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RESUMEN

Entre las diversas cuestiones que pueden tener interés en un estudio de
Derecho comparado sobre el contrato de obra en los ordenamientos juridi-
cos alemdn y espariiol, podemos sefialar la responsabilidad por vicios o
defectos en la obra. A diferencia de nuestro Derecho, en Alemania existe,
desde la promulgacion del BGB, un especifico sistema de responsabilidad
por vicios o defectos en cualquier obra (§§ 633 y ss.). Este sistema ha sido
mejorado mediante la Ley de Modernizacion del Derecho de Obligaciones
de 2002.

El Derecho espariol, por el contrario, solo tiene un régimen especifico pre-
visto para la ruina de edificios (antes el art. 1591 CC, ahora el art. 17 LOE).
La falta de una regulacion especifica para los vicios o defectos en las demds
obras suscita numerosos problemas en el orden dogmdtico y prdctico. Las
divergencias que se aprecian entre los dos ordenamientos juridicos no es, ni
mucho menos, un obstdculo para un acercamiento de ambos, sino, al contra-
rio, permite abrir un didlogo que puede ser de interés para ambas culturas
juridicas. Precisamente por el hecho de que en Alemania hay un sistema de
responsabilidad especifico para todas las obras, el modelo que articula puede
ser de interés para nosotros que tenemos que buscar las soluciones fuera de la
regulacion del contrato de obra.

Nuestro estudio, centrado sobre todo en el Derecho esparfiol, con alguna
incursion en el Derecho alemdn, va a tener como ejes centrales el concepto
de vicio o defecto, la recepcion de la obra y las soluciones legales y jurispru-
denciales en caso de vicio o defecto en la obra.
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ABSTRACT

Among the various issues that may be interesting in a study of comparative
law on contracts for work in German and Spanish legal systems, we can espe-
cially point at the responsibility for errors or defects in the work. Unlike in our
law, in Germany there exists a specific system of liability for vices or defects in
any work (§ § 633y ss.) since the enactment of the BGB, This system has been
improved by the Law of Modernisation of the Law of Obligations of 2002.

Spanish law, by contrast, has only one specific regime for the ruin of
buildings (prior art. 1591 Civil Code, now article 17 LOE). The lack of spe-
cific regulation for faults or defects in other works raises many problems in
the order both dogmatic ones and practical ones. The differences as they exist
between the two legal systems is not an obstacle to a rapprochement between
the two systems, but on the contrary, opens a dialogue that may be of interest
to both legal cultures. Precisely because of the fact that Germany has a spe-
cific responsibility for all works, the model might be of interest to us as we
must look for solutions outside the regulation of contract work.

Our study, which focused primarily on Spanish law, with some insight
into German law, will focus on the concept of vice or defect, the reception of
the work and the legal and jurisprudential solutions in case of vice or defect
in the work.

KEYWORDS

Liability for latent defects; liability for lack of conformity, system of
remedies; damages
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1. Planteamiento. 2. FEl régimen general de la responsabilidad con-
tractual. 3.  El forzado recurso a las normas de saneamiento por vicios o
defectos ocultos. 4. La responsabilidad y las garantias en la construc-
cién inmobiliaria: 4.1 Una breve referencia a la responsabilidad dece-
nal ex articulo 1591 CC. 4.2 La responsabilidad del constructor en la
LOE. 5. Laresponsabilidad y las garantias en el contrato de obra de
«consumo» por vicios o defectos. 5.1 La responsabilidad y las garan-
tias ex articulo 21.1 TRLGDCU. 5.2 Breve referencia a la instalacién
de un producto en conexién con un contrato de venta de bienes de consu-
mo ex articulo 116.2 TRLGDCU. 5.3 Brevisima incursién en el siste-
ma de responsabilidad y de garantias por falta de conformidad en la venta
de bienes de consumo segtin los articulos 118 y ss. TRLGDCU. 6. El
sistema de responsabilidad y de garantias en el contrato de obra segtn el
fracasado Proyecto de Ley de Modificacién de la regulacién del Cédigo
civil sobre los contratos de servicios y de obra de 1994.
7. Recapitulacion.—V. La necesidad de un sistema de responsabilidad
por vicios o defectos en el contrato de obra: 1. Planteamiento. 2. Un
nuevo enfoque. 3. Algunas propuestas concretas: 3.1 La utilidad de
un solo concepto: vicio o defecto. 3.2  La elaboracién de un catdlogo de
vicios en la obra. 3.3  El vicio juridico en la obra. 3.4 La recepcion de
la obra: una definicién basica. 3.5  El principio de conformidad contrac-
tual y su traslacion al contrato de obra. 3.6 El principal efecto de la
recepcion de la obra: un sistema de responsabilidad y de garantias espe-
cifico. 3.7 Algunas claves de un sistema de responsabilidad y de garan-
tias especifico. 3.8 La autoejecucion.

I. INTRODUCCION

Entre las diversas cuestiones que pueden tener interés en un estu-
dio de Derecho comparado sobre el contrato de obra en los ordena-
mientos juridicos aleman y espaiiol, podemos sefialar la responsabi-
lidad por vicios o defectos en la obra. A diferencia de nuestro
Derecho, en Alemania existe, desde la promulgacién del BGB, un
especifico sistema de responsabilidad por vicios o defectos en cual-
quier obra (§§ 633 y ss.). Este sistema ha sido mejorado mediante la
Ley de Modernizacion del Derecho de Obligaciones de 2002.

El Derecho espafiol, por el contrario, sélo tiene un régimen espe-
cifico previsto para la ruina de edificios (antes el art. 1591 CC, ahora
el art. 17 LOE). La falta de una regulacion especifica para los vicios
o defectos en las demds obras suscita numerosos problemas en el
orden dogmatico y practico. Las divergencias que se aprecian entre
los dos ordenamientos juridicos no es, ni mucho menos, un obsticu-
lo para un acercamiento de ambos, sino, al contrario, permite abrir
un didlogo que puede ser de interés para ambas culturas juridicas.
Precisamente por el hecho de que en Alemania hay un sistema de
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responsabilidad especifico para todas las obras, el modelo que arti-
cula puede ser de interés para nosotros que tenemos que buscar las
soluciones fuera de la regulacion del contrato de obra.

Nuestro estudio, centrado sobre todo en el Derecho espafiol, con
alguna incursién en el Derecho alemdn, va a tener como ejes centrales
el concepto de vicio o defecto, la recepcidn de la obra y las soluciones
legales y jurisprudenciales en caso de vicio o defecto en la obra.

En primer lugar, queremos examinar lo que se entiende por
vicios o defectos, cuya existencia constituye el presupuesto de un
régimen especifico de proteccion del comitente. Veremos que no
existe un concepto uniforme de lo que se entiende por vicios mate-
riales. Y nos es totalmente desconocido el concepto de vicios juri-
dicos en el contrato de obra. La coexistencia de diversos conceptos
de vicios o defectos condiciona, en gran medida, el sistema de res-
ponsabilidad que sea de aplicacién al caso concreto.

En segundo lugar, un régimen de responsabilidad especifico
estd justificado a partir de la recepcion de la obra. En nuestro Dere-
cho, a diferencia del Derecho aleman, no estd tan claramente perfi-
lada la recepcion de la obra como el momento determinante del
cual se derivan efectos juridicos especificos que afectan al régimen
de responsabilidad y a las garantias. Por eso, se va a examinar este
acto fundamental de la fase dindmica del contrato de obra.

Y, en tercer lugar, nos centraremos en los diversos regimenes de
responsabilidad que sean de aplicacion para cuando una obra que se
recibe resulta viciada o defectuosa. La diversidad de respuestas que
da nuestro ordenamiento juridico en esta materia es mas un obstacu-
lo que una ventaja para la proteccion de los intereses del comitente.

El estudio de estos tres temas nos permite comprender la nece-
sidad que tiene nuestro ordenamiento juridico de una regulacién
nueva del contrato de obra y de unas normas especificas de protec-
cién por vicios o defectos, en la que puede ser una buena referencia
la regulacion alemana.

II. EL CONCEPTO DE VICIOS O DEFECTOS EN EL
CONTRATO DE OBRA

1. NO EXISTE UN UNICO CONCEPTO DE VICIOS O
DEFECTOS

En el lenguaje juridico se utiliza mucho mas la palabra vicio que
la palabra defecto. Aunque el término defecto puede tener un signi-
ficado mds amplio que el término vicio, es comtin utilizar ambos de
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forma indistinta. Una obra que no estd bien hecha es una obra defec-
tuosa, pero también se dice que es una obra que tiene vicios. La
palabra vicio tiene quiza un significado mas intrinseco que la pala-
bra defecto cuando la obra no esté bien ejecutada. La palabra defec-
to, por el contrario, estd mas relacionada con la no funcionalidad del
objeto (la cosa que se vende, la obra que se realiza).

El Cédigo civil no utiliza en sede del contrato de obra més que
una vez la palabra vicio, concretamente en el articulo 1591, que se
ocupa de los vicios de la construccién. Sorprende la ausencia de
una norma general para los vicios o defectos en la obra. No tene-
mos una norma general como el § 633 BGB que, en su version
antigua, se refiere al vicio de cualquier contrato de obra, que se
describe como la falta de unas de las cualidades prometidas en la
obra o que tiene un defecto en la obra que le quita o disminuye el
valor o la utilidad para el uso corriente o presupuesto en el contra-
to. En la version moderna del § 633, se introduce la distincién entre
vicios materiales y vicios juridicos. Se describe en términos seme-
jantes cuando no hay un vicio material en el apartado segundo, y se
explica también cuando no hay un vicio juridico, diciendo el apar-
tado segundo que La obra estd libre de vicios juridicos si un terce-
ro no puede hacer valer frente al comitente derecho alguno sobre
la obra o unicamente los derechos que derivan del contrato. En
el BGB, la ausencia de vicios materiales y juridicos se describe en
términos amplios.

En el Proyecto de Ley de modificacion de la regulacion del
Cdédigo civil sobre los contratos de servicios y de obra de 1994
aparecen a lo largo del texto los términos vicios o defectos
(art. 1594), vicios manifiestos (art. 1591) y vicios de la construc-
cion (art. 1599). Aunque no lo dice, es evidente que el Proyecto de
Ley se refiere exclusivamente a los vicios o defectos materiales.
Por otra parte, no dice lo que se entiende por vicios o defectos.
Sélo en la obra de edificios se dice lo que es ruina: Hay ruina cuan-
do el edificio o la obra se pierde o resulta iniitil para su destino .
No obstante, el articulo 1594 se refiere a los vicios causados por
mala calidad de los materiales (suministrados por el propio comi-
tente) y a los vicios o defectos que hagan la cosa inadecuada para
su uso normal o convenido o resulten de imposible correccion (en
tales casos, el comitente puede optar directamente por la resolu-
cién del contrato de obra).

I Ninguna reflexion merece esta ausencia de una definicion —descriptiva— por parte
de E. CorDERO LOBATO, en «Notas al Proyecto de ley por el que se modifica la regulacion
del Cédigo civil sobre los contratos de servicios y de obra», RDP, 1995, pp. 875 y ss.
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En el ordenamiento juridico actual, por el contrario, para saber
lo que se entiende por vicios o defectos en la obra tenemos que
acudir a los diversos regimenes de responsabilidad que sean de
aplicacion al contrato de obra. Estd, por un lado, la responsabilidad
por vicios en la construccion ex articulos 1591 CC y 17 LOE. Por
otro, la responsabilidad por vicios o defectos de la compraventa ex
articulos 1484 y ss. CC a los que se recurre en ocasiones para pro-
teger al comitente. En su caso, podrian ser también de aplicacion,
por analogia legis, el articulo 114 TRLGDCU. Para los vicios juri-
dicos se debe estar a los articulos 1474 y ss. CC. Estos preceptos
prevén diversos sistemas pensados para supuestos concretos (la
responsabilidad por vicios en la construccién) y para supuestos
distintos al contrato de obra (vicios o defectos de la cosa vendida).
Y, como marco juridico bésico, siempre se puede tener en cuenta el
régimen general de la responsabilidad contractual ex articulos 1101
y ss. CC, incluso cuando ha tenido lugar la recepcion de la obra.

2. LOS VICIOS O DEFECTOS OCULTOS EN LA COMPRA-
VENTA

Existe una cierta similitud entre la compraventa y el contrato de
obra. La entrega de una cosa a cambio de un precio son elementos
esenciales de uno y otro contrato. La cosa que se vende debe haber-
se elaborado previamente, si bien lo que se vende es la cosa en si
misma conforme con el contrato de compraventa. En el contrato de
obra lo que se entrega es la obra ejecutada conforme con lo acorda-
do por el contratista y el comitente. La afinidad del contrato de obra
con la compraventa es, en este punto, ain mayor cuando el contra-
tista aporta materiales. En la evolucion del contrato de obra se apre-
cia una aproximacion cada vez mayor a la compraventa, en particu-
lar en cuanto a las garantias por vicios o defectos. La Reforma
alemana de 2002 tiene presente esta proximidad, en particular en la
responsabilidad contractual por vicios o defectos (cfr: § 651 BGB 2).

Al margen de la invocacién del articulo 1553 CC, que remite a
las normas de saneamiento de la compraventa cuando la cosa arren-
dada tiene algun vicio o defecto, remisién que puede invocarse para
el contrato de obra 3, son pocos los casos judiciales en los que se ha
aplicado la normativa de saneamiento por vicios o defectos ocultos.

2 Vean el estudio especifico de C. BuscH sobre el § 651 BGB en este nimero,
pp-189 y ss.

3 Asi, expresamente, L. DiEz-Picazo, «Ley de Edificacion y Cédigo civil»,
ADC, 2000, p. 7.
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3. REMISION A LA COMPRAVENTA

Es en la sede de la compraventa donde hay una regulacién espe-
cifica de los vicios o defectos, a cuyo régimen juridico se podria
acudir —por remision del articulo 1553 CC- para proteger al comi-
tente a falta de una normativa especifica. El saneamiento del CC
estd pensado para la venta de cosa especifica, por lo que las solu-
ciones que ofrece cuando existen vicios o defectos pueden trasla-
darse al contrato de obra, el cual, por su propia naturaleza, tiene un
objeto especifico, a no ser que la obra sea realizada en cadena.

Una de las obligaciones del vendedor es el saneamiento de la
cosa objeto de la venta (art. 1461 CC). No es una obligacién deri-
vada del incumplimiento del contrato de compraventa por la entre-
ga de una cosa defectuosa, sino una obligacién impuesta por el
legislador al vendedor para proteger al comprador 4. La satisfac-
cién del comprador se produce con la entrega de la cosa vendida.
Una vez entregada, si la misma no satisface al comprador, el C4di-
go civil regula un sistema de saneamiento (arts. 1474 y ss. CC),
distinguiendo entre el saneamiento en caso de eviccidn (vicios juri-
dicos), el saneamiento por defectos (vicios materiales) y el sanea-
miento por gravdmenes ocultos de la cosa vendida (vicios juridi-
cos). Para el articulo 1475 CC, tendrd lugar la eviccion cuando se
prive al comprador, por sentencia firme y en virtud de un derecho
anterior a la compra, de todo parte de la cosa comprada?. El ar-
ticulo 1484 CC se ocupa de los vicios materiales, distinguiendo
entre defectos ocultos, defectos manifiestos y defectos que pudie-
ron detectarse facilmente por el comprador por razén de su oficio o
profesion. So6lo por los defectos ocultos responde el vendedor.
Aunque el articulo 1484, cuando se refiere a los defectos ocultos,
nos habla de cosa impropia para el uso a que se destina la cosa ven-
dida o de expectativas del comprador que no se ven satisfechas por
la disminucién del uso a causa de los defectos, es requisito, en
cualquier caso, que haya un defecto oculto. Logicamente el defecto
oculto ha de tener una cierta gravedad. As{ lo viene exigiendo la
jurisprudencia desde siempre (ad exemplum STS de 31 de enero
de 1970 —RJA 370-). No obstante, cabe precisar que la gravedad es

4 Debe senalarse que en la doctrina espaiiola siempre ha sido muy vivo el debate en
torno a si las acciones edilicias tienen su basamento en el incumplimiento o en el
cumplimiento defectuoso o responden a un sistema especial de proteccion. Vid. la
exposicién doctrinal de N. FENOY PIcON, Falta de conformidad e incumplimiento en la
compraventa (Evolucion del ordenamiento espaiiol), pr6logo A. M. MORALES MORENO,
Madrid, 1996, pp. 138 y ss.

