del
duefio de la obra. La solucién no sélo vale para el causahabiente
universal, lo que es incuestionable, sino también para los causaha-
bientes a titulo particular: adquirente, atributario en propiedad (en
el caso en que el duefio de la obra es una sociedad de atribucién),
donatario, permutante y més generalmente toda persona a quien la
propiedad del inmueble se transmite. La jurisprudencia estima en
efecto que la garantia de los articulos 1792 y 2270 antiguos del
Cédigo Civil acompafia la cosa en tanto que accesorio del derecho
de propiedad y asi el causahabiente puede poner en juego la res-
ponsabilidad contractual de los arquitectos y contratistas. Esta solu-
cién jurisprudencial es consagrada por el nuevo articulo 1792 que
contempla al duefio o adquirente de la obra.

Hasta 1979, la jurisprudencia consideraba que, por el hecho de
la transmisién, el duefio de la obra vendedor perdia todo derecho de
garantia, incluso por los vicios revelados con anterioridad a la
venta. Teniendo en cuenta la criticas dirigidas a esta solucién, el
Tribunal de Casacién ha aportado la reserva de que el duefio de la
obra conserva la facultad de ejercer la accién cuando presenta para
¢l un interés directo y cierto.

En virtud de estas observaciones, el principio de la transmisién
de la garantia merece ser aprobado en la medida en que conduce a
menudo a soluciones ttiles en el plano practico 72,

En el mismo sentido Boubli > y Huet 4. Boubli > subraya que
con la consagracién de la transmisién de la accién en garantia, el

72 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 152-153.

73 BousLl, La responsabilité et | assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 190 y ss.

74 HuET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., pp. 1363-1364.

75 BousLy, La responsabilité et l‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 196.
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Tribunal de Casacién descarta la via delictual. Haciendo aplicacién
de la regla de la no acumulacion, decide que el causahabiente s6lo
puede ostentar el derecho de su causante; s6lo puede ejercitar la
accifn en garantia.

Un criterio semejante aparece en la Ley de Ordenacién de la
Edificaci6n al establecer el articulo 17.1 que «las personas fisicas o
juridicas que intervienen en el proceso de la edificacién responde-
ran frente a los propietarios y los terceros adquirentes de los edifi-
cios o parte de los mismos, en caso de que sean objeto de division».

Parece claro que legitimado activamente esta el comitente, que
no ha de ser necesariamente el duefio de la obra, a pesar de que la
Ley de Ordenacién de la Edificacién se refiere a los propietarios de
los edificios. El comitente es la persona que encarga al constructor
la ejecucion de la obra.

También estd legitimada la cooperativa de viviendas que actia
como dominus operis frente al contratista, el arquitecto y demds
técnicos que intervienen en la construccién del edificio.

En la actualidad, la misién de comitente la realizan, en una gran
medida, los promotores, que encargan al arquitecto y los técnicos y
al constructor la realizacién de la obra inmobiliaria, suscribiendo
con ellos los correspondientes contratos.

El promotor-vendedor est4 legitimado para reclamar de quienes
son responsables de las deficiencias de los pisos y locales vendi-
dos, aunque en el momento de entablar la demanda en cuestién no
fuera ya propietario de vivienda alguna. La razén de la legitima-
cién del promotor, a pesar de la enajenacién, radica en que el pro-
motor sigue teniendo interés en el cumplimiento correcto, ya que
puede ser demandado por los adquirentes (SSTS de 16 de septiem-
bre de 1988, 17 de julio de 1990 y 27 de abril de 1995).

La posible legitimaci6n activa del promotor se manifiesta en el
articulo 6 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién al establecer el
régimen de la recepcién de la obra, declarando que «es el acto por
el cual el constructor, una vez concluida ésta, hace entrega de la
misma al promotor y es aceptada por éste». El promotor podra
rechazar la recepci6n de la obra por considerar que la misma no
esta terminada o que no se adecua a las condiciones contractuales.

En representacion de la Comunidad de Propietarios esta legiti-
mado el Presidente y el Vicepresidente que actia en funciones de
Presidente, aunque resulten afectados elementos privativos. Ade-
mads, cualquiera de los copropietarios puede ejercitar las acciones
encaminadas a obtener el resarcimiento derivado de defectos cons-
tructivos, tanto en las partes comunes como en aquellas privativas
de los condéminos.
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También estdn legitimados los adquirentes y subadquirentes de
viviendas u otras obras inmobiliarias. Se trata de los terceros adqui-
rentes de los edificios o partes de los mismos, en caso de que sean
objeto de division, de que habla el articulo 17.1 de la Ley de Orde-
nacién de la Edificacién. El que adquiere una vivienda podra diri-
girse contra el constructor y los técnicos, ademds de contra el que
se la vendid, al ser el principal interesado (causahabiente a titulo
particular) ( SSTS de 5 de mayo de 1961, 25 de octubre de 1975, 1
de abril de 1977, 12 de mayo de 1979, 3 de octubre
de 1979, 20 de febrero de 1981, 21 de diciembre de 1981, 30
de abril de 1982, 14 de abril de 1983, 26 de noviembre de 1984, 25 de
febrero de 1985, 22 de marzo de 1986, 22 de abril de 1988, 17 de
mayo de 1988, 17 de julio de 1990, 3 de octubre de 1995 y 6
de febrero de 1997, entre otras muchas).

No estén legitimados los terceros perjudicados que no ostenten
la condicién de sucesivos adquirentes, para los cuales la tutela apro-
piada serd la aquiliana de los articulos 1902 y 1909 del Cédigo
Civil 6. El articulo 17.1 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién
se mueve claramente en el ambito contractual, lo cual es confirma-
do por su referencia a la recepcién de la obra, que presupone la
existencia de un vinculo contractual, en linea con lo que se inferia
del articulo 1591 del Cédigo Civil, debido a que resolvia un proble-
ma de cumplimiento de contrato que es ajeno a los posibles terce-
ros perjudicados. El precepto se movia en el dmbito contractual,

76 Con exhaustiva informacion jurisprudencial, ALBACAR, Cédigo Civil. Doctrina y
jurisprudencia, V, cit., pp. 1568-1569; CABANILLAS, «La evolucién de las responsabilida-
des en la construcciény, cit., pp. 360-361; CABANILLAS, «La legitimaci6n del adquirente
del edifico para ejercitar la accién de responsabilidad decenal (Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 1 de abril de 1977)», ADC, 1978, pp. 667 y ss.; CABANILLAS,
«Ejecucién defectuosa de la obra inmobiliaria. Responsabilidad del promotor. Legitima-
cion de los subadquirentes de pisos en régimen de propiedad horizontal. Legitimacién del
Presidente de la Comunidad de Propietarios (Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de octubre de 1979)», ADC, 1980, pp. 194 y ss.; CABANILLAS, «Contrato de
obra (D.° Civil)», cit., p. 1602; CABANILLAS, «Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de julio de 1990», CCJC, 1990, nim. 24, pp. 931 y ss.; CARRASCO, CORDE-
RO L.OBATO y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de la construccién y la vivienda, cit., pp. 248-
249; DEL ARCO Y PONS, Derecho de la construccion, cit., p. 461; FENOY, Falta de confor-
midad e incumplimiento en la compraventa (Evolucién del ordenamiento espainol),
Madrid, 1996, pp. 221 y ss.; GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los pro-
motores, constructores y técnicos por los defectos de construccion, cit., pp. 193 y ss. y 295
y ss.; LUCAS FERNANDEZ, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, XX-2, cit.,
pp. 307 y ss.; MARTINEZ DE AGUIRRE, «La responsabilidad decenal del articulo 1591 CC:
breve repaso a la jurisprudencia de los afios noventa», cit., pp. 1913 y ss.; MARTINEZ MAS,
La responsabilidad decenal por los defectos de construccion segiin la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, cit., pp- 171 y ss.; O’CALLAGHAN, «Contrato de obra. Responsabilidad
por ruina», cit., p. 1694; RAYON BALLESTEROS, Régimen juridico procesal de la responsabi-
lidad decenal por defectos en la construccién de las obras, cit., pp. 43 y ss.; SALVADOR
CODERCH, Comentario del Cédigo Civil, 11, cit., pp. 1193 y ss.
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situado, como estaba, en la normativa del Cédigo Civil sobre el
contrato de obra, a diferencia del articulo 1909, que regula la res-
ponsabilidad extracontractual de los arquitectos y constructores por
defectos de construccién. La STS de 4 de marzo de 1998, afirma
que tal como ha dicho la sentencia de esta Sala, de 30 de enero
de 1997, el articulo 1591 impone un plazo de garantia de la correc-
cién de la obra, con el cual se prevé una responsabilidad de natura-
leza contractual, en caso de ruina del edificio 7’. El articulo 17.1 de
la Ley de Ordenacién de la Edificacién establece una responsabili-
dad de naturaleza contractual, al presuponer una relacién contrac-
tual entre el propietario del edificio y las personas fisicas o juridi-
cas que intervienen en el proceso de la edificacion, salvo que se
trate de personas que el contratista ocupare en la obra (art. 1596 del
Cadigo Civil). El carécter legal de esta responsabilidad no se opone
a su naturaleza contractual de acuerdo con el articulo 1258 del
Cédigo Civil, que establece que los contratos obligan, no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, seguin su naturaleza, sean conformes a la buena
fe, al uso y a la ley. El hecho de que esta responsabilidad obedezca
a razones de orden publico e interés social (la seguridad de los edi-
ficios) tampoco constituye un argumento convincente en contra de
su indudable naturaleza contractual, pues en la normativa que regu-
la los contratos en particular aparecen, con frecuencia, normas
imperativas y de orden publico. Lo que, en rigor, determina el
caricter de orden piiblico de esta responsabilidad es que no caben
las cldusulas de exclusién o limitacién de la misma. La referencia
expresa a la legitimacién activa de los terceros adquirentes de los
edificios o parte de los mismos, en caso de que sean objeto de divi-
sién, confirma, sin ninglin género de dudas, la naturaleza contrac-
tual de esta responsabilidad, puesto que no tendria sentido dicha
referencia si estuviese legitimado activamente cualquier tercero
perjudicado. Tampoco podemos olvidar que en el articulo 17.1 no
figura una norma andloga a la que aparecia en el pérrafo 2.° del
articulo 1591 del Cédigo Civil, que al establecer una inequivoca
responsabilidad contractual, constituia el principal argumento para
sostener que el parrafo 1.° de este precepto disciplinaba una respon-
sabilidad de naturaleza diferente.

La expresidn «sin perjuicio de sus responsabilidades contractua-
les», que figura en el articulo 17.1, no constituye en modo alguno un

77 CaBANILLAS, «La evolucién de las responsabilidades en la construccién», cit.,
pp. 361-362; CABANILLAS, «Contrato de obra (D.° Civil)», cit., p. 1601; CABANILLAS,
«Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1996», CCJC,
1997, niim. 43, pp. 159-160.
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argumento en contra de la naturaleza contractual de la responsabili-
dad que contempla este precepto, sino que nuestro legislador quiere
indicar que se aplica el régimen general de la responsabilidad con-
tractual cuando los vicios o defectos ocasionen dafios no contempla-
dos en las garantias anual de perfecta terminaci6n, trienal o decenal
(dafios intermedios) y también que durante los plazos de garantia
previstos en el articulo 17.1 pueden ejercitarse las acciones tipicas
del régimen de la responsabilidad contractual, como, por ejemplo, la
accion resolutoria del articulo 1124 del Cédigo Civil.

Nuestra jurisprudencia ha afirmado reiteradamente la naturale-
za contractual de la responsabilidad decenal que regulaba el
articulo 1591 del Cédigo Civil al sefialar que la accién para hacer-
la efectiva prescribe a los quince afios de acuerdo con el articulo
1964 del Cédigo Civil: SSTS de 17 de septiembre de 1996, 21 de
marzo de 1996, 3 de mayo de 1996, 15 de mayo de 1995, 7 de
febrero de 1995 y 6 de abril de 1994, entre otras muchas.

2. PERSONAS RESPONSABLES

El articulo 1591 del Cédigo Civil mencionaba al contratista del
edificio y al arquitecto que dirigiere la construccién, aunque la juris-
prudencia y la doctrina han ampliado extraordinariamente la legiti-
macién pasiva cuando se ejercita la accién de responsabilidad dece-
nal, considerdndose legitimados pasivamente los diversos técnicos
que intervienen en la construccién (el arquitecto, que puede respon-
der como arquitecto-director o como arquitecto-proyectista, el
arquitecto técnico o aparejador y el ingeniero), el contratista, el pro-
motor, que se equipara al contratista, y el prefabricante. La respon-
sabilidad del subcontratista y, en general, de los técnicos que haya
contratado el contratista no es directa frente al comitente, a tenor del
articulo 1596 del Cédigo Civil, aunque nuestra jurisprudencia se
apoya en el articulo 1902 de este cuerpo legal para afirmarlo. Tam-
bién hay que afirmar la responsabilidad de los herederos, al no ser la
obligacidn resarcitoria una obligacién personalisima y no extinguir-
se por la muerte del deudor (arts. 659 y 661 del Cédigo Civil) 8.

8 Con amplia informacién jurisprudencial, ALBACAR, Cédigo civil. Doctrina y juris-
prudencia, V, cit., pp. 1569 y ss.; CABANILLAS, «La evoluci6n de las responsabilidades en
la construccién», cit., pp. 362-363; CABANILLAS, «Contrato de obra (D.° civil)», cit., p.
1602; CABANILLAS, «La configuracién jurisprudencial del promotor como garante», ADC,
1990, pp. 227 y ss.; CABANILLAS, «Ejecucioén defectuosa de la obra inmobiliaria.», cit., pp.
194 y ss.; CABANILLAS, «La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales defec-
tuosamente construidos (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo
de 1981)», ADC, 1982, pp. 878 y ss.; CABANILLAS, «Comentario a la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 17 de septiembre de 1996, cit., pp. 163-165; CARRASCO, CORDERO LOBA-
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La Ley de Ordenacién de la Edificacién, de acuerdo con sus
antecedentes, el Anteproyecto de Ley de Garantias de la Edifica-
cién, de 1985, el Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edifica-
cién, de 22 de febrero de 1994, el Proyecto de Ley de Ordenacién
de la Edificacién, de 28 de diciembre de 1995, el Anteproyecto de
Ley de Ordenacién de la Edificacién de 21 de septiembre de 1998 y
el Proyecto de Ley de Ordenacién de 1a Edificacion, de 15 de marzo
de 1999, amplia extraordinariamente el 4mbito de las personas res-
ponsables, refiriéndose el articulo 17.1 a las personas fisicas o juri-
dicas que intervienen en el proceso de la edificacién, es decir, todos
los agentes que participan en el mismo.

Esta amplia legitimacién pasiva estd en consonancia también
con el Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacidn del
Cédigo Civil sobre los contratos de servicios y de obra, de 12 de
abril de 1994, ya que el articulo 1600 del Cédigo Civil se refiere al
contratista, al que en el ejercicio de una actividad profesional
hubiera promovido la obra inmobiliaria, es decir, el promotor, y a
los técnicos que hubieran intervenido en la proyeccién o en la
direccién de la obra.

En el Derecho francés, respecto a los sujetos a los que puede
exigirse la responsabilidad, el articulo 1792 del Cédigo Civil hace
responsable al constructor, reputando, en el articulo 1792-1, como
tal a las siguientes personas:

1.° «A todo arquitecto, contratista, técnico u otra persona vin-
culada al propietario de la obra por un contrato de arrendamiento
de obra». En este apartado, la Ley responsabiliza a todos aquellos
profesionales que, vinculados al propietario de la obra, han desa-
rrollado una actividad de concepcién, direccién o ejecucién de la

TO y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de la construccién y la vivienda, cit., pp. 249-250;
DEL ARCO Y PONS, Derecho de la construccién, cit., pp. 400 y ss.; ESCUDERO ESPINOSA,
«Criterios jurisprudenciales para la determinacién de las competencias y obligaciones de
los profesionales de la edificacién», RDP, 1994, pp. 425 y ss.; FENoY, Falta de conformi-
dad e incumplimiento en la compraventa., cit., pp. 220-221; GARCIA CONESA, Derecho de
la construccién, cit., pp. 400 y ss.; GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los
promotores, constructores y técnicos por los defectos de construccion, cit., pp. 208 y ss. y
287 y ss.; MARTINEZ AGUIRRE, «La responsabilidad decenal del articulo 1591 CC: breve
repaso a la jurisprudencia de los afios noventax, cit., pp. 1905 y ss.; MARTINEZ Mas, La res-
ponsabilidad decenal por los defectos de construccion segiin la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, cit., pp. 71 y ss.; MORALES, «El dolo como criterio de imputacién de respon-
sabilidad al vendedor por los defectos de la ocsa», cit., pp. 657 y ss.; LucAs FERNANDEZ,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, XX-2, cit., pp. 320 y ss.; O’Ca-
LLAGHAN, «Contrato de obra. Responsabilidad por casa», cit., p. 1693; RAYON BALLESTE-
ROS, Régimen juridico procesal de la responsabilidad decenal por defectos de construc-
cién de las obras, cit., pp. 73 y ss.; RUBIO SAN ROMAN, La responsabilidad civil en la
construccién, cit., p. 198; SALVADOR CODERCH, Comentario del Cédigo Civil, 11, cit.,
pp. 1194-1195.
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obra. Hay que subrayar que los subcontratistas estdn excluidos de
esta responsabilidad.

2.° «A toda persona que vende, después de terminada, una
obra, que ella ha construido o hecho construir». En virtud de este
apartado (que se completa con lo dispuesto en el articulo 1646-1
respecto al vendedor de inmuebles futuros o por construir), se
somete a la responsabilidad a todo constructor-vendedor de pisos o
inmuebles terminados o «llave en mano».

3.° «Atoda persona que, actuando en calidad de mandatario
del propietario de la obra, realiza una misién asimilable al arrenda-
dor de obra». El apartado se refiere especialmente a la figura del
promotor inmobiliario, contemplado por el articulo 1831-1 del
Cédigo Civil francés, conforme al cual, el contrato de promocién
inmobiliaria es un mandato de interés comin por el cual una perso-
na llamada promotor inmobiliario se obliga frente al propietario de
la obra a hacer proceder, por un precio convenido, mediante contra-
tos de arrendamiento de obra, la realizacién de un programa de
construccién de uno o de varios edificios asi como a proceder ella
misma o a hacer proceder, a cambio de una remuneracién conveni-
da, todo o parte de las operaciones juridicas, administrativas y
financieras concurrentes al mismo objeto. El promotor es garante
de la ejecucidn de las obligaciones puestas a cargo de las personas
con las que ha contratado en nombre del propietario de la obra. Y es
especialmente responsable de las obligaciones resultantes de los
articulos 1792, 1792-1, 1792-2 y 1792-3 del presente Cédigo. Si el
promotor se obliga a ejecutar el mismo parte de las operaciones del
programa, es responsable, en cuanto a estas operaciones, de las
obligaciones de un arrendador de obra.

Junto a estas personas responden también:

4.° El controlador técnico. Si bien este técnico, conforme al
articulo 9 de la Ley, de 4 de enero de 1978, s6lo estd sometido a la
responsabilidad decenal prevista en los articulos 1792, 1792-1,
1792.2 y 2270 del Cédigo Civil, y por tanto no responde de la
garantia bienal o de buen funcionamiento del articulo 1792-3.

5.° Elfabricante de la obra, de una parte de la obra o de un ele-
mento de equipamiento concebido y producido para satisfacer, en
estado de servicio, exigencias concretas y determinadas de la obra,
ya que el articulo 1792-4 del Cédigo Civil le declara responsable
solidario de las obligaciones establecidas por los articulos 1792,
1792-2 y 1792-3 a cargo del arrendador de 1a obra que ha puesto en
marcha, sin modificacién y conforme a las reglas dictadas por el
fabricante, la obra, la parte de la obra o el elemento de equipamien-
to considerado. El articulo equipara a estos efectos al fabricante, al
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importador de una obra, una parte de obra o elemento de equipa-
miento fabricado en el extranjero, y al que presenta la obra como
suya haciendo figurar sobre ella su nombre, su marca de fabrica u
otro cualquiera signo distintivo ”°.

El problema interpretativo que sucita la referencia tan ambigua
que aparece en el articulo 17.1 de la Ley de Ordenacién de la Edifi-
cacion, es perfectamente solucionado, ya que en otros preceptos se
establece quienes son los agentes que intervienen en el proceso de
la edificacién, precisdndose, ademas, tanto el concepto de cada uno
como sus respectivas obligaciones.

Son agentes de la edificacién todas las personas, fisicas o juridi-
cas, que intervienen en el proceso de edificacin (art. 8).

En este sentido, son considerados agentes de la edificacién el
promotor, definido como cualquier persona, fisica o juridica,
publica o privada, que, individual o colectivamente, decide, impul-
sa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras
de edificacidn, para si o para su posterior enajenacion, entrega o
cesion a terceros bajo cualquier titulo (art. 9), el proyectista, que
es el agente que, por encargo del promotor y con sujecién a la nor-
mativa técnica y urbanistica correspondiente, redacta el proyecto
(art. 10), el constructor, que es el agente que asume, contractual-
mente ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios
humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de las
mismas con sujecion al proyecto y al contrato (art. 11), el director
de obra, que es el agente que, formando parte de la direccion facul-
tativa, dirige el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, esté-
ticos, urbanisticos y medioambientales, de conformidad con el
proyecto que la define, la licencia de edificacién y demds autoriza-
ciones preceptivas y las condiciones del contrato, con el objeto de
asegurar su adecuacién al fin propuesto (art. 12), el director de la
ejecucion de la obra, que es el agente que formando parte de la
direccién facultativa, asume la funcién técnica de dirigir la ejecu-
cién material de la obra y de controlar cualitativa y cuantitativa-
mente la construccién y la calidad de lo edificado (art. 13), las
entidades y los laboratorios de control de calidad de la edificacién,
siendo entidades de control de calidad de la edificacién aquellas
capacitadas para prestar asistencia técnica en la verificacién de la
calidad del proyecto, de los materiales y de la ejecucién de la obra
y sus instalaciones de acuerdo con el proyecto de edificacién y la

9 BousLl, La responsabilité et l‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructerus, cit., pp. 177 y ss.; MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobilie-
re, cit., pp. 131 y ss.; SAINT-ALLARY y SAINT-ALLARY HOUIN, Droit de la construction,
cit., p. 162.



450 Antonio Cabanillas Sdnchez

normativa aplicable y los laboratorios de ensayos para el control
de calidad de la edificaci6n los capacitados para prestar asistencia
técnica, mediante la realizacién de ensayos o pruebas de servicio
de los materiales, sistemas o instalaciones de una obra de edifica-
cién (art. 14) y los suministradores de productos, que son los fabri-
cantes, almacenistas, importadores o vendedores de productos de
construccién (art. 15).

En relacién con la legitimacién pasiva del promotor, el articu-
lo 17.4 de la Ley de Ordenaci6n de la Edificacién establece que «la
responsabilidad del promotor que se establece en esta Ley se exten-
derd a las personas fisicas o juridicas que, a tenor del contrato o de
su intervencién decisoria en la promocién, actien como tales pro-
motores bajo la forma de promotor o gestor de cooperativas o de
comunidades de propietarios u otras figuras anélogas».

Esta norma se explica por la gran importancia que en el &mbito
de la actividad inmobiliaria estd adquiriendo el promotor de
comunidades, contemplado incidentalmente por la STS de 25 de
febrero de 1985, al aludir a la persona fisica o juridica, privada o
publica, que facilita la edificacién de todo tipo de viviendas para
sus asociados.

El promotor de comunidades no se propone la venta de pisos y
locales construidos o en construccién, sino que se limita a organi-
zar la construccién del inmueble por cuenta de los comuneros 8.

Como sefiala Del Arco y Pons ®!, el promotor de comunidades es
la persona, preferentemente profesional de la gestién inmobiliaria,
que facilita a los asociados la edificacién de todo tipo de viviendas
mediante la constitucidn al efecto de una comunidad constructora,
es decir, de la integrada por mé4s o menos miembros, con la finali-
dad de adquirir terrenos para su distribucion horizontal en pisos y
locales.

El promotor de comunidades asume la edificacién por cuenta de
los comuneros-asociados.

El promotor de comunidades actia como un mandatario, que se
compromete a organizar la construccién del inmueble por encargo
de la comunidad. El articulo 1831-1 del Cédigo Civil francés confi-
gura el denominado contrato de promocién inmobiliaria como man-
dato de interés comiin. La nocién de mandato de interés comiin no
cambia la naturaleza juridica del mandato y afecta solamente a las
normas aplicables en caso de revocacién 2.

80 Sobre el significado del promotor de comunidades, DEL ARCO Y PONs, Derecho de
la construccion, cit., p. 107; GARcIA CONESA, Derecho de la construccion, cit., pp. 68 y ss.

8! DEL ARCO Y PONS, Derecho de la construccion, cit., p. 107.

82 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp.388 y ss.
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La jurisprudencia atribuye la responsabilidad decenal a las
sociedades de gestién inmobiliaria que actian como promotoras.

Las sociedades de gestién inmobiliaria, cuando de hecho son
auténticas promotoras segiin el sentido jurisprudencial, no pueden
quedar excluidas de la responsabilidad decenal por el hecho de
interponer, mediante un contrato de adhesién, la figura de una
comunidad de propietarios, si ello ademads reviste la finalidad frau-
dulenta de evitar que se les aplique el articulo 1591 del Cédigo
Civil.

Antes de la firma del contrato por cada cliente captado por la
sociedad demandada —autodenominada de gestién inmobiliaria—
esta determinado el solar, proyecto, arquitectos, etcétera, de
manera que se pueden calcular ingresos, gastos y beneficios para
la propia sociedad, que obliga a firmar el contrato de adhesién-
tipo que tiene confeccionado a quienes quieran formar parte de la
comunidad; y, aunque después figure en los contratos como repre-
sentante 0 mandataria de la misma, es lo cierto que todo lo tenia
planeado y ha impuesto su voluntad en todo lo relativo a la edifi-
cacidn y personas fisicas o juridicas en ella intervinientes, lo que
la configura como promotora, sin que la interposicién de una
comunidad civil por ella gestada, con caricter obligatorio para
quienes llamados por la propaganda quieren adquirir vivienda
sobre plano y en régimen de propiedad horizontal, pueda desli-
garla de tal circulo de intervinientes en el proceso constructivo
sujetos a la responsabilidad regulada en el articulo 1591 del C6di-
go Civil, dada la jurisprudencia integradora de promotor-cons-
tructor en el citado precepto, a lo que tampoco empece la imposi-
cién de un poder omnimodo e irrevocable, pues, en realidad, la
obra se realiza en su beneficio, la construccién se encamina al tra-
fico de venta a los terceros captados, a los que se les impone la
constitucién de la comunidad civil y el otorgamiento del poder,
habiendo confiado en su prestigio comercial, potenciado por la
propaganda, eligiendo a los técnicos dicha demandada, aunque
més tarde aparezca actuando como representante, pues adoptar
otro criterio significaria desamparar a los adquirentes de los pisos
frente a la mayor o menor solvencia de los demads intervinientes
en la construccién (Cfr. SSTS de 28 de enero y 11 de junio de
1994) (STS de 3 de octubre de 1996).

El articulo 1831-1 del Cédigo Civil francés concibe este tipo de
promotor como garante de la buena ejecucién de las obligaciones
que asumen las personas con las que ha contratado en nombre del
duefio de la obra. Es garante en las condiciones de los articu-
los 1792 y 2270.
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En su condicién de garante, el promotor estd vinculado por una
obligacién de resultado frente a la comunidad que le ha encargado
la construccién del inmueble. Por ello, el promotor sélo puede libe-
rarse estableciendo la irresponsabilidad de los constructores por
fuerza mayor o el transcurso del plazo de garantia ®.

La intencién del legislador ha sido considerar al promotor como
garante principal y no subsidiario.

La equiparacién jurisprudencial entre promotores y contratistas,
a efectos de la responsabilidad por ruina, no tiene lugar cuando se
trata de cooperativas de viviendas 8.

La actividad constructora de las cooperativas se destina a satis-
facer las necesidades de morada de los cooperativistas; no tienen el
dnimo de lucro de vender pisos y locales a terceros; su propdsito es
reducir el coste inmobiliario a sus asociados. Por ello dificilmente
pueden ostentar el caricter de promotor a efectos del articulo 1591
del Cédigo Civil frente a los socios cooperativistas.

Reiterada jurisprudencia se ha planteado la legitimacién de la
cooperativa de viviendas en los litigios donde se ejercitan acciones
de responsabilidad por vicios de construccién.

Se le reconoce legitimacién activa frente al contratista, arquitec-
to y aparejador por su condicién de dominus operis; pero se le
deniega legitimaci6n pasiva y, por tanto, su condicién de promotor,
a los efectos de hacerle responder conjuntamente con el que ejecuta
la obra, de los defectos de su construccién.

En dicho sentido, las SSTS de 20 de febrero de 1989 y 6 de
marzo de 1990, niegan respectivamente el caricter de promotor, a
efectos del articulo 1591 del Cédigo Civil, frente a los socios coo-
perativistas, a una cooperativa de viviendas, por entender que no se
ha acreditado la intencién de dedicar las viviendas y locales cons-
truidos al trafico comercial para obtener un beneficio econémico,
siendo la adjudicacién de las viviendas a los socios cooperativistas
y la aportacién de las cantidades resultantes de la distribucién y
derrama del coste de la construccién, operaciones a todas luces
diferentes de 1a venta a persona ajena a la constructora, que lo ha
sido la misma cooperativa.

También las SSTS de 24 de septiembre de 1991, 1 de octubre
de 1991 y 8 de mayo de 1995.

8 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 398; CABANILLAS,
«La configuracién jurisprudencial del promotor como garante», cit., p. 236; CABANILLAS,
Las obligaciones de actividad y de resultado, cit., pp. 93-94.

84 ALBACAR, Cédigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, V, cit., p. 1572; CABANILLAS,
«Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1990», CCJC, 1990,
mim. 24, pp. 936-937; GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores,
constructores y técnicos por los defectos de construccidn, cit., pp. 248-249.
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3. LA RESPONSABILIDAD PRIVATIVA DE LOS AGENTES
Q%E INTERVIENEN EN EL PROCESO DE LA EDIFICA-
CION

Con anterioridad a la Ley de Ordenacidn de la Edificacién, el
articulo 1591 del Cédigo Civil establecia un sistema de responsa-
bilidad privativa, al disponer que el contratista de un edificio res-
ponde de la ruina por vicios de construccién, mientras que el
arquitecto, responde si debe la ruina a vicio del suelo o de la
direccién.

Este sistema de responsabilidad privativa que el articulo 1591
implantaba suponia la constatacién legal de la diferenciacion entre
los distintos profesionales que en la construccién intervienen, asi
como también entre las distintas funciones que integran el hecho
constructivo.

El sistema establecido por el Cédigo Civil era tan claro en su
enunciado, como confuso se volvia en el momento de contrastarlo
con las situaciones realmente conflictivas que se pretendia resolver
en base al mismo.

El enunciado del articulo 1591 respondia a un esquema ideal
que actualmente se encuentra desbordado por la estructura real de
la operaci6n de construccién. La lectura del precepto sugiere una
neta distincién de profesionales, una sencilla delimitacién de sus
respectivas competencias y, consiguientemente, una coherente
imposicion distributiva de responsabilidades. Facilmente se com-
prendera la problemadtica operatividad de un tal sistema si se tiene
en cuenta el incesante proceso de division del trabajo y especializa-
cién que ha llevado a la sustitucién del individuo por el equipo.
Esta tendencia, general en el dmbito industrial, se evidencia de
modo muy particular en el terreno de la construccién, afectando en
su raiz a los profesionales tradicionalmente individuales *.

Es evidente que en la actualidad resultaba anacrénico el texto
del articulo 1591, que respondia al modo de la construccién de la
época de la promulgacién del Cédigo Civil.

Como apunta la STS de 30 de septiembre de 1991, la funcién
dindmica negocial de la construccién cada vez ofrece mas comple-
jidades, en atencidén a todas aquellas personas fisicas y juridicas
que, en posiciones distintas, cooperan y se convierten en coautores
de dicho negocio, que, precisamente, no cuenta con el ordenamien-
to juridico debidamente detallado y adaptado a la realidad histérica
presente.

85 CADARSO, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, cit., p. 257.
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En este sentido, se puede establecer un amplio arco de intervi-
nientes en las actividades de la construccién de inmuebles; desde
los propietarios del solar, que constituye el soporte material necesa-
rio para levantar la edificacion, los duefios de la obra, que pueden
coincidir con aquéllos y con la figura del promotor-vendedor...

El referido promotor puede, asimismo, actuar como constructor
o contratar la labor edificativa con quien redne esta condicion, que,
a su vez, cabe realice las subcontratas parciales para las que esté
autorizado.

En todo caso la actividad constructora requiere la necesaria
direcci6n y controles técnicos, lo que supone la aparicion de otros
intervinientes en el negocio, cuales son los arquitectos-directores
de obra... y los arquitectos técnicos o aparejadores, como profesio-
nales encargados de la ordenacién y direccién de su ejecucién
materializada...

Se completa el abanico de intervinientes constructivos y sin que
ello suponga su cierre hermético..., a cargo de los fabricantes de los
materiales empleados en la edificacién y de las aseguradoras que
hayan suscrito las diversas modalidades que abarca el campo de los
seguros de este particular ramo.

Como subrayan Del Arco y Pons 2, lo anterior justifica ya de
por si lo dificil que serd individualizar la responsabilidad en los
eventos de vicios ruindgenos.

Se critica el sistema de divisién de responsabilidad del Codigo
Civil, por estimarse que es inseguro y peligroso para los propieta-
rios y terceros perjudicados por la ruina del edificio, ya que muchas
veces, por no decir siempre, tendrdn que mantener interminables y
costosos litigios para averiguar la clase de los vicios o defectos que
causan la responsabilidad por ruina del edificio sin olvidar asimis-
mo que, tanto el contratista como el arquitecto, trataran de quedar
libres de toda responsabilidad inculpandose mutuamente, al ampa-
ro de la falta de precisién de las frases legales: «vicios de construc-
cién», «vicios del suelo o de la direccién».

Por consiguiente, serd dificil determinar la linea que permita en
cada caso concretar la causa de la ruina.

Para Gémez de la Escalera ®’, aparentemente la simple lectura
del articulo 1591, parrafo 1.° nos resuelve el problema de la im-
putacién de la culpa profesional, pues su texto nos dice que los
vicios de la construccién se imputan al contratista mientras que los

86 DEL ARCO Y PONS, Derecho de la construccién, cit., p. 397.
87 GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores, constructores
y técnicos por los defectos de construccion, cit., pp. 131, 116 y 117.
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vicios del suelo y de la direccidn se atribuyen al arquitecto. Sin
embargo, esta aparente sencillez del problema se complica si tene-
mos presente, por un lado, que el precepto para imputar los vicios
del suelo al arquitecto de la obra, habla del «arquitecto que la diri-
giere», y por otro, que no menciona como eventuales responsables
de la ruina nada més que al contratista y al arquitecto, excluyendo,
al menos, nominatim, a toda persona o técnico que pueda intervenir
en la construccién del edificio.

Dada la divisién del trabajo presente hoy en el seno de la activi-
dad constructiva, y las especificas funciones y cometidos que
desempeiian en ella la pluralidad de personas que intervienen en las
actuales obras de edificacién, la enumeracién legal que contiene el
articulo 1591, parrafo 1.° (vicios de la construccién, del suelo y de
la direccién), resulta insatisfactoria por diversas razones: 1.* Por-
que al omitir toda referencia a los «vicios del proyecto», ademas de
no contemplar todas las causas posibles de la ruina del edificio vin-
culadas a la actividad constructiva, deja sin resolver el problema de
a quién deberan imputarse estos vicios, con lo que, en gran medida,
se frustra la ratio del precepto que, precisamente, distinguié los
diferentes vicios constructivos causantes de la ruina de la obra, con
el objeto de separar e individualizar la culpa de cada participe en la
construccién, haciendo responsable a cada uno de la propia imperi-
cia en que haya incurrido en el desempefio de sus respectivas misio-
nes y cometidos en la obra; 2.2 Porque la expresién «vicio del
suelo» no individualiza suficientemente la responsabilidad, pues
éste puede deberse tanto a la accién de proyectar como a la de diri-
gir o a la de ejecutar la obra, por lo que su atribucién al arquitecto
no siempre serd adecuada; 3.* Porque la diccién legal «vicios de la
construccién» puede ser equivoca y significar tanto vicios de la
obra en sentido amplio, comprensivo de todos los vicios constructi-
vos, como vicios de construccién en sentido estricto y propio, equi-
valente a vicios de ejecucién material; 4.* Porque la referencia a
los «vicios de la direccién» se revela insuficiente en la actualidad
para individualizar la culpa del arquitecto director, ante la precepti-
va intervencion en la fase de direccidn técnica de toda obra de
arquitectura de, al menos, dos técnicos (un arquitecto superior y un
aparejador o arquitecto técnico), con atribuciones, cometidos y fun-
ciones propias y diferenciadas. Problemdtica que se acentia si se
tiene en cuenta que el articulo 1591, parrafo 1.° no menciona al
aparejador o arquitecto técnico entre las personas responsables.

La Ley de Ordenacién de la Edificacién, de acuerdo con el Ante-
proyecto de Ley de Garantias de la Edificacién de 1985 (arts. 16
a 18), el Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de
22 de febrero de 1994 (art. 41.2), el Proyecto de Ley de Ordenacién
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de la Edificacién, de 28 de diciembre de 1995 (art. 38.2), el Ante-
proyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién de 21 de septiem-
bre de 1998 (art. 18.2), y el Proyecto de Ley de Ordenacién de la
Edificacion, de 15 de marzo de 1999 (art. 17.2), establece de forma
inequivoca un sistema de responsabilidad privativa de los agentes
que intervienen en el proceso de la edificacién, al ser equitativo y
16gico no hacer soportar a cada uno més que el peso de su propia
falta, como afirmaba en 1910 Gallie 8. A tal efecto, el articulo 17.2
dispone que «la responsabilidad civil ser4 exigible en forma perso-
nal e individualizada, tanto por actos u omisiones propios, como
por actos u omisiones de personas por las que, con arreglo a esta
Ley, se deba responder».

La operatividad del sistema de responsabilidad privativa por los
dafios materiales causados en el edificio por vicios o defectos, que
tantas dificultades ha planteado en nuestro Derecho, es extraordi-
nariamente facilitada por la Ley de Ordenaci6n de la Edificacién,
ya que uno de sus objetivos basicos, como se advierte en su Expo-
sicién de Motivos, es enumerar las obligaciones que corresponden
a cada uno de los distintos agentes que participan a lo largo del pro-
ceso de la edificacién, de las que se derivan sus responsabilidades,
configurandose el promotor como una persona fisica o juridica que
asume la iniciativa de todo el proceso y a la que se obliga a garanti-
zar los dafios materiales que el edificio pueda sufrir. Dentro de las
actividades del constructor se hace mencién especial a la figura del
jefe de obra, asi como a la obligacién de formalizar las subcontrata-
ciones que, en su caso, se establezcan. Ademds la Ley delimita el
ambito de actuaciones que corresponden a los profesionales, el pro-
yectista, el director de obra y el director de ejecucién de la obra,
estableciendo claramente el 4mbito especifico de su intervencién,
en funcién de su titulacién habilitante.

El sistema de responsabilidad privativa configurado por el
articulo 17.2 seria escasamente operativo si la Ley de Ordenacién
de la Edificacién no hubiese delimitado el 4mbito especifico de
intervencién de cada uno de los agentes que intervienen en el pro-
ceso de la edificacién, perfilando su concepto y sobre todo las obli-
gaciones que recaen sobre el promotor, el proyectista, el construc-
tor, el director de la obra, el director de ejecucién de la obra, las
entidades y los laboratorios de control de calidad de la edificacién
y los suministradores de productos. El capitulo III de la Ley (arts. 8
a 16) se destina a este fin esencial, que condiciona el eficaz funcio-

8 GALLIE, La responsabilité des entrepreneurs a 1'égard des propriétaires d ‘inmeu-
bles (these), Parfs, 1910, p. 88.
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namiento del citado sistema de responsabilidad privativa. Eviden-
temente, sin una adecuada determinacién legal de los cometidos y
obligaciones de los agentes que intervienen en el proceso de la edi-
ficacién dificilmente se puede saber en que medida cada uno de
ellos es responsable, de forma personal e individualizada, de los
dafios materiales ocasionados en el edificio por vicios o defectos.

4. LA RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS POR
ACTOS U OMISIONES DE PERSONAS POR LAS QUE SE
DEBA RESPONDER

Segin la Ley de Ordenacién de la Edificacidn, el agente que
interviene en el proceso de la edificacién no sélo responde por los
actos u omisiones propios, sino también por los actos u omisiones
de personas por las que, con arreglo a esta Ley, se deba responder.
Asf lo establece el articulo 17.2.

Parece evidente la conexién que existe entre el articulo 17.2,
que sigue en este punto al Anteproyecto de Ley de Garantias de la
Edificacién de 1985 (art. 21), al Anteproyecto de Ley de Ordena-
¢ién de la Edificacidn, de 22 de febrero de 1994 (art. 41.2), al Pro-
yecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 28 de diciembre
de 1995 (art. 38.2), al Anteproyecto de Ley de Ordenacidn de la
Edificacién, de 21 de septiembre de 1998 (art. 18.2), al Proyecto de
Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 15 de marzo de 1999
(art. 17.2), y los articulos 1596 del Cédigo Civil espafiol y 1797 del
Cédigo Civil francés. También se advierte una clara relacion con el
Proyecto por el que se modifica la regulacién del Cédigo Civil sobre
los contratos de servicios y de obra, de 12 de abril de 1994
(art. 1589).

El articulo 1596 del Cédigo Civil dispone que el contratista es
responsable del trabajo ejecutado por las personas que ocupare en
la obra.

Como hemos tenido ocasién de destacar ®, una interpretacién
teleolégica de este precepto, de conformidad con la realidad social
del tiempo en que ha de ser aplicado (art. 3.1 del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil), determina que dentro del término contratista
quepa incluir a la gran empresa constructora, al promotor inmobi-

8 CABANILLAS, «Las responsabilidades subsidiarias en la construccién. Las Empresas
de Servicios y los Laboratorios de Control de Calidad», en La responsabilidad en la cons-
truccién, Zaragoza, 1987, pp. 139 y ss.; CABANILLAS, «Contrato de obra (D.° Civil)», cit.,
p. 1602. También JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que
utiliza en el cumplimiento, Madrid, 1994, pp. 328 y ss.
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liario, lo cual ha sido reiteradamente afirmado por nuestra jurispru-
dencia®, y no hay dificultad para entender incluidos a cualquier
técnico contratado por el contratista, e incluso el subcontratista,
dado la ratio y los términos en que se expresa el citado precepto, ya
que todos ellos son personas que el contratista ocupa en la obra.
Con independencia de su cualificacién y autonomia a la hora de lle-
var a cabo su actividad profesional, todos ellos merecen el califica-
tivo juridico de auxiliares del contratista que los ha contratado, que
cumple sus obligaciones con el auxilio o la colaboracién de los mis-
mos. Hay que tener en cuenta que dentro de la categoria de auxilia-
res, en sentido amplio, se incluyen tanto los auxiliares en sentido
estricto o «dependientes», cuanto los «sustitutos», que se definen
por la nota de la autonomia e independencia en relacién al deudor
con el que actdan en el actividad de cumplimiento °!. Dentro de las
personas que ocupd en la obra el contratista, de quienes responde
(art. 1596 del Cédigo Civil), se entienden incluidos los trabajadores
dependientes del contratista y también todos los no dependientes
por €l contratados (STS de 30 de diciembre de 1993), como nor-
malmente sucedera con los subcontratistas de obra, segiin entiende
la doctrina dominante en nuestro Derecho *2.

Atendiendo a los supuestos de mayor importancia préictica, hay
que concluir que, de acuerdo con el articulo 1596 del Cédigo
Civil, el contratista responde frente al comitente de toda la obra
contratada, sin perjuicio de que, a su vez, pueda accionar aquél en
via de regreso contra el subcontratista si los vicios fueron provo-
cados por €L

% CABANILLAS, «La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales defectuo-
samente construidos.», cit., pp. 878 y ss.; CABANILLAS, «Comentario a la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 17 de noviembre de 1996», CCJC, 1997, nim. 43, pp. 163-165; CABA-
NILLAS, «La configuracién jurisprudencial del promotor como garante», cit., pp. 227 y ss.;
CABANILLAS, «Ejecucién defectuosa de la obra inmobiliaria.», cit., pp. 194 y ss.; CABANI-
LLAS, «La evoluci6n de las responsabilidades en la construccién», cit., pp. 365 y ss.; FENOY,
Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa., cit., pp. 220-221: MORALES,
«El dolo como criterio de imputacién de la responsabilidad al vendedor por los defectos de
la cosa». cit., pp. 677 y ss.