5 Por todos, R. DURAN RIVACOBA, Eviccion y saneamiento, prélogo de A. de
FUENMAYOR Y CHAMPIN, Cizur Menor (Navarra), 2002.
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una exigencia para cuando se hace valer la accion redhibitoria. Sin
embargo, no es nada claro cudndo un defecto es oculto. Es la juris-
prudencia la que ofrece algunos criterios . Son defectos ocultos,
deterioros, desperfectos o irregularidades en la calidad o idonei-
dad de los objetos suministrados que dificultan la utilidad de lo
adquirido (SSTS de 17 de febrero de 1994 —RJA 1621—, 28 de febre-
ro de 1997 —RJA 1322-y 16 de noviembre de 2000 —RJA 9598-). El
término defecto se relaciona con algo que ésta mal. No obstante, el
defecto oculto tiene normalmente un cardcter funcional. Hay defec-
to si la cosa no es ttil al comprador o no es idénea o no retine las
calidades exigidas. Pero el concepto defecto tiene en el Codigo
civil un significado mas reducido que en el Derecho aleman, dado
que no es defecto en sede del articulo 1484 CC la entrega de una
cosa distinta o de menor cantidad (cfr. § 633.2, parrafo dltimo,
BGB). El problema es que nuestra jurisprudencia no ha podido
establecer criterios precisos y determinantes de diferenciacion
entre prestacion defectuosa y entrega de cosa distinta de la debida
(aliud pro alio)’. Esta falta de criterios ha dado lugar a una juris-
prudencia insegura que no beneficia en nada al comprador. En
cuanto a que el defecto ha de ser oculto y grave no deja de ser algo
circunstancial, debiéndose estar a cada caso particular, lo que tam-
bién explica que haya una jurisprudencia muy casuistica.

La exigencia de que el vicio o defecto sea oculto ha perdido su
razon de ser en una sociedad donde las obras tienen un alto nivel
técnico. Incluso para un profesional es dificil percatarse de la exis-
tencia de vicios o defectos tanto en obras muebles como en obras
inmuebles e inmateriales. Lo determinante no debe ser que exista
un vicio o un defecto oculto, sino que lo que se entrega al compra-
dor no es conforme con el contrato o con lo que €l esperaba.

Por otra parte, el saneamiento ex articulos 1484 y ss. CC es de
aplicacién a los vicios o defectos que son aparentes, que no se
deben identificar con los vicios o defectos manifiestos, que son los
que podian haberse conocido por el comprador por razén de su
oficio o profesion.

Los mismos criterios legales, jurisprudenciales y doctrinales del
defecto o vicio en la compraventa son aplicables al contrato de obra.
La invocacién de las acciones de saneamiento por el comitente
requiere la acreditacion de que la obra que se denuncia tiene un
vicio o un defecto oculto y grave. El comitente se va a encontrar con
los mismos problemas que el comprador: tiene que probar que hay

¢ Por todos, M.* P. SANCHEZ GONZALEZ y M.* Isabel MONDEJAR PENA,
Jurisprudencia civil comentada. Codigo civil, dir. M. Pasquau Liafio, coords. K. J. ALBIEZ
DoHRMANN y A. LOPEZ Frias, t. 111, ed. 2.%, Granada, 2009. p. 3028.

7 Vid. la obra anterior, pp. 3023-3026.

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IT



Los sistemas de responsabilidad por defectos o vicios en el contrato... 621

propiamente un defecto que permite el saneamiento, que es oculto y
grave, lo cual va a depender muchas veces de circunstancias concre-
tas (complejidad de la obra, conocimientos técnicos del comiten-
te...). Si su defensa se deriva hacia el incumplimiento del contrato,
porque la obra no se ajusta a lo estipulado, entonces ya no se trata
de un supuesto de saneamiento, sino de un incumplimiento, cuyos
requisitos son bien diferentes al saneamiento. Una diferencia sus-
tancial con la compraventa es que en el contrato de obra el riesgo es
siempre para el constructor hasta la recepcion de la obra. En la com-
praventa, por el contrario, el riesgo es para el vendedor o el compra-
dor segtn la cosa sea genérica o especifica, con la particularidad de
que cuando sea especifica el comprador asume el riesgo desde el
momento de la celebracion de la compraventa. Otra singularidad
importante en el contrato de obra es que la responsabilidad por
defectos puede recaer, segin los casos, también en el comitente.

En realidad, es escasa la jurisprudencia que resuelve supuestos
judiciales de obras defectuosas con base en la normas del saneamiento
ex articulos 1484 y ss. CC. Las obras de edificios tienen su marco legal
especifico en los articulos 1591 CCy 17 LOE. Sélo cuando se trata de
vicios que no tienen cabida en estos marcos legales especificos, se
recurre, en alguna ocasion, a las normas de saneamiento de los articu-
los 1484 y ss. Donde pueden tener un mayor interés estos preceptos es
en el contrato de obra mueble y en el contrato de obra inmaterial. En
dos resoluciones que tienen por objeto obras mobiliarias encargadas
por el comitente ninguna reflexion especial se hace sobre los requisi-
tos especificos del saneamiento. En la STS de 14 de octubre de 1968
(RJA 4386), se aprecia que la obra textil es una manufactura de mala
calidad, no siendo apta para su adaptacién o norma de comercio. En
ninglin momento se discute que hay un defecto o vicio oculto. La falta
de calidad se podia haber llevado también al incumplimiento contrac-
tual. Por eso, como dice la jurisprudencia, la aplicacién de un sistema
u otro, depende de las acciones que se ejerciten. Igualmente queda
relegada la cuestion de si hubo defectos ocultos o no en la construc-
cién de una maquinaria, que después fue arrendada, en la STS de 23
de abril de 1999 (RJA 2591), que, ademads, matiza que no es de aplica-
cion el articulo 1591 CC.

Si ya no es muy apropiado el requisito del vicio o defecto ocul-
to en la compraventa, menos lo es atn en el contrato de obra, donde
la obra alcanza normalmente niveles técnicos altos. También en
sede del contrato de obra, lo verdaderamente importante es que la
obra ejecutada sea conforme con lo pactado, con lo esperado por el
comitente o segtin los usos de la construccion (preferentemente los
usos técnicos).
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4. LOS VICIOS O DEFECTOS EN LOS CONTRATOS CON
CONSUMIDORES

4.1 La proteccion general de los consumidores ante defectos o
deterioros

La LGDCU, en su redaccion originaria, la Ley 44/2006, de 29 de
diciembre y el actual Texto Refundido, prevén un sistema de garan-
tias a favor del comprador. Aun cuando el antiguo articulo 11.1 y el
moderno articulo 21 son normas generales, se puede afirmar que
recogen unas reglas bésicas de proteccion para los casos de defectos
y deterioros en los contratos con consumidores. Es verdad que se
habla en términos muy generales de productos y servicios. Cuando
hay un defecto o un deterioro, el consumidor —dice la norma— puede
hacer efectivas las garantias de calidad o nivel de prestacion y obte-
ner la devolucidn equitativa del precio de mercado del producto o
servicio, total o parcialmente, en caso de incumplimiento. En rela-
cion con los bienes de naturaleza duradera, el articulo 11.3.a) conce-
dia al consumidor una garantia consistente en la reparacion total-
mente gratuita de los vicios o defectos originarios y de los daiios y
perjuicios por ellos ocasionados. Este derecho, la reparaciéon del
producto, supuso en su momento una verdadera novedad por no estar
contemplado en el régimen del saneamiento de la compraventa. Este
nuevo derecho de reparacién estaba pensado para la compraventa,
pero que también se podia invocar en un contrato de obra. El ar-
ticulo 11.3.b) establecia que en los supuestos en que la reparacion
efectuada no fuera satisfactoria y el objeto no revistiese las condi-
ciones optimas para cumplir el uso a que estuviese destinado, el titu-
lar tendrd derecho a la satisfaccion del objeto adquirido por otro de
idénticas caracteristicas o a la devolucion del precio pagado. Este
precepto contemplaba otro nuevo derecho, cual es el derecho de sus-
titucion de la cosa, que no es, sin embargo, opcional. Estas normas
constituyeron un adelanto de lo que iba a ser después la proteccion
del consumidor/comprador a nivel comunitario. Aunque el ar-
ticulo 11.1 (version 1984 y 2006) se refiere a contratos en general, es
obvio que estaba pensado particularmente para los contratos de venta
de bienes de consumo, aunque nada impedia su aplicacion a otros
contratos como el contrato de obra.

No se podia desconectar el articulo 11 con los articulos 25 vy ss.
LGDCU, que regulaban un sistema general de garantias y respon-
sabilidades a favor del consumidor.

En el TRLGDCU, el articulo 21.1 dice igualmente que el consu-
midor puede reclamar las garantias en caso de defecto o deterioro.
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Entre las garantias, se concede al consumidor, como en la norma
antigua, la devolucion equitativa del precio de mercado del bien o
servicio, total o parcialmente en caso de incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso. Sin embargo, se suprime toda referencia a las
demads acciones y garantias previstas en el antiguo articulo 11.3.a)
y b).Y, al mismo tiempo, se anade un parrafo nuevo en el articulo 21.1
—el dltimo— que estd pensado exclusivamente para la venta de bienes
de consumo: La devolucion del precio del producto habrd de ser
total en el caso de falta de conformidad del producto con el contrato,
en los términos previstos en el Titulo V del Libro I1. Este Titulo —
arts. 114 y ss.— contempla ahora la opcidn del comprador de pedir la
reparacion o la sustitucion de la cosa vendida y entregada.

Sobre la distincién que hace el nuevo texto legal entre incum-
plimiento y cumplimiento defectuoso nos pronunciaremos mas
adelante. Ahora mismo, nos interesa subrayar que tanto la LGDCU
como su Texto Refundido no se refieren a vicios o defectos ocul-
tos, sino a defectos o deterioros. El defecto o deterioro ha de refe-
rirse a calidades o a niveles de prestacion segin ambos textos. La
doctrina defiende un concepto amplio y global del defecto o dete-
rioro, identificandolo con la falta de conformidad. Ya en 1990,
Rubio Garrido decia que es communis opinio el propugnar un con-
cepto de vicio formalizado, definido por la buena fe objetiva, que
desdibuja las clasicas distinciones —nunca nitidas— entre vicios, fal-
tas de cualidades y aliud pro alio, y las sustituye por la idea globa-
lizadora de la «no conformidad» o de la infraccién de la «expecta-
tiva legalmente esperable por el comprador» 8. Algunos de los
problemas que suscito el articulo 11 con la Ley 23/2003, insertada
ahora en los articulos 114 y ss. TRLGDCU, han sido resueltos,
pero subsisten para los demés contratos de consumo. Se discute si
existen diferencias entre vicios y falta de cualidades, si el entonces
articulo 11 y ahora articulo 21 s6lo cubre vicios o falta de cualida-
des leves, mientras que los vicios o defectos graves se deben llevar
al articulo 1124 CC o al articulo 1484 CC y demds normas concor-
dantes ? (siempre que las normas de saneamiento son aplicables,
como, p. e., al contrato de obra). Se trata mds de una cuestién de
interpretacion legal que otra cosa, dado que, efectivamente,
la LGDCU no tenia voluntad de sustituir los sistemas tradicionales
de responsabilidad contractual por un sistema nuevo. Este debate

8 Palabras de T. RUBIO GARRIDO, «La garantia» del articulo 11 LCU, ADC, 1990, p. 895.

9 RuBIo GARRIDO lo discute, sobre todo con A. PARRA LUCAN, op. cit., p. 896.
PARRA LUCAN, en el articulo 11 la falta de calidad puede constituir, en su caso, un vicio,
pero no cualquier vicio es una falta de calidad, «Garantia del articulo 11 LGDCU», ADC,
1988, p. 530. Por otra parte, para esta autora, el articulo 11 comprende también los vicios
aparentes (p. 534).
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afectaba de alguna manera a los contratos con consumidores que
no fuesen venta de bienes de consumo. La concurrencia de diferen-
tes conceptos de defecto, los diversos planteamientos en torno a las
consecuencias juridicas por falta de idoneidad o falta de calidades
y las diversas acciones que entonces tenia el consumidor para
defenderse pusieron de manifiesto lo insatisfactorio que era en
aquel momento nuestro sistema.

En la actualidad, este debate carece del interés debido sobre
todo a la mutilacién del articulo 11 LGDCU por el articulo 21
TRLGDCU, en el que desaparecen los derechos de reparacion y de
sustitucion. Con ello, el articulo 21 ha perdido bastante de relevan-
cia practica 19, si bien es verdad que nunca se hizo uso del antiguo
articulo 11 1. El comitente-consumidor puede encontrar, en todo
caso, una proteccion en las normas generales ex articulos 128-134.

Al margen de estas consideraciones legales, cabe preguntarse,
no obstante, si el contrato de obra en el que aparece un usuario/
consumidor puede equipararse a otros contratos, como la venta de
bienes de consumo. Conviene diferenciar claramente entre contra-
tos de obra estandarizados y de obras personalizadas, es decir,
obras de produccién industrial y concreta. En las obras personali-
zadas, el desequilibrio es, normalmente, menor que en otros con-
tratos con consumidores. En todo caso, donde hay que buscar més
la proteccidn es a través del control de las condiciones generales y
de las clausulas no negociadas en contratos individuales, en con-
creto las que limiten la responsabilidad del empresario por defec-
tos o vicios en la obra.

4.2 Los vicios o defectos en la compraventa de bienes de consumo

Que sepamos, en la doctrina espafiola apenas se ha planteado la
posible aplicacion de las normas de la venta de bienes de consumo
al contrato de obra de cosa mueble en el que el comitente tiene la
condicién de consumidor/usuario !2. Al igual que se puede recurrir
a las normas de saneamiento de la compraventa, se puede, por qué

10 Vid. J. M. BusTo LAGO, en la obra colectiva Comentario del texto refundido de la
Ley General parala Defensa de los Consumidores 'y Usuarios y otras leyes complementarias,
coord. R. BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Cizur Menor (Navarra, 2009), p. 298.

11" Por las razones que sean, no ha tenido ninguna aplicacion jurisprudencial.
A. PARRA LUCAN lo achaca a la formulacion tan vaga del articulo 11, «Comentario al
articulo 21», en Comentarios a la Normas de Proteccion de los Consumidores, dir. S.
Céamara Lapuente, Majadahonda (Madrid), 2011, p. 289.

12 En el apartado dedicado a los contratos a los que se aplica la normativa especial
(entonces la Ley de 2003), M.* T. ALVAREZ MORENO, en la obra colectiva dirigida por
S. Diaz ALABART, Garantia en la venta de bienes de consumo, Madrid, 2006, es partidaria
de su aplicacion (p. 38), pero no profundiza en las posibles consecuencias juridicas.
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no, acudir a los articulos 114 y ss. TRLGDCU, cuyo régimen de
garantias tiene por principio general la conformidad del comprador
con la cosa vendida y entregada. El vendedor es responsable de
cualquier falta de conformidad que exista en el momento de la
entrega del producto. Cuando hay conformidad, viene determinado
en el articulo 116 del citado texto legal. Cuatro son los principales
criterios de conformidad: la identificacién del objeto del contrato,
la funcionalidad objetiva y subjetiva del bien adquirido y la calidad
y prestaciones habituales del bien 3. La falta de conformidad supo-
ne que existe un defecto o un vicio, entendido en sentido amplio.
Salvando las distancias del contrato de obra entre empresario y
consumidor/usuario y el contrato de venta de bienes de consumo,
el principio de conformidad y las reglas de conformidad de la com-
praventa se pueden trasladar a aquél. No olvidemos, por otra parte,
que el contrato de instalaciéon —que es un contrato de obra— cuando
esta vinculado a un contrato de venta de un bien de consumo, esta
sujeto a las mismas reglas de conformidad. El articulo 116.2 se
refiere a la incorrecta instalacion. Su significado es amplio, debién-
dose estar a lo que es incorrecto desde el punto de vista razonable
conforme con los usos o las exigencias de la buena fe !4.

Una de las notas comunes de la venta de bienes de consumo y
el contrato de obra es que hasta el momento de la entrega (caso de
la venta) y el de la recepcion (caso de la obra), el riesgo de lo que
se entrega lo asume el vendedor y el contratista.

La Reforma alemana de 2002 hace coincidir el defecto o vicio
material de la obra con el de la entrega de la cosa vendida y entre-
gada, pudiendo apreciarse similitudes entre los §§ 633.2 y el § 434
BGB. Igualmente, se establece una similitud entre los §§ 633.3
y 435 BGB, que tienen por objeto los vicios juridicos. Ha de preci-
sarse que aunque la Directiva sirvié de revulsivo para una gran
reforma de la compraventa, ésta se inspiro en el contrato de obra,
que sirvié de referencia para abordar los problemas del cumpli-
miento defectuoso por vicios. La cuestiéon que hemos suscitado en
el Derecho espaiol no tiene sentido en el ordenamiento juridico
alemdn por cuanto el régimen de los vicios en el contrato de obra
se rige por reglas que son casi idénticas a la compraventa, en la que
no se hace distincion, a estos efectos, entre la compraventa en
general y la venta de bienes de consumo (ello no obsta a que exis-
ten normas especiales para esta otra venta en la que el comprador
es un consumidor —cfr. §§ 474 y ss. BGB-).

13 Vid., por todos, J. AVILES GARCIA, Los contratos de compraventa de bienes de
consumo. Problemas, propuestas y perspectivas de la venta y garantias en la Directiva
1999/44/CE y la Ley 23/2003, Granada, 2006, pp. 268 y ss.