91 ALBACAR, Cddigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, V, cit., pp. 1664-1665; CABANI-
LLAS, «Contrato de obra (D.° Civil)», cit., p. 1602; DEL ARCO Y PONS, Derecho de la cons-
truccién, cit., p. 503; GARCIA CONESA, Derecho de la construccion, cit., pp. 660 y ss.;
GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores, constructores y técni-
cos por los defectos de construccion, cit., pp. 220-221; Lucas FERNANDEZ, Comentarios al
Cddigo Civil y Compilaciones forales, XX-2, cit., pp. 440-441; JORDANO FRAGA, La res-
ponsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, cit., pp. 328 y
ss.; TORRALBA SORIANO, «La responsabilidad de los auxiliares en el cumplimiento de las
obligaciones», ADC, 1971, pp. 1159-1160; TORRALBA, «Los vicios del suelo: reflexiones
sobre el articulo 1591 del Cédigo Civil», cit., pp. 607 y ss.

9 CARRASCO, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de la construccién
y la vivienda, cit., p. 240.
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De la tesis defendida se deduce la importante consecuencia juri-
dica de que la conducta negligente del subcontratista no es suscep-
tible de exonerar de responsabilidad al contratista frente al comi-
tente. El contratista no puede sustraerse a la responsabilidad que le
incumbe, argumentando que fue el subcontratista quien realiz6 la
parte del edificio afectada de vicios o defectos de construccién.

Un gran interés tiene el supuesto en que el arquitecto o el técni-
co interviene en la obra, no contratado por el comitente, sino por el
contratista.

La solucién propuesta determina que el contratista no pueda
oponerse legitimamente a la reclamacién contra él dirigida por el
comitente, alegando que €l unico responsable es el arquitecto o el
técnico a quien €l mismo ha contratado. Esto implicaria eludir la
aplicacién del articulo 1596 del Cédigo Civil. Naturalmente, el
arquitecto o el técnico no va a quedar exonerado de responsabilidad
si 1a obra presenta vicios que se deban a su conducta negligente. El
contratista siempre podr4, en via de regreso, repetir contra él lo que
hubiese tenido que satisfacer al comitente.

Como hemos puntualizado anteriormente, la responsabilidad del
subcontratista y, en general, de los técnicos que haya contratado el
contratista, no es directa frente al comitente, a tenor del articulo 1596.
Sin embargo, las SSTS de 23 de noviembre de 1985 y 14 de noviem-
bre de 1988, se apoyan en el articulo 1902 del Cédigo Civil para afir-
marlo, aun reconociendo que el subcontratista no tiene relacién direc-
ta con los adquirentes de los pisos (demandantes). En este sentido,
Jordano Fraga ® precisa que la responsabilidad contractual indirecta
(frente al comitente) del contratista principal por su subcontratista
deja, naturalmente, en pie la responsabilidad personal de éste, que le
serd exigida, bien extracontractualmente por el comitente, bien con-
tractualmente en via de regreso, por el deudor-contratista y contra-
parte contractual (subcomitente) suya en el subcontrato de obra.

Una solucién andloga se acoge en el Derecho francés. La garan-
tia prevista en el articulo 1792 del Cédigo Civil sélo incumbe a las
personas vinculadas al duefio de 1a obra por un contrato de arrenda-
miento de obra. Escapan asi a la garantia el subcontratista y el téc-
nico al que el contratista ha hecho intervenir estipulando con €l los
honorarios. Esta exclusién habria podido ser puesta en cuestién por
la jurisprudencia si, a semejanza de la 1.2 Cdmara civil, la 3. Cama-
ra civil del Tribunal de Casacién hubiese establecido la responsabi-
lidad contractual del subcontratista frente al duefio de la obra; pero

93 JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, cit., p. 334.
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el Tribunal de Casacién, decidiendo en Asamblea plenaria, ha
rechazado la extensién de la responsabilidad contractual al subcon-
tratista por sentencia de 12 de julio de 1991 %4,

La no aplicaci6n del articulo 1792 al subcontratista no impide
evidentemente que su responsabilidad pueda hacerse efectiva por el
dueiio de la obra; pero sélo podré serlo sobre el fundamento de los
articulos 1382 y siguientes del Cédigo Civil, lo cual supone la prue-
ba de la culpa. Esta regla probatoria es suficientemente disuasoria
para incitar al dueiio de la obra para dirigir su accién contra el
contratista principal o contra el arquitecto y beneficiarse asi de la
presuncién de responsabilidad. Tal es la situacién desde la senten-
cia de la Asamblea plenaria del Tribunal de Casacién, de 12 de
julio de 1991 %.

En el mismo sentido Boubli .

Huet %’ sefiala que cuando el duefio de la obra trata con un sub-
contratista, se admite que la responsabilidad del mismo puede ser
buscada en el terreno delictual. La solucién, tradicionalmente admi-
tida por la 3.2 Camara civil del Tribunal de Casacién (Civ. 3.2, 5 de
de diciembre de 1972), ha sido reafirmada solemnemente por la
sentencia de la Asamblea plenaria, de 12 de julio de 1991.

No obstante, Huet *® puntualiza que sin duda puede considerarse
arbitrario no hacer jugar para los subcontratistas, empleados en la
construccién de un inmueble por el contratista principal, las nor-
mas de responsabilidad que los articulos 1792 y siguientes impo-
nen a los constructores, ya que implica un ilogismo.

Para Huet *° los subcontratistas son deliberadamente puestos
aparte, sin duda por su dependencia econémica respecto al contra-
tista principal que los emplea, aunque la jurisprudencia los trata,
sin embargo, duramente, puesto que les impone una obligacién de
resultado por la calidad de su trabajo, cuya violacién es susceptible
de ser buscada transcurridos diez afios después de la realizacién del
mismo.

A nuestro juicio, la interpretacién propuesta en torno al articulo
1596 del Cédigo Civil es perfectamente aplicable al supuesto pre-
visto en el articulo 17.2 de la Ley de Ordenacidn de la Edificacién.

En claro desarrollo de] articulo 17.2 de la Ley de Ordenacién
de la Edificacién, el articulo 17.5 dispone que «los proyectistas

9 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 132, 141 y 147.

95 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 141 y 147.

% BOUBLI, La responsabilité et | assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructerus, cit., pp. 179 y 163.

97 HUET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., pp. 1361 y 1362.

9 HUET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., p. 1343.

9 HUET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., p. 1355.
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que contraten los cdlculos, estudios, dictimenes o informes de
otros profesionales, serdn directamente responsables de los dafios
que puedan derivarse de su insuficiencia, incorreccién o inexacti-
tud, sin perjuicio de la repeticién que pudieran ejercer contra sus
autores».

El articulo 17.6 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién esta-
blece que «el constructor responderd directamente de los dafios
materiales causados en el edificio por vicios o defectos derivados
de la impericia, falta de capacidad profesional o técnica, negligen-
cia o incumplimiento de las obligaciones atribuidas al jefe de obra
y demds personas fisicas o juridicas que de él dependan.

Cuando el constructor subcontrate con otras personas fisicas o
juridicas la ejecucién de determinadas partes o instalaciones de la
obra, sera directamente responsable de los dafios materiales por
vicios o defectos de su ejecucidn, sin perjuicio de la repeticién a
que hubiere lugar.

Asimismo, el constructor respondera directamente de los dafios
materiales causados en el edificio por las deficiencias de los pro-
ductos de construccién adquiridos o aceptados por él, sin peI]mcm
de la repeticién a que hubiere lugar».

El articulo 17.7 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién afir-
ma que «quien acepte la direccién de una obra cuyo proyecto no
haya elaborado él mismo, asumiré las responsabilidades derivadas
de las omisiones, deficiencias o imperfecciones del proyecto, sin
perjuicio de la repeticién que pudiere corresponderle frente al pro-
yectista».

5. LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS AGENTES
QUE INTERVIENEN EN EL PROCESO DE LA EDIFICA-
CION

La Ley de Ordenacién de la Edificacién, de acuerdo con sus
antecedentes, el Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edifica-
cién, de 22 de febrero de 1994 (art. 41.3), el Proyecto de Ley de
Ordenacién de la Edificacién, de 28 de diciembre de 1995
(art. 38.3), el Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edifica-
cién, de 21 de septiembre de 1998 (art. 18.3), y el Proyecto de Ley
de Ordenacién de la Edificacién, de 15 de marzo de 1999
(art. 17.3), y con el Proyecto de Ley por el que se modifica la regu-
lacién del Cédigo Civil sobre los contratos de servicios y de obra,
de 12 de abril de 1994 (art. 1600), establece en el articulo 17.3 que
«cuando no pudiera individualizarse la causa de los dafios materia-
les o quedase debidamente probada la concurrencia de culpas sin
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que pudiera precisarse el grado de intervencidn de cada agente en
el dafio producido, la responsabilidad se exigira solidariamente».

En cambio, el Anteproyecto de Ley de Garantias de la Edifica-
cién de 1985, no alude en ningiin sentido a la responsabilidad soli-
daria, y en el Derecho francés, con excepcién del fabricante, res-
pecto al cual el articulo 1792-4 del Cédigo Civil precisa que
responde solidariamente con el arrendador de la obra, nada se dice
sobre la manera en que estdn obligados los otros. Sin embargo, la
doctrina y la jurisprudencia francesas !%° consideran que tratdndose
de una misma presuncién de responsabilidad que recae sobre todos
los constructores, ha de pensarse que responden in solidum cuando
son coautores de un dafio dnico, sin perjuicio de que cada uno de
ellos demuestre una causa ajena.

Los Tribunales franceses son proclives a declarar que cada uno
de los condenados queda sujeto a la obligacion de reparar integra-
mente el dafio sufrido por el propietario de la obra, sobre la base de
una responsabilidad in solidum que se justifica por la existencia de
una culpa comiin de los intervinientes en la obra.

En relacién con la garantia decenal, Huet '°! afirma que una soli-
daridad liga a todos los constructores intervinientes (art. 1792-1 del
Cédigo Civil), part101pantes en el acto de construccion: ciertamente
la ley no lo precisa, pero se acuerda admitirlo, pues esto se deduce
de la idea de que ellos colaboran a la realizacién de la obra.

Siendo los constructores solidariamente responsables de los
dafios que sufre la obra, Huet !%? sefiala que es imposible que uno
de ellos pretenda exonerarse invocando la culpa del otro.

La ley no se pronuncia sobre los recursos entre los constructo-
res, por lo que ha de aplicarse la normativa del derecho comin
sobre la materia.

La solucién acogida por la Ley de Ordenacién de la Edificacién
se acomoda a una reiterada doctrina jurisprudencia en torno al
articulo 1591 del Cédigo Civil.

Como hemos subrayado '%%, la complejidad del entramado de los
cometidos de quienes participan en el proceso edificatorio y, sobre
todo, su interrelacion, motiva que sea muy problemético en la prac-

100 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 131; HUET,
«L obligation in solidum et la solidarité dans la responsabilité des constructerus», Rev. dr.
inmb. 1983.11; BousLl, La responsabilité et I ‘assurance des architectes, entrepreneurs et
autres constructerus, cit., pp. 292 y ss.; HUET, «Les principaux contrats spéciaux», cit.,
PD- 1345 1354,1355 y 1358 LIET-VEAUX Le droit de la construction, cit., pp. 327 y ss.

' Huet, «Les principaux contrats spéciaux», cit., pp. 1354-1355.

102 HUET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., p. 1358.

103 CABANILLAS, «La evolucién de las responsablhdades en la construccién», cit.,
pp- 363-364.
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tica individualizar con el necesario rigor las distintas responsabili-
dades cuando tiene lugar la ruina.

Si tenemos en cuenta el cuadro de atribuciones del arquitecto
(director y proyectista), del arquitecto técnico o aparejador, del
ingeniero y, en general, de los técnicos que participan en las obras
inmobiliarias, asi como del contratista, del promotor y de sus auxi-
liares, observaremos que todos ellos estan conjuntamente vincula-
dos por el deber de cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato de obra y, en particular, por ejecutar sus prestaciones de
acuerdo con la lex artis de la edificacion. Esto evidencia por si solo
que existe un fondo de responsabilidad comin a los diversos profe-
sionales que dificulta extraordinariamente cualquier intento de for-
malizar a priori una plena compartimentacion que resultase juridi-
camente eficaz '%. Piénsese, por ejemplo, que muy dificilmente
podria alguno de ellos excusar su responsabilidad invocando sim-
plemente obediencia debida a instrucciones de otro, manifiesta-
mente erréneas o inadecuadas.

Estas consideraciones explican la constante doctrina jurispru-
dencial que afirma la responsabilidad solidaria del contratista, del
promotor, del arquitecto y de los técnicos, cuando no puede preci-
sarse la participacién de cada uno de ellos en la ruina (SSTS de 20
de noviembre de 1998, 19 de octubre de 1998, 2 de junio de 1998,
4 de marzo de 1998, 22 de noviembre de 1997, 20 de noviembre
de 1997, 5 de julio de 1997, 22 de marzo de 1997, 24 de septiembre
de 1996, 21 de marzo de 1996, 17 de octubre de 1995, 13 de junio
de 1995, 17 de marzo de 1995, 3 de abril de 1995, 20 de junio
de 1995, 12 de diciembre de 1994, 2 de diciembre de 1994, 13 de
octubre de 1994, 28 de junio de 1994, 2 de febrero de 1994, 13 de
mayo de 1994, 29 de noviembre de 1993 y 9 de diciembre de 1993,
entre otras muchas) 1%,

104 XIMENEX DE SANDOVAL, «La responsabilidad del técnico», en La responsabilidad
en la construccién, Zaragoza, 1987, p. 113.

105 Sobre esta doctrina jurisprudencial ALBACAR, Cédigo Civil. Doctrina y jurispru-
dencia, V, cit., pp. 1573-1575; CABANILLAS, «La evolucién de las responsabilidades en la
construccién», cit., pp. 363-364; CABANILLAS, «Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 1995», CCJC, 1995, nim. 39, pp. 930-933; CABANILLAS,
«Contrato de obra (D.° Civil)», cit., p. 1602; CADARSO, «En torno a la condena in solidum
de los responsables ex articulo 1591 del Cédigo Civil», en Estudios juridicos en homenaje
al profesor Aurelio Menéndez, IV, Madrid, 1996, pp. 4853 y ss.; CARRASCO, CORDERO LOBA-
TO y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de la construccién y la vivienda, cit., p. 251; DEL ARCO
Y PONS, Derecho de la construccién, cit., pp. 447 y ss.; Lucas FERNANDEZ, Comentarios al
Cddigo Civil y Compilaciones forales, XX-2.°, cit., pp. 349 y ss.; MARTINEZ AGUIRRE, «La
responsabilidad decenal del articulo 1591 CC: breve repaso a la jurisprudencia de los afios
noventar, cit., pp. 1910 y ss.; MARTINEZ MAS, La responsabilidad decenal por los defectos
de construccion segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pp. 39 y ss.; O’Ca-
LLAGHAN, «Contrato de obra. Responsabilidad por ruina», cit., p. 1694; RAYON BALLESTE-
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Conviene remarcar, a fin de desvanecer posibles equivocos, que
nuestro Tribunal Supremo se inclina prioritariamente por la respon-
sabilidad parciaria (mancomunidad) y s6lo cuando no es posible
determinar la proporcién en que la ruina es imputable a cada uno de
los profesionales que han intervenido en la construccién, se acoge
el criterio de la responsabilidad solidaria. En bastantes sentencias
se declara la responsabilidad de alguno o algunos de los que han
intervenido en la construccién y se exonera a los restantes (SSTS
de 21 de diciembre de 1981, 5 de diciembre de 1981, 30 de abril
de 1982, 22 de noviembre de 1982, 5 de junio de 1983, 5 de octu-
bre de 1983, 7 de junio de 1984, 8 de junio de 1984, 16 de junio
de 1984, 16 de octubre de 1984, 14 de diciembre de 1984, 10 de
marzo de 1985, 7 de junio de 1985, 23 de noviembre de 1985, 1 de
marzo de 1986, 22 de marzo de 1986, 5 de diciembre de 1986,
10 de diciembre de 1986, 12 de junio de 1987, 29 de junio de 1987,
27 de octubre de 1987, 30 de abril de 1988, 9 de diciembre
de 1993, 29 de noviembre de 1993, 10 de noviembre de 1994, 2 de
diciembre de 1994, 27 de abril de 1995, 2 de febrero de 1996 y 3
de octubre de 1996, entre otras).

Operando la solidaridad, no es precisa la llamada al proceso de
todos los intervinientes en la obra, lo cual permite al perjudicado
dirigir su accién contra cualesquiera responsables, entre los cuales
no se da situacién litisconsorcial (SSTS de 6 de junio de 1986, 16
de junio de 1986, 30 de octubre de 1986, 14 de junio de 1988, 10 de
octubre de 1988, 13 de octubre de 1994, 17 de octubre de 1995, 20
de junio de 1995, 21 de marzo de 1996, 24 de septiembre de 1996, 5
de julio de 1997, 4 de marzo de 1998, 5 de noviembre de 1998, entre
otras).

La doctrina del Tribunal Supremo se fundamenta, sobre todo, en
aras de la seguridad juridica y de la satisfaccién de los derechos de
los perjudicados, apuntandose la idea de garantia y aseguramiento
de la reparacién (STS de 1 de diciembre de 1984). Se justifica por
la salvaguardia del interés social (SSTS de 5 de octubre de 1990
y 19 de junio de 1989).

La tendencia a una mayor severidad en la apreciacién de la res-
ponsabilidad de los profesionales de la construccién, y paralela-
mente la disposicién de favor hacia la victima, son factores que
contribuyen en forma considerable a legitimar la posicién que,
tanto en doctrina como en jurisprudencia, se muestra propicia hacia

ROS, Régimen juridico procesal de la responsabilidad decenal por defectos en la construc-
cién de las obras, cit., pp. 145 y ss.; RUBIO SAN ROMAN, La responsabilidad civil en la
construccion, cit., pp. 252 y ss.; SALVADOR CODERCH, Comentario del Cddigo Civil, 11, cit.,
pp. 1195-1196.
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la solidaridad, cuando concurriendo varios responsables, no es
posible discriminar la participacién de cada uno de ellos en la cau-
saci6n del dafio %,

Que cada uno responde de los dafios causados por los vicios pro-
ducidos en la propia esfera de sus competencias, no hay duda. Las
dudas se dan en precisar el grado de influencia que en la ruina ha
tenido el correspondiente vicio.

Mantener incélume en tal caso el principio de la responsabilidad
mancomunada y exigir la prueba incluso cuantitativa del daiio atri-
buible a cada uno de ellos podria constituir en muchos casos una
probatio diabélica y una vélvula de escape a la responsabilidad por
quienes de un modo u otro han hecho dejacién de todo o parte de
los deberes que segtin la lex artis de la construccién les correspon-
de cumplir %7

Esta doctrina responde a un fin atendible, cual es el de suminis-
trar un deudor a todo demandante de ruina. Pero la justa composi-
cién de intereses y el principio de economia procesal exigirian que
el condenado (responsable en todo caso ad extra) pudiera citar y
emplazar a los codeudores solidarios (art. ex art. 1084 del Cédigo
Civil) en el proceso por ruina para proceder a distribuir la responsa-
bilidad ad intra '%.

Del Arco y Pons ' afirman que, con un criterio progresista y
encominable, y en aras de la seguridad juridica y de la satisfaccién
de los derechos de los perjudicados (cfr. STS de 14 de julio de
1988) la doctrina jurisprudencial viene reiteradamente declarando
que, en aquellos casos en que resulte imposible o de dificil discri-
minacién separar las respectivas responsabilidades de los intervi-
nientes en el proceso constructivo, se impone exigir su responsabi-
lidad solidaria.

Se invoca como fundamento de esta solidaridad pasiva el interés
social (cfr SSTS de 5 de octubre de 1990 y 16 de junio de 1991) al
estar involucrados usualmente los adquirentes de los espacios divi-
didos que integran la obra de edificacion; la finalidad pragmatica
de no dejar inermes los intereses en pugna, que generalmente
corresponden a la parte mas débil de la cadena contractual como es
el adquirente del piso o local (cfr. SSTS de 12 de diciembre de 1985
y 21 y 16 de junio de 1991).

106 CADARSO, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, cit., p. 306.

107 L ycas FERNANDEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, XX-
2.2, cit., p. 350.

108 CARRASCO, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de la construccion
y la vivienda, cit., pp. 251-252.

109 DEL ARCO Y PoNS, Derecho de la construccion, cit., pp. 448-449.
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Como declara la STS de 2 de junio de 1998, la condena solidaria
es el medio de dar tutela judicial efectiva, segin constante criterio
de la Sala absolutamente conocido.

La aplicacidn del régimen de la solidaridad no impide, como
subraya la STS de 6 de octubre de 1992, que en posterior litigio los
condenados puedan concretar y depurar sus responsabilidades entre
si, tanto cualitativa como cuantitativamente, incluso su exencion,
ya que entre ellos ni se dio precedentemente situacién de litiscon-
sorcio pasivo necesario ni después de la sentencia efectiva cosa
juzgada para ellos en sus relaciones como intervinientes en la cons-
truccién en la que tuvieron o no constatada participacion.

Segiin la STS de 21 de marzo de 1996, no procede el litisconsor-
cio pasivo necesario, aun cuando los obligados a responder lo sean
de manera solidaria, sin perjuicio de la relacién interna de los deu-
dores solidarios para reclamarse el prepago de la parte de deuda
que pudiera corresponderles, si acreditan que no tuvieron responsa-
bilidad alguna en el defecto constructivo.

Para la STS de 13 de octubre de 1994, esta responsabilidad soli-
daria faculta al perjudicado a dirigirse contra todos o algunos de los
presuntos responsables civiles.

La STS de 20 de noviembre de 1998, sefiala que tras la resolu-
cién que proceda, la parte condenada puede iniciar, si lo estima
conveniente, un nuevo pleito donde puede repetir lo satisfecho por
la condena solidaria. '

El articulo 17.3 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién dis-
pone que «en todo caso, el promotor respondera solidariamente con
los demads agentes intervinientes ante los posibles adquirentes de
los dafios materiales en el edificio ocasionados por vicios o defec-
tos de construccién».

Se quiere indicar que el promotor responde siempre solidaria-
mente con los demds agentes intervinientes frente a los adquirentes
por los dafios materiales en el edificio producidos por vicios o
defectos de construccién.

Hay que tener en cuenta que el promotor decide, impulsa, pro-
grama y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edifi-
cacion (art. 9), encargandose de la recepcién de la obra, es decir, de
la aceptacion de los trabajos ejecutados (art. 6). El proyecto es rea-
lizado por encargo del promotor (art. 10) y el constructor asume
frente al promotor el compromiso de ejecutar las obras o parte de
las mismas con sujecién al proyecto y al contrato (art. 11).

Como establece la jurisprudencia para justificar la responsabili-
dad del promotor, de acuerdo con el articulo 1591 del Cédigo Civil,
éste es quien ha elegido y contratado al contratista y a los técnicos,
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como ponen de relieve las SSTS de 28 de enero de 1994 y 20 de
noviembre de 1998.