14 AVILEs GARCcfiA, nota anterior, p. 301.
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Es obvio que en nuestro Derecho no se puede equiparar la falta
de conformidad con el saneamiento por los vicios o defectos ocul-
tos, puesto que responden a sistemas distintos 1. El nuevo sistema
(introducido por la forzosa transposicion de la Directiva 1999/44/CE)
si no sustituye, al menos moderniza el sistema de saneamiento por
vicios o defectos ocultos, en el que desaparecen los vicios ocultos
como requisito de las acciones de saneamiento; ademads, el nuevo
sistema comprende cualquier anomalia de calidades de cierta impor-
tancia —eso si esenciales—y en el que tiene también cabida la figura
aliud pro alio. Me parecen muy acertadas las palabras de Rubio
Garrido, pronunciadas mucho antes, cuando afirma que la imposi-
cién de un nivel minimo inderogable de calidad e idoneidad deter-
mina una cierta erosion del criterio tradicional del caricter oculto
del vicio y una ampliacion del dmbito de proteccion dispensable al
consumidor 6. Nuestro sistema estd adn lejos del sistema aleman
que ha optado, con caricter general, por el criterio de la Be-scha-
[fungsvereinbarung, equivalente al principio de conformidad. Si se
quiere proteger mds al comitente, con independencia de que sea
usuario, profesional o particular, haria falta, primeramente, una
revision de nuestro sistema y la elaboracion de propuestas mds en la
linea de la falta de conformidad, como principio rector del contrato
de obra.

5. LOS VICIOS O DEFECTOS EN LA CONSTRUCCION DE
EDIFICIOS

En la actualidad, el concepto de vicio o defecto en la construccion
de edificios es mds claro en el articulo 17 LOE que en el articulo 1591
CC. Si bien el concepto de vicio de la construccién del articulo 1591
CC estd circunscrito al los vicio propiamente ruindgenos, la jurispru-
dencia ha ido ampliando el concepto de ruina hasta tal punto que es
ruina cualquier imperfeccién o defecto relevante en la construccion.
Ello ha permitido un considerable ensanchamiento jurisprudencial del
concepto de ruina. Esta progresiva ampliacién ha provocado que el
tradicionalmente llamado sistema de responsabilidad decenal se hicie-
ra omnipresente, desplazando las normas generales de responsabilidad
contractual 17 y las normas de saneamiento por vicios o defectos ocul-
tos (si bien la jurisprudencia ha cuidado en subrayar sus diferencias

15 Una clara exposicién se puede encontrar en la obra de N. FENOY PICON,
El sistema de proteccion del comprador, Madrid, 2006, pp. 32y ss.

16 Pronunciadas en 1990, op. cit., p. 897.

17" Denunciado por R. BERCOVITZ, RODRIGUEZ-CANO en su comentario de la STS
de 9 de mayo de 1983, CCJC, 1983, p. 598.
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—p. e., STS de 4 de marzo de 1998 —RJA 1039-). La ruina puede ser
total o parcial, presente o futura, fisica, t€cnica o funcional 18. La juris-
prudencia elaborada en sede del articulo 1591 CC sigue teniendo en la
actualidad un valor juridico interpretativo: en primer lugar, para las
construcciones de inmuebles que quedan fuera de la LOE y, en segun-
do lugar, sirve de interpretacion del articulo 17 LOE.

En la LOE, el término vicio ruindégeno ha sido sustituido por
expresiones mds genéricas y descriptivas. El articulo 17 se refiere a
vicios o defectos que causan dafios materiales al edificio y especi-
fica cudles son esos vicios o defectos que pueden dar lugar a la
responsabilidad prevista en la nueva Ley: los que afecten a la
cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de
carga u otros elementos estructurales, y que comprometen directa-
mente la resistencia mecdnica y la estabilidad del edificio; los que
afecten a elementos constructivos o de las instalaciones que oca-
sionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad, y los
que afecten a elementos de terminacién o acabado de las obras 1°.
Como veremos mds adelante, ello no impide que el promotor pueda
acudir a las normas generales de la responsabilidad contractual
(admitido expresamente en el articulo 17.1 LOE); ademds, hay
supuestos de defectos y dafios (p. e., daflos no materiales) de la
construccion que no tienen encaje en el articulo 17, pero que pue-
den encontrar su solucién en las normas del Cédigo civil.

6. RECAPITULACION

En el lenguaje juridico se utilizan diversos términos como
defecto, vicio, deterioro, incorreccion, deformidad, ruina...
mediante los cuales se quiere describir un hecho féictico para
denunciar el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso del
contrato de obra. Se afaden adjetivos como los que siguen: mani-
fiesto, aparente, grave, oculto, ruindégeno, no ruinégeno, material,
juridico... y que sirven para determinar y delimitar posibles res-
ponsabilidades del contratista. Salvo el término vicio por ruina, los
demads términos proceden de la compraventa pero han sido incor-
porados en el contrato de obra. S6lo razones histéricas pueden
explicar que no exista en el Cédigo civil una norma general como
la que existe para la compraventa. La falta de una norma general

I8 Vid. la jurisprudencia resumida en el comentario del articulo 1591 CC de J. M.,
ABRIL CAMPOY, Jurisprudencia civil comentada. Codigo civil, dir. M. PAsQuAu LiaRNo,
coords. K. J. ALBIEZ DOHRMANN y A. L6pEZ Frias, t. ITI, Granada, 2009, pp. 3239-3240.

19 Por todos, vid. E. CORDERO LOBATO (y otros), Régimen Juridico de la Edificacion,
Cizur Menor (Navarra), 2007, pp. 373 y ss.
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sobre lo que se entiende por vicio o defecto, o que determine cuan-
do no hay vicio o defecto, ha dado lugar a una jurisprudencia poco
concisa y a veces contradictoria.

El vicio o defecto de una obra tiene en el Derecho moderno otro
significado, mucho mds proximo a la falta de conformidad. Se
puede describir el defecto de la obra o determinar en qué casos no
hay defecto. Ciertamente, no cualquier defecto puede dar lugar a
una proteccion especifica, sino s6lo aquél que sea sustancial, sujeto
en muchas ocasiones a valoracién. Por eso, es bueno que se intro-
duzcan algunos criterios como la conformidad con la obra y la
finalidad de la obra. En la actualidad, una obra que resulta viciada
o defectuosa es un cumplimiento defectuoso, un incumplimiento,
por cuanto el contratista tiene la obligacion de realizar una obra
conforme con un resultado que viene determinado previamente en
el contrato de obra. Lo verdaderamente importante es que la obra
que se ha encargado sea habil, idonea, util. Sélo entonces, el con-
tratista ha cumplido con su obligacion y se ha satisfecho el interés
del comitente. El cumplimiento del contratista se determina en el
momento de la recepcion de la obra.

III. LA RECEPCION DE LA OBRA

1. LARECEPCION DE LA OBRA EN EL CODIGO CIVIL. EL
SIGNIFICADO DE LA RECEPCION DE LA OBRA

Nos interesa centrarnos ahora en la recepcion de la obra. Es un
momento clave para que el comitente puede hacer valer las garan-
tias frente al contratista, al ser, por norma general, el momento del
cumplimiento del contrato de obra.

El Cdédigo civil no contempla de manera general este momento
del contrato de obra. La recepcién forma parte de la fase dindmica
del contrato de obra, es decir, del cumplimiento del contrato de
obra. Es, segtin subraya la doctrina alemana, una prestacion princi-
pal (Hauptleistung)29. S6lo los articulos 1592 y 1598.1 CC, que
estdn pensados para supuestos muy concretos, se refieren a la
recepcidn de la obra. Por la importancia que tiene la recepcion de
la obra en el cumplimiento del contrato de obra, seria bueno que
hubiese una norma general en el Cddigo civil —como la hay en el
BGB (cfr. § 640)— que se refiriese a este momento, incluso que la
definiera.

20 Vean el estudio de S. SENDMEYER realizado en este nimero, pp. 585 y ss.
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Ha sido la doctrina la que se ha ocupado especialmente de
explicar lo que es la recepcion de la obra2!. En términos muy basi-
cos, la recepcion de la obra es la puesta a disposicidn y aprobacién
de la obra. La puesta a disposicion significa que se ha terminado
—total o parcialmente— la obra, que esté ejecutada para poder ser
ocupada y disfrutada por el comitente, para que la obra sea estima-
da «de recibo», dice la importante STS de 14 de octubre de 1968
(RJA 4386). Pero para que la recepcion de obra pueda producir
efectos es necesario que el comitente haya aprobado la obra. En la
recepcion de la obra han de darse los dos actos, lo que lo alemanes
llaman un Doppeltatbestand. Cuando el contratista pone a disposi-
cién del comitente la obra es que considera que la obra esta ejecu-
tada segtn lo acordado por las partes y que puede ser aprobada por
el comitente. La recepcion de la obra requiere la participacion de
ambos sujetos del contrato de obra: el contratista y el comitente.
No se trata propiamente de un negocio juridico. No obstante, dado
que la recepcion de obra requiere la participacién de ambos sujetos
del contrato de obra, puede entenderse que se trata al menos de una
actuacion negocial (geschdiftsihnliche Handlung), segin la doctri-
na dominante en Alemania, a la que son de aplicacion por analogia
las normas del contrato (p. e., en materia de capacidad o de
vicios) 22. Conforme con lo dicho hasta ahora, para nosotros la
recepcion de la obra no es simplemente un acto juridico y menos
aun un acto unilateral. Es un acto que requiere la participacion del
contratista y el comitente, y, por tanto, tiene ciertas semejanzas con
el negocio juridico, pero sin llegar a serlo.

Dado que en la recepcion de la obra intervienen ambos sujetos
del contrato de obra, es necesaria la colaboracién entre ellos. Cuan-
to mayor sea la complejidad del contrato de obra, mayor profesio-
nalizacion se requiere: ello aconseja, en ocasiones, la intervencion
de profesionales.

21 Por todos, A. CABANILLAS SANCHEZ, «La recepcion de la obra», ADC, 1978,
pp- 287 y ss. En el mismo afio, se publica la obra de F. J. SANCHEZ CALERO, El contrato de
obra. Su cumplimiento, 1978, Madrid. Este autor distingue entre verificacion, aceptacion y
entrega de la obra. Para €l, la recepcion de la obra requiere una participacion activa del
comitente, que consiste en una declaracién de voluntad, en cuya virtud acepta la prestacion
del contratista (p. 53).

22 Para CABANILLAS SANCHEZ es un acto debido juridicamente, porque si la obra ha
sido correctamente construida, el comitente debe aprobarla («La recepcién...», op. cit,
p- 299). SANCHEZ CALERO es de la misma opinién, op. cit., pp. 56-57. Niega, por tanto,
que la recepcién de la obra sea un negocio juridico, segtin defiende la doctrina italiana que
cita (nota 43). Parece que L. DfEz-Picazo es de la misma opinién, Fundamentos de
Derecho civil patrimonial 1V. Las particulares relaciones obligatorias, Cizur Menor
(Navarra), 2010, p. 386. También MARTINEZ Mas considera que la recepcién de la obra es
un acto juridico obligatorio, matizando que es unilateral, La terminacion, entrega,
recepcion y liquidacion el contrato de obra de edificios (adaptada a la Ley de Ordenacion
de la Edificacion), Madrid, 2001, p. 81.
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Larecepcion de la obra puede ser expresa o tacita, pudiendo ser
acordada contractualmente en el mismo contrato de obra o des-
pués. Es tcita cuando no hay reclamacion en un determinado plazo
(STS de 6 de mayo de 2009, RJA 2912).

La toma unilateral de posesion de la obra por el comitente no es
propiamente una recepcion. La STS de 22 de junio de 1996
(RJA 6607) analiza un caso donde la duefa de la obra tiene que
tomar posesion de la obra ante el incumplimiento del constructor.
EI TS niega —correctamente— que hubiese una recepcion definitiva,
debiendo ser calificada, en todo caso, de provisional.

La doctrina espanola distingue entre la verificacion y la aproba-
cion de la obra. La verificacion es un examen de la obra. Este exa-
men de la obra en curso no sustituye el examen final ni la recepcion
de la obra23. Se trata, de un acto, de alcance mas o menos técnico
segtin la complejidad de la obra, que realiza el propio comitente o
un tercero. Normalmente, la verificacion coincide con la termina-
cién de la obra —total o parcial—, aunque es frecuente que se realice
en momentos anteriores. Ni siquiera en el momento de la recepcion
de la obra la verificacion requiere una minima pericia, que en oca-
siones ha de ser profesional. El comitente no tiene ningtin deber
especifico de verificacién, lo cual no le exime de ser diligente al
menos en la recepcion de la obra. Ahora bien, si la obra tiene un
defecto manifiesto y nada dice el comitente, no se puede pedir des-
pués responsabilidad al contratista.

La aprobacion implica una manifestacion de voluntad de con-
sentir la obra que se ha ejecutado. El acto de aprobacion supone
que el comitente ha investigado la obra conocida y que tiene pleno
conocimiento de ella. Por lo tanto, tiene una particular trascenden-
cia juridica en el cumplimiento del contrato de obra, ya que impli-
ca que el comitente estd conforme con la obra. La aprobacion es el
juicio emitido como resultado de la verificacion —al menos hipoté-
tica— para ser aceptada después la obra. La aprobacion es, en esen-
cia, un acto de conformidad con lo que se la va a entregar, a saber,
una obra terminada segtn lo acordado por las partes. La aproba-
cion puede ser expresa, tacita 24 o presunta.

Existe un claro paralelismo entre el acto de aprobacién de la
obra con el acto de conformidad en la compraventa. El comitente
estd conforme con la obra que recibe y ejecutada segtin lo acordado
en el contrato de obra. En la compraventa, el comprador estd con-
forme con la cosa que se le entrega segin lo acordado contractual-

2 DfEz-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial IV..., op. cit., p. 383.
24 SSTS de 29 de noviembre de 1991 (RJA 8575), 22 de marzo de 1997 (RJA 2189),
24 de septiembre de 1998 (RJA 10513).
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mente. Ambos sujetos pueden demostrar su disconformidad con la
cosa entregada. En el contrato de obra, incluso antes: el comitente
puede manifestar su disconformidad en el momento de la verifica-
cion de la obra.

Un sector de la doctrina espafiola distingue entre recepcion y
entrega de la obra. La entrega tiene para este sector un alcance juri-
dico-posesorio. Con la entrega de la obra, el comitente se convierte
en poseedor definitivo de la obra 23. Es la fase final del cumpli-
miento del contrato de obra. Lo que persigue la entrega —en pala-
bras de F. J. Sdnchez Calero— es el paso de la cosa nueva al disfrute
y posesion del comitente, no transmitir la propiedad a éste, propie-
tario ya desde que se inici6 la construccién 262728, Por norma gene-
ral, la recepcion de la obra coincide en el tiempo con el traspaso
posesorio de la misma. Si el comitente no estd conforme con la
obra, no va a consentir a su favor el acto de disposicién de la
misma, y, por tanto, no va a tener lugar la entrega, con las conse-
cuencias que puedan derivarse para el contratista respecto de la
conservacion y el riesgo de pérdida o destruccion de la obra. E1 TS
ha acogido esta distincion, habida cuenta de que la entrega de la
obra puede ser anterior o posterior a la recepcion (SS 14 de octubre
de 1968 —RJA 4386y 16 junio 1994 —RJA 4927-).

La recepcion de la obra requiere por norma general una verifi-
cacion previa de la obra. Una verificacion satisfactoria permitird
que la aprobacidn de la obra sea mds rdpida, puede tener lugar en el
momento de la verificacién o posteriormente. Pero el acto determi-
nante, para poder determinar que el comitente estd conforme con la
obra ejecutada, es la recepcion de la obra.

(Larecepcion de la obra es imprescindible para el cumplimien-
to del contrato de obra? Para la doctrina alemana, la recepcion es
una prestacion principal. La recepcion de la obra puede estar
excluida por la naturaleza o las caracteristicas de la obra (p. e., una
obra de teatro no se «recepciona» sino que se realiza y se cumple
cuando haya caido el telén). En tal caso, la finalizacién o conclu-

25 A juicio de DiEz-Picazo, el contratista es un servidor de la posesion o, si se
prefiere, un poseedor en nombre ajeno, siendo, por tanto, un poseedor real o en concepto
de dueno, Fundamento de Derecho civil patrimonial IV ..., op. cit., p. 399.

26 Para DfEz-PicAzo, es muy discutible que la idea de la entrega utilizada en los
articulo 1589 y 1590 CC tenga el mismo alcance en materia de contrato de compraventa y
en el sistema general de transmision de la propiedad a partir del articulo 609 CC,
Fundamentos de Derecho civil patrimonial 1V..., op. cit., p. 398.

27 Op. cit., p. 128

28 Vid. M.* C., GONZALEZ CARRASCO, Régimen Juridico de la Edificacion, Cizur
Menor (Navarra), 2007, que distingue también en la LOE entre entrega y recepcién de la
obra (pp. 215 y ss.). Sin embargo, esta autora parece referirse a la entrega como acto de
puesta a disposicion de la obra a favor del comitente. Y la recepcién como una consecuencia
de la entrega o puesta a disposicion. No podemos estar de acuerdo con estas significaciones
dadas por esta autora, que, ademds, no se ajustan a lo que dice el articulo 6.1 LOE.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



632 Klaus Jochen Albiez Dohrmann

sion de la obra (Vollendung des Werks) sustituye a la recepcion
(vid. § 646 BGB). En nuestro Derecho, no se ha planteado —al
menos que nosotros sepamos— la sustitucion de recepcion de la
obra por su finalizacién o conclusiéon cuando dicha recepcion no
pueda tener lugar por razén de la naturaleza o de las caracteristicas
de su objeto. Ahora bien, es evidente que si por la naturaleza o las
caracteristicas de la obra no es posible la recepcion de la obra, es la
finalizacién o la conclusién de la obra la que determinard el
momento del cumplimiento y, en su caso, la entrega (con efectos
posesorios) de la obra.