El promotor es, pues, quien ha elegido al contratista y los técni-
cos, es €l quien se vale de los mismos en su actividad empresarial,
que se ve beneficiada con esta aportacién personal.

Como se infiere de las SSTS de 20 de junio de 1985, 29 de junio
de 1987, 1 de octubre de 1991 y 21 de marzo de 1996, el promotor
determina cémo ha de llevarse a cabo la construccién del inmueble,
y es el garante de la buena construccién del mismo frente a los
adquirentes.

Como observan Carrasco, Cordero Lobato y Génzalez Carrasco ',
correctamente, el Tribunal Supremo argumenta que el promotor es
garante de la construccién correcta (SSTS de 1 de octubre de 1991
y 21 de marzo de 1996).

Sin decirlo expresamente, estas sentencias parten de la base de
que el promotor es el auténtico productor o fabricante del edificio,
en el sentido apuntado por Morales ''! de que no es un vendedor
cualquiera del piso o local, sino que se trata de un vendedor que,
precisamente, lo ha fabricado.

Esta circunstancia es la que puede explicar satisfactoriamente
que las sentencias citadas destaquen que los compradores contem-
plan la garantia que les depara el promotor. Se viene a decir, en
definitiva, que el mismo es garante de la buena construccién del
inmueble frente a los adquirentes del mismo.

La afirmacién de que el promotor es garante de la buena cons-
truccién del inmueble, implica que recae sobre el promotor una
obligacién de garantia, debiendo responder de cualquier tipo de
vicio o defecto que presente el inmueble vendido.

En la mesa redonda que tuvo lugar en Zaragoza sobre el Ante-
proyecto de Ley de Garantias de la Edificacién (9 de noviembre
de 1985), Muiioz Jiménez !'? consideré que el promotor debe estar
en primera linea de responsabilidad frente al usuario y, en definiti-
va, frente a quien va a disfrutar de la vivienda. El promotor es quien
crea el producto, el verdadero padre de la obra, el verdadero factor
en cuanto a la calidad. En cuanto a la utilidad de los servicios que
va a producir esa obra. Por ello es €] quien debe responder primero,
sin perjuicio de que luego, por accién de repeticioén y sin molestar

110 CARRASCO, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de la construccion
y la vivienda, cit., pp. 249-250.

1 MorALEs, «El dolo como criterio de imputaci6n de responsabilidad al vendedor
por los defectos de la cosa», cit., pp. 681 y ss.

12 MuRoz JIMENEZ, Las responsabilidades en la construccién, Zaragoza, 1988,
pp. 177-178.
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ni tener que gravar la posicién del perjudicado, dilucide esa respon-
sabilidad.

La responsabilidad principal del promotor se justifica por ser el
agente que decide, programa y financia las obras de edificacién,
adquiriendo una cierta responsabilidad global del proceso edifica-
torio.

En su condicién de garante, hay que entender que el promotor
asume una auténtica obligacién de resultado, como han entendido
la doctrina y la jurisprudencia francesas '3, consistente en la entre-
ga de inmuebles de acuerdo con el contenido de los contratos cele-
brados, construidos segin la lex artis y exentos, por consiguiente,
de vicios o defectos de construccién 4.

Malinvaud y Jestaz ''°> ponen de relieve c6mo el Tribunal de
Casacién francés ha instaurado un sistema de proteccién que repo-
sa sobre la figura del promotor, que es considerado como el que
ostenta la iniciativa y el cuidado principal de la operacién. Se trata
de una expresioén que todas las sentencias, que son numerosas,
reproducen sin la menor variacion.

Asi definido, el promotor asume, segin una expresién también
constante, una obligacién de resultado, que designa una garantia
legal y cuasi objetiva en el sentido de que el promotor no puede
invocar pricticamente ninguna causa de exoneracidn: asi poco
importa que el promotor, tratindose de vicios de la construccién,
no se haya inmiscuido en ningtin sentido en la parte técnica. Esta
garantia tiene carécter de orden piiblico.

En la practica, la obligacién de resultado sirve para fundamentar
una responsabilidad por defectos o faltas de conformidad.

La definicién jurisprudencial del promotor presta eminentes ser-
vicios. La misma puede conocer una nouvelle jeunesse desde que
se desarrolla la tendencia de considerar al que accede a la propie-
dad como un consumidor. En efecto, la nocién de consumidor tiene
consistencia por su oposicién a la de profesional. Y en una perspec-
tiva econdémica la pareja consumidor-promotor podria trascender
los binomios clasicos tales como vendedor-comprador o construc-
tor-dueiio de la obra.

13 DENOYELLE, Le promoteur des constructions inmobiliéres, Parfs, 1965, p. 242;
MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliere, cit., p. 199; LIET-VEAUX, Le droit
de la construction, cit., p. 339.

114 CABANILLAS, Las obligaciones de actividad y de resultado, cit., pp. 90 y ss.; CABA-
NILLAS, «La configuracién jurisprudencial del promotor como garante», cit., pp. 227 y ss.;
CABANILLAS, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre
de 1996», CCJC, 1997, nim. 43, pp. 164-165; LoBaTo GOMEZ, «Responsabilidad del pro-
motor inmobiliario por vicios en la construccién», en Jurisprudencia prdctica (Tecnos),
Madrid, 1994, nim. 66, p. 21.

15 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 40-42.
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Sin duda estas consideraciones han sido tenidas en cuenta en la
Ley de Ordenacién de la Edificacién, y explican la norma de que
en todo caso el promotor responde solidariamente con los demés
agentes intervinientes ante los posibles adquirentes de los dafios
materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos de cons-
truccién.

Con toda l6gica, el articulo 17.5 de la Ley de Ordenacién de la
Edificacién dispone que «cuando el proyecto ha sido contratado
conjuntamente con mas de un proyectista, los mismos responderan
solidariamente».

En este caso el proyecto, definido en el articulo 4 de la Ley de
Ordenacioén de la Edificacion, ha sido elaborado de manera conjun-
ta, por lo que es una obra intelectual comun, siendo problemético
que la responsabilidad se pueda individualizar en tal caso, como
exige el articulo 17.2 para que no opere el régimen de la responsa-
bilidad solidaria.

A tenor del articulo 17.7 de la Ley de Ordenacidn de la Edifica-
cién, «cuando la direccién de la obra se contrate de manera conjun-
ta a mas de un técnico, los mismos responderan solidariamente sin
perjuicio de la distribucién que entre ellos corresponda».

Son reproducibles las consideraciones anteriormente expuestas
a propoésito del proyecto contratado conjuntamente con mas de un
proyectista.

La Disposicion adicional séptima de la Ley de Ordenacién de la
Edificacién establece que «quien resulte demandado por ejercitar-
se contra €] acciones de responsabilidad basadas en las obligacio-
nes resultantes de su intervencién en el proceso de la edificacién
previstas en la presente Ley, podra solicitar, dentro del plazo de
que la Ley de Enjuiciamiento Civil concede para contestar a la
demanda, que ésta se notifique a otro u otros agentes que también
hayan tenido intervencién en el referido proceso. La notificacién
se hara conforme a lo establecido para el emplazamiento de los
demandados e incluird la advertencia expresa a aquellos otros
agentes llamados al proceso de que, en el supuesto de que no com-
parecieren, la sentencia que se dicte serd oponible y ejecutable
frente a ellos».

El origen de esta Disposiciéon adicional se encuentra en la
enmienda nim. 79 del Grupo Parlamentario Catalédn en el Senado
de Convergeéncia i Uni6 "%, actuando como portavoz Joaquim
Ferrer i Roca, que fue admitida por el Grupo Parlamentario Popu-
lar. La justificacién de la enmienda se encuentra en incorporar al

116 BOCG. Senado, serie II, niim.148-d, de 21 de septiembre de 1999.
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régimen de responsabilidad de los diferentes agentes que intervie-
nen en el proceso de edificacién la «llamada en garantia», prevista
en el articulo 1482 del Cédigo Civil para el saneamiento por evic-
cién en los contratos de compraventa. De este modo, al establecer
la posibilidad de provocar la intervencién en el juicio como code-
mandados a otros agentes intervinientes en el proceso, facilitara el
hecho de que la sentencia pueda individualizar la causa de los
dafios o precisar, en caso de concurrencia de culpas, el grado de
intervencién de cada agente en el dafio producido.

VI. LOS PLAZOS DE GARANTIA Y PRESCRIPCION DE
LAS ACCIONES

La responsabilidad que preveia el articulo 1591 del Cédigo Civil
alcanzaba a la ruina que tuviere lugar dentro de diez afios, contados
desde que concluyé la construccién. Reiteradamente, el Tribunal
Supremo ha estimado que se trata de un plazo de garantia, y no de
caducidad o de prescripcién para ejercitar la accién: el vicio deter-
minante de ruina debe manifestarse en el plazo de diez afios y, una
vez manifestado, la accién estd sujeta al plazo general de prescrip-
cién de las acciones personales de quince afios del articulo 1964 del
Cédigo Civil (SSTS de 17 de septiembre de 1996, 3 de mayo
de 1996, 21 de marzo de 1996, 15 de mayo de 1995, 7 de febrero
de 1995, 3 de diciembre de 1994 y 6 de abril de 1994, entre otras
muchas) 17,

Como subraya la STS de 7 de febrero de 1995, a tenor de repe-
tida doctrina de la Sala, el plazo que establece el pérrafo primero
del articulo 1591 del Cédigo Civil no es de prescripcion ni de
caducidad, sino de garantia, en el sentido de que para que nazca la
accién de responsabilidad ex lege, conocida como «decenal», que
dicho precepto establece, ha de producirse la ruina o exteriorizar-
se el vicio ruinégeno forzosamente dentro del plazo de diez afios
a contar desde la terminacion de la obra, de modo que si transcu-
rre sin haber ocurrido el evento, la accién ya no podra nacer por
haber precluido el expresado plazo de garantia, pero una vez naci-
da la accién, el plazo de prescripcion es el general de quince afios
que para las acciones personales que no tengan sefialado un tér-
mino especial establece el articulo 1964 del Cédigo Civil.

117 CABANILLAS, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiem-
bre de 1996». CCJC, 1997, ndm. 43, pp. 153 y ss.
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La STS de 3 de diciembre de 1994, afirma que la Sala a quo
parte como hecho probado que los defectos denunciados lo fueron
después de transcurrido el periodo decenal. Siendo asf, es evidente
que la accién se ejercité fuera del plazo legal al haber transcurrido
el plazo de garantia sin poner de relieve los defectos que la deman-
da acusa de una forma incompleta e imprecisa. Esta Sala, en nume-
rosas sentencias, ha exigido que el vicio se exteriorice dentro del
plazo de diez afios y no, como ocurri6 en el caso debatido, después
de transcurrido. Con ello ha de estimarse que la accién no nacié a
favor de la recurrente contra los demandados, ni pudo por consi-
guiente comenzar a correr el plazo de los quince afios que establece
para la prescripcién de las acciones personales el articulo 1964 del
Cédigo Civil.

En esta misma linea, para que, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 17 de la Ley de Ordenacidn de la Edificacidn, los agentes
que intervienen en el proceso de la edificacién respondan de los
dafios materiales ocasionados en el edificio por vicios o defectos,
los dafios han de producirse dentro de un determinado plazo, cuya
duracién varia segtin la gravedad de los mismos: un afios, tres afios
y diez afios a contar desde la fecha de recepcién de la obra.

Se trata de plazos de garantia, dentro de los cuales ha de produ-
cirse el evento determinante de la responsabilidad. Al ser sélo pla-
zos de garantia, no pueden confundirse con el plazo de prescripcién
de las acciones indemnizatorias, y en este sentido es muy claro el
articulo 18.1 que después de establecer el articulo 17.1 los tres pla-
zos de garantia, anual, trienal y decenal, dispone que «las acciones
para exigir la responsabilidad prevista en el articulo anterior por los
dafios materiales dimanantes de los vicios o defectos, prescribirdn
en el plazo de dos afios, a contar desde que se produzcan dichos
dafios».

Sentado lo anterior, los tres plazos del articulo 17.1 aparecen
configurados como estrictos plazos de garantia. Representan, en
este sentido, la mas esencial peculiaridad de la responsabilidad aqui
estudiada. Constituyen un tiempo de prueba de la buena ejecucién
de los trabajos de construccién. Al no ser plazos de prescripcién, no
son susceptibles de suspension ni de interrupcién.

Transcurrido el plazo de un aifio, de perfecta terminacion, sin
que se hayan producido dafios materiales por vicios o defectos de
ejecucién que afecten a elementos de terminacién o acabado de las
obras, no se aplicard el régimen de responsabilidad objetiva por
tales dafios que prevé el articulo 17.

Transcurrido el plazo de tres aiios, sin que se hayan producido
dafios materiales en el edificio por vicios o defectos de los ele-
mentos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el
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incumplimiento de los requisitos de habitabilidad del apartado 1,
letra c) del articulo 3, no se aplicar4 el régimen de responsabili-
dad objetiva de los agentes que intervienen en el proceso de la
edificacion por tales dafios que prevé el articulo 17.

Transcurrido el plazo de diez afios, sin que se hayan producido
dafios materiales por vicios o defectos que afecten a elementos
estructurales y que comprometan directamente la resistencia mecé-
nica y la estabilidad del edificio, no se aplicar4 el régimen de res-
ponsabilidad objetiva de los agentes que intervienen en el proceso
de la edificacién por tales dafios que prevé el articulo 17.

Légicamente, tampoco operara el sistema de garantias que, en
relacién con los dafios previstos por el articulo 17, establece el
articulo 19, es decir, los seguros obligatorios de dafios materiales o
seguros de caucion.

Los plazos de garantfa anual de perfecta terminacion, trienal y
decenal que prevé el articulo 17.1 se cuentan desde la fecha de
recepcion de la obra, sin reservas o desde la subsanacién de éstas.

Se sigue en este sentido del criterio que habia que adoptar en
torno al articulo 1591 del Cédigo Civil para computar el plazo de
garantia decenal, pues la obra inmobiliaria s6lo puede considerar-
se concluida, en sentido juridico, que es al que se refiere el citado
precepto, cuando es aprobada y recibida definitivamente por el
comitente (STS de 15 de octubre de 1990) '3,

De manera expresa se refieren a la recepcion de la obra los ante-
cedentes de la Ley de Ordenacién de la Edificacién: el Anteproyec-
to de Ley de Garantias de la Edificacién de 1985 (art. 14.3), el
Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 22 de
febrero de 1994 (art. 51), el Proyecto de Ley de Ordenacién de la
Edificacién, de 28 de diciembre de 1995 (art. 12.4), el Anteproyec-

U8 ALBACAR, Cédigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, V, cit., p. 1567; CABANILLAS,
«La recepcién de la obra», ADC, 1978, pp. 307-308; CaBANILLAS, «Contrato de obra (D.°
Civil)», cit., p. 1601; CABANILLAS, «La evolucién de las responsabilidades en la construc-
cibén», cit., p. 352; CABANILLAS, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
septiembre de 1996», CCJC, 1997, nim. 43, p. 157; CADARSO, La responsabilidad decenal
de arquitectos y constructores, cit., pp. 348-349; CARRASCO, CORDERO LOBATO y GONZALEZ
CARRASCO, Derecho de la construccién y la vivienda, cit., p. 253; FERNANDEZ COSTALES, El
contrato del arquitecto en la edificacién, cit., p. 205; HERRERA CATENA, Responsabilidades
en la construccion, 1-1, Granada, 1994, pp. 178 y ss.; Lucas FERNANDEZ, Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones forales, XX-2, cit., p. 297; MARTINEZ MASs, La recepcion en
el contrato de obra, Madrid, 1998, pp. 129 y ss.; MOLINA, Ruina y seguro de responsabili-
dad decenal, cit., pp. 520-521 (con referencia a la praxis aseguradora); MARTINEZ AGUIRRE,
«La responsabilidad decenal del articulo 1591 CC: breve repaso a la jurisprudencia de los
afios noventa», cit., p. 1917; RAYON BALLESTEROS, Régimen juridico procesal de la respon-
sabilidad decenal por defectos en la construccién de las obras, cit., pp. 243 y ss., esp.
p. 252; SALVADOR CODERCH, Comentario del Cédigo Civil, 11, cit., p. 1196; Francisco Javier
SANCHEZ CALERO, El contrato de obra. Su cumplimiento, cit., p. 79.
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to de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 21 de septiembre de
1998 (art. 19), y el Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edifica-
cién, de 15 de marzo de 1999 (art. 17.1).

También se refiere a la recepcion de la obra para computar el
plazo de garantia decenal por ruina el Proyecto de Ley por el que se
modifica la regulacién del Cédigo Civil sobre los contratos de ser-
vicios y de obra, de 12 de abril de 1994 (art. 1600).

En el Derecho francés, la garantia de perfecta terminacién, la
garantia bienal y la garantia decenal se computan desde la recep-
cion de la obra (arts. 1792-6, 1792-3 y 2270 del Cédigo Civil).

Incluso en caso de reservas, el punto de partida del plazo es
inmutablemente fijado en el dia de la recepcién, y no en el de la
realizacidn de las reservas. La solucidn contraria que se defendia
con anterioridad a la Ley, de 4 de enero de 1978, presentaba el
inconveniente de introducir una dualidad de plazos y adem4s una
incertidumbre en cuanto al punto de partida del segundo plazo, pues
sucedia a menudo en la prictica que no se procediera formalmente
a la realizacién de las reservas. Esta solucion es condenada tanto
por la letra del articulo 1792-6 del Cédigo Civil, que se refiere a
una recepcién con o sin reservas, como por el rechazo de una pro-
puesta encaminada a restablecerla '°.

Boubli 120 sefiala que en el sistema anterior a la Ley, de 4 de
enero de 1978, se admite que las garantias legales —decenal y bie-
nal- sélo corrian a partir del dia en que se habian hecho las reser-
vas. En adelante, esta solucién es condenada. La Ley toma como
punto de partida de las garantias la recepcién con o sin reservas
(arts. 1792-6 y 2270 del Cédigo Civil).

Para Boubli 2!, el plazo de garantia comienza a correr a partir de
la recepcién de los trabajos. Poco importa que ésta sea definitiva o
provisional. Sélo se tiene en cuenta la recepcion efectiva, siguiendo
un principio consagrado por la jurisprudencia y por el articu-
lo 1792-6.

Boubli 122 subraya que el legislador francés ha abandonado el
principio de la doble recepcion, la provisional y la definitiva. El
principio de la recepcién tnica resulta del articulo 1792-6 del Cédi-
go Civil. El texto s6lo contempla «la» recepcion y los trabajos pre-
paratorios no dejan duda alguna al respecto. El abandono de la

19 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 123.

120 BousLy, La responsabilité et 1 ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 165.

121 BouBLl, La responsabilité et I assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 144 y ss.

122 BousLi, La responsabilité et I assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 144 y ss.
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doble recepcién por la Ley, de 4 de enero de 1978, evita que haya
que interrogar la fecha de la recepcién itil para determinar el punto
de partida de las garantias legales (decenal, bienal y de perfecta ter-
minacién). En la medida en que las garantias son de orden piblico,
no parece que las partes puedan hacer remontar las garantias lega-
les a una fecha anterior a la recepcién, es decir, a la terminacidn.

Huet '2* afirma también que la recepci6n de los trabajos, tal
como la define el articulo 1792-6 del Cédigo Civil, es un momento
capital en la ejecucién del contrato: constituye el punto de partida
de todas las garantias. Con un espiritu de simplificacién, la ley
nueva abandona la distincién anterior, hecha en la practica, entre
dos recepciones llamadas «provisional» y «definitiva».

Gracias al hecho de que la recepcién es seguida de un periodo
de consolidaci6n de la terminacidn, bajo la forma de una garantia
nueva, que se extiende durante un afio, la recepcién es considerada
como realizada en un momento tnico por la aceptacién con o sin
reservas de la obra entregada. Se trata de constatar un hecho: la ter-
minacién del inmueble, conforme a las previsiones contractuales, y
la fecha de esta terminaci6n.

Al poder hacerse reservas, la recepcién no implica la aprobacién
total de los trabajos. Estas reservas deberan ser satisfechas ulterior-
mente y, a menudo, una retencién como garantia en el pago del pre-
cio sirve de medio de presién.

En el Derecho espaiiol, el articulo 17.1 de la Ley de Ordenacién
de la Edificacién para computar los plazos de garantia se refiere a
la fecha de 1a recepci6n de la obra sin reservas o desde la subsana-
cién de éstas. Esto significa que si la recepcién de la obra se ha pro-
ducido sin reservas, a partir de este momento se computan los pla-
zos de garantia anual de perfecta terminacién, trienal y decenal. En
cambio, si la recepcién de la obra ha tenido lugar con reservas, no
se atiende para computar los plazos de garantia a la fecha de la
recepcion de la obra, sino al momento de la subsanacién de las
reservas, es decir, al instante en que son subsanados los defectos
observados al tener lugar la recepcién de la obra y cuya existencia
determiné que se hicieran las reservas. No existe incerteza, a la
hora de computar los plazos de garantia, cuando la recepcion de la
obra se hace con reservas, pues el articulo 6.2 d) de la Ley de Orde-
nacién de la Edificacién dispone que una vez subsanados los defec-
tos observados, se hard constar en un acta aparte, suscrita por los
firmantes de la recepcién. En rigor, la subsanacién de las reservas,
ala que se refiere el articulo 17.1, tiene lugar en el momento en que

123 Huer, «Les principaux contrats spéciaux», cit., p. 1347,
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es firmada la citada acta, que evidencia que han dejado de existir
las reservas hechas en la recepcion de la obra.

La recepcién de la obra es definida por el articulo 6.1 de la Ley
de Ordenacién de la Edificacién como el acto por el cual el cons-
tructor, una vez concluida la obra, hace entrega de la misma al pro-
motor y es aceptada por éste. Podra realizarse con o sin reservas y
deber4 abarcar la totalidad de la obra o fases completas y termina-
das de las misma, cuando asf se acuerde por las partes.

El articulo 6.5 establece, en clara relacién con el articulo 17.1,
que el cémputo de los plazos de responsabilidad y garantia estable-
cidos en esta Ley, se iniciard a partir de la fecha en que se suscriba
el acta de recepcién, o cuando se entienda ésta ticitamente produci-
da segun lo previsto en el apartado anterior: la recepcion se enten-
dera ticitamente producida si transcurridos treinta dias desde la
fecha indicada el promotor no hubiera puesto de manifiesto reser-
vas o rechazo motivado por escrito.

Al acta de recepcién, que es fundamental para el inicio del com-
puto de los plazos de responsabilidad y garantfa, salvo que la recep-
cién se entienda tacitamente producida, se refiere el articulo 6.2,
disponiendo que la recepcién debera consignarse en un acta firma-
da al menos por el promotor y el constructor, y en la misma se hard
constar:

a) Las partes que intervienen.

b) Lafecha del certificado final de la totalidad de la obra o de
la fase completa y terminada de la misma.

c) El coste final de la ejecucion material de la obra.

d) Ladeclaracion de la obra con o sin reservas, especificando,
en su caso, éstas de manera objetiva, y el plazo en que deberan que-
dar subsanados los defectos observados. Una vez subsanados los
mismos, se hard constar en un acta aparte, suscrita por los firmantes
de la recepcion.

e) Las garantias que, en su caso, se exijan al constructor para
asegurar sus responsabilidades.

Asimismo, se adjuntard el certificado final de la obra suscrito
por el director de la obra y el director de la ejecucion de la obra.

Con buen criterio, no prosperd la enmienda 29 del Grupo Parla-
mentario Vasco (EAJ-PNV) al articulo 17, inciso final del
apartado 1 del Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién 124,
en la que se proponia el siguiente texto: «1. Sin perjuicio de...

14 Enmiendas. BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A: Proyectos de Ley, 21 de
mayo de 1999, mim. 163-9.
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dafios materiales ocasionados en el edificio dentro de los plazos
indicados, contados desde la fecha de conclusién y entrega de la
obra o construccién a la propiedad».

Se tratd de justificar esta enmienda, diciendo que se trata de ade-
cuar el punto temporal de referencia para el inicio del cémputo de
los plazos al criterio de definicién empleado por la jurisprudencia
sobre el articulo 1591 del Cédigo Civil.

En nuestra opinién, la fecha de recepcién de la obra no puede
constituir el punto de partida del plazo de garantfa en la medida en
que no estamos ante una responsabilidad contractual (se desenvuel-
ve al margen del contrato), la practica demuestra que muchas veces
las obras se recepcionan sin que estén realmente concluidas, queda-
ria sin solucién el supuesto en que se produzcan recepciones par-
ciales (o al menos se complicarfa enormemente) y, en definitiva, si
lo que se pretende con esta Ley es proteger los intereses de los
usuarios, lo mas razonable es que las garantias comiencen a contar
desde la fecha en que se les entrega la obra y no desde una fecha
que depende de la voluntad de los hipotéticos responsables.

Los defensores de la tesis de la recepcién pueden alegar la difi-
cultad de prueba para acreditar la fecha de la conclusién y entrega
de las obras, sin embargo, ademds del reforzamiento que supone
ese doble requisito de «conclusién y entrega», estd el argumento de
que siempre serd mucho mds facil probar un hecho fisico que un
acto juridico negocial entre terceros como es la recepcion.

El Grupo Parlamentario Popular ofreci6 una transaccién en el
articulo 6 perfeccionando en qué consiste exactamente el documento
o el tramite de la recepcion de la obra y se afiade en el articulo 17 el
pormenor de que la recepcién se haga sin reservas o desde la sub-
sancién de éstas en cuanto al momento de iniciar el cémputo. La
sefiora Uria Echevarria 1% afirma que podré perfeccionarse con el
afiadido del paso de la obra al propietario (en este momento esta-
mos hablando del promotor al constructor). Aceptamos la transac-
cién en este momento y quizd intentemos un cierre mayor en el
Senado.

Cuando se produzcan los dafios materiales, consecuencia de
vicios o defectos de construccién, dentro de los plazos anual de
perfecta terminacion, trienal o decenal, los propietarios y los terce-
ros adquirentes de los edificios o parte de los mismos, en el caso de
que sean objeto de divisién, podran ejercitar las correspondientes
acciones para exigir la responsabilidad contra el constructor, en el

125 Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados. Pleno, ndm. 252, de 1 de julio
de 1999.
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supuesto de la garantia anual de perfecta terminacion, y las perso-
nas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de la edifica-
cién, en los supuestos de garantias trienal y decenal, prescribiendo
la accién en el plazo de dos afios a contar desde que se produzcan
los dafios materiales dimanantes de los vicios o defectos, sin perjui-
cio de las acciones que puedan subsistir para exigir responsabilida-
des por incumplimiento contractual (art. 18.1).

No prosper6 la enmienda nim. 1 del Grupo Socialista del Con-
greso %% en la que se afirma que el régimen de responsabilidades
sobre vicios ocultos derivado de los articulos correspondientes del
Cédigo Civil, conocido de forma general por la poblacidn, se susti-
tuye en el Proyecto de forma técita por un régimen inaceptable para
los consumidores y usuarios de los edificios, pues la accidn para
reclamar por defectos y vicios ocultos en la construccién se inicia
cuando se produce €l dafio y dura dos afios, y no cuando el afectado
lo conoce.

Tampoco prosperaron la enmienda nim. 122 del Grupo Socia-
lista del Congreso al articulo 18.1 del Proyecto de Ley de Ordena-
ci6n de la Edificacién 12’ y 1a enmienda nim. 61 del Grupo Socia-
lista del Senado '28, en las que se proponia el siguiente texto: «2.
Las acciones para exigir la responsabilidad prevista en el articulo
anterior por dafios materiales dimanantes de los vicios o defectos
prescribiran en el plazo de tres afios, a contar desde que sean cono-
cidos por el afectado dichos dafios, sin perjuicio de las acciones
que puedan subsistir para exigir responsabilidades por incumpli-
miento contractual».

Se justifican estas enmiendas afirmando que el plazo de dos
afios previsto en el Proyecto de Ley es insuficiente para el ejercicio
de las acciones que se conceden a los perjudicados, tanto més si se
empiezan a contar desde que se produzcan dichos dafios y no desde
que sean conocidos por el afectado.

El constructor, en el supuesto de la garantia anual de perfecta
terminacion, y los agentes que intervienen en el proceso de edifica-
cién, cuando la garantia es trienal o decenal, responden objetiva-
mente por los dafios materiales dimanantes de los vicios o defectos
en los edificios o parte de los mismos, en el caso de que sean obje-
to de division. Pero una vez que se haya hecho efectiva esta respon-
sabilidad, cabe «la accién de repeticién que pudiese corresponder a

126 Enmiendas. BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A: Proyectos de Ley, 21 de
mayo de 1999, nim. 163-9.

127 Enmiendas. BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A: Proyectos de Ley, 21 de
mayo de 1999, niim. 163-9.

122 Enmiendas. BOCG. Senado. Serie I, nim. 148-2, de 21 de septiembre de 1999.
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cualquiera de los agentes que intervienen en el proceso de edifica-
cién contra los demads, o a los aseguradores contra ellos. Prescribi-
ran en el plazo de dos afios desde la firmeza de la resolucién judi-
cial que condene al responsable a indemnizar los dafios, o a partir
de la fecha en la que se hubiera procedido a la indemnizacién de
forma extrajudicial» (art. 18.2).

No prosperaron la enmienda nim. 123 del Grupo Socialista del
Congreso al articulo 18.2 del Proyecto de Ley de Ordenacién de la
Edificacién ¥ y la enmienda nim. 62 del Grupo Socialista del
Senado ', en las que se proponia el siguiente texto: «3. La accién
de repeticién que pudiese corresponder a cualesquiera de los agen-
tes que intervienen en el proceso de edificacién contra los demads, o
a los aseguradores contra ellos, prescribird en el plazo de tres afios
desde la firmeza de la resolucion judicial que condene al responsa-
ble al cumplimiento de las obligaciones previstas en esta Ley, o a
partir de la fecha en la que se hubiera procedido al cumplimiento de
forma extrajudicial».

Se justifica esta enmienda afirmando que se trata de una mejora
técnica.

Como pusimos de relieve anteriormente, en la sesién del Pleno
del Senado, de 29 de septiembre de 1999, el Senador Bris '*!, del
Grupo Parlamentario Popular, se refiere a la preocupacién del
Grupo Parlamentario Socialista sobre el plazo de dos afios para
pedir responsabilidades. Anteriormente el plazo era de tres por
defectos y vicios ocultos, que es a lo que se referfa la Senadora Ple-
guezuelos. A nosotros nos parece un plazo (el de dos afios) sufi-
ciente por varias razones. En primer lugar, porque este Proyecto de
Ley protege més al usuario, mediante un sistema de responsabilida-
des mas reglamentado y por la respuesta solidaria del promotor.
Ademds, dispone de unas garantfas de aseguramiento que antes no
tenia. Por otra parte, el plazo de dos afios se ajusta a lo establecido
por la Ley de Contratos de Seguros. Finalmente, un aumento del
plazo agravaria este tipo de dafios innecesariamente, puesto que ha
transcurrido mas tiempo, provocaria un mayor coste de las repara-
ciones, traduciéndose en un aumento de la primera y, ademds, todos
estos costes adicionales repercutirian en el consumidor final.

La Ley de Ordenacién de la Edificacion, al establecer los plazos
de garantia anual de perfecta terminacion, trienal y decenal, y un

129 Enmiendas. BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A: Proyectos de Ley, 21 de
mayo de 1999, nim. 163-9.

130 Enmiendas. BOCG. Senado. Serie II, niim. 148-d, de 21 de septiembre de 1999.

131 Cortes Generales. Diario de Sesiones del Senado, nim. 140, de 29 de septiembre
de 1999.
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plazo de prescripcién de dos afios, supone una importante modifi-
cacién del régimen que establecia el articulo 1591 del Cédigo Civil,
que fijaba tnicamente un plazo de garantia decenal por vicios del
suelo, de la direccién o de la construccién en caso de ruina, que es
entendida por nuestra jurisprudencia de una manera extraordinaria-
mente amplia, comprendiendo en ella a aquellos defectos que
hagan temer la pérdida del inmueble o le hagan iniitil para la finali-
dad que le es propia, asi como aquellos otros que, por exceder de
las imperfecciones corrientes, configuran una violacién del contra-
to o inciden en la habitabilidad del edificio '*2. Ademas, en conso-
nancia con la naturaleza contractual de la responsabilidad decenal,
a la que nos hemos referido anteriormente, la accién para hacerla
efectiva, ante el silencio del articulo 1591, prescribia en el plazo de
quince aiios (art. 1964 del cédigo Civil), contado desde que la
accién pudo ser ejercitada (art. 1969 del Cédigo Civil), es decir, a
partir del dia en que el titular de la accién tuvo conocimiento del
vicio determinante de ruina, que es extraordinariamente largo, sien-
do ademads susceptible de interrupcién de conformidad con la regla
general del articulo 1973 del Cédigo Civil. Por este motivo Gémez
de 1a Escalera '3? sefiala con toda razén que quizas éste sea uno de
los puntos mds necesitados de reforma en nuestro Derecho, para
reducirlo a un plazo més breve. Cabria imaginar casos en que el
vicio determinante de ruina se patentizase poco antes del transcurso
de diez afios de concluida la obra inmobiliaria y 1a accién resarcito-
ria se ejercitara casi quince afios después, lo cual es subrayado por
la STS de 17 de septiembre de 1996 34, al decir que apreciada la
ruina dentro del periodo de garantia (los diez afios), a partir de ese
momento el perjudicado contara con los quince afios del plazo pres-
criptivo general del articulo 1964 del Cédigo Civil, que empezaran
a contarse de acuerdo con la doctrina de la actio nata, proclamada
en el articulo 1969 del mismo cuerpo legal; cémputo que en caso
extremo puede prolongarse hasta veinticinco afios desde la termi-
nacién del edificio, si el vicio ruinégeno se manifiesta en el dltimo
momento de la expiracién del plazo de garantia.

Esta consecuencia era excesivamente gravosa para el arquitecto
o el contratista; se trata de una de las criticas mas fundadas que se
han dirigido contra el articulo 1591 del Cédigo Civil, partiendo,

132 vid. CABANILLAS, «La evolucién de las responsabilidades en la construccién», cit.,
p. 358.

133 GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores, constructores
y técnicos por los defectos de construccion, cit., p. 283.

134 CABANILLAS, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiem-
bre de 1996», CCJC, 1997, nim. 43, pp. 153 y ss.
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l6gicamente, de la naturaleza contractual de la responsabilidad
decenal.

El Proyecto de Ley por el que se modifica la regulacién del
Cadigo Civil sobre los contratos de servicios y de obra, de 12 de
abril de 1994, soluciona, en parte, el problema que planteaba el
articulo 1591, al mantener en el articulo 1600 el plazo decenal
por vicios de la construccién que determinan la ruina de la obra
inmobiliaria, computado desde la recepcién; pero acorta el plazo
de prescripcidn, que se fija en tres afios, con lo que se resuelve el
problema de la excesiva prolongacién temporal a que podia dar
lugar la acumulacién de los diez afios de garantia a los quince de
prescripcién. Sin embargo, Cadarso '3 no considera acertado que
no corra la prescripcién sino desde la fecha en que la ruina se haya
consumado: eso no tiene sentido, o no estd justificado, en los
casos de ruina incipiente, o ruina potencial, o peligro de ruina, en
que el perjudicado puede accionar —y debe cuando menos inte-
rrumpir— de inmediato, pues no hay razén que justifique o legiti-
me una actitud de pasividad en espera que la ruina devenga actual
y consumada.

La Ley de Ordenacién de la Edificacién sigue, en lo esencial, a
sus antecedentes mds préximos, que son el Anteproyecto de Ley de
Garantias de la Edificacién, de 1985 (art. 19), el Anteproyecto de
Ley de Ordenacién de la Edificacidén, de 22 de febrero de 1994
(art. 51), el Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacion, de 28
de diciembre de 1995 (art. 50), el Anteproyecto de Ley de Ordena-
cién de la Edificacién, de 21 de septiembre de 1998 (art. 19), y el
Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién, de 15 de marzo
de 1999 (arts. 17 y 18), que se inspiran en el Derecho francés, por
lo que es imprescindible exponer como la Ley, de 4 de enero
de 1978, configura la garantia de perfecta terminacién, la garantia
bienal y la garantia decenal (arts. 1792, 1792-2, 1792-3, 1792-6
y 2270 del Cédigo Civil), aunque debemos subrayar que existen
importantes diferencias entre la Ley espaiiola de Ordenacién de la
Edificacién y la Ley francesa, de 4 de enero de 1978, al establecer
el régimen de los plazos de garantia, siendo menos complejo el ins-
taurado en nuestro Derecho.

La Ley, de 4 de enero de 1978, recogiendo en buena medida una
practica extendida entre ciertos contratistas que la concedian volun-
tariamente en sus contratos, ha establecido en el articulo 1792-6
una garantia de perfecta terminacion, en virtud de la cual el contra-
tista responde de todos los desperfectos, a excepcién de los que

135 CADARSO, «Riesgo y responsabilidad en el contrato de obrax, cit., p. 130.
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tengan su causa en el uso o el desgaste normal, que presente la obra
que, aparecidos antes de la recepcién, sean sefialados por el propie-
tario de la obra mediante las oportunas reservas en el proceso ver-
bal de recepcién, o bien que aparecidos dentro del afio siguiente a
la recepcion, sean comunicados al contratista por medio de la
correspondiente notificacién escrita.

La garantia de perfecta terminacion se establece en contra del
contratista (entrepreneur), y no de las otras personas consideradas
como constructores en el articulo 1792-1, y en favor del propietario
de la obra.

Objetivamente, la garantfa cubre todos los desperfectos que pre-
sente la obra, con tal que retinan los siguientes requisitos:

1.° Que no tenga su origen en un uso normal o desgaste de la
obra.

2.°  Que siendo aparentes al tiempo de la recepcién, hayan sido
objeto de las oportunas reservas mencionadas en el proceso verbal
de recepcion, o que no siendo aparentes al tiempo de la recepcion,
hayan aparecido dentro del afio siguiente de la misma, y sean
denunciados al contratista mediante notificacién escrita.

Concurriendo los requisitos necesarios, el contratista esta obli-
gado a realizar los trabajos necesarios para la reparacion o subsana-
cién de los desperfectos dentro de los plazos fijados, de comiin
acuerdo, con el propietario de la obra. En defecto de acuerdo, o en
caso de incumplimiento del plazo fijado, y una vez que el
requerimiento efectuado al efecto haya sido ineficaz, los trabajos
de reparacién podrén ser ejecutados a cargo y riesgo del contratista
incumplidor. La constatacién de que los trabajos de reparacion han
sido debidamente ejecutados puede hacerse amistosamente entre
las partes, o en via judicial.

La garantia de perfecta terminacién concierne de una parte a los
dafios materiales por vicios o defectos de construccién que afecten
a elementos de terminacién o acabado de las obras que son objeto
de reservas en el proceso de recepcién, y que, por tanto, son apa-
rentes, y de otra parte, a los que se revelan en el afio siguiente a la
recepcion 1%,

La garantia de perfecta terminacién ha sido concebida para per-
mitir al duefio de la obra que disponga, un afio después de la recep-
cion, de una obra tan rigurosamente conforme y correcta como era
-0 habria debido ser— en la fecha de la recepcién. Se trata, pues, de
una garantia de terminacidn destinada a satisfacer las reservas for-

136 BENABENT, Droit civil. Les contrats spéciaux, cit., p. 315.
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muladas en el momento de la recepcién y a remediar las imperfec-
ciones aparecidas en el curso del primer afio.

Hasta aqui la concesion de esta garantia dependia del acuerdo o
de 1a buena voluntad del contratista. Al devenir obligatoria, la
garantia de perfecta terminacién alcanza un dmbito mis amplio que
el convencional de antafio. En lo sucesivo, la garantia se extiende a
la re;:;racic’)n de todos los desordenes sefialados por el duefio de la
obra'’’.

A diferencia de las garantias trienal y decenal que recaen sobre
una letania de deudores, la garantia de perfecta terminacién sélo es
debida por el contratista, con exclusién de otros constructores o
intervinientes (los otros agentes de la edificacién).

En cuanto a su naturaleza juridica, se trata de una garantia pura-
mente objetiva debida por el contratista; dicho esto, es razonable
pensar que el contratista podra ejercer un recurso contra los even-
tuales responsables !*8,

La garantia de perfecta terminacién concierne a dos tipos de
vicios o defectos de ejecucién, que se distinguen en funcién de su
aparicién: 1) los vicios o defectos aparentes en el momento de la
recepcidn, a condicién de que hayan sido objeto de reservas, presu-
miéndose ocultos, segin la jurisprudencia, todos los vicios salvo
prueba en contrario; 2) los vicios o defectos revelados en el afio de
la recepcién, que han sido sefialados por el duefio de la obra !*°.

Aunque algunos autores dudan del caréicter de orden piiblico de
la garantia de perfecta terminacién, a diferencia de las otras garan-
tias, Malinvaud y Jestaz '’ consideran que la 16gica de la ley deter-
mina que tenga caracter de orden publico la garantia de perfecta
terminacién, pues, de otra manera, el sistema no cumpliria su fin
(en este sentido Rép. mi. Just. J.O. Déb. Sénat, 30 de octubre
de 1979). Es lo que ha establecido el legislador francés modifican-
do el articulo 1792-5 (L. 19 de diciembre de 1990, art. 2).

Boubli ! subraya las tres ventajas de la garantia de perfecta ter-
minacién. Esta garantia designa como deudor al contratista. Este
debe remediar los defectos que son objeto de reservas en el proceso
verbal de recepcion, o que se manifiestan durante el plazo de un
afio a contar de la recepcién. Debe asegurar la reparacion in natura,
que es asi garantizada, y debe hacerlo en un breve plazo, lo que

137 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 110.

133 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 111.

139 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 111.

140 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 115.

141 BouBLI, La responsabilité et [ ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 152 y ss.
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evita los peritajes largos e inciertos. La garantia de perfecta termi-
nacion aligera el coste del seguro. Es evidente que el contratista
que procede a las reparaciones puede dirigirse contra los otros
arrendadores de obra para hacerles soportar la totalidad del dafio si
demuestra que ellos son los tnicos responsables o para obtener un
reparto de la deuda con ellos. La garantia de perfecta terminacién
presenta, en fin, la ventaja de poner al contratista en primera linea,
lo que simplifica la tarea del duefio de la obra.

La garantia de perfecta terminacién se extiende a la reparacion
de todos los desordenes sefialados por el dueiio de la obra sea por
medio de reservas mencionadas en el proceso verbal de recepcion,
sea por via de notificacién escrita, para los revelados posteriormente
a la recepcién (art. 1792-6).

Los desordenes aparentes en el momento de la recepcién, deben
dar lugar a las reservas mencionadas en el proceso verbal. Los
desordenes no reservados, pero aparentes, escapan a toda garantia
(Cas. Civ. 16 de diciembre de 1987 y 12 de julio de 1988).

Los desordenes no aparentes en el momento de la recepcion,
deben ser sefialados al contratista por via de notificacién escrita, si
se revelan en el afio de la recepcién.

El plazo de garantia es de un afio. Comienza a correr a partir de
la recepcidn de los trabajos, sin importar en la ley nueva que vaya
acompaiiada o no de reservas.

El plazo no puede ser interrumpido ni suspendido. Es un plazo
fijo. Sélo concierne a los desordenes que se manifiesten en el curso
del afio que sigue a la recepcidn.

La obligacién de remediar las imperfecciones que entra en el
campo de aplicacién de la garantia incumbe al contratista. Este
debe asegurar la reparacién de todos los desordenes (art. 1796-6).

La garantia tiene el interés principal de favorecer la reparacién
in natura de los defectos.

La garantia de perfecta terminacién es objetiva, pues en otro
caso no tendria sentido. Ademds, los términos de la ley son inequi-
vocos en este sentido: «la garantia se extiende a la reparacién de
todos los desordenes» que entran en su campo de aplicacidn, lo que
dispensa al duefio de establecer la culpa del contratista.

El contratista puede interponer un recurso contra los otros arren-
dadores de obra segin las reglas establecidas por los Tribunales en
la materia. La existencia de tal recurso no ofrece dudas.

Huet '#? sefiala que la garantia de perfecta terminacién es una
innovacion de la Ley de 4 de enero de 1978, inspirada en la précti-

142 HuET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., pp. 1349 y ss.
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ca, dirigida a solucionar el problema de las disputas constantes que
se producen después de la terminacién de los trabajos entre el
duefio de la obra, que reclama siempre retoques y reparaciones, y el
contratista que considera que su trabajo esta terminado.

El articulo 1792-6 prevé que esta garantia es debida y que dura
un afio a contar de la recepcién. La misma obliga al contratista a
reparar todos los desordenes sefialados por el duefio de la obra. Se
trata de una obligacién de resultado. Pero, en el seno de las normas
del arrendamiento de obra, es una garantia que posee una naturale-
za muy particular, puesto que s6lo pesa sobre uno de los intervi-
nientes en la operacién de construccion, el contratista que ha reali-
zado los trabajos cuya calidad es criticada. Nada impide que el
contratista que ha llevado a cabo la reparacién se vuelva contra los
otros intervinientes, de tal manera que el arquitecto o incluso el
subcontratista puedan ver su responsabilidad comprometida.