El Cédigo civil se refiere en dos supuestos concretos a la recep-
cion de la obra

El articulo 1592 CC se ocupa del contrato de obra por piezas y
por unidad de medida, por lo que, en principio, la recepcion de la
obra ha de ser parcial. En tal caso, el constructor s6lo puede exigir
el pago del precio por la obra recepcionada. Es una norma disposi-
tiva que admite pacto en contrario. En el BGB de 1900, el § 641 se
refiere al mismo supuesto que el articulo 1592 CC. En la actuali-
dad, viene recogido en el § 641.1. Ahora bien, el articulo 1592 CC
contiene una segunda frase, que es de mucho interés practico. Se
presume que cuando el comitente recibe la parte de la obra por
pieza o unidad de medida y la paga aprueba la obra ejecutada. Se
trata, por tanto, de una norma de presuncién iuris tantum de con-
formidad. E1 BGB no contempla la presuncion iuris tantum de con-
formidad del comitente con la obra por pieza o por medida que se
recibe, habiéndose pagado el precio de la pieza o medida.

La presuncion de conformidad no es admisible en el contrato de
obra sujeto a la LOE. S6lo admite la recepcién técita de la obra
(cfr. art. 6.4).

El articulo 1598.1 CC se refiere especificamente a la aproba-
cion del propietario, pero solo para el caso de que se haya estipula-
do expresamente en el contrato de obra que sea éste quien deba
aprobar la obra. Si el comitente no estd conforme con la obra,
entonces serd un tercero —un profesional— quien deba dar la confor-
midad 2°. El articulo 1598.1 CC es una norma también dispositiva,
que puede ser alterada por las partes. Esta norma ha sido interpre-
tada por la jurisprudencia con mucha flexibilidad (no es necesario
que el pacto sea expreso y se puede aplicar con independencia del
tipo de contrato de obra) 3. En el BGB no encontramos una norma
como el articulo 1598 CC.

29 Sobre alcance del arbitrio de un tercero se puede consultar la STS de 4 de julio
de 2003 (RJA 4325).

30 Cfr. las resoluciones citadas en el comentario de ABRIL CAMPOY, op. cit.,
pp. 3258-3259.
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En relacion con la LOE, se suscita la interrogante de si es de
aplicacion el articulo 1598-1 CC en el dmbito de la construccién de
edificios. No existe en la LOE una norma que contemple el supues-
to previsto en el Codigo Civil. El articulo 6.3 LOE, que se refiere al
rechazo de la recepcidn de la obra por el promotor —bien no admi-
tiendo la puesta a disposicién o bien mostrando su disconformidad
con la obra ejecutada—, no prevé que la conformidad pueda ser
prestada por un profesional en caso de que haya un pacto de apro-
bacion del promotor y éste no esté conforme con la obra. En reali-
dad, el articulo 6.2 LOE exige que la recepcion sea consignada en
un acta firmada, al menos, por el promotor y el constructor. La
matizacién «al menos» significa que la obra siempre debe ser
«recepcionada» por el promotor, con independencia de que inter-
vengan terceras personas (profesionales), si asi se ha pactado. Y la
expresion «deberd» contiene un mandato imperativo que es inexcu-
sable para el constructor y el promotor. Por consiguiente, de acuer-
do con F. Martinez Mas, el articulo 1598.1 no tiene aplicacion en el
ambito del contrato de obra de edificios3!. Las discrepancias que
pudieran surgir entre las partes, deberédn ser resueltas en sede con-
tenciosa (mediante un sistema de arbitraje o por via judicial segin
lo acordado por las partes). No es posible que sea un «arbitrador»
el que preste la conformidad con la obra realizada.

2. LA RECEPQION DE LA OBRA EN LA LOE. PUESTA A
DISPOSICION Y APROBACION DE LA OBRA POR EL
PROMOTOR

Es en una ley especial donde se regula expresamente la recep-
cion de la obra. Aunque la LOE no regula el contrato de obra inmo-
biliaria, el legislador ha considerado oportuno dedicar un precepto
a la recepcion de la obra —art. 6.1— como un momento concreto del
cumplimiento del contrato de obra inmobiliaria 323334, Es a partir
de ese momento cuando en la LOE erige a favor del comitente y de
los usuarios de la obra un sistema responsabilidad especial y de

31 Op. cit., p. 88.

32 El Anteproyecto de Ley de Garantias de la Edificacién de 1985 se referia a la
recepcion de la obra, asi como el Anteproyecto y el Proyecto de la Ley de Ordenacién de
la Edificacion de 1994 y 1995 y el Anteproyecto y el Proyecto de esta Ley de 1998 y 1999
respectivamente.

33 Entre otras obras, vid. M.* C. GONZALEZ CARRASCO, op. cit., pp. 215y ss.

34 Es sorprendente que Comunidades Auténomas que no tienen competencia en
materia de Derecho civil regulen aspectos del contrato de obra inmobiliaria (vid. la
Ley 8/2005, de 14 de diciembre, para la calidad de la edificacion en la Region de Murcia).
Estas Comunidades s6lo deberian regular aspectos especificamente técnicos del contrato
de obra si no quieren vulnerar el articulo 149.1. 8.* CE.
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garantias, lo que justifica plenamente que el legislador se haya ocu-
pado especificamente de la recepcion de la obra. El articulo 6.1
LOE es una pieza normativa dentro del sistema de responsabilidad
y de garantias ex articulos 17 y ss. LOE. Dice la frase primera del
articulo 6.1 que la recepcion de la obra es el acto por el cual el
constructor, una vez concluida ésta, hace entrega de la misma al
promotor y es aceptada por éste. Esta norma especial podria ser
una norma general, es decir, del Cddigo civil. En lugar del cons-
tructor se pone contratista y en lugar del promotor se pone comi-
tente. Parece muy oportuno que en el futuro el Cédigo civil se
ocupe de la recepcion de la obra y la defina en términos generales.

El articulo 6.1 LOE describe en lo més esencial la recepcion de la
obra como un acto por el cual se pone a disposicion del promotor la
obra, quien la debe aprobar. Entregar significa aqui poner a disposi-
cién la obra y aceptar significa aprobar la obra. Es partir de ese
momento cuando se considera que se ha producido la recepcion de la
obra. La recepcion de la obra significa que se ha cumplido el contra-
to de obra inmobiliaria por el constructor, dado que el promotor esta
conforme con la obra. Esta idea de la recepcion de la obra coincide
con el concepto que la doctrina alemana da esta figura juridica, segiin
la cual la recepcion de la obra se caracteriza por dos actos (Doppel-
tatbestand). Segin Cabanillas Sdnchez, 1a necesidad de que tengan
que intervenir el promotor y el constructor confiere a la recepcion de
obra un marcado caracter contradictorio 3.

No estamos de acuerdo con la distincién que hace M.* C. Gon-
zélez Carrasco cuando separa la entrega y la recepcion de la obra y,
a su vez, diferencia tres fases dentro de la recepcion (verificacion,
aprobacién y recepcion propiamente dicha) 36. Si la entrega es la
puesta a disposicion de dicha obra, es que estamos hablando ya de
la recepcion de la obra37. La verificacion es, por norma general,
una fase previa e independiente de la recepcidn, aunque puede
coincidir con la recepcion. Desde luego, en la construccién de
inmuebles de cierta envergadura, la verificacion tiene una signifi-
cacion especial que conviene diferenciar debidamente de la recep-
cion de la obra. La aprobacién de la obra es una las caras de la
recepcion, siendo la otra la puesta a disposicion de la obra. La
misma critica la podemos hacer a Martinez Mas, quien diferencia
entre la entrega y la recepcion de la obra de edificios, y dentro de la
recepcion separa la verificacion y la aprobacion de la obra de edifi-

35 «Los perfiles de la recepcién de la obra en la Ley de Ordenacién de la
Edificacion», RJC, 2001-2, p. 365.

36 Op.cit., pp. 217 y ss.

37 CABANILLAS SANCHEZ también dice que la entrega y la recepcion de la obra son
actos juridicos y diversos en «Los perfiles...», op. cit. p. 369.
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cios 38, En cuanto a lo que €l entiende por entrega de obra, sigue la
tesis de F. J. Sanchez Calero 3, quien, como sabemos, da a la entre-
ga un alcance juridico-posesorio. La puesta a disposicion de la
obra es la entrega de la obra, pero esta entrega tiene lugar para que
el comitente apruebe la obra. Este es el verdadero significado de la
puesta a disposicion de la obra. El efecto del desplazamiento pose-
sorio va por norma general implicito con la puesta a disposicidn de
la obra. La recepcion de la obra de edificios es, para Martinez Mas,
un acto de aprobacion que requiere la participacion del constructor
y del promotor 40. Pero la recepcidn de la obra es también la puesta
a disposicion de la obra. No puede haber aprobacion de la obra sin
su puesta a disposicion del comitente. La entrega como acto de
traslacion posesoria de la obra tiene otro significado. Y para noso-
tros, la verificacion no es necesariamente una fase de la recepcion
de la obra. Tiene una significacion propia. Mediante la verifica-
cion, el comitente examina la obra y puede y debe poner en cono-
cimiento cualquier circunstancia que pueda afectar al buen cumpli-
miento del contrato de obra. La verificacion no requiere que la obra
esté terminada, a diferencia de la recepcidn, donde la terminacién
de la obra es un presupuesto de la misma. La verificacion no tiene
ningun alcance liberatorio para el constructor. Con la recepcién de
la obra nace en la LOE un nuevo sistema de responsabilidad y de
garantias.

Aunque en principio se requiere que la recepcion de la obra
inmobiliaria cumpla determinados requisitos formales (cfr: art. 6.2
LOE), se admite la recepcion tacita, que, en realidad, es un supues-
to de aprobacion ticita (cfr. art. 6.4 LOE). Se podia esperar de una
ley garantista, como es la LOE, que la recepcién de la obra inmobi-
liaria fuese siempre expresa y por escrito 4!, Sin embargo, no se
puede desconocer la realidad del mundo de la construccién inmo-
biliaria, sobre todo cuando se trata de obras de poca envergadura
econdmica, donde son muy frecuentes practicas poco formales
para recibir la obra. Por eso, si ha transcurrido un plazo —el plazo
legal es de treinta dias— después de la certificacion final de obra, y
no ha habido oposicién por parte del promotor, se entiende aproba-
da tacitamente la obra (el art. 6.4 LOE habla de recepcion ticita).

3 Op. cit.

39 Op. cit., pp. 53-54.

40 Op. cit., pp. 81-82.

41 La recepcion de la obra publica por la Administracién publica debe ser muy
exhaustiva (cfr. la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, en
particular el art. 218). También se requiere el cumplimiento de determinadas formalidades
cuando la Administracién es receptora de obras que ceden los particulares. Vid. G. CORTES
CORTES, La Ejecucion y Recepcion de las Obras en las Urbanizaciones de Iniciativa
Particular, Elcano (Navarra), 2001, pp. 257 y ss.
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Segun sea el tipo de edificacidn, la recepcion de la obra adquie-
re una mayor o menor profesionalizacion, siendo necesario, en
ocasiones, la intervencién de profesionales cualificados.

Una diferencia sustancial con el Derecho aleman es que la cer-
tificacion de la obra por si sola no significa que haya tenido lugar la
recepcion de la obra, segun se colige claramente del articulo 6.2
LOE 4. El § 641a) BGB, por el contrario, equipara, previo cumpli-
miento de determinados requisitos, la expedicién del certificado
final de la obra a la recepcion de 1la misma 3.

3. LA RECEPCION DE LA OBRA EN EL FRUSTRADO PRO-
YECTO DE LEY DE REGULACION DEL CODIGO CIVIL
SOBRE LOS CONTRATOS DE SERVICIOS Y DE OBRA
DE 1994

En el frustrado Proyecto Ley de Regulacion del Cédigo civil
sobre los contratos de servicios y de obra de 1994, tres articulos se
refieren a la recepcion de la obra. La norma més importante es el
articulo 1592 del Proyecto de Ley que aqui transcribimos 44:

La obra deberd ser realizada y puesta a disposicion del comi-
tente en el plazo convenido.

A tal fin, deberd el contratista comunicar al comitente la con-
clusion de la obra, para que proceda a su recepcion, que se reali-
zard en el momento que ambos convengan o, en otro caso, al con-
cluir los diez dias siguientes. En la recepcion de la obra podrd el
comitente, con los asesoramientos que estimare convenientes, for-
mular reservas, seiialando los vicios manifiestos que apreciare, o
rechazarla.

Si no hubiese existido recepcion expresa, se entenderd que la
recibe y aprueba si transcurren sin protesta otros diez dias, o cua-
renta dias si se trata de obra en un inmueble, desde el término de
que habla el pdrrafo anterior.

La norma no dice exactamente en qué consiste la recepcion. Se
refiere a la puesta a disposicién del comitente de la obra por parte

42 El certificado de la obra tiene una funcién sobre todo econémica, dado que
cuando es emitido por el director de la obra es titulo de legitimacion para reclamar al
promotor el pago del precio que figura en €] mismo. Sobre el certificado de obra y el
control econémico que permite, vid., en particular, A. CABANILLAS SANCHEZ, «Las
modificaciones del proyecto y el control econdémico de la obra», en Estudios sobre el
Derecho de la edificacion, dir. A. CANIZARES LAso, Cizur Menor (Navarra), 2010, pp. 126
y SS.

43 Este pardgrafo fue introducido por la Ley alemana de 30 de marzo de 2000.

44 Por la dificultad de su localizacion, es preferible la transcripcion integra de los
preceptos. Se puede consultar el Proyecto de Ley en Actualidad civil, Legislacion, 1994,
pp.- 1034 y ss.
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del contratista, que debe tener lugar cuando la obra esté concluida
en los términos pactados o si no en el plazo de diez dias siguientes
a la conclusion. Aunque no alude literalmente a la aprobacién
expresa del comitente, implicitamente la norma se refiere a esta
declaracion de voluntad. Esto es asi porque el comitente puede for-
mular, en su caso, las reservas correspondientes sefialando los
vicios manifiestos que apreciare, incluso la puede rechazar. El Pro-
yecto de Ley admite también la recepcidn técita a partir de un
determinado tiempo, distinguiendo dos plazos segtin la obra sea
inmueble o no. Se podria haber elegido una redaccién sobre todo
mas sencilla. El articulo 6.1 LOE es un ejemplo de sencillez, y
deberia tomarse en cuenta en una futura reforma del Cédigo civil.

Otra norma del Proyecto de Ley que se refiere a la recepcion de
la obra es el articulo 1593:

Cuando se conviniere que la obra se ha de hacer a satisfaccion
del comitente se entiende reservada la aprobacion, a falta de con-
formidad, a la decision de peritos que nombren las partes aplican-
do en su caso los preceptos de la ley de Enjuiciamiento Civil.

Esta norma se inspira claramente en el articulo 1598 CC. Al
igual que éste, el articulo 1593 es una norma dispositiva. Igual-
mente permite un dictamen pericial, si bien se matiza que debe ser
el previsto en la LEC, cuando el comitente no esté conforme con la
obra (entonces la LEC de 1881).

De mayor trascendencia es el articulo 1594, en concreto, la
frase primera del apartado primero, que dice:

La aprobacion a que se refieren los dos articulos anteriores
excluye la responsabilidad del contratista por los vicios o defectos
que al tiempo de la recepcion de la obra fueren manifiestos, y tam-
bién por los que no fueren si quien aprobo la obra hubiera podido
conocerlos tdcitamente por razon de su oficio o profesion.

El articulo 1594 regula un especifico sistema de responsabilidad
contractual por defectos de la obra. Se trata, como veremos mas ade-
lante, de una total novedad. Este sistema de responsabilidad contrac-
tual surte efectos a partir de la recepcion de la obra. A partir de ese
momento, se concede al comitente un conjunto de acciones para
tutelar eficazmente sus intereses. Esta es la esencia del articulo 1594.

En su apartado primero, se libera s6lo al contratista de la res-
ponsabilidad por vicios que sean manifiestos o que deberian haber
sido conocidos —facilmente dice el texto legal— por el comitente
por razén de su oficio o profesion. Pero cuando el contratante no se
puede liberar de la responsabilidad contractual, pueden caer sobre
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él las acciones especiales que prevé el Proyecto de Ley. En su
momento, el Proyecto de Ley tenia ciertas semejanzas con el siste-
ma alemdn entonces vigente —aunque no sabemos si realmente se
tuvo en cuenta el BGB—, pero que ha sido mejorado con la Refor-
ma de 2002. Cuando lleguemos al sistema de responsabilidad por
defectos en el contrato de obra, podremos comprobar en qué medi-
da el Proyecto de Ley de 1994 ha quedado desfasado.