Esta garantia beneficia al duefio de la obra.

El mecanismo de la garantia de perfecta terminacién ha sido
concebido para permitir al duefio de la obra que disponga, un afio
después de la recepcion, de una obra conforme a su esperanza legi-
tima. Se trata de un medio para asegurarle la obtencién in natura de
las reparaciones propias para satisfacer las reservas expresadas en
el momento de la recepcién, o suprimir los defectos sefialados des-
pués. Una retencién como garantia puede ser acordada por las
partes, constituyendo un medio de presion eficaz para el duefio
de la obra. Su uso ha sido reglamentado por una Ley de 16 de
julio de 1971, que la limita al 5% del montante del contrato y obli-
ga al deudor a consignar esta suma, a fin de evitar reclamaciones
que tengan un cardcter puramente dilatorio.

A pesar del hecho de que esta garantia tenga por objeto purgar
los defectos de la construccién que se revelen en la recepcion o
poco después, los Tribunales consideran que la garantia del articu-
lo 1792-6 no prohibe el recurso, por el duefio de 1a obra, a los otros
textos que rigen la responsabilidad de los constructores, es decir, a
los articulos 1792 y siguientes: por ejemplo, estd fundado deman-
dar a titulo de garantia decenal la reparacion de desordenes que se
revelan dentro del afio siguiente a la recepcién.

Los desordenes del articulo 1792-6 son, de un lado, los defec-
tos aparentes en el momento de la recepcién y que son objeto de
reservas mencionadas en el proceso verbal establecido por los
interesados, y de otro lado, los que se revelan en el afio de la
recepcidn y son sefialados por escrito al contratista. A menudo se
tratard de defectos de instalacién (baldosas despostilladas) o de
fabricacién (una cisterna no funciona) o bien olvidos puros y sim-
ples (omisién de prestaciones prometidas). Alguna vez, sin
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embargo, esta garantia se aplica a defectos de més graves conse-
cuencias, pero que aparecen rdpidamente (deficiente hermetici-
dad de la techumbre). La nocién de desorden se extiende igual-
mente a todos los defectos de conformidad que dependen de la
obligacién de entrega. En la préctica, la perfecta terminacién es
una nocién que se conecta tanto a la entrega conforme como a la
garantia contra los defectos.

Siendo asi de un alcance muy amplio, Huet '3 subraya que la
garantia de perfecta terminacién cubre toda clase de defectos de
construccion que, en el pasado, dificilmente podian ser cubiertos
por las garantias clasicas: asf los defectos de gravedad ligera o
incluso los llamados dafios «intermedios», es decir, los que no son
contemplados ni por la garantia bienal ni por la garantia decenal.
Por este motivo, el mecanismo contribuye en una buena medida a
que sea rara la necesidad de hacer jugar frente a los constructores
una responsabilidad residual de derecho comiin, susceptible de col-
mar los vacios del dispositivo legislativo.

Las condiciones de la puesta en funcionamiento de la garantia,
son igualmente precisadas por el articulo 1792-6, que determina
los plazos de ejecucién de los trabajos de terminacién o de puesta
en conformidad del inmueble. El texto dispone que los plazos
necesarios para la ejecucién de los trabajos de reparacién son fija-
dos de comin acuerdo por el dueifio de la obra y el contratista. En
caso de puesta en mora infructuosa por el duefio de la obra, los
trabajos pueden ser ejecutados a costa del contratista rebelde.
Algunos autores aprecian que existe el riesgo de colocar al con-
tratista a merced del humor de su cocontratante que hari ejecutar
los trabajos a cualquier precio, sin decisién judicial. Pero el juez
puede ser siempre 1lamado para controlar la buena ejecucion de
los trabajos. Esta ejecucion es constatada de comin acuerdo o en
su defecto judicialmente. El papel del magistrado es, aqui, el
mismo que en el momento de la recepcién. El efecto de la deci-
si6n judicial es evitar el litigio sobre la terminacién y la confor-
midad del inmueble.

La garantia decenal implica que a contar de la recepci6n, todos
los constructores, definidos en el articulo 1792-1 (arquitecto, con-
tratista, técnicos, promotor), son responsables durante diez afios de
los dafios que comprometan la solidez de la obra o que, afectando a
uno de sus elementos constitutivos o a uno de sus elementos de
equipamiento, la hacen impropia para su destino.

La presuncién de responsabilidad establecida por el articu-
lo 1792 se extiende igualmente a los dafios que afectan a la solidez

143 Huer, «Les principaux contrats spéciaux», cit., p. 1351.
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de los elementos de equipamiento de un edificio, pero solamente
cuando éstos forman un cuerpo indisociable con las obras de viabi-
lidad, cimientos, estructura, de cerramiento o de cubierta.

Un elemento de equipamiento se considera que forma indisocia-
blemente cuerpo con una de las obras mencionadas cuando su des-
montaje o su sustitucién no puede efectuarse sin deterioro o des-
prendimiento de la materia de la obra.

Los otros elementos de equipamiento del edificio son objeto de
una garantia de buen funcionamiento de una duracién minima de
dos afios que se cuenta a partir de la recepcién de la obra.

Como se sefiala en el Informe Spinetta, es fundamental la distin-
cién entre las obras y los elementos de equipamiento.

A diferencia de la garantia decenal, la garantfa bienal de buen
funcionamiento se refiere a los elementos de equipamiento disocia-
bles de la obra. Por ello puede pensarse que para escapar a la garan-
tia decenal, numerosos fabricantes y contratistas establecerén al
maximo equipamientos disociables. Pero esta tentacion no podr4 ir
demasiado lejos y, en caso de fraude manifiesto, podra suscitar la
reaccion jurisprudencial 44,

Parece razonable reservar al deudor de la garantia las mismas
causas de exoneracién: fuerza mayor, hecho de un tercero y culpa
de la victima.

No es evidente que deba esta garantia de buen funcionamiento
«todo constructor» como establecen los articulos 1792 y 1792-2
para la garantia decenal. Teniendo en cuenta la redaccion diferente
del articulo 1792-3, podria sostenerse que s6lo son afectados los
que han tenido la responsabilidad de la concepcién, de la eleccién,
de la fabricacién y de la instalacién del elemento de equipamiento
considerado ',

La garantia tiene una duracién minima de dos afios, lo que da a
entender que los constructores serdn invitados a conceder una
garantia de una duracién superior. Sin embargo, esta garantia esta
limitada siempre a dos afios 4.

Como observan Malinvaud y Jestaz 47, mientras que la garantia
de perfecta terminacién pesa Unicamente sobre el contratista y es
independiente de toda nocién de responsabilidad, la responsabili-
dad decenal y la garantia bienal recaen sobre una cohorte de perso-
nas, constructores o reputados constructores, y reposan sobre una
presuncién de responsabilidad.

144 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 129.
145 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 130.
146 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 130.
147 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 115.
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La garantia bienal de buen funcionamiento del articulo 1792-3
aparece como un subproducto de la responsabilidad decenal esta-
blecida por el articulo 1792.

Brevemente, si la originalidad de la garantia de perfecta termi-
nacién justifica que se la trate separadamente, la responsabilidad
decenal y la garantia bienal presentan puntos comunes que aconse-
jan un andlisis conjunto. Pero no hay que equivocarse, ya que se
trata de algo totalmente diferente de la distincién entre obras mayo-
res y menores de la Ley de 3 de enero de 1967.

La dualidad de responsabilidades —bienal y decenal- es mante-
nida por la Ley de 4 de enero de 1978, pero no se refiere a dos cate-
gorias de obras segin su naturaleza —mayores y menores— 4,

Segiin Boubli '*°, bajo el imperio de las disposiciones anteriores
a la Ley de 4 de enero de 1978, las garantias decenal y bienal se
distinguian esencialmente por la sede del dafio y la duracién del
plazo de prueba. Se conectaban a la decenal los defectos que afec-
taban a las obras mayores, y a la bienal, los defectos que tocan a las
obras menores.

La Ley de 4 de enero de 1978 consagra un principio diferente.
El Informe de la Comisién Spinetta distingue en efecto la funcién
de equipamiento de la funcién de construccién. Es a partir de esta
delimitacién que se opera la distincién entre las garantias decenal y
bienal.

Boubli '3 subraya la doble funcién de los plazos de garantia. El
plazo, ya se trate del relativo a la garantia de las obras o el relativo
a la de equipamiento, es un plazo de prueba de la solidez del inmue-
ble o del buen funcionamiento de los equipamientos. Se estima en
general que la obra que no presente ningin desorden importante
durante el tiempo de prueba, es de una cierta calidad y que su
perennidad esté asegurada a poco que el propietario lleve a cabo un
mantenimiento normal.

El plazo de garantia no es solamente un plazo de prueba; es tam-
bién un plazo de accién en garantia. Este s6lo deberia correr nor-
malmente a partir del acaecimiento del dafio y, a falta de otra dispo-
sicién, estar sometido al articulo 2262 del Cédigo Civil, es decir,
ser de treinta afios, ya que todas las acciones, tanto reales como
personales, prescriben a los treinta afios. Sin duda en virtud de las
consecuencias excesivas que conlleva la aplicacién de esta disposi-

148 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 116-117.

149 BousLl, La responsabilité et l‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 225.

150 BouBLl, La responsabilité et I ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp- 250 y ss.
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cién, los Tribunales han encerrado el plazo de la accién en el plazo
de prueba. Dicho de otra manera, cuando la garantia es decenal y el
desorden aparece seis afios después de la recepcion, el plazo de la
accién es de cuatro aiios. El plazo de prueba y el plazo de la accién
en garantia se confunden. Pero, ;qué ocurre si el inmueble se hunde
la vispera del vencimiento decenal? A los excesos de la prescrip-
cién treintenal han sido preferidos otros inconvenientes que son
particularmente sensibles cuando la garantia es bienal.

Se sostiene que el plazo de prescripcién de la accién se confun-
de con el de garantia, de forma que, transcurridos diez afios desde
la recepcién de los trabajos, el contratista, el arquitecto y los técni-
cos no pueden ser ya demandados.

Los diez afios que, en el titulo de la prescripcion fija el articu-
lo 2270, coinciden con los que se establecen para la produccién de
la ruina. El propietario no podria accionar sino durante el lapso de
tiempo que va desde la manifestacion del vicio hasta la expiracion
del plazo decenal. Esta es la teorfa dominante, constantemente apli-
cada por la jurisprudencia y mayoritariamente defendida por la doc-
trina, desde que, a finales del siglo pasado, en la famosa sentencia
de 2 de agosto de 1882, el Tribunal de Casacidn, acogiendo las con-
clusiones del procurador general Barbier, se decidiera en este senti-
do. De esta manera se consagra en Francia el sistema de plazo dnico.
Se atribuye a este sistema ser el tinico conforme a la tradicién hist6-
rica y también el dnico generalmente conforme a la razén !*!.

La ley requiere que las obras realizadas por los constructores
queden sometidas a una prueba de diez afios, pero también que, una
vez transcurrido dicho tiempo, arquitectos y contratistas se hallen
al abrigo de posibles reclamaciones. Este argumento se presenta
con especial énfasis cuando se combate la teoria del plazo de pres-
cripcién treintenal, al denunciarse que éste supone una prolonga-
cién excesiva de la duracién de la responsabilidad de los construc-
tores.

El plazo decenal es un plazo de garantia, pero los plazos de
garantia comprenden, en general, a la vez el plazo de aparicién
de los defectos y el plazo para ejercitar la accién 132,

Tras la promulgacién de 1a Ley de 4 de enero de 1978 se sigue
manteniendo este sistema de plazo dnico. Asf lo pone de relieve

151 Vid. CARPENTIER y FREREJOUAN DU SAINT, «Architecte», en Répertorie Général
Alphabetique du Droit Frangais, dirigido por Fuzier-Herman, V, Paris, 1889, p. 48;
RouasT, «Contrat d ‘entreprise», en Traité pratique du droit civil frangais, de Planiol y
Ripert, X1, Paris, 1954, pp. 205-206.

152 SOINNE, La responsabilité des architectes et entrepreneurs apreés la reception des
travaux, 11, Parfs, 1969, pp. 558 y ss.
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Boubli 133, aun destacando los inconvenientes que plantea, y
Huet 134,

Huet '3’ sefiala que la jurisprudencia califica el plazo decenal
como tiempo de prueba de la solidez del inmueble, y rehusa prolon-
garlo més all4 de los diez afios, como una prescripcién (Civ. 3.2, 15
de febrero de 1989).

El problema existente en el Derecho francés, que no ha sido
resuelto adecuadamente por la Ley de 4 de enero de 1978 (arts.
1792 y 2270 del Cédigo Civil), es perfectamente solucionado en
nuestro Derecho por la Ley de Ordenacién de la Edificacién al esta-
blecer el articulo 18.1, como hemos visto, un plazo de prescripcién
de las acciones por dafios materiales dimanantes de vicios o defec-
tos de construccién de dos afios, a contar desde que se produzcan
dichos dafios, por lo que no se aplica el plazo general de prescrip-
cién de las acciones personales del articulo 1964 del Cédigo Civil,
que es de quince afios, y se mantiene, con toda 16gica, la distincién
entre los plazos de garantia de uno, tres y diez afios y el plazo de
prescripcién de las acciones de dos afios. No se confunden los pla-
zos de prueba o garantia y el plazo de prescripcién de las acciones,
lo cual, evidentemente, es un acierto, debido a la diversa funcién de
ambos tipos de plazos.

En el régimen anterior a la Ley de 4 de enero de 1978, la sede
del desorden condiciona la garantia; en el de esta Ley, es sobre todo
su importancia lo que es determinante '%.

La Ley de 4 de enero de 1978 rechaza la antigua distincién entre
obras mayores y menores, que, segtin el Informe de 1a Comisién
Spinetta, reposa sobre una «particién ilégica».

Boubli 17 sefiala que es una distincién funcional la que se hace
en el nuevo texto. La funcién de construccién engloba la infraes-
tructura, la estructura, el cerramiento y la cubierta. Est4 sometida a
la garantia decenal, que permite hacer la prueba por diez afios de la
vida del edificio.

La funcién de equipamiento incluye todas las disposiciones del
espacio delimitado por el cerramiento y la cubierta; ella da lugar a
una garantia de buen funcionamiento de dos afios al menos.

La garantia estd en funcién de la importancia del desorden.

153 BousLl, La responsabilité et | assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructerus, cit., pp. 250 y ss.

134 HugT, «Les princiapux contrats spéciaux», cit., p. 1343.

135 Hyer, «Les princiapux contrats spéciaux», cit., p. 1343.

156 BousLl, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 231-232.

157 BousLl, La responsabilité et | assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 240 y ss.
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Cuando el desorden es grave, la garantia es decenal. El desorden
compromete la solidez de la obra o la hace impropia a su destino.
La regla es clara: toda obra que presente un desorden grave estd
garantizada durante diez afios (arts. 1792 y 2270 del Cédigo Civil).

Basta que el desorden sea objetivamente grave para que la
garantia pueda jugar. Lo que importa es que el desorden sea grave
para que la garantia pueda operar, es decir, utilizando la férmula de
la ley, que comprometa la solidez de la obra o la haga impropia a su
destino.

Aunque el desorden afecte a un elemento disociable, si hace la
obra impropia para su destino, opera la garantia decenal.

La garantfa decenal opera cuando el desorden afecta a un ele-
mento de equipamiento indisociable. El articulo 1792-2 extiende la
responsabilidad decenal a los elementos de equipamiento indiso-
ciables de ciertas obras.

El articulo 1792-2 prevé que la garantia decenal se extiende a
los elementos de equipamiento que forman cuerpo con otras obras.

Las obras que no son equipamientos son garantizadas por la
garantia decenal, conforme al principio segin el cual todo desorden
grave que afecta a la obra da lugar a la garantia cualquiera que sea
la sede. Se admite que cuando el defecto es importante y no se
refiere a un elemento de equipamiento, esta condicién es cumplida.

La garantia decenal s6lo juega para los elementos de
equipamiento que forman indisociablemente cuerpo con las obras
de viabilidad, de cimientos, de estructura, de cerramiento y de
cubierta (art. 1792-2 del Cédigo Civil). La nocién de elemento indi-
sociable es definida en el parrafo 2 del articulo 1792-2: Un elemen-
to de equipamiento es considerado como formando indisociable-
mente cuerpo con una de las obras mencionadas en el parrafo
precedente, cuando su desmontaje o su sustitucién no puede ser
efectuado sin deterioro o supresién de materia de esta obra.

El desorden debe afectar a la solidez del elemento de
equipamiento. El desorden debe ser suficientemente grave. Basta
que el desorden se limite a un elemento de equipamiento y que
afecte a su solidez.

Si el desorden no es grave, Boubli °® apunta que la garantia
puede ser bienal.

Cuando el desorden no es grave, en el sentido del articulo 1792,
se puede pensar que debe aplicarse la garantia bienal. Se trata, sin
embargo, tinicamente de una interpretacién posible, pues el articu-

158 BouBLl, La responsabilité et |‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., p. 247.
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lo 1792-3 s6lo contempla la garantia de buen funcionamiento de
equipamientos disociables.

Segin el articulo 1792-3, los otros elementos de equipamiento
(que son contemplados por el art. 1792-3) del edificio son objeto de
una garantia minima de dos afios a contar desde la recepcién de la
obra.

Es preciso que se trate de elementos de equipamiento que no
respondan a las condiciones del articulo 1792-2. Dicho de otra
manera, esta vez los elementos son disociables, ellos no forman
cuerpo con una de las obras de viabilidad, cimientos, cerramiento o
cubierta.

La garantia de los elementos de equipamiento disociables esta
limitada a su buen funcionamiento (art. 1792-3).

VII. ANALISIS DE LOS PLAZOS DE GARANTIA
1. LA GARANTIA ANUAL DE PERFECTA TERMINACION

Durante un afio, el constructor responde de los daifios materiales
por vicios o defectos de ejecucion que afecten a los elementos de
terminacién o acabado de las obras.

En el 4mbito subjetivo, esta garantia s6lo afecta al constructor,
quedando al margen de la misma los restantes agentes que intervie-
nen en el proceso de la edificacién.

El constructor es definido en el articulo 11.1 de la Ley de Orde-
nacién de la Edificacién como el agente que asume, contractual-
mente ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios
humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de las
mismas con sujecién al proyecto y al contrato.

Al poner el primera linea de responsabilidad al constructor, esta
garantia simplifica la tarea del propietario de la obra a la hora de
conseguir la reparacién del dafio en un breve plazo, evitando los
peritajes largos e inciertos, como observa Boubli, tal como expusi-
mos.

No obstante, nada impide que el constructor que procede a la
reparacién del dafio que afecta a los elementos de terminacién o
acabado de las obras pueda dirigirse contra los otros agentes que
han intervenido en el proceso de la edificacién para hacerles sopor-
tar la totalidad del dafio si demuestra que ellos son los unicos res-
ponsables o para obtener un reparto de la deuda con ellos.

El objeto de la garantia son los elementos de terminacion o aca-
bado de las obras.
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El acabado, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua (20.? edicién), implica el perfeccionamiento o retoque
de una obra o labor.

A menudo se tratara de defectos de pintura, instalacién (baldo-
sas despostilladas) o de fabricacién (una cisterna no funciona) o
bien olvidos puros y simples (omisién de prestaciones prometidas).

En linea con lo que sefiala Huet, segiin vimos, la garantia anual
de perfecta terminacién es una innovacion, inspirada en la préctica,
dirigida a solucionar el problema de las disputas constantes que se
producen después de la terminacién de los trabajos entre el duefio
de la obra, que reclama siempre retoques y reparaciones, y el con-
tratista que considera que su trabajo esta terminado.

El mecanismo de la garantia anual de perfecta terminacion ha
sido concebido para permitir al duefio de la obra que disponga, un
afio después de la recepcidn, de una obra conforme a su esperanza
legitima. Una retencién como garantia puede ser acordada por las
partes, constituyendo un medio de presién eficaz para el duefio de
la obra.

Siguiendo a Benabent, al que anteriormente nos referimos, la
garantia anual de perfecta terminacién concierne de una parte a los
dafios materiales por vicios o defectos de construccién que afecten
a elementos de terminacién o acabado de las obras que son objeto
de reservas en el proceso de recepcidn, y que, por tanto, son apa-
rentes, y de otra parte, a los que se revelan en el afio siguiente a la
recepcion.

La garantia anual de perfecta terminacién concierne a dos tipos
de vicios o defectos de ejecucién, que se distinguen en funcién de
su aparicién: 1) los vicios o defectos aparentes en el momento de
la recepcidn, a condicién de que hayan sido objeto de reservas, pre-
sumiendose ocultos todos los vicios salvo prueba en contrario;
2) los vicios o defectos revelados en el afio siguiente a la recepcién,
que han sido sefialados por el duefio de la obra.

Como puntualizan Malinvaud y Jestaz, a los que también aludi-
mos anteriormente, se trata de una garantia de terminacién destina-
da a satisfacer las reservas formuladas en el momento de la recep-
cién y a remediar las imperfecciones aparecidas en el curso del
primer aifio.

Hasta aqui la concesidn de esta garantia dependia del acuerdo o
de la buena voluntad del contratista. Al devenir obligatoria, la
garantia anual de perfecta terminacién alcanza un 4mbito mas
amplio que el convencional de antaiio.

La garantia anual de perfecta terminacién implica que el dafio
material que sufre el edificio no reviste una gravedad considerable,
pues cuando ello ocurre, opera la garantia trienal o la decenal. En
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funcidn de la gravedad del dafio actian los tres tipos de garantia que
configura la Ley de Ordenacién de la Edificacién. Los dafios mate-
riales que afectan a los elementos de terminacién o acabado de las
obras presuponen una gravedad muy inferior a los que afectan a la
habitabilidad del edificio, cubiertos por la garantia trienal, o a la pro-
pia estabilidad del edificio, cubiertos por la garantia decenal.

2. LA GARANTIA TRIENAL

Durante tres afios, las personas fisicas o juridicas que intervie-
nen en el proceso de la edificacion responderan de los dafios mate-
riales causados en el edificio por vicios o defectos de los elementos
constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incumplimien-
to de los requisitos de habitabilidad del apartado 1, letra c) del
articulo 3.

El Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién de 15 de
marzo de 1999, en linea con el criterio acogido en el Anteproyecto
de Ley de Ordenacién de la Edificacién de 21 de septiembre
de 1998 (incumplimiento de los requisitos basicos de calidad del
articulo 3 relativos a la habitabilidad), s6lo se referia al incum-
plimiento de los requisitos bésicos de habitabilidad. El Grupo Par-
lamentario Cataldn (Convergeéncia i Unié) present6 una enmienda
(nim. 155) al Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacion, a
los efectos de suprimir la palabra «basicos» en el epigrafe b) del
apartado 1 del articulo 17 '>°.