Finalmente, podemos citar el articulo 1590, que sigue lo dis-
puesto en el vigente articulo 1592 CC, si bien introduce, al mismo
tiempo, dos novedades: la primera es el pago anticipado del precio
y la segunda es la supresion de la presuncion de conformidad del
comitente con la obra. Dice el articulo 1590:

Si no hubiere pacto o costumbre en contrario, el precio de la
obra deberd pagarse al hacerse la entrega.

Cuando se haya convenido que la obra se hard por piezas o
por unidades podrd exigirse al comitente que la reciba por partes
y que la pague en proporcion.

Las cantidades que se pagaren antes de la recepcion de la obra
se considerardn como entregadas a cuenta del precio.

En una Reforma del Cédigo civil, seria conveniente que se dis-
cutiera ampliamente sobre el mantenimiento de la frase segunda
del articulo 1592 para los contratos de obra por piezas o por unida-
des de medidas.

4. EFECTOS GENERALES DE LA RECEPCION DE LA OBRA

El efecto principal de la recepcién de la obra es el nacimiento
de un sistema de responsabilidad y de garantias —que en nuestro
Derecho no es s6lo uno—, a cuyo estudio nos dedicaremos en el
capitulo cuarto de nuestro trabajo. Antes de la recepcion de la obra,
el riesgo de la pérdida y de los defectos lo asume el contratista; tras
la recepcion, se traslada al comitente. Es también la recepcion el
momento en que ha de existir el vicio o defecto en la obra —si el
vicio es conocido o cognoscible, la obra se puede recibir; pero si el
comitente quiere alegar después sus derechos tiene que reservarlos
expresamente (cfr. § 640-2 BGB)—, aunque puede manifestarse
después. En este tltimo caso, se requiere la existencia de unos pla-
zos de garantia, pero que s6lo estdn previstos para el contrato de
obra inmobiliaria (arts. 1591 CCy 17 LOE#).

45 Los efectos de la recepcion de una obra sujeta a la LOE son analizados con
amplitud por CABANILLAS SANCHEZ, en «Los perfiles...», op. cit., p. 381.
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La recepcién de la obra determina el momento de los plazos de
las acciones y de las garantias que tiene el comitente. Segun el
estudio de Palazén Garrido, al que me remito, la jurisprudencia ha
sido totalmente imprecisa en la determinacidn de la recepcion de la
obra como el momento decisivo para el computo de los plazos de
las acciones y de las garantias.

5. EFECTOS DE LA RECEPCION DE LA OBRA SEGUN SU
TIPOLOGIA

Con la recepcion de la obra, que significa la puesta a disposi-
cién y aprobacién de la obra ejecutada, se produce un efecto prin-
cipal: la exoneracion de la responsabilidad al contratista 4647, Es
también el momento del cémputo de las acciones que puede ejerci-
tar el comitente en caso de que aparezcan defectos o vicios que no
se pudieron conocer en el momento de la recepcion de la obra. Se
debe pagar el precio, salvo pacto en contrario, y se transmiten los
riesgos al comitente 4. Por lo tanto, la recepcién de la obra es un
momento crucial en el cumplimiento del contrato de obra.

Salvo la responsabilidad decenal del articulo 1591 CC (que no
estd derogado por la LOE) y las garantias ex articulo 17 LOE, no
hay un régimen de responsabilidad previsto especificamente para
los defectos en el contrato de obra. Pero esto no significa, como
veremos en el capitulo siguiente, que la recepcion de la obra no
tenga relevancia en el cumplimiento de los demas contratos de
obra. Al contrario, cualquiera que sea el tipo de obra, la recepcion
es determinante para poder exigir, en su caso, responsabilidad al
contratista por un cumplimiento defectuoso. Y, como dice el ar-
ticulo 1594 del Proyecto de Ley de 1994, el contratista queda exo-
nerado de cualquier responsabilidad por defectos o vicios mani-
fiestos o que debieran haber sido conocidos en el momento de la
recepcion de la obra. El silencio del Codigo civil sobre esta cues-

46 Sobre este particular es confusa la STS de 14 de octubre de 1968 (RJA 4386).
Mucho mas clara es la STS de 16 de junio de 1994 (RJA 4927), que cita las SSTS de 25 de
junio de 1970 (RJA 3759) y 20 de octubre de 1989 (RJA 6941).

47 La STS de 10 de mayo de 1989 (RJA 3754) matiza que «si bien es cierto que
cuando las obras se reciben y aceptan sin protesta, el contratista queda exento de
responsabilidad, tal exencién se ha de entender forzosamente limitada a los defectos o
vicios apreciables a simple vista, pero no a aquellos otros ocultos que por desconocidos, no
puede presumirse su aceptacion».

48 Por todos, P. ALVAREZ OLALLA, La Responsabilidad por Defectos en la
Edificacion. El Codigo civil y la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion, Cizur Menor (Navarra, 2002), pp. 53-54.
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tién ha sido resuelto por la doctrina#® y la jurisprudencia 3, que
defienden el mismo criterio.

Atendiendo a la tipologia de la recepcion de la obra, se pueden
concretar un poco més los efectos que produce este acto juridico en
relacion con la responsabilidad contractual. El principal efecto es
la exoneracién de la responsabilidad contractual, que se produce
s6lo cuando la recepcion de la obra es definitiva. La recepcion defi-
nitiva puede ser total —comprende toda la obra ejecutada— o parcial
—comprende s6lo una parte de la obra, p. e., contrato de obra por
piezas o medidas 31—, La recepcién definitiva puede producirse de
forma expresa, tacita o presunta. Se puede acordar contractualmen-
te (cfr. STS de 6 de mayo de 2009, RJA 2912). La LOE parece que
excluye la recepcidn presunta, es decir, no admite la conformidad
presunta del promotor con la obra que recibe.

Un supuesto singular de recepcion de la obra es la recepcion
provisional. Segtin lo que nosotros entendemos por recepcion de la
obra, la recepcion provisional significa que el comitente se reserva
la aprobacién de la obra para un momento posterior, que normal-
mente se fijard por las partes en el contrato de obra o en el momen-
to de la recepcion provisional. Significa entonces que la obra ha
sido puesta a disposicién del comitente, al cual se le reserva un
tiempo de examen de la misma. De lo contrario se estaria ante una
mera verificacion de la obra. Durante un tiempo, se reserva al
comitente el examen de la obra entregada. En este sentido, la recep-
cién provisional implica una garantia para el comitente 52, pero
nada mas. Dada esta funcién de garantia que cumple la recepcion
provisional, no estamos de acuerdo con la doctrina que la conside-
ra como una exoneracion al contratista de su responsabilidad por
vicios manifiestos o aparentes 33.

49 Este ha sido siempre también el criterio de la doctrina: CABANILLAS SANCHEZ,
«La recepcion...», op. cit., pp 302 y ss., quien examina ampliamente la exoneracion de la
responsabilidad cuando son vicios aparentes; en el mismo sentido, SANCHEZ CALERO,
op. cit., pp. 81-82.

50 Afirma la STS de 17 de diciembre de 1964 (RJA 5929) que «cuando las obras se
reciben y aceptan sin protesta, el contratista queda exonerado de responsabilidad, salvo en
el caso del articulo 1591». Esta salvedad del articulo 1591 hay que entenderla de acuerdo
con el régimen particular de la responsabilidad decenal.

51 Naturalmente la recepcion parcial no impide —precisa L. DiEz-Picazo— que los
dafos o defectos puedan aparecer sucesivamente como consecuencia de la previa existencia
de vicios ocultos a los que este examen preliminar no hubiera alcanzado, Fundamentos de
Derecho civil patrimonial..., op. cit, p. 383.

52 Criterio también defendido por MARTINEZ MaAs, op. cit., pp. 119-121, donde
recoge las voces de la doctrina espafiola a favor de esta tesis.

53 Defendida en Espana por CABANILLAS SANCHEZ, «La recepcion...», op. cit.,
pp- 311-312 (aunque este autor, cuando analiza las diferencias entre la recepcion definitiva
y provisional dice que ésta es una garantia convencional) y SANCHEZ CALERO, op. cit.,
pp. 76-77.
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(Qué sentido tiene, pues, la recepcion provisional? En primer
lugar, puede permitir conocer mejor los defectos o vicios que tenga
la obra. No siempre serd facil conocer los defectos o vicios, ya sean
éstos manifiestos o aparentes, pudiéndose argumentar entonces
que no existen propiamente. En cualquier caso, una recepcion pro-
visional puede permitir conocer mejor los defectos o vicios que
puede tener la obra. Durante ese tiempo, se pueden conocer tam-
bién posibles vicios de los denominados ocultos. Transcurrido el
tiempo —fijado previamente o en un tiempo prudencial—, la falta de
cualquier manifestacion por parte del comitente convierte la recep-
cién provisional en una recepcion definitiva. Y es partir de ese
momento, cuando se producen los efectos propios de la recepcion
de la obra, no antes. En el marco de la LOE se discute la viabilidad
de la recepcion provisional de la obra inmueble, aunque el ar-
ticulo 6 no la excluye 3. Esto puede tener muchos inconvenientes,
lo que aconseja, segiin Martinez Mas, que se no se opte por esta
forma de recepcion 5. En el sector publico, por el contrario, la
recepcion de la obra siempre tiene un cardcter provisional mientras
no sea definitiva (c¢fr. art. 218 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de contratos del sector ptiblico).

Un supuesto diferente a la recepcidn provisional de la obra es la
recepcion con reservas. No ha sido tratada especialmente por la
doctrina més antigua’°57. Es la LOE la que especificamente se
refiere a la recepcion con reservas en los dos primeros apartados
del articulo 638. ;Qué significa exactamente una recepcion con
reservas? Nada dice al respecto la LOE. Segtn la doctrina cientifi-
ca y jurisprudencial, la recepcion con reservas supone una recep-
cidén definitiva, lo que significa que la obra se ha puesto a disposi-
cién del comitente y que ha sido aprobada, salvo en lo que atafie a
determinados defectos de la obra, que hasta que no sean subsana-

54 En los comentarios a la LOE se defiende, por norma general, la viabilidad de la
recepcion provisional. Por todos, GONZALEZ CARRASCO, op. cit., pp. 222y ss.

5 Op. cit., p. 122, donde explica su postura.

5 Autores como CABANILLAS SANCHEZ y SANCHEZ CALERO no la tratan cuando
analizan en 1978 la recepcion de la obra. Se dedica CABANILLAS SANCHEZ a ella después
con motivo del estudio de la LOE, en «Los perfiles...», op. cit., pp. 363 y ss. Para este
autor, la recepcién con reserva es un acta de subsanacién. Sélo cuando se subsanen los
defectos empiezan a correr los plazos de responsabilidad y de garantias. Sobre el particular
también M.* D. Arias Diaz, en «Los presupuestos de la responsabilidad en la LOE» (II).
«La recepcion de la obra», en la obra colectiva La responsabilidad civil en la Ley de
Ordenacion de la Edificacion, coords. J. M. Ruiz-Rico Ruiz/M.* L. MORENO-TORRES
HERRERA, Granada, 2002, pp. 56-57.

57 En las sentencias que se citan en la doctrina, en concreto las SSTS de 14 de
octubre de 1968 (RJA 4386) y 16 de junio de 1994 (RJA 4927), no estd muy claro que se
trate de casos de recepcion con reserva.

58 Esta forma de recepcion es analizada con detenimiento por GONZALEZ
CARRASCO, op. cit., pp. 233 y ss.
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dos no seran aprobados por el comitente. La recepcion de la obra
con reservas es factible en cualquier contrato de obra. La doctrina
y la jurisprudencia coinciden en que la reserva del comitente es
siempre en relacién con defectos menores 3. Este es también el
criterio del Proyecto de 1994 que contempla expresamente la
recepcion con reservas, «sefialando —el comitente— los vicios mani-
fiestos que apreciare» Se trata de un caso de incumplimiento defec-
tuoso parcial. Durante la vigencia de la reserva, el comitente no
puede pedir la resolucién del contrato por incumplimiento. La
reserva hecha por el comitente obliga al contratista a la subsana-
cién de los defectos. Durante ese tiempo, quedan pospuestos los
efectos de la recepcion de la obra con respecto a lo que esta mal
ejecutado por el contratista; en lo que esté bien ejecutado, la recep-
cién produce todos sus efectos. En el dmbito propio de la LOE, la
recepcion con reservas debe ser examinada en relacion con la res-
ponsabilidad ex lege y el sistema de garantias establecido .

6. EL RECHAZO DE LA OBRA

El rechazo de la obra significa que el comitente no esta con-
forme con la obra. Este tiene lugar cuando se ha puesto la obra a
disposicion del comitente, es decir, en el momento de su recep-
cién. Asimismo, el rechazo de la obra debe estar motivado, ya
que supone que existe algin tipo de incumplimiento del contrato
de obra en relacion con la obra puesta a disposicion del comiten-
te. Nada dice al respecto el Cédigo civil. En el Proyecto de Ley
de 1994 se alude al rechazo de la obra, pero sin establecer ningtin
requisito.

Es en el articulo 6.3 LOE donde se regula el rechazo de la obra,
el cual, segun la frase segunda del citado precepto, debera ser moti-
vado por escrito en el acta, en la que se fijara el nuevo plazo para
efectuar la recepcion. Un sector de la doctrina entiende que el
rechazo de la obra se debe reflejar en un acta, firmada por el cons-
tructor y el promotor, con un nombre propio, que es el acta de
rechazo, diferente al acta de recepcion de la obra®!. Otro sector,
por el contrario, entiende que el rechazo de la obra puede formular-
se unilateralmente por escrito por el promotor, debiendo ser notifi-

59 GONZALEZ CARRASCO, p. 234. En sede de la LOE, MARTINEZ MAS considera que
los defectos que pueden ser objeto de reserva son los de terminacién o acabado, op. cit.,
p. 131.

60 Por todos, vid. GONZALEZ CARRASCO, op. cit., pp. 235-236.

o1 Asi, CABANILLAS SANCHEZ, «Los perfiles...», op. cit., p. 389.
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cado el documento al constructor 2. Aunque el articulo 6.3 LOE se
refiere al rechazo de la obra por parte del promotor por no estar
terminada la obra o por no adecuarse a las condiciones contractua-
les, no excluye otros motivos como, p. €., que la obra no responde
a lo esperado por el promotor o que no responde a los usos técnicos
o del lugar, o también puede deberse al incumplimiento en el plazo
de entrega de la obra. Segtn sea el tipo de defecto constructivo, el
promotor puede hacer las reservas oportunas, siendo, en este caso,
una recepcion con reservas. El rechazo de la obra abre un nuevo
plazo, que debe ser acordado entre las partes segun exige la LOE
para efectuar la recepcion.

Del articulo 6.3 LOE se pueden traer algunas consecuencias
para los contratos de obra civiles y mercantiles no sujetos a esta
Ley. En primer lugar, el rechazo ha de ser expreso y ademéas debe
estar motivado, por lo que se aconseja que al menos se comunique
al contratista el rechazo de la obra y que se le expliquen los moti-
vos. En segundo lugar, se debe fijar un plazo —prudencial- para que
pueda efectuarse nuevamente la recepcion de la obra. En tercer
lugar, el contratista debe acometer las reformas necesarias de la
obra para que ésta pueda ser entregada y aprobada por el comiten-
te, dentro del plazo fijado. Por dltimo, si no se llega a un acuerdo
sobre la nueva recepcion el contratista puede iniciar las acciones
correspondientes en defensa de sus intereses.

(Hay algtn supuesto en el que no cabe el rechazo de la obra?
En la Reforma 2002 del BGB se ha insertado en el § 640.1 un
nuevo precepto que dice: No puede denegarse la recepcion por
vicios no sustanciales. No tenemos una norma semejante en nues-
tro Derecho. Pero el criterio deberia ser el mismo. Si los vicios de
la obra no son sustanciales, no hay razones para su rechazo. En
todo caso, el comitente puede hacer las reservas oportunas res-
pecto de esos vicios que existen y que no son sustanciales. Como
se ha indicado mds arriba, la recepcion de la obra con reservas
sOlo tiene sentido cuando los defectos son menores.

7. RECAPITULACION

Es evidente que la recepcion de la obra es un momento crucial
en el cumplimiento del contrato de obra. Por eso, es importante que
nos hayamos fijado en esta figura juridica. Con la recepcién de la

02 Postura defendida por Arias Diaz, op. cit., pp. 54-55. Parece que también es
partidario de esta tesis MARTINEZ Mas, que dice que el rechazo de la obra ha de ser por
escrito (op.cit., p. 132), lo que significa que se puede comunicar al constructor mediante un
documento confeccionado unilateralmente.
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obra se libera el contratista de cualquier responsabilidad, pero ello
no es obstdculo para que el contratista responda por defectos que
no pudieron conocerse en el momento de la recepcion. Para una
mayor tutela de los intereses del comitente, deberia haber un siste-
ma de responsabilidad especifico (previsto sélo para la edificacion
—arts. 1591 CCy 17 LOE).

Nuestro legislador decimonénico no se ocup6 de la recepcion
de la obra, lo que no se puede decir del legislador del BGB. Siendo
un momento crucial en el desarrollo dinamico del contrato (una
Hauptleistung), seria conveniente una regulacion especifica de la
recepcion de la obra en el Cddigo civil. Precisamente el hecho de
que una ley especial sea la que se ocupa de la recepcion de la obra
—el art. 6 LOE—, nos debe llevar a exigir al legislador que la recep-
cién de la obra sea objeto de una regulacion en el Cédigo civil,
sobre todo si se considera que el comitente debe ser merecedor de
una tutela especifica desde el momento de la recepcion de la obra.

Puede servir de inspiracion el articulo 6.1 LOE en cuanto a la
descripcion de la recepcion de la obra. A nuestro modo de ver, este
precepto acerca el significado de la recepcion de la obra mucho
mas al concepto que tiene la doctrina alemana dominante en la
actualidad, que concibe la recepcion de la obra como una actuacién
cuasi negocial (geschdftsihnliche Handlung). Apoyamos esta
interpretacion del articulo 6.1 LOE, el cual exige la participacién
de ambos —promotor y constructor—, como se colige del articulo 6.2
LOE, que requiere que haya un acta firmada por ambos contratan-
tes. En los contratos de obra, civiles y mercantiles, que no estén
sujetos a la LOE, no es necesario que se adopten formalidades
como las establecidas en el articulo 6.2.

La recepcidn de la obra es para nosotros la puesta a disposicion
por el contratista y la aprobacion de la obra por el comitente (no sin
razén la doctrina alemana habla de un Doppeltatbestand). Aunque
pueden producirse en momentos diferentes, constituyen una uni-
dad juridica, en la que han de intervenir el contratista y el comiten-
te, siendo importante que haya una colaboracién entre el contratis-
ta y el comitente para que la recepcién produzca los efectos
necesarios. En ocasiones, la recepcion de la obra puede estar alta-
mente profesionalizada, ya que no se reduce exclusivamente a la
aprobacion de la obra por el comitente. Por otra parte, la verifica-
cion de la obra no forma parte de la recepcion de la obra, sino que
responde a un momento del desarrollo dindmico del contrato de
obra. Y la entrega de la obra normalmente se produce con la recep-
cién de la obra. De modo que lo que caracteriza a la recepcion de la
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obra es la puesta a disposicion de la obra por el contratista a favor
del comitente y la aprobacion de la obra de €ste.

En una futura regulacién general del contrato de obra en el
Cdédigo civil, es secundario que se ocupe de los diversos tipos de
recepcion (expresa, tdcita, presunta, total o parcial, definitiva o
provisional, con reservas). Lo verdaderamente importante es que el
Cddigo civil resalte 1a importancia de la recepcidn de la obra como
un momento determinante en el cumplimiento del contrato de obra,
estableciendo los efectos de la recepcion. De ello se percato clara-
mente Cabanillas Sdnchez cuando dijo hace mds de treinta afios
que «el andlisis de la responsabilidad civil del constructor frente al
comitente y frente a los terceros perjudicados por presentar vicios
la obra construida, ha de efectuarse en funcién de la recepciéon
definitiva» 9. El Proyecto de 1994 lo intentd, pero se quedd en eso.
Es el momento de tomar nuevamente las iniciativas para que la
recepcion de la obra tenga un lugar central en la regulacién del
contrato de obra en el Codigo civil.

IV.  LOS DIVERSOS SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD
Y GARANTIAS POR DEFECTOS O VICIOS EN EL
CONTRATO DE OBRA

1. PLANTEAMIENTO

Hemos podido ver en el primer capitulo de nuestro trabajo que
no existe un unico concepto de defecto, lo cual se debe, en parte, a
la falta un sistema general de responsabilidad civil del contrato de
obra por cumplimiento defectuoso. El legislador del siglo x1x sélo
dio una respuesta concreta a los vicios de la construccion de edifi-
cios, por lo que quedaron sin cobertura legal los vicios o defectos
de las demas obras (materiales e inmateriales). Esta falta de ausen-
cia de un régimen seguramente se debe a la influencia del Cédigo
civil francés, que solo tiene una norma para los vicios o defectos de
la construccién, y seguramente también porque el legislador espa-
fol ni siquiera se lo plante6. No sucedi6 lo mismo en Alemania,
donde el BGB tiene desde 1900 una norma central (el § 633), que
concede determinadas acciones al comitente a partir de la recep-
cion de la obra. El BGB faculta, ademas, al comitente para que €l
mismo ejecute la obra (autoejecucién) cuando, después de un plazo
razonable, no se cumpla por el contratista la sustitucion o la repara-

63 Op. cit., p. 312.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



646 Klaus Jochen Albiez Dohrmann

cién de la obra defectuosa (cfr. § 637 BGB). En nuestro ordena-
miento juridico, por el contrario, s6lo es posible este derecho del
comitente en la ejecucion de una sentencia de condena (cfr. art. 706
LEC ). La existencia de un sistema de responsabilidad por obras
defectuosas en el BGB se ha mejorado con la Reforma de 2002.
Esto significa que en Alemania existe un sistema especifico de res-
ponsabilidad, que se diferencia de las normas generales, y que es
de aplicacién desde el momento de la recepcion de la obra. En
nuestro sistema, por el contrario, el comitente se encuentra con
diversos sistemas de responsabilidad en razén del tipo de obra.
Ademads, nuestro sistema no excluye que el comitente pueda acudir
a las normas generales de la responsabilidad contractual ain des-
pués de la recepcion de la obra, habida cuenta de que las acciones
resolutoria y de cumplimiento en el marco del contrato de obra
tienen un encaje mas propio en el articulo 1124 CC. Es por ello que
nos vamos a referir brevemente a las normas generales, para exa-
minar después las normas especiales.

Nuestro Cddigo civil sélo incide tangencialmente en el cumpli-
miento defectuoso del contrato de obra por vicios o defectos.
Durante la ejecucion del contrato de obra, el comitente puede, en
virtud del articulo 1594 CC, desistir del mismo. Eventualmente
puede discutir la utilidad de la obra que hasta ese momento se haya
ejecutado y que resulte defectuosa 9. Pero si considera que ha
habido un incumplimiento, lo que procede es la resolucién contrac-
tual del articulo 1124 CC —se exige que el defecto sea lo suficiente-
mente sustancial para considerar que hay un incumplimiento esen-
cial-. También se puede traer a colacion el articulo 1596 CC, que
determina la responsabilidad del contratista por el trabajo ejecuta-
do por las personas que trabajan para €I, incluidos los subcontrata-
dos, y por tanto por vicios o defectos de la obra, hasta su recepcion.

2. EL REGIMEN GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

Nuestra doctrina cientifica y jurisprudencial no ha descartado
totalmente la compatibilidad de las acciones generales de la res-

o Vid. el estudio procesal de J. C. CAsTRO BoBILLO, «Cumplimiento forzoso de la
obligacidn de reparar las deficiencias de un inmueble», en Obligaciones y responsabilidad
en el dmbito de la edificacion, Estudios de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, 108, Madrid, 2007, pp. 101 y ss.

65 Desde esta perspectiva, discutiéndose la utilidad de lo ejecutado antes de la
terminacion de la obra, cabe hablar en un sentido amplio de incumplimiento. Vid., sobre el
particular, A. GALVEZ CRIADO, La Relevancia de la Persona en los Contratos de Obra y
Servicios (Especial estudio del derecho de desistimiento), Valencia, 2008, pp. 57 y ss.
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ponsabilidad contractual con las normas especiales %. LLa compati-
bilidad de las acciones permite al comitente que recibe una obra
defectuosa acudir a las normas generales ex articulos 1101 CC y
ss., en lugar de hacer uso de las acciones especificas. Muchas veces
es la eleccion de la accion la que determina a priori la aplicacién
de las normas generales en vez de las normas especiales. Cuando
se examinan rigurosamente los presupuestos o requisitos de las
acciones, el comitente no siempre tiene esta eleccion. Ancha es
Castilla, y nuestra jurisprudencia es en este tema confusa y poco
precisa, aun cuando proclama que las acciones generales son inde-
pendientes de las acciones especiales. Asi, en un contrato de obra
inmobiliaria, el promotor puede pedir responsabilidad contractual
al constructor al amparo del articulo 1101 CC, pero también con
base en el articulo 17 LOE cuando la obra resulta defectuosa. Las
acciones generales y especificas son acciones diferentes, cada una
con sus requisitos, y corresponde al comitente optar por unas u
otras. Sobre esta compatibilidad de acciones nos pronunciaremos
mds adelante. Ha de saberse que en Alemania, por el contrario, no
es posible esa compatibilidad, dada la linea divisoria que existe
entre las normas generales y las normas especiales por cumpli-
miento defectuoso en el contrato de obra (lo cual no quiere decir
que no se tienen en cuenta las normas generales, como es el caso de
la acciones de cumplimiento, resolutoria e indemnizatoria).

La recepcion de una obra con vicios o defectos es un cumpli-
miento defectuoso. Una amplia doctrina espafiola, encabezada por
Diez-Picazo ¢’ y Pantaledn %8, considera el cumplimiento defectuo-
so como un verdadero incumplimiento. EI cumplimiento defectuo-
SO no aparece, por razones obvias, en el Codigo civil. Pero no es,
desde ya hace algunas décadas, un concepto desconocido por la
jurisprudencia y la doctrina. Otro sector, por el contrario, contrapo-
ne el incumplimiento al cumplimiento defectuoso. La contraposi-
cién tiene sentido, dice Morales Moreno, en la medida en que el
ordenamiento prevea para cada una de estas situaciones unas con-
secuencias juridicas diferentes, como tradicionalmente ha ocurri-

% No podemos compartir, en absoluto, la opinién de SANCHEZ CALERO, quien
considera que la aplicacion de los principios generales de la responsabilidad contractual
conduce a una solucién cuyas consecuencias son inadmisibles. Este autor llega a afirmar
que la aplicacion de los principios generales de la responsabilidad contractual resulta
inapropiada habida cuenta el particular entorno y los caracteres propios del contrato de
obra (op. cit., p. 89). Con este planteamiento deja fuera de proteccién legal cualquier
defecto o vicio que no esté cubierto por el articulo 1591 CC (cfr. el art. 17 LOE).

67 Vid. Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Las relaciones obligatorias,
ed. 6.°, Cizur Menor (Navarra), 2008, pp. 654 y ss.; su tesis la defendié ya en ediciones
anteriores (he consultado la reimpresion de 1986 de la segunda edicién de 1983, p. 674).

68 «El sistema de responsabilidad contractual», ADC, 1991, pp. 1050-1051.
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do %. Aun cuando en el tema que nos ocupa no existe un régimen
general de responsabilidad por vicios o defectos en la obra, no cabe
duda de que actualmente, a nivel legal y jurisprudencial, se mantie-
ne esta contraposicion entre incumplimiento y cumplimiento
defectuoso. Aunque la tendencia mas moderna es la bisqueda de
un concepto de incumplimiento amplio y unitario, en el que tam-
bién tiene cabida el cumplimiento defectuoso —que sustituye el
saneamiento por vicios o defectos ocultos—, no deja ser un debate
abierto y que suscita dudas en supuestos especificos. Al menos en
relacion con el Derecho aleman, que es el que nos interesa, tras la
Reforma de 2002, se parte de un concepto amplio y unitario del
incumplimiento, como se puede comprobar con la lectura, p. e., de
los §§ 280 y 323 BGB. Esto no ha impedido que se hayan articula-
do reglas mas especificas para contratos concretos, como p. e. para
la compraventa (§§ 434 y 435 BGB) y el contrato de obra (§ 633
BGB). Las normas generales hablan de Pflichtverletzung (lesion
del deber), mientras que las normas especiales tienen en mente la
Nichterfiillung (incumplimiento). No existe, sin embargo, una dife-
rencia sustancial entre ambos términos. Por eso, la entrega o la
recepcion de una cosa con vicios o defectos se puede concebir tam-
bién como una lesién de un deber (Pflichtverletzung) o de una
prestacion (Leistungsstorung), a saber, el deber que tiene el vende-
dor o el constructor de entregar la cosa sin vicios, aunque es prefe-
rible habar aqui de una Schlechtleistung (cumplimiento defectuoso
de la prestacion). En un futuro quiza no tan lejano, el legislador
espafiol seguramente optard por un concepto de incumplimiento
amplio y unitario, como el formulado en la Propuesta de Moderni-
zacién del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos
de 2008 7071,

En el marco de las normas generales de incumplimiento, donde,
como ya se ha dicho, tiene cabida el cumplimiento defectuoso, no
encontramos ninguna norma que explique qué se entiende por

La modernizacion del Derecho de obligaciones, prélogo de L. DiEz-Picazo,
2006, Cizur Menor (Navarra), 20006, p. 77, nota 39. En sus trabajos anteriores MORALES
MogrenNo defendia que la entrega de una cosa con vicios ocultos no es un incumplimiento
del contrato de compraventa, asi en «El alcance de las acciones edilicias», ADC, 1980,
pp. 661 y ss., siguiendo entonces la tesis de R. BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO, que la
expone en su trabajo «La naturaleza de las acciones redhibitoria y estimatoria en la
compraventa», ADC, 1969, pp. 799-602.

70 Dispone el articulo 1188-1 de la Propuesta: Hay incumplimiento cuando el
deudor no realiza exactamente la prestacion principal o cualquier otro de los deberes que
de la relacion obligatoria resulten. La Propuesta no se refiere especificamente al
cumplimiento defectuoso, pero es evidente que la definicién que da el articulo 118-1 del
incumplimiento, dada su amplitud, incluye también el cumplimiento defectuoso.

71 Sobre el particular, vid. el primer trabajo importante de N. FENoy PIcON, «La
modernizacion del incumplimiento del contrato: Propuestas de la Comisién General de
Codificacién. Parte primera: Aspectos generales. El incumplimiento», ADC, 2010, pp. 70y ss.
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incumplimiento. Salvo el retraso en el cumplimiento de las obliga-
ciones, la imposibilidad sobrevenida por fuerza mayor o caso for-
tuito y la responsabilidad por dafios y perjuicios, no existen normas
generales que concreten los presupuestos de los demés casos de
incumplimiento. Tenemos que recurrir a la labor de la jurispruden-
cia, que ha sido extraordinariamente importante, para determinar
cudndo hay incumplimiento. Esta labor judicial es patente en los
contratos bilaterales, en particular en sede del articulo 1124 CC, en
torno al cual se han elaborado diversas lineas o méximas jurispru-
denciales 72. Es la jurisprudencia la que determina cudndo el acree-
dor puede ejercitar las acciones de cumplimiento o de resolucién y
la accidn resarcitoria.

Cabe preguntarse en qué medida se encuentran en la jurispru-
dencia matizaciones cuando quien ejercita las acciones ex ar-
ticulo 1124 CC es el comitente y es por un vicio o un defecto en la
obra. La a veces necesaria delimitacidon con respecto de otras accio-
nes mds especificas, obliga a los tribunales a concretar al menos el
supuesto de incumplimiento del contrato de obra que se denuncia
mediante cualquiera de las acciones ex articulo 1124.

Ha de saberse que una linea jurisprudencial considera que el
cumplimiento defectuoso no es propiamente un incumplimiento,
por lo que cualquier obra defectuosa no puede ser combatida acu-
diendo a las acciones ex articulo 1124 CC. Pero habra que pregun-
tarse qué entiende esta jurisprudencia por cumplimiento defectuo-
so. En el marco de los contratos de servicios y de obra, podemos
citar la STS de 25 de noviembre de 1992 (RJA 9588), en la que se
defiende que para la aplicacion de los articulos 1100 y 1124 CC se
tiene que dar un verdadero y propio incumplimiento de alguna
obligacion principal derivada del contrato. Esta claridad con la
que se pronuncia el TS sobre los casos en los que pueden ser de
aplicacion los preceptos citados no siempre se da en otras resolu-
ciones judiciales. Puede citarse la STS de 14 de marzo de 1969
(RJA 2088) que entiende, una vez calificado el contrato de arrenda-
miento de obra —encargo de la confeccién de una red de pesca—,
que ha habido un incumplimiento porque no se ha entregado lo
ejecutado conforme a lo encargado por el comitente, por lo que hay
un verdadero incumplimiento, pero no precisa la entidad del
incumplimiento. Esta sentencia desdice, aunque no explicitamente,
otra linea jurisprudencial segun la cual el cumplimiento defectuoso
da lugar a otras acciones —que son las del articulo 1124 CC, espe-

72 Vid., por todos, R. GARCiA PEREZ, Jurisprudencia Civil Comentada. Cédigo
Civil, dir. M. PasQuau LiaRNo, coords. K. J. ALBIEZ DOHRMANN y A. L6PEZ, Frias, t. 11,
ed. 2.%, Granada, 2009, pp. 1973 y ss. y 1981 y ss.
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cialmente de garantia o indemnizatorias—. Esta tesis jurispruden-
cial contrapone el incumplimiento al cumplimiento defectuoso.