Se propone la supresién de la palabra «basicos» toda vez que la
normativa reguladora de los aspectos relativos a la habitabilidad de
las viviendas puede establecer diferentes denominaciones, como
por ejemplo, basico, minimo, etcétera.

Sin embargo, esta enmienda, la dnica presentada al texto del
articulo 17.1.5) del Proyecto de Ley, va a determinar que la Ley de
Ordenacién de la Edificacién, en lugar de aludir simplemente al
incumplimiento de los requisitos de habitabilidad, como pretendia
el Grupo Parlamentario Cataldn (Convergéncia i Unid) al presen-
tarla, tenga exclusivamente en cuenta los requisitos de habitabilidad
del apartado 1, letra c) del articulo 3, con lo que, sin demasiado fun-
damento, se restringe el ambito de aplicacién de la garantia trienal.
Curiosamente, en la Exposicién de Motivos de la Ley de Ordena-
cién de la Edificacién, en consonancia con lo afirmado por el

159 Enmiendas: BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 163-9, de 21 de
mayo de 1999.



494 Antonio Cabanillas Sdnchez

Ministro de Fomento en la presentacion del Proyecto de Ley de 15
de marzo de 1999 al Congreso de Diputados, se dice que todos los
agentes que intervienen en el proceso de la edificacién, durante tres
afios, responderén por los dafios materiales en el edificio causados
por vicios o defectos que afecten a la habitabilidad.

En el d4mbito subjetivo, esta garantia afecta a todos los agentes
que intervienen en el proceso de la edificacién, que son menciona-
dos en la Ley de Ordenacion de la Edificacién: el promotor (art. 9),
el proyectista (art. 10), el constructor (art. 11), el director de la obra
(art. 12), el director de la ejecucién de la obra (art. 13), las entida-
des y los laboratorios de control de calidad de la edificaci6én
(art. 14) y los suministradores de productos (art. 15).

El objeto de la garantia son elementos constructivos que afec-
ten a la habitabilidad del edificio, relativos a la higiene, salud y
proteccién del medio ambiente, de tal forma que se alcancen con-
diciones aceptables de-salubridad y estanqueidad en el ambiente
interior del edificio y que éste no deteriore el medio ambiente en
su entorno inmediato, garantizando una adecuada gestién de toda
clase de residuos.

Los vicios o defectos de construccién que afectan a la habitabili-
dad del edificio, en los términos expuestos, como por ejemplo las
humedades en el mismo, se encuadran en la garantia trienal y se
sustraen a la garantia decenal, rectificandose el criterio acogido por
nuestra jurisprudencia en torno al articulo 1591 del Cédigo Civil, la
cual considera que, a los efectos de aplicacién de este precepto, hay
ruina cuando existen defectos que hacen temer la pérdida del
inmueble o le hagan iniitil para la finalidad que le es propia, asi
como aquellos otros que, por exceder de las imperfecciones
corrientes, configuran una violacién del contrato o incidan en la
habitabilidad del edificio (SSTS de 19 de octubre de 1998, 4 de
marzo de 1998, 30 de enero de 1997, 29 de mayo de 1997, 17 de
diciembre de 1997, 16 de noviembre de 1996, 21 de marzo de 1996,
23 de enero de 1995, 7 de febrero de 1995, 3 de febrero de 1995, 2
de diciembre de 1994, 10 de noviembre de 1994, 13 de octubre
de 1994, 29 de marzo de 1994, 25 de enero de 1993, 23 de diciem-
bre de 1991, entre otras muchas) ',

160 CABANILLAS, «La evoluci6n de las responsabilidades en la construccién», cit.,
p- 358; CaBANILLAS, «Ruina (D.° Civil), en Enciclopedia Juridica Bdsica (Civitas), IV,
Madrid, 1995, p. 6042; CABANILLAS, «Contrato de obra (D.° civil)», cit., p. 1601; SALVA-
porR CODERCH, Comentario del Cédigo Civil, 11, cit., pp. 1190-1192: FENoY, Falta de
conformidad e incumplimiento en la compraventa (Evolucién del ordenamiento espa-
fiol), cit., pp. 223-225; CADARSO, «Riesgo y responsabilidad en el contrato de obra», cit.,
pp- 119-120; CARRASCO, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de la cons-
truccioén y la vivienda, cit., p. 247; DEL ARCO Y PONS, Derecho de la construccién, cit.,
pp- 412 y ss.; RUBIO SAN ROMAN, La responsabilidad civil en la construccién, cit.,



La responsabilidad civil por vicios en la construccién en la LOE 495

La llamada ruina funcional por nuestra jurisprudencia, al referir-
se a la habitabilidad del edificio, quedaria sometida basicamente al
plazo de garantia de tres afios, concurriendo el supuesto del aparta-
do 1, letra c¢) del articulo 3.

El criterio seguido por la Ley de Ordenacién de la Edificacion,
al desconoctar la denominada ruina funcional del edificio del plazo
de garantia decenal, en contra de la solucién que hasta ahora ha
impuesto nuestra jurisprudencia, es plenamente acertado, pues
como afirma Fenoy !¢! es criticable el amplio concepto de ruina que
maneja el Tribunal Supremo (ruina funcional). La forma en que el
articulo 1591, parrafo 1.° del Cédigo se expresa, y su fin inmediato,
hacen pensar en unos concretos defectos de construccién: aquéllos
que afectan a la solidez y estabilidad del edificio. Ampliar el con-
cepto de ruina a aquellos otros que implican la inutilidad del bien
para su habitabilidad, y que pueden no afectar a la solidez del edifi-
cio, supone distorsionar la letra del articulo 1591, parrafo 1.° del
Cédigo Civil. No estamos ante una posible interpretacién extensi-
va, sino ante una ruptura con el precepto.

3. LA GARANTIA DECENAL

Durante diez afios, las personas fisicas o juridicas que interven-
gan en el proceso de la edificacion, responderédn de los dafios mate-
riales causados en el edificio por vicios o defectos que afecten a la
cimentacidn, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de
carga u otros elementos estructurales, y que comprometan directa-
mente la resistencia mecénica y estabilidad del edificio.

Se trata de vicios que afectan a la estructura del edificio, enten-
diendo por tal, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola (20.* edicién), la armadura generalmente de

pp. 105 y ss. y 241 y ss.; FERNANDEZ COSTALES, El contrato del arquitecto en la edifica-
cién, cit., pp. 321 y ss.; GARCIA CONESA, Derecho de la construccién, cit., pp. 426 y ss.;
ALBACAR, Cédigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, V, cit., p. 1566; LuCAs FERNANDEZ,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, XX-2, cit., pp. 283 y ss.; GOMEZ
DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores, constructores y técnicos
por los defectos de construccién, cit., pp. 138 y ss.; MARTINEZ DE AGUIRRE, «La respon-
sabilidad decenal del articulo 1591 CC: breve repaso a la jurisprudencia de los afios
noventa», cit., pp. 1914-1915; MARTINEZ MAS, La responsabilidad decenal por los defec-
tos de construccién segiin la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pp. 138 y ss.;
O’ CALLAGHAN, «Contrato de obra. Responsabilidad por ruina», cit., p. 1690; RAYON
BALLESTEROS, Régimen procesal de la responsabilidad decenal por defectos en la cons-
truccién de las obras, cit., pp. 191 y ss.

161 FENOY, Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa (Evolucién del
ordenamiento espariol), cit., p. 229.
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acero u hormigén armado y que, fija al suelo, sirve de sustentacién
al edificio.

La estructura junto con la cimentacién son los elementos bési-
cos de la obra.

Son los pilares de sustentacién de un edificio o construccién; el
esqueleto de un inmueble; en la técnica moderna de construir, meta-
lica o de hormigén armado.

La garantia decenal se aplica al supuesto relativo a vicios o
defectos constructivos de mayor gravedad que se acercan mas al
concepto tradicional de ruina en cuanto afectan la esencia misma
de la edificacién (su solidez, seguridad, estabilidad) y no su mera
funcionalidad.

Se manifiesta el deseo de los redactores de limitar la garantia
decenal a los dafios que presentan una real gravedad, pero, como
observan Malinvaud y Jestaz '¢2, se deja una gran libertad de apre-
ciacion a los jueces. Por ejemplo, habria lugar a la garantia si las
fisuras hiciesen la obra més vulnerable a la accién del tiempo. Pero,
en cambio, los defectos puramente antiestéticos s6lo tendrian que
ver con la garantia de perfecta terminacion.

En el Derecho francés, el dafio que hace impropia la obra para
su destino queda cubierto por la garantia decenal (art. 1792 del
Cédigo Civil), siendo equivalente al dafio que compromete la soli-
dez de la obra, mientras que en nuestro Derecho la Ley de Ordena-
cién de la Edificacién sélo se refiere a los dafios que comprometan
directamente la resistencia mecénica y estabilidad del edificio, por
lo que los dafios que hacen impropia la obra para su destino no
quedarfan cubiertos por la garantia decenal, sino seguramente por
la garantia trienal que se refiere al incumplimiento de los requisi-
tos de habitabilidad del edificio, en los términos anteriormente
expuestos.

VIII. EL POSIBLE EJERCICIO DE LAS ACCIONES DE
SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS EN LA
COMPRAVENTA

Con independencia de las responsabilidades civiles previstas en
el articulo 17 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién, cabe que
los compradores del edificio que presenta vicios de construccién
puedan dirigirse contra el promotor, que fundamentalmente lleva a
cabo obras de edificacién para su posterior enajenacién, como se

162 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 121.
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infiere del articulo 9 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién,
ejercitando las acciones de saneamiento por vicios ocultos propias
de la compraventa (acciones redhibitoria y quanti minoris, sin per-
juicio de la accién de indemnizacién de dafios y perjuicios contra el
vendedor que conocia los vicios o defectos ocultos de la cosa ven-
dida y no los manifestd, si opta el comprador por la rescisién ). Esta
solucién no ofrecia ninguna duda cuando regia el articu-
lo 1591 del Cédigo Civil. Precisamente el recurso por parte de
nuestro Tribunal Supremo a la aplicacién del articulo 1591 o a la
normas generales sobre incumplimiento contractual (arts. 1096,
1098, 1101 y 1124) presuponia la posible aplicacién de la normati-
va del Cédigo Civil sobre el saneamiento por vicios ocultos en la
compraventa (arts. 1484 y siguientes). Lo que trataba de evitar
nuestra jurisprudencia al considerar aplicable el articulo 1591 o las
normas generales sobre incumplimiento contractual era que, par-
tiendo del posible ejercicio de las acciones edilicias en la compra-
venta, los seis meses que, como plazo de caducidad establece el
articulo 1490, frustrasen el derecho de los compradores a obtener
una justa indemnizacién cuando el edificio adolezca de vicios o
defectos de construccion. En definitiva, para justificar la responsa-
bilidad de los promotores que venden inmuebles que presentan
vicios de construccién, nuestro Tribunal Supremo afirma, ademas
de la posible aplicacién de la normativa del Cédigo Civil sobre el
saneamiento por vicios ocultos en la compraventa, la del articu-
lo 1591, que establece la responsabilidad decenal del arquitecto y
del contratista, y la de las normas generales sobre incumplimiento
contractual.

El problema con que se ha enfrentado el Tribunal Supremo ha
sido el justificar la aplicacién del articulo 1591 o de las normas
generales sobre incumplimiento contractual 6%, no, en cambio, la
de la normativa del Cédigo Civil sobre el saneamiento por vicios
ocultos en la compraventa, que es evidente, ya que este contrato es
el que vincula a los compradores del edificio que presenta vicios de
construccién con el promotor.

Hay que observar que, algunas sentencias del Tribunal Supre-
mo, como las de 20 de junio de 1986, 12 de febrero de 1988 y 17 de
mayo de 1988, limitan la aplicacién del articulo 1484 del Cédigo
Civil a deficiencias de menor entidad y consecuencias para la utili-
dad de lo construido que las que derivan de la ruina. Sin embargo,

163 Una amplia exposicién de los argumentos esgrimidos por nuestro Tribunal Supre-
mo para justificar la aplicacién del articulo 1591 o de las normas generales sobre incumpli-
miento contractual por CABANILLAS, «La configuracién jurisprudencial del promotor como
garante», cit., pp. 229 y ss.
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es significativo que sea un presupuesto de aplicacién del articu-
lo 1484 que los vicios sean graves, haciendo impropia la cosa para
el uso que se la destina, o disminuyan de tal modo este uso que, de
haberlos conocido el comprador, no la habria adquirido o habria
dado menos precio por ella.

La Ley de Ordenaci6n de la Edificacién subraya, con suma cla-
ridad, que las responsabilidades civiles que prevé en caso de que el
edificio esté aquejado por vicios de construccidn, no obstaculiza el
posible ejercicio por los compradores de las acciones de
saneamiento por vicios ocultos en la compraventa, aunque sean
extraordinariamente graves. A tal efecto, el articulo 17.9 dispone,
en consonancia con lo afirmado precedentemente, que «las respon-
sabilidades a que se refiere el articulo 17 se entienden sin perjuicio
de las que alcanzan al vendedor de los edificios o partes edificadas
frente al comprador conforme al contrato de compraventa suscrito
entre ellos, a los articulos 1484 y siguientes del Cédigo Civil y
demds legislacién aplicable a 1a compraventa».

El dnico problema que plantea la aplicacién de la normativa
sobre la compraventa es que las acciones de saneamiento por vicios
ocultos han de ejercitarse en el plazo de caducidad de seis meses,
de conformidad con el articulo 1490. Pero si los vicios de construc-
cién se patentizan dentro de ese plazo, no cabe duda de que, en
lugar de hacer efectivas las responsabilidades que prevé el
articulo 17 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién, el compra-
dor puede dirigirse contra el promotor-vendedor mediante el ejerci-
cio de la correspondiente accién de saneamiento por vicios ocultos
en la compraventa. Parece, por tanto, que existe una clara compati-
bilidad, reconocida legalmente, entre las responsabilidades civiles
por vicios de construccién que disciplina el articulo 17 de la Ley de
Ordenacidn de la Edificacion y las que prevé la normativa del Cédi-
go Civil en el marco de la compraventa, contempladas basicamente
por los articulos 1484 y siguientes sobre el saneamiento por vicios
ocultos.

La norma contenida en el articulo 17.9 procede de una enmien-
da (nim. 156) presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn
(Convergencia i Uni6) al Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edi-
ficacidn, a los efectos de adicionar un nuevo apartado (el 9) en el
articulo 17'%, Su justificacién se encuentra en incorporar los meca-
nismos juridicos precisos para proteger los derechos del comprador
del inmueble que lo compra al cabo de un tiempo de finalizada su

164 Enmiendas: BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 163-9, de 21 de
mayo de 1999.
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construccion evitando alargar excesivamente las responsabilidades
de los agentes intervinientes en el proceso de la construccién.

El sefior Ortiz Génzalez, en representacién del Grupo Parlamen-
tario Popular '%, considera que la enmienda 156 es obvia, no tiene
ningun riesgo, pues se remite a la normativa de la compraventa del
Cédigo Civil. Lo digamos o no en la Ley de edificacion, esta nor-
mativa serd aplicable. Si el sefior Recoder hace casus belli de este
asunto, aceptamos la enmienda, pero nos parece que es incurrir en
una obviedad innecesaria.

A nuestro juicio, no sobra la norma contenida en el articulo 17.9,
aunque si la Ley de Ordenacién de la Edificacién no dijera nada
sobre la posible aplicacién de la normativa de la compraventa, es
obvio, como seiiala el sefior Ortiz Génzalez, que seria aplicable,
por las razones expuestas anteriormente.

Como dice el sefior Recoder, en defensa de las enmiendas presen-
tadas por el Grupo Parlamentario Cataldn (Convergéncia i Uni6) %,
ahora estamos en una época de bonanza econémica y parece que las
viviendas se venden sobre plano, pero ya llegara el dia en que las
constructoras y los promotores tendrdn viviendas en stock y una
vivienda que tarda tres afios en llegar a su destinatario final, al com-
prador, quiere decir que la mayor garantia de la ley, la de diez afios,
ya ha quedado en siete nada mas. Ciertamente es muy dificil poder
encontrar una solucién que sea justa y que no complique excesiva-
mente el sistema de garantias de la ley. Por tanto, las remisiones
refuerzan las garantias ya existentes en otro lado y creo que no
estdn de mds.

IX. LOS VICIOS O DEFECTOS DE CONSTRUCCION
QUE OCASIONAN DANOS MATERIALES NO CON-
TEMPLADOS POR LAS GARANTIAS ANUAL DE
PERFECTA TERMINACION, TRIENAL Y DECENAL
Y LA POSIBILIDAD DE EJERCITAR LAS ACCIONES
TIPICAS DEL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

Teniendo en cuenta que la garantia anual de perfecta termina-
cién se refiere a los dafios materiales por vicios o defectos de ejecu-
cién que afectan a elementos de terminacién o acabado, la garantia

165 Diario de sesiones. Congreso de los Diputados, Comisiones, nim. 709, de 15 de
junio de 1999.

186 Diario de sesiones. Congreso de los Diputados, Comisiones, nim. 709, de 15 de
junio de 1999,
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trienal alude a los vicios o defectos de los elementos constructivos
o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requi-
sitos de habitabilidad del apartado 1, letra ¢) del articulo 3 y que la
garantia decenal tiene que ver con los vicios o defectos que afecten
a los elementos estructurales que comprometen directamente la
resistencia mecanica y la estabilidad del edificio, cabe pensar en la
existencia de dafios materiales en los edificios por vicios o defectos
de construccién que escapen a la vez a la garantia anual de perfecta
terminacion, a la garantia decenal y a la garantia trienal, es decir, se
trata de dafios que no entren en las categorias precedentes, por
no ser contemplados por las mismas, y que por esta razén la doc-
trina francesa denomina dafios intermedios (dommages intermé-
diaires)'?.

Benabent %8 sefiala que en estas hipétesis, la responsabilidad
contractual de derecho comin se ha de aplicar: la misma sélo es
descartada por las garantias especificas en sus dominios respecti-
vos, pero conserva en lo restante su vocacién general de telén de
fondo.

Malinvaud y Jestaz '¢° puntualizan que refiriéndose al caso de
los dafios intermedios, que no son cubiertos ni por la garantia bie-
nal, ni por la garantia decenal, el Tribunal de Casacién
(Seccidn 3.%), en sentencia de 10 de julio de 1978, ha decidido que
en semejante caso la responsabilidad de los constructores puede ser
declarada no sobre el fundamento del articulo 1792, sino por apli-
cacién del derecho comiin de la responsabilidad contractual, es
decir, por culpa probada.

Como observan Malinvaud y Jestaz !7, esta sentencia ha sido
pronunciada en virtud de la aplicacién de la normativa anterior a la
Ley de 3 de enero de 1967, pero la jurisprudencia que ha instaurado
tiene vocacion para aplicarse bajo el imperio de la Ley de 3 de
enero de 1967 y de la de 4 de enero de 1978.

A pesar de las fuertes criticas de los anotadores de la sentencia,
el Tribunal de Casacién ha mantenido firmemente esta jurispru-
dencia.

167 BENABENT, Droit civil. Les contrats spéciaux, cit., p. 316; COLLART DUTILLEUL y
DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, cit., p. 529; SAINT-ALARY y SAINT-ALARY
HoulN, Droit de la construction, cit., p. 165; MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion
inmobiliére, cit., pp. 102 y 146; BoUBLI, La responsabilité et I assurance des architectes,
entrepreneurs et autres constructeurs, cit., p. 271; LIET-VEAUX, Le droit de la construction,
cit., ;l) 339,

68 BENABENT, Droit civil. Les contrats spéciaux, cit., p. 316.

169 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 103.

110 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 103, 104 y 146.
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Sin embargo, el Tribunal de Casacidn, teniendo en cuenta las
observaciones formuladas por la doctrina, ha precisado que, a pesar
de su caracter de derecho comiin, esta accién esta encerrada en el
plazo de diez afios a contar de la recepcién desde el momento en
que los desordenes hayan tenido su sede en las obras mayores. S6lo
ocurriria otra cosa diferente en caso de culpa dolosa o exterior al
contrato.

A juicio de Malinvaud y Jestaz "', el principio de esta responsa-
bilidad residual esta justificado, asi como su limitacién a diez afios,
pues seria singular que los constructores pudiesen estar obligados
durante mds tiempo por los vicios menores (treinta afios) que por los
vicios graves (diez afos).

Evidentemente, no se excluye la responsabilidad contractual por
defectos de conformidad, retrasos, etc., ni la responsabilidad delic-
tual de derecho comun 72,

Boubli 7 considera que la garantia bienal podria aplicarse cuan-
do el desorden no es grave y no afecta a un elemento de equipa-
miento.

El inventario de las situaciones contempladas por el legislador
no es completo. Como en el pasado, subsisten los desordenes inter-
medios. En este caso, se puede hacer de la bienal una garantia resi-
dual, si se estima aberrante mantener una responsabilidad contrac-
tual de derecho comin treintenal, o inicuo decidir que estos
desordenes no dan lugar a ninguna garantia.

Como sefialamos anteriormente, Huet 174 entiende que siendo
de alcance muy amplio, la garantia de perfecta terminacién cubre
todos los tipos de defectos de la construccién que, en el pasado,
podian dificilmente ser cubiertos por las garantias cladsicas: asf,
los defectos de gravedad ligera e incluso los llamados daiios
intermedios, es decir, que no son contemplados ni por la garantia
bienal ni por la garantfa decenal. Por esto, el mecanismo contri-
buye, en gran medida, a hacer rara la necesidad de hacer jugar
frente a los constructores una responsabilidad residual de dere-
cho comun, susceptible de colmar las lagunas del dispositivo
legislativo.

En nuestro Derecho, el articulo 17.1 de la Ley de Ordenacién de
la Edificacién da base para defender esta solucién, ya que se aplica
«sin perjuicio de sus responsabilidades contractuales».

171 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 104.

172 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 146.

173 BouBLy, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructerus, cit., p. 248.

174 HUET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., p. 1351.



502 Antonio Cabanillas Sdnchez

En la elaboracidon de la Ley de Ordenacién de la Edificacién
apenas se hace referencia, a pesar de su importancia juridica, al sig-
nificado de la expresién «sin perjuicio de sus responsabilidades
contractuales», existiendo tan solo una enmienda de adicién del
Grupo Socialista del Congreso al texto del articulo 17.1 del Proyec-
to de Ley de Ordenacién de la Edificacién, que no tuvo éxito, la
cual sirve, no obstante, para evidenciar la transcendencia juridica
que tiene la citada expresién. La enmienda de adicién (nim. 118)
dice asi: Afiadir un nuevo apartado 1 al comienzo del articulo 17,
con el siguiente texto: «1. El incumplimiento de las obligaciones
derivadas de esta Ley podra dar lugar a la exigencia de responsabi-
lidad civil, sin perjuicio de la que corresponda a otros érdenes juris-
diccionales.