En verdad, en muchas ocasiones, lo que se denomina cumpli-
miento defectuoso es, en realidad, un defecto de poca relevancia.
Asi, p. e., los vicios de una obra que no obstante no impiden el fin
normal del contrato no es un incumplimiento, sino un cumplimiento
defectuoso, que da derecho a la reparacion del defecto (STS de 23 de
diciembre de 1993 —RJA 10111-). El suministro de baldosas con
diferentes tonalidades no autoriza al acreedor el ejercicio de la accion
resolutoria del articulo 1124 CC, y sélo permite la via reparatoria o
la reduccioén del precio (STS de 28 de octubre de 2005 —RJA 7353-).
El TS habla en estos casos de incumplimiento impropio. Una defec-
tuosidad o un mal cumplimiento excluye el articulo 1124 CC (STS
de 17 de diciembre de 1984 RJA 5929-). Esta linea jurisprudencial
tiene como efecto principal el de excluir per se la accion resolutoria
del contrato de obra por un defecto de poca identidad.

En el Derecho aleman, por el contrario, que concibe el incum-
plimiento ampliamente, los casos resueltos en las dos primeras
sentencias citadas serfan de incumplimiento, por lo que seria viable
la resolucioén (cfr. § 634 BGB), pero, para que proceda, se tienen
que dar determinados requisitos (también cabe pedir la reduccion
del precio). Pero antes de ejercitar cualquiera de estos dos dere-
chos, se debe pedir el cumplimiento posterior (1a resolucion y la reduc-
cién del precio son en el Derecho alemén remedios excepcionales).

En nuestro Derecho, para que proceda la resolucion ex ar-
ticulo 1124 CC, segtin la jurisprudencia, es necesario, sin embargo,
que la obra sea inhabil o initil o que no responda al fin deseado
(esto se puede comprobar perfectamente en casos de compraventa
en los que se entrega una cosa con defectos). Por otra parte, la
accion del cumplimiento ex articulo 1124 CC permite al comitente
pedir la sustitucion o la reparacion de la obra (la sustituciéon puede
ser una buena opcidn para las obras mobiliarias o inmateriales
defectuosas). En lugar de primar el cumplimiento posterior, en
nuestro Derecho el cumplimiento posterior a instancia del acreedor
es totalmente opcional. El sistema general no faculta al comitente
accionar la reduccion del precio. Uno de los grandes inconvenien-
tes de las acciones ex articulo 1124 es su excesivo plazo [quince
aflos conforme al articulo 1964 CC; en el BGB, segtin los casos,
dos, tres y cinco afios —cfr. § 634 a) BGB—].

Desde hace algtin tiempo, se puede apreciar una cierta neutraliza-
cion del incumplimiento 73. Salvo para la responsabilidad por dafios

73 Para MORALES MORENO, el concepto de incumplimiento se debe formular mas
alla de los deberes de conducta. «Problemas que plantea la unificacion del concepto de
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(donde rige la imputacién subjetiva del deudor ex art. 1101 CC), no es
determinante el comportamiento del deudor. Esta neutralizacion tiene
especial relevancia en el contrato de obra, si bien la neutralizacion se
ha logrado desde hace tiempo en nuestra jurisprudencia, por la consi-
deracion de que la obligacion del contratista es una obligacion de
resultado.

3. EL FORZADO RECURSO A LAS NORMAS DE SA-
NEAMIENTO POR VICIOS O DEFECTOS OCULTOS

La ausencia de un régimen especifico de responsabilidad por
defectos o vicios en la obra, con independencia del tipo de obra, ha
llevado sobre todo a los juristas practicos y a la jurisprudencia (si
bien siempre con matizaciones) a buscar en los articulos 1484 y ss.
CC una cobertura legal o al menos a resolver los problemas que
suscitan los vicios en la obra conforme con el modelo de la com-
praventa —es curioso que en Alemania, la Reforma 2002 de la com-
praventa se hizo teniendo en cuenta también el modelo de respon-
sabilidad que regia entonces para el contrato de obra—. La cercania
del contrato de obra con la compraventa y la remision del ar-
ticulo 1553 CC a las normas de saneamiento (aunque pensada para
los contratos de arrendamientos de cosas) permiten pensar en el
saneamiento por vicios o defectos ocultos como una de las vias
legales para proteger al comitente. Lo mismo se podria decir del
saneamiento por eviccion cuando la obra que se recibe por el comi-
tente tenga vicios juridicos 74. La doctrina, sin embargo, es bastante
escéptica sobre la aplicacion de las normas de saneamiento por
vicios o defectos de la compraventa. Afirma Diez-Picazo que la
posible solucién de aplicar por analogia las normas de los vicios
ocultos en la compraventa y en el arrendamiento (a cuya categoria
por lo menos tedricamente en nuestro Codigo Civil pertenece el
contrato de obra), estd llena de dificultades y tropieza, sobre todo,
con el perentorio plazo de ejercicio de la accion resolutoria o de
reduccidén de precio, que contempla el articulo 1490 75. Sdnchez

incumplimiento», Derecho de daiios, E. BARROS BOURIE, M.* PAzZ GArcia RuUBIO y
A. MorRALEs MORENO, Madrid, 2009, p. 209. Para este civilista, el concepto de
incumplimiento es a partir del nuevo sistema que instaura la CISG totalmente neutro.
Unicamente expresa que le interesa que el interés no ha quedado satisfecho conforme a las
exigencias del contrato; o, dicho de otro modo, expresa la falta de realizacién del contrato
en sus propios términos (p. 212).

74 Que sepamos no ha sido tratado especificamente por la doctrina espaiiola. En la obra
mas extensa y especifica, Eviccion y Saneamiento, DURAN RIVACOBA no menciona el contrato
de obra a pesar de su explicito reconocimiento de la fuerza expansiva del saneamiento por
eviccidn a otros contratos que no sean sélo la compraventa (vid. pp. 67 y ss.).

75 Op. cit., p. 702.
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Calero es mucho mads tajante al negar cualquier aplicacion anal6gi-
ca de las normas de saneamiento, habida cuenta de que no existe
identidad alguna entre el contrato de obra y la compraventa 76. No
podemos compartir su opinion, que, ademas, no estd refrendada
por los textos juridicos fordneos que se han ocupado especifica-
mente de establecer reglas de responsabilidad después de la recep-
cién de la obra. Hay bastantes similitudes entre una cosa que se
entrega (en cuya realizacion no ha intervenido el vendedor) y una
cosa que es realizada por el contratista y recibida por el comitente.
El problema es que nuestro Derecho carece de un régimen comin
de responsabilidad para después de la recepcion de la obra. Una
postura totalmente abierta, y, por tanto, contraria, es la defendida
por Cabanillas Sanchez, con motivo de su estudio sobre la LOE77.

La negativa a la aplicacion de las normas de saneamiento de la
compraventa, significaria que, salvo para la construccién inmobi-
liaria, carecemos de unas normas de responsabilidad contractual
después de la recepcion de la obra, por lo que serian de aplicacion
las normas generales de la responsabilidad contractual. Este plan-
teamiento supone que quedan sin cobertura de proteccién aquellos
defectos que no pueden ser subsanados en el marco de los articu-
los 1101 CC y ss. (¢fr. las maximas jurisprudenciales elaboradas
en torno al art. 1124 CC). Desde este punto de vista, nos parece
correcta y equitativa aquella jurisprudencia que defiende la aplica-
cién del articulo 1484 y ss. CC o de los remedios que concede el
Cdédigo civil al menos a deficiencias de menor entidad, ya que,
de este modo, el comitente estd protegido por el ordenamiento
juridico.

No ha sido nunca pacifica la compatibilidad entre las acciones
comunes de la responsabilidad contractual y las acciones edilicias,
ni en la jurisprudencia ni en la doctrina 8. Las acciones edilicias
son acciones especificas, aunque comparten algunas caracteristicas
con las acciones generales. La principal diferencia es que los
supuestos de las acciones edilicias no son de incumplimiento de un
deber derivado del contrato de obra 7. Entre las acciones previstas,
la tnica accién que no es edilicia es la resarcitoria 0.

76 Op. cit., p. 85.

77 «La responsabilidad civil por defectos...», op. cit., p. 498.

78 Es un debate lleno de dificultades, que en la actualidad es poco satisfactorio si se
presta atencion a la proteccion del comprador. Por todos, FENOY PICON, Falta de
conformidad e incumplimiento..., op. cit., pp. 165y ss.

79 Afirma A. MORALES MORENO que «el saneamiento no estd basado en el
incumplimiento de un deber de prestacién o de un deber accesorio de conducta»,
Comentario del Cédigo civil, coords. Paz-Ares y otros, Ministerio de Justicia, t. II, Madrid,
1991, p. 954.

80 MORALES MORENO, vid. nota anterior, p. 962.
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Estos problemas nunca han existido en el Derecho alemén, por
la sencilla razén de que desde 1900 el BGB tiene un régimen
comun de responsabilidad por defectos para después de la recep-
cion de la obra (§ 633; hasta la Reforma de 2002, este régimen
comun regia durante la ejecucion del contrato de obra).

Algunas resoluciones niegan claramente la aplicacién de los
articulos 1484 y ss. al contrato de obra Asi, en la STS de 18 de abril
de 1969 (RJA 2083), se argumenta que no siendo el contrato una
compraventa, sino un contrato de obra, no es de aplicacion el plazo
de caducidad del articulo 1490 CC. La STS de 3 de octubre de
1970 (RJA 3236) acoge esta doctrina cuando afirma: Si bien algiin
sector de la doctrina cientifica ha contemplado la posibilidad de
aplicar las normas por vicios ocultos establecidos para esa moda-
lidad contractual proyectandolas al arrendamiento de obra, ni tal
parecer ha sido recibido por la jurisprudencia, ni sus propios pro-
pugnadores con reservas dejan admitir las graves dificultades que
ofrece la solucion, sobre todo por la brevedad de los plazos que se
seguirian para descubrir en tan escaso tiempo los defectos ocultos
de lo edificado. En la STS de 14 de octubre de 1968 (RJA 4386),
por el contrario, se reconoce al comitente —que habia encargado la
fabricacion de una tela, cuyo material fue aportado por el propio
contratista— el derecho de saneamiento por vicios ocultos por ana-
logia de la compraventa (en el caso judicial, el empresario habia
aportado los materiales para la confeccion de la tela).

El que se acuda al saneamiento por vicios y defectos ocultos de
la compraventa es, sobre todo, por la falta de una cobertura legal
especifica para el contrato de obra. Hay cumplimientos defectuosos
que no pueden encontrar una respuesta en el régimen general de
responsabilidad contractual: cuando el defecto sea leve o aparente,
cuando la resolucidon sea una solucidn excesivamente drastica, o
cuando atn sea posible el cumplimiento (posterior) del contrato de
obra-. En estos casos no hay mas cobertura que las normas de sanea-
miento de la compraventa, al menos cuando el contrato de obra
tiene por objeto un mueble o una obra inmaterial. Aparte del breve
plazo perentorio para hacer valer los derechos por vicios o defectos
ocultos (treinta dias para el contrato mercantil —-342 Ccom-y seis
meses para el contrato mercantil —art. 1490 CC-), que acorta enor-
memente la proteccion del comitente, las normas de saneamiento
suscitan otros problemas; como la necesaria prueba por el comiten-
te de que el vicio o defecto que se denuncia sea oculto, lo cual puede
dejar fuera otros defectos o vicios (los defectos aparentes o mani-
fiestos). La prueba del caracter oculto no deja de ser una cuestion
factica y circunstancial, sujeta siempre a la apreciacion de los tribu-
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nales. Quedan también fuera del saneamiento los casos de aliud pro
alio asi como la entrega de una obra de menor entidad (cf: § 633.2,
parrafo dltimo, BGB). Ademéds, en sede del articulo 1486 CC no se
contempla expresamente el cumplimiento posterior (sustitucion o
reparacion de la cosa defectuosa), que puede ser de mayor interés
para el comitente que el ejercicio de otras acciones como la resolu-
cion o la reduccién del precio y, en su caso, la indemnizacién. Ello
no ha impedido que la jurisprudencia haya dicho en alguna ocasién
que cuando no sea de aplicacion el articulo 1124 CC, lo procedente
es la reparacion o la reduccion del precio (vid. STS de 28 de octubre
de 2005 —RJA 7353-). En el Derecho mercantil, por el contrario, el
comitente puede optar por el cumplimiento posterior (por tanto,
entre la sustitucion o la reparacion), segtn el articulo 336-3 Ccom.

Una vez mds, nos encontramos con criterios poco uniformes y
poco satisfactorios en el saneamiento de los vicios o defectos ocul-
tos, que, necesariamente, contaminan el contrato de obra.

4. LA RESPONSABILIDAD Y LAS GARANTIAS EN LA
CONSTRUCCION INMOBILIARIA

4.1 Una breve referencia a la responsabilidad decenal ex ar-
ticulo 1591 CC

El tnico régimen especial de responsabilidad por vicios o
defectos en la obra es el previsto para la construccién inmobiliaria.
El régimen legal ex articulo 1591 CC se convirtié pronto en la
estrella de la responsabilidad civil por vicios o defectos en la cons-
truccion inmobiliaria, sobre todo en el momento en que se ensan-
ch¢ el concepto de vicios o defectos por mor de una jurisprudencia
constante y flexible, no limitdndose su aplicacién a los vicios rui-
nogenos. Este ensanchamiento de lo que se entiende por vicios o
defectos en la construccién dejé arrinconadas las normas generales
de la responsabilidad contractual y, por supuesto, las normas de
saneamiento por vicios o defectos ocultos. La tradicionalmente lla-
mada responsabilidad decenal es para la mayoria de la doctrina una
responsabilidad legal o extracontractual y no una responsabilidad
contractual 8. Por la importancia que siempre ha tenido la cons-
truccion de inmuebles, el legislador espafiol consider6 en el
siglo X1X que era necesario introducir un régimen especifico de res-
ponsabilidad por vicios ruinégenos, siguiendo, asi, la estela del

81 Aunque algunos autores, como SANCHEZ CALERO, op. cit., p. 118, la consideran
de naturaleza contractual.
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Derecho francés 82, La singularidad de la norma es que ofrece una
garantia al promotor y a los adquirentes, en concreto un plazo de
diez anos para poder reclamar los dafios y perjuicios que pudieran
surgir a causa de la ruina, y otro de garantia de quince afios cuando
el constructor falte a las condiciones del contrato de obra 83. En el
contrato de obra que no sea un inmueble no se conocen plazos de
garantias, a no ser que se pacte expresamente por las partes.

El precepto no concreta qué se entiende por ruina y tampoco dice
qué acciones pueden ejercitar el promotor y los posteriores adquiren-
tes. Con el ensanchamiento del concepto de ruina han quedado, al
final, incluidos vicios o defectos incluso de poca entidad que, sin
embargo, podrian tener su encaje en las normas de saneamiento. En
cuanto a las acciones que pueden ejercitar los perjudicados por una
obra defectuosa acudiendo a la responsabilidad decenal, estan las
que siguen: la de cumplimiento posterior (consistente por norma
general en la reparacion), la resolutoria (muy inusual), la indemniza-
toria por equivalente y la indemnizatoria por dafios y perjuicios.

En la relacion entre promotor y constructor, que necesariamente
es contractual, nos interesa resaltar que aquél puede hacer valer
también frente a éste las acciones propias del articulo 1124 CC tanto
cuando los vicios o defectos se deban a la ruina del edificio como
cuando lo ejecutado no se ajuste a las condiciones del contrato de
obra. A favor de la aplicacion del articulo 1124 CC podemos citar
las SSTS de 23 de noviembre de 1964 (RJA 5453), 19 de febrero
de 1970 (RJA 881) 84, 3 de octubre de 1979 (RJA 3236), 28 de sep-
tiembre de 1987 (RJA 6451), 22 de junio de 1995 (RJA 6607), 19 de
mayo de 1998 (RJA 4032)35, 2 de octubre de 2003 (RJA 6451)y 11
de octubre de 2008 (RJA 1697). Nos interesa especialmente saber si
en estos casos judiciales se habia producido la recepcion de la obra,
porque es obvio que antes siempre es factible el ejercicio de las
acciones previstas en el articulo 1124 CC. En los hechos que se
relatan en las citadas sentencias, parece que siempre habia tenido
lugar la recepcion de la obra. En la dltima sentencia que menciona-
mos, el TS afirma rotundamente que en caso de ruina se puede
pedir la resolucion del contrato ex articulo 1124 del Cédigo civil...,
pues la accion ex articulo 1591 es compatible con la normativa
general del incumplimiento. En la compatibilidad de las acciones

82 El legislador francés opté por una reforma dentro del Cédigo civil (cfr: arts. 1792
y ss.). .

83 De escasa aplicacién judicial, segtin P. ALVAREZ OLALLA, La Responsabilidad
por Defectos en la Edificacion, Cizur Menor (Navarra), 2002, p. 41. a

8 SANCHEZ CALERO no tiene en especial consideracion la aplicacién del articulo
1124 CC cuando se refiere a estas sentencias (op. cit., p. 172, p. 198).

85 Faculta al comitente a acumular las acciones previstas los articulos 1124 y 1591
CC (cfr. STS 19 mayo 1998 —RJA 4032-).