La responsabilidad civil, contractual o extracontractual, se regi-
r4 por lo previsto en esta Ley, el Cédigo Civil y las leyes especiales
aplicables».

La enmienda tiene como motivacién el introducir los princi-
pios generales del régimen juridico de las responsabilidades y
garantias que establece la Ley. Su colocacién sistemética a la
cabecera del articulo producird la numeracién sucesiva de los
apartados actuales 17>,

La expresi6n «sin perjuicio de sus responsabilidades contractua-
les» implica que ha de aplicarse el régimen de la responsabilidad
contractual (arts. 1094 y siguientes del Cédigo Civil) cuando los
vicios o defectos ocasionen dafios no contemplados en las garantias
anual de perfecta terminacidn, trienal y decenal, los denominados
por la doctrina y la jurisprudencia francesas dafios intermedios, sin
que opere el sistema de responsabilidad objetiva y de aseguramiento
obligatorio previsto en los articulos 17 y 19 de la Ley de Ordena-
cién de la Edificacion.

También pensamos que durante los plazos de garantia previstos
en el articulo 17.1 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién, cabe
que los propietarios y los terceros adquirentes de los edificios o
parte de los mismos, en caso de que sean objeto de divisién, puedan
ejercitar las acciones tipicas del régimen de la responsabilidad con-
tractual, como, por ejemplo, la accién resolutoria del articulo 1124
del Cédigo Civil, si se cumplen los requisitos necesarios para ello,
por los dafios ocasionados en el edificio por vicios o defectos de
construccion, en la medida en que existe un incumplimiento con-
tractual. Asi lo han evidenciado la jurisprudencia, de la que son fiel

175 Enmiendas. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 163-9, de 21 de
mayo de 1999,
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reflejo las SSTS de 8 de junio de 1998, 24 de septiembre de 1996
y 21 de marzo de 1996, y la doctrina '76. No faltan SSTS que han
aplicado el articulo 1124 del Cédigo Civil en caso de vicios deter-
minantes de ruina que se han manifestado durante el plazo de
garantia decenal que preveia el articulo 1591 del Cédigo Civil
(SSTS de 19 de febrero de 1970 y 28 de septiembre de 1987) 7. La
STS de 15 de marzo de 1979, aunque accedi6 a la reduccién del
precio, admite la posibilidad de la utilizacién de las acciones del
articulo 1124 del Cédigo Civil cuando los vicios de la obra alcan-
cen tal grado de imperfeccién que la hagan impropia para satisfacer
el interés del comitente.

Reproduce esta doctrina la STS de 3 de octubre de 1979 78 al
decir que cuando los vicios de la obra revisten tal grado de imper-
feccion que la hacen impropia para satisfacer el interés del duefio
estd permitido el ejercicio de la accién resolutoria con arreglo al
articulo 1124 del Cédigo Civil.

Hay que tener en cuenta que segln nuestra jurisprudencia
(SSTS de 15 de marzo de 1979, 3 de octubre de 1979, 23 de febre-
ro de 1983, 29 de enero de 1991, 22 de septiembre de 1994 y 21 de
octubre de 1998), en los supuestos en que no se aplica el régimen
de la responsabilidad decenal, debido a que la obra adolece de
defectos constructivos que no determinan su ruina (la STS de 22
de septiembre de 1994 habla de defectos constructivos menores
denominados imperfecciones corrientes, que no generan la ruina
del edificio construido), es aplicable el de la responsabilidad con-
tractual, contenido en los articulos 1096, 1098 y 1101 y siguientes
del Cédigo Civil, sin que sea pertinente la aplicacion por analogia
de la normativa sobre el saneamiento por vicios ocultos en la com-
praventa, ya que estamos en presencia de un supuesto de ejecucién
defectuosa por no ajustarse el cumplimiento a la pericia profesio-
nal exigible; las acciones edilicias sancionan un tipo especifico de
incumplimiento: el de la obligacién de dar cosas sin defectos ocul-

176 CABANILLAS, «La evolucién de las responsabilidades en la construccién», cit.,
p- 353; CarRASCO, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de la construccién
y la vivienda, cit., p. 237; Lucas FERNANDEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilacio-
nes forales, XX-2, cit., p. 366; MARTINEZ MAS, La responsabilidad decenal por los defec-
tos de construccion segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pp. 57 y ss.; RAYON
BALLESTEROS, Régimen juridico procesal de la responsabilidad decenal por defectos en la
construccién de las obras, cit., p. 223; RuBIO SAN ROMAN, La responsabilidad civil en la
construccion, cit., pp. 197 y 200 y ss.; SALVADOR CODERCH, Comentario del Cédigo Civil,
I, cit., p. 1193.

177" CADARSO, «El cumplimiento defectuoso y la responsabilidad por vicios del suelo
en el contrato de obra (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero
de 1970)», ADC. 1970, pp. 670 y ss.

178 CABANILLAS, «Ejecucién defectuosa de la obra inmobiliaria.», cit., pp. 194 y ss.
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tos, mientras que la infraccién del contrato de obra representa un
incumplimiento diferente: el «hacer mal» lo que se debié hacer
bien. No parece razonable, por tanto, la aplicacién de unos precep-
tos (basicamente el art. 1490 del Cédigo Civil) que no presentan
similitud de ratio. Ademas, la brevedad del plazo de caducidad de
seis meses establecido por el articulo 1490 del Cédigo Civil deter-
minaria, en la practica, la desproteccién de los perjudicados 1.

Como hemos puesto de relieve, aunque se aplique el régimen
de la responsabilidad contractual, los vicios o defectos de cons-
truccién habrin de patentizarse dentro del plazo de diez afios a
contar de la recepcién de la obra para que pueda hacerse efectiva
la responsabilidad del contratista o técnico que ha intervenido en
el proceso de la edificacion, ya que no tendria sentido que para los
vicios mds graves, los que afectan a la estabilidad del edificio, se
aplicase el plazo de garantia decenal, y para vicios menos graves
no se tuviera en cuenta este plazo de garantia ni ningiin otro '%°.

Si el vicio o defecto de construccién produce un dafio en el edi-
ficio que encaja en el supuesto de hecho del articulo 17.1 de la Ley
de Ordenacién de la Edificacion, manifestdndose después de trans-
currido el pertinente plazo de garantia previsto en este precepto, el
propietario perjudicado no podré exigir resarcimiento con arreglo a
las reglas generales de la responsabilidad contractual.

El articulo 17.1, en cuanto establece los plazos de prueba o
garantia, dentro de los cuales ha de producirse el evento determi-
nante de la responsabilidad civil de los agentes que intervienen en
el proceso de la edificacién, excluye la aplicabilidad de las reglas
generales de responsabilidad civil de los articulos 1101 y siguientes
del Cédigo Civil, si el vicio o defecto de construccién productor
del dafio se muestra después del correspondiente plazo de garantia,
y dicho dafio no merece el calificativo de daiio intermedio, cuyo
significado expusimos anteriormente.

Esta solucién se defiende, con toda razén, en torno al articu-
lo 1591, parrafo 1.° del Cédigo Civil. Como observa Gémez de la

17 CABANILLAS, «Ejecucién defectuosa de la obra inmobiliaria.», cit., pp. 208 y ss.;
CABANILLAS, «Contrato de obra (D.° civil)», cit., p. 1600; CABANILLAS, «La evolucién de
las responsabilidades en la construccién», cit., p. 353; DfEz-Picazo, «Comentario a la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1959», en Estudios sobre la jurispruden-
cia civil, II, Madrid, 1975, p. 127; GARCIA CONESA, Derecho de la construccion, cit.,
p- 559; MARTINEZ MaS, La recepcién en el contrato de obra, cit., pp. 128-129; RUBIO SAN
ROMAN, La responsabilidad civil en la construccion, cit., pp. 137-138.

180 CABANILLAS, «Ejecucién defectuosa de la obra inmobiliaria.», cit., pp. 212-213.
Como observa Francisco Javier SANCHEZ CALERO (EI contrato de obra. Su cumplimiento,
cit., p. 121), por analogia con el régimen del articulo 1591 es preciso, para que el contratis-
ta quede sujeto a responsabilidad, que el vicio se manifieste dentro de un plazo de prueba o
garantia.
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Escalera '8!, 1a virtualidad del articulo 1591 impide al propietario
del edificio acudir al articulo 1101 para obtener la indemnizacién
del daiio originado por el defecto de construccién ruinégeno, apa-
recido después de expirado el plazo decenal.

No se escapa que esta solucién puede resultar en algunos
supuestos injusta, en cuanto los constructores y técnicos por cuya
culpa profesional se originé el defecto de construccién desenca-
denante del dafio, transcurridos los diez afios de la terminacién
del edificio, quedardn exonerados de responsabilidad. Sin embar-
g0, la solucidén contraria conduce a un alargamiento excesivo, casi
indefinido de la responsabilidad de los profesionales de la edifi-
cacién que no se corresponde, en contrapartida, con la probabili-
dad real y efectiva de que después de aquellos diez afios, el edifi-
cio llegue a presentar defectos de construccién productores de
dafios indemnizables.

Este criterio armoniza con el acogido por la normativa adminis-
trativa sobre las obras publicas (art. 149 de la Ley de Contratos de
las Administraciones Piblicas).

X. EL CASO PARTICULAR DE LA ACCION FUNDADA
EN EL DOLO DELAGENTE QUE INTERVIENE EN EL
PROCESO DE LA EDIFICACION

En el Derecho francés se sostiene que el dueiio de la obra puede
accionar durante treinta afios contra el arrendador de la obra que es
considerado culpable de dolo (art. 2262 del Cédigo Civil). La juris-
prudencia ha formulado esta regla a propdsito de dos hipétesis que
son a menudo confundidas, pero que se basan en realidad sobre dos
acepciones diferentes de la nocién de dolo '#2,

En la primera hipétesis, el arrendador de obra ha provocado
voluntariamente un defecto, no necesariamente con la voluntad de
perjudicar, pero en todo caso con un perfecto conocimiento del
hecho de que sus artimafias no podian dejar de producir un desor-
den a mas o menos largo término. Se trata pues de una culpa volun-
taria sino intencional.

181 GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores, constructores
y técnicos por defectos de construccién, cit., pp. 180-181.

182 MODERNE, «De 1’incidence de la fraude et du dol sur la responsabilité des cons-
tructeurs a 1’égard du maitre de 1°ouvrage», Gaz. Pal. 1976.1. Doctr. 297; MALINVAUD y
JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., pp. 150 y ss.
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Se plantea la cuestién de saber si, conforme al derecho comuin,
la culpa grave debe ser asimilada al dolo. Semejante asimilacién
podria privar de todo valor al plazo de dos o diez afios en la medida
en que las culpas benignas podrian ser consideradas como graves
cuando los autores son profesionales. También el Tribunal de Casa-
ci6én exige firmemente una culpa cometida con un propdsito delibe-
rado, es decir, la culpa involuntaria, por grave que sea, no basta
para excluir el plazo legal. El mismo decide, sin embargo, que la
culpa grave hace perder al arrendador de obra el beneficio de las
clausulas de irresponsabilidad.

En la segunda hipétesis, el arrendador de obra que ha provocado
un vicio, de manera voluntaria o no, disimula este vicio a fin de
evitar que el duefio de la obra no actie en el plazo de dos o diez
aiios. El disimulo puede revestir la forma de un camuflage material
o de un engafio intelectual apto para minimizar el vicio a los ojos
del duefio de la obra. Segiin los casos este disimulo serd concomi-
tante o posterior a la comisién del vicio. En la préctica, la comisién
voluntaria del vicio es acompafiada siempre por un disimulo, pero
cuando el vicio resulta de un error involuntario, es en el momento
de su revelacién cuando el arrendador de la obra tendré eventual-
mente la idea de disimularlo.

En una y otra hipétesis, el Tribunal de Casacién descarta la
garantia decenal basdndose en que hay dolo o culpa exterior al con-
trato; el Tribunal de Casacion justifica la aplicacién de la prescrip-
cién treintenal por la idea de que el dolo es una culpa exterior al
contrato, luego de caricter delictual, y que deriva por ello del
articulo 1382 del Cédigo Civil.

Boubli '#2 pone de relieve la exterioridad de la culpa dolosa. La
culpa intencional o dolosa de los constructores permite al duefio de
la obra ejercer contra ellos la accién de responsabilidad delictual de
derecho comiin. La culpa dolosa es considerada como exterior al
contrato.

Se justifica generalmente esta solucién subrayando que la culpa
voluntaria modifica la naturaleza de la responsabilidad de acuerdo
con el adagio fraus ommnia corrumpit, comportando el dolo una
intencién maliciosa que permite pensar que el constructor se ha
situado fuera de las coordenadas normales del contrato y de las
garantias.

Esta solucién no puede aplicarse cuando se trata de culpa grave.
Por muy grave que sea la culpa, no basta para abrir la accién de res-

183 BousLl, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 313-314.



La responsabilidad civil por vicios en la construccién en la LOE 507

ponsabilidad delictual de derecho comiin. La culpa grave no es
exterior al contrato.

Huet 34 subraya que el dolo, como el fraude, corrompe todo y
justifica que sean descartados los plazos bienal y decenal. La culpa
dolosa justifica una responsabilidad delictual.

Para Liet-Veaux '®, la responsabilidad postdecenal de un arqui-
tecto o contratista tiene como tnico fundamento las maniobras
dolosas cometidas por éste. Es la aplicacién del viejo adagio fraus
omnia corrumpit.

Aprobando la solucién, un importante sector doctrinal critica
esta motivacién. Hace valer, no sin razén, que la culpa cometida en
la ejecucién de un contrato y frente al partenaire contractual no
puede ser considerada como exterior al contrato por el hecho de
que revista un caricter de particular gravedad. En este sentido, los
autores invocan el principio de la no acumulacién de los dos 6rde-
nes de responsabilidades y no dejan de recordar que el Tribunal de
Casacién se adhiere a su tesis cuando resuelve a propdsito de un
contrato diferente del de arrendamiento de obra. Asi la Alta Juris-
diccidn se contradice sin que exista una razén vélida.

Como observan Malinvaud y Jestaz %, 1a aplicaci6n del plazo
treintenal puede justificarse sin que sea necesario abandonar el
terreno de la responsabilidad contractual y recurrir al articulo 1382
del Cédigo Civil. En caso de disimulo del vicio, es suficiente invo-
car la regla contra non valentem %7, En caso de defecto voluntario,
se puede admitir, en virtud de una interpretacién extensiva del
articulo 1150 del Cédigo Civil (equivalente al art. 1107 del Cédigo
Civil espafiol), que la culpa voluntaria agrava la responsabilidad
del contratante no solo en cuanto a su extensién —caso previsto en
el articulo 1150, sino también llegado el caso en cuanto a su dura-
cién. El autor del dolo perdera aqui, a titulo de sancién, el beneficio
del plazo abreviado de los articulos 1792 y 2270 del Cédigo Civil.
En este sentido se ha pronunciado una sentencia (Parfs, 28 de octu-
bre de 1980), aunque hay que reconocer que permanece aislada.

La solucién defendida por la doctrina y la jurisprudencia france-
sas en relacién con el caso particular del dolo del constructor, difi-
cilmente puede admitirse en el Derecho espaifiol, a fin de excluir la
aplicacién de los plazos de garantia establecidos en el articulo 17.1
de la Ley de Ordenacién de la Edificacién, ya que sé6lo se tiene en

18 Huer, «Les principaux contrats spéciaux», cit., p. 1361.

185 1IET-VEAUX, Le droit de la construction, cit., p. 367.

186 MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobiliére, cit., p. 152.

187 CARBONNIER, «La régle «contra non valentem agere non currit praescriptio», Rev.
crit. leg. et jurisp., 1937.155.
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cuenta la existencia de dafios materiales en el edificio por vicios o
defectos de construccion, sin valorar si la conducta del agente que
ha intervenido en el proceso de la edificacién es dolosa o culposa.
El dolo ciertamente agrava la responsabilidad del deudor, en rela-
cién con la extension de la responsabilidad (cfr. art. 1107 del Codi-
go Civil), pero no parece que existan argumentos para evitar la apli-
cacién de los plazos de garantia previstos en el articulo 17.1,
rigiendo exclusivamente el plazo general de prescripcién de las
acciones personales de quince afios del articulo 1964 del Cédigo
Civil.

XI. LA REPARACION DE LOS DANOS MATERIALES
OCASIONADOS EN EL EDIFICIO

En el Derecho francés, la Ley de 4 de enero de 1978 no dice cuél
sea el contenido de la responsabilidad decenal y de la bienal, aun-
que la jurisprudencia ha precisado que se traduce en la obligacién
de resarcir los dafios causados por las deficiencias de la obra. Son
indemnizables todos los daifios que se deriven del hecho del cons-
tructor responsable, incluidos los perjuicios morales, cualquiera
que sea su importancia. Corresponde al juez de instancia apreciar
soberanamente si procede la reparacién in natura total o parcial, o
una indemnizacién pecuniaria, admitiéndose la demolicién y
reconstruccién de la obra '8,

El articulo 17.1 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién dis-
pone que las personas fisicas o juridicas que intervienen en el pro-
ceso de edificacion responderén frente a los propietarios y los ter-
ceros adquirentes de los edificios o parte de los mismos, en caso de
que sean objeto de division, de los dafios materiales ocasionados en
el edificio por vicios o defectos.

Esta responsabilidad, de caricter contractual, como sefialamos
anteriormente, implica, de conformidad con los articulos 1098
y 1101 y siguientes del Cédigo Civil y normativa concordante de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que los dafios materiales deben ser
reparados.

En la importante sentencia de 17 de marzo de 1995 '¥, el Tribu-
nal de Casaci6n afirma que el articulo 1591 del Cédigo Civil impo-
ne primordialmente al contratista y a los técnicos (cuando todos
ellos sean los responsables de los vicios ruindgenos, como aqui

188 1 IET-VEAUX, Le droit de la construction, cit., p. 331.
189 CaBANILLAS, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo
de 1995», CCIC, 1995, nim. 39, pp. 925 y ss.
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acontece) una obligacién de hacer, un facere, consistente en reparar
los dafios derivados de la ruina, y sélo en el caso de que no lo hagan
en el plazo que se les seiiale o lo realicen defectuosamente es cuan-
do se mandar4 ejecutar a su costa, con la correspondiente indemni-
zacién del importe de lo ejecutado, conforme establecen los articu-
los 1098 del Cédigo Civil y 924 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil.

No procede condenar a los demandados, como hace la sentencia
recurrida, al pago de la cantidad en que fue tasado el importe de la
reparacién, todavia no realizada, de los dafios del edificio, sino que
han de ser condenados prima facie a que ellos efectien la repara-
cién in natura.

En relacién con la reparacién del daiio, nuestro Tribunal Supre-
mo considera que es preferente la reparacién in natura sobre el
cumplimiento por equivalente, de tal manera que el comitente
(acreedor) no es libre para optar entre una y otro.

A nuestro juicio, no hay duda que la regla del cumplimiento en
forma especifica es la general en nuestro Derecho. Como subrayan
Diez-Picazo y Gullén ', el cumplimiento en forma especifica ha
de considerarse como la pretensién que el acreedor debe ejercitar
principalmente, siempre que sea posible. No tiene mas derecho que
el de exigir el cumplimiento de la prestacién prometida, no otra que
serfa su equivalente porque significaria introducir en todas las obli-
gaciones un caricter facultativo, ni el deudor puede obligarle a aco-
ger esto tiltimo cuando el primero es posible, porque no fue la pres-
tacion pactada. Tan subsidiario es para el acreedor exigir el
equivalente como para el deudor el cumplir de esta forma.

En sentencia de 24 de abril de 1973, el Tribunal Supremo estima
que, en tanto sea obtenible, el acreedor a lo que tiene derecho es al
cumplimiento in natura, y éste es el que se le debe proporcionar
por la propia decisién del Tribunal, tomada en puesto de la que no
tom¢ el deudor (que se obstina en incumplir) y a expensas de €I,
quedando la indemnizacién de dafios y perjuicios sélo para el caso
de que dicho incumplimiento in natura sea imposible.

En andlogo sentido la STS de 31 de octubre de 1981.

Con amplitud, la STS de 12 de noviembre de 1990 declara que
la obligacién de los dafios y perjuicios que impone el articulo 1591
del Cédigo Civil a los causantes de los vicios o defectos constructi-
vos o de direccién y del suelo, determinantes de ruina funcional de
lo edificado, es exigible judicialmente a través del ejercicio de una
accién de cumplimiento de contrato del articulo 1091 del citado
Cédigo, constituyendo aquélla una obligacién de hacer que ha de

19 Digz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, I1, Madrid, 1999, p. 208.
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ser cumplida de forma especifica, de acuerdo con el articulo 1098
del Cédigo, entrando en juego el cumplimiento por equivalencia,
de caricter subsidiario, cuando el deudor no realiza la prestacion
debida o ésta deviene imposible; en este sentido se pronuncia la
doctrina de esta Sala en sentencias de 12 de noviembre de 1976, 3
de julio de 1989 y 21 de octubre de 1990, estableciendo la citada
de 1989 que en las obligaciones de hacer el acreedor puede exigir
que esa prestacién se realice de forma especifica (accién de
cumplimiento), siendo esta obligacién de cumplir la primera y
directa consecuencia del incumplimiento imputable, que en ocasio-
nes puede conseguirse coactivamente aun contra la voluntad del
deudor; asi, el articulo 1098 del Cédigo Civil dispone que «si el
obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se mandara ejecutar a su
costa». Tan sélo en el caso en que no pueda conseguirse el cumpli-
miento voluntario o forzoso de la obligacion entra en juego el prin-
cipio nemo factum cogi potest y la pretension primitiva se transfor-
ma en la de indemnizar.

La reparacién es garantizada de manera muy eficaz por la Ley
de Ordenacién de la Edificacidn, ya que el articulo 19 establece un
sistema de seguros obligatorios de dafios materiales o seguros de
caucion para garantizar el resarcimiento de los dafios materiales
causados por vicios o defectos de construccién que opera en rela-
cién con la garantia de perfecta terminacién, la garantia trienal y la
garantia decenal.

Cuando se trate del resarcimiento de los dafios derivados de la
incorrecta ejecucién y terminacién de las obras a los que se refiere
el apartado 1.a) del articulo 19 (dafios por vicios o defectos de eje-
cucidn que afecten a los elementos de terminacién o acabado de las
obras), el seguro de dafios materiales o seguro de caucién podra ser
sustituido por la retencién por el promotor de un 5 por ciento del
importe de la ejecucién material de la obra.

Hay que tener en cuenta, no obstante, lo que dispone la Disposi-
cion adicional segunda de la Ley de Ordenacién de la Edificacién.