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



656 Klaus Jochen Albiez Dohrmann

puede influir el tipo de dafio. En este sentido es muy clara la STS de
3 de octubre de 1979 (RJA 3236) que considera que se pueden apli-
car las normas generales de responsabilidad contractual siempre
que, claro estd, los vicios de la obra no revistan tal grado de imper-
feccion que por hacerla impropia para satisfacer el interés del
dueiio permita el ejercicio de la accion resolutoria con arreglo al
articulo 1124 (no se precisa claramente cudles fueron los dafios, si
bien se dice que fueron debidos a la inadecuacién del mortero utili-
zado asi como por la incorrecta forma de colocacion del mismo).
También influye el grado de incumplimiento. La STS de 17 de
diciembre de 1964 —RJA 5929-) excluye el articulo 1124 en casos
de incumplimiento impropio, esto es, de «defectuosidad o de mal
cumplimiento». En otras resoluciones no estd tan claramente for-
mulada la tesis expuesta en la citada resolucion judicial. Esta misma
sentencia niega categdricamente la aplicacion analdgica de los arti-
culos 1484 y ss. CC a defectos en la obra que no tienen la conside-
racion de ruina, criterio que ha sido compartido por Cabanillas San-
chez. A sujuicio, si el vicio no determina la ruina, no es de aplicacion
el régimen del saneamiento por vicios o defectos ocultos, sino el
régimen de la responsabilidad contractual, pero solo si el defecto se
denuncia antes de la recepcion de la obra. Si se denuncia después, el
régimen es el de la responsabilidad decenal 8. Pero el problema es
que entonces puede haber vicios o defectos que no tienen cabida en
el articulo 1591 CC y que quedan sin una cobertura legal de protec-
cion. Esta postura es coherente con su tesis de que el articulo 1591
CC es una norma especial, negada, sin embargo, por el propio TS y
por la actual LOE. En alguna sentencia se ha defendido, no obstan-
te, la aplicacién taxativa del articulo 1591 (STS de 29 de enero
de 1991 —RJA 345-).

En ocasiones, el TS es totalmente abierto a la compatibilidad de
ambos sistemas de responsabilidad, llegando a afirmar que el per-
judicado legitimado puede optar por la accion que considere mds
conveniente a sus intereses (SSTS de 2 de octubre de 2002
—RJA 6451y 11 de febrero de 2008 —RJA 1697-).

La eleccién que tiene el promotor de elegir la accion de cum-
plimiento, sea en el dmbito del articulo 1591 CC o sea con base
en el articulo 1124 CC, no siempre es factible. El Cédigo civil no
contempla expresamente el cumplimiento por equivalente, pero
estd plenamente admitido por la jurisprudencia ®’. Correspondera
demostrar al constructor que la reparacidn o la sustitucién de la

86 «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1979»,
ADC, 1980, p. 215.

87 Sobre esta figura y el estado de la jurisprudencia, por todos, E. LLAMAS PoMmBoO,
Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del dafio al acreedor, Madrid, 1999, pp. 48 y ss.
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obra defectuosa es imposible o excesivamente costosa, para que
el cumplimiento posterior sea sustituido por el cumplimiento
equivalente.

De optarse por la resolucion del contrato de obra con apoyo bien
del articulo 1591CC o bien del articulo 1124 CC, el promotor deberd
devolver lo que se haya construido. Por norma general, la devolucion
resultard imposible, lo que suscita problemas concretos que deben
resolverse para evitar situaciones de enriquecimiento injusto. A esta
cuestion ha respondido la STS de 3 de mayo de 1999 (RJA 3427). En
el supuesto concreto quedd claro que por la naturaleza de la obra
ejecutada, ésta quedaba incorporada al patrimonio de los promoto-
res. Aun cuando habia un cumplimiento defectuoso, para evitar un
enriquecimiento injusto el TS ofrecid la siguiente solucién: al precio
de la obra se le resta la depreciacion econdmica de la misma por los
defectos existentes. La cantidad que resulte debe ser pagada por el
promotor (en el caso concreto, los promotores habian entregado una
cantidad superior al valor de la obra defectuosa) 88. No siempre la
obra ofrece una utilidad al promotor 8. En tal caso, el riesgo lo debe
asumir el constructor, que debe devolver al promotor la cantidad
entregada, mads los intereses legales .

A favor de la aplicacion del articulo 1124 CC, hay que senalar
que entre el promotor y el constructor existe una relaciéon contrac-
tual bilateral, por lo que si existe un defecto no conforme con el
contrato de obra, aquél puede acudir a las acciones de la responsa-
bilidad general.

4.2 Laresponsabilidad del constructor en la LOE

La LOE codifica en el articulo 17 la doctrina jurisprudencial
desarrollada en la aplicacién del articulo 1591 CC. El primer y
principal agente de la edificacion es necesariamente el constructor.
Pero la LOE no entra en la relacién contractual con el promotor,
por lo que queda fuera de la regulacién legal el contrato de obra de
edificacidn, si bien algunas normas de la Ley irradian —directa e
indirectamente— sobre el contrato.

El articulo 11 establece las obligaciones generales y especificas del
constructor, quien debe estar a lo dispuesto en el proyecto y el contrato
de obra. Al legislador le intereso principalmente regular la responsabi-

88 Criterio defendido en casos de venta en las que no es posible la devolucion de la
cosa (SSTS de 6 de mayo de 1988 —RJA 4018—y 25 de abril de 2007 -RJA 2320-).

8 Cuestion que se plantea A. MONSERRAT VALERO, Responsabilidad civil por vicios
de la construccion, Madrid, 2008, p. 291.

9%  Segtin MONSERRAT VALERO, no se puede pedir que el promotor pague el precio
cuando la obra defectuosa no le ofrece ninguna utilidad, op. cit., pp. 291-292.
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lidad por dafios y perjuicios materiales y las garantias correspondien-
tes. El constructor no ha de responder legalmente por cualquier dafio,
sino solo por los expresamente establecidos en las letras a) y b) del
articulo 17.1 LOE. Esta respuesta debe darse dentro de los plazos de
uno, tres y diez afios desde la fecha de la recepcion de la obra, sin
reservas o desde la subsanacion de éstas, que se fijan en atencion al
tipo o grado de dafio (plazos de garantia). Al mismo tiempo, se esta-
blece un sistema amplio de garantias por dafios materiales ocasiona-
dos por vicios o defectos materiales de la construccion en el articulo 19
LOE. Al igual que el articulo 1591 CC, también el articulo 17.3 LOE
instaura un sistema de responsabilidad legal de los agentes de la edifi-
cacion por daios materiales en la construccidn, debiendo responder
cada uno de ellos de forma personal e individualizada.

En la relacion contractual del constructor con el promotor,
coexisten dos sistemas de responsabilidad, esto es, la responsabili-
dad legal ex articulo 17 LOE y la responsabilidad contractual ex
articulos 1101 y ss. CC?1. Sélo asi se puede entender el ar-
ticulo 17.1 cuando comienza diciendo sin perjuicio de sus respon-
sabilidades contractuales. El promotor tiene la opcién de poder
elegir, en funcién de sus intereses, la responsabilidad legal o la
contractual por vicios o defectos en la construccion. El articulo 17.1
consagra la doctrina jurisprudencial favorable a la compatibilidad
de ambos sistemas de responsabilidad, que es también la més flexi-
ble (c¢fr. STS de 11 de febrero de 2008 —RJA 1697-).

El articulo 17 LOE establece un sistema especifico de respon-
sabilidad legal, el mal denominado sistema de responsabilidad
decenal, para después de la recepcion de la obra. Pero no contiene
normas de responsabilidad contractual durante la ejecucion de la
obra?2. Ello se debe seguramente a que el legislador no queria ocu-
parse directamente del contrato de obra. Estamos de acuerdo con
aquellos que proponen que durante la ejecucion del contrato de
obra son de aplicacion las normas generales de responsabilidad
contractual, habida cuenta de que, sobre todo, si surgen defectos es

91 Sobre la compatibilidad de las acciones generales y la responsabilidad de la LOE
se ha pronunciado M.* L. MORENO-TORRES HERRERA, en la obra colectiva, de la que es
coordinadora junto con J. M. Ruiz-Rico Ruiz, en La responsabilidad civil en la Ley de
Ordenacion de la Edificacion, Granada, 2002, pp. 314 y ss., pero sélo en la relacion entre
promotor y adquirentes. Es J. M. Ruiz-Rico Ruiz quien se ocupa directamente de esta
cuestion mas adelante (pp. 339 y ss.). Este autor defiende claramente la compatibilidad de
ambos sistemas de responsabilidad, primero porque la ley no contiene una norma en
sentido contrario (pp. 340-341); segundo, por coherencia del sistema, porque supondria
crear divisiones interpretaciones poco aconsejables (pp. 341-342), y, tercero, trascurridos
los plazos de garantia, se le debe dar al perjudicado la posibilidad de poder ejercitar las
acciones generales, pero con la carga probatoria de tener que acreditar que el origen de los
dafios estaba en la actividad constructiva (pp. 342-343).

92 Ha sido resaltado por ALVAREZ OLALLA, op. cit., p. 49.
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debido a un incumplimiento de las obligaciones del constructor
durante la fase de la ejecucion del contrato 3.

Seguramente en la mayoria de casos de dafios materiales por
vicios o defectos, el promotor acudira al sistema de responsabili-
dad legal, que le puede ofrecer, en principio, mds ventajas por los
plazos de garantia que le concede el articulo 17.1 LOE. Pero tam-
bién puede acudir a las normas de la responsabilidad contractual,
en particular cuando quiere denunciar la falta de conformidad con
el contrato de obra (del que también forma parte el proyecto). Al
promotor le queda siempre abierta la puerta de la responsabilidad
contractual cuando han caducado los plazos de garantia, segtin sea
el tipo de vicio o defecto constructivo (uno, tres y diez afios), al
menos si prueba que el vicio o defecto que denuncia es debido a
una falta de conformidad con el contrato de obra. La circunstancia,
ademads, de que la LOE ha dejado fuera la regulacion del contrato
de obra, permite defender plenamente nuestra postura. Hay dafios
que quedan fuera de la cobertura de la LOE, en particular los dafios
no materiales y el lucro cesante, los cuales tendrdn que ser repara-
dos ora por la via contractual %4, ora por la via extracontractual.

Nos encontramos nuevamente con una duplicidad de normas y
de sistemas de responsabilidad por vicios y defectos, esta vez en el
ambito de la edificacion, que puede plantear problemas de todo
tipo que requieren respuestas concretas en cada caso particular.

Pensemos s6lo en la accién de cumplimiento. En virtud del ar-
ticulo 17.1 LOE, el promotor puede elegir esta accion. En el apar-
tado anterior, ya hemos expuesto algunos de los problemas que
suscita la accion de cumplimiento. En el &mbito de la LOE los pro-
blemas son los mismos. Se anade la particularidad de que cuando
existe un seguro de responsabilidad de vicios y defectos de cons-
truccion, la entidad aseguradora tiene la opcién (de acuerdo con el
art. 19.6 LOE), de pagar la indemnizacion o de reparar los dafios
constructivos. Esta opcidn no la tiene el constructor en caso de ser
condenado al cumplimiento. En la demanda que se dirija contra el
promotor y el asegurador se deben fijar, en cualquier caso, las bases
de la indemnizacién. El articulo 19.6 LOE, cuando menciona la
indemnizacion, en realidad esta refiriéndose al cumplimiento por
equivalente ®. La entidad es totalmente libre de elegir entre la repa-
racion propiamente, lo que se llama la reparacion in natura, que

93 Es la posicién de MARTINEZ MAS, op. cit., p. 99, y que comparte ALVAREZ
OLALLA, op. cit., p. 51.

94 Defendido por J. M. Ruiz-Rico Ruiz, en la obra citada en la nota ante pendltima,
op. cit., pp. 336 y ss.

9 Sobre el particular, F. J. PASTOR VITA, en la obra colectiva La responsabilidad en
la Ley de Ordenacion de la Edificacion, coords. J. M. Ruiz-Rico Ruiz y M.? L. MORENO-
TorrES HERRERA, Granada, 2002, pp. 376 y ss.
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también incluye la sustitucién, y el cumplimiento equivalente, sin
tener que justificar el porqué de la eleccion. En el marco de la LOE,
la condena de ambos —promotor y asegurador— ha de ser, necesa-
riamente, distinta si en la demanda se pide el cumplimiento poste-
rior del contrato de obra. Cuando el promotor acude a las normas
generales de responsabilidad, se suscita la duda de si es de aplica-
cion el articulo 19.6 LOE en el caso de que sea codemandada la
entidad aseguradora. La expresa voluntad del promotor de optar
por los articulos 1101 y ss. CC excluye la opcién que tiene la ase-
guradora en la LOE. Ahora bien, la entidad aseguradora siempre
podré acreditar que la reparacién es imposible o excesivamente
costosa, bien en el procedimiento o bien en la ejecucién. En tal
caso, podrd ofrecer una cantidad dineraria equivalente.

El articulo 17.6-1 LOE establece reglas de imputacion de res-
ponsabilidad del constructor por sus técnicos —aun literalmente se
refiere al jefe de obra y demads personas fisicas o juridicas que de €l
dependan-—y el articulo 17.6-2 LOE determina la responsabilidad
del constructor por los subcontratistas . La primera regla de impu-
tacion es un claro supuesto de responsabilidad por hechos ajenos,
siendo ademas una responsabilidad directa y cuasiobjetiva. Resulta
indiferente que califiquemos esta responsabilidad de legal o extra-
contractual, incluso en la relacion entre el promotor y el construc-
tor. La misma valoracién se puede hacer de la segunda regla de
imputacién. El promotor puede dirigirse contra el constructor para
hacer valer su responsabilidad aun cuando los vicios o defectos
tengan su origen en actos de los técnicos (dependientes y auxilia-
res) y de los subcontratistas del constructor. Desde este punto de
vista, el constructor se convierte en el principal garante de la res-
ponsabilidad por los vicios o defectos en la construcciéon inmobi-
liaria %7, particularmente frente al promotor.

5. LA RESPONSABILIDAD Y LAS GARANTIAS EN EL
CONTRATO DE OBRA DE «CONSUMO» POR VICIOS O
DEFECTOS

5.1 Laresponsabilidad y las garantias ex articulo 21.1 TRLGDCU

En un precepto muy generalista y programédtico, el TRLGDCU
regula en el articulo 21.1 unos derechos muy bdsicos cuando se

9%  Por todos, vid. M. JIMENEZ HorwITZ, Las responsabilidades en la
subcontratacion de obra, Granada, 2009.

97 Cabe apreciar si no una equiparacion al menos una aproximacion a la figura del
promotor (asi, M.* J. GARCfA ALGUACIL en la obra citada en la nota antepentiltima, pp. 160-161).
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adquieren bienes y servicios de consumo. Este articulo viene enca-
bezado con el titulo «Régimen de comprobacién y servicios de
atencion al cliente». A pesar de ser una norma bdésica de los dere-
chos de los consumidores, contiene algunos derechos muy concre-
tos. El apartado primero del citado precepto se refiere concreta-
mente al bien que se entrega con defecto o deterioro, es decir,
cuando falta la conformidad. En términos muy generales, el pre-
cepto dice que «el consumidor puede reclamar con eficacia el
defecto o deterioro» (p. e., reclamar ante el empresario o ante la
Administracion). Afiade que «el consumidor puede hacer efectivas
las garantias de calidad o nivel de prestacion». Finalmente, otorga
al consumidor un derecho concreto, cual es la devolucion equitati-
va del precio de mercado del bien o servicio, total o parcialmente,
en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso. En la redac-
cién anterior, se concedia al consumidor también el derecho de
reparacion, distinguiendo diversos supuestos. Con la supresion de
este derecho, la eventual responsabilidad por un bien o un servicio
defectuoso de consumo, que no esté sujeta a los articulos 114 y ss.
TRLGDCU, ha perdido toda su relevancia practica.

Ya se ha explicado en el capitulo primero la razon de la impor-
tante mutilacién que ha sufrido el antiguo articulo 11 LGDCU en
la Reforma de 2007 %8. No obstante, el articulo 21 TRLDGCU
cumple alguna funcién. Al referirse a los bienes y servicios, cabe
entender que comprende también el contrato de obra inmueble,
mueble e inmaterial concertado entre un empresario y un consumi-
dor/usuario. El mentado articulo se refiere tanto al incumplimiento
como al cumplimiento defectuoso (parece que el legislador vuelve
a la contraposicion tradicional entre uno y otro incumplimiento).
El cumplimiento defectuoso hay que entenderlo en sentido amplio.
En el caso de que haya un cumplimiento defectuoso en el contrato
de obra, el consumidor tiene derecho a la devolucién del precio
entregado (total o parcial). La devolucién total (no se contemplaba
en la normativa anterior) presupone el ejercicio de la accién resolu-
toria, a la que no se refiere para nada el articulo 21.1. Esta accién
resolutoria ha de ser concebida como una accién general (por lo
que el plazo es de quince afios). No obstante, hay autores que iden-
tifican esta accién con la accion redhibitoria como si estuviéramos
ante un sistema de saneamiento % y otros entienden que se deben
aplicar bien las normas generales o las normas de saneamiento
segtin como incide el defecto en la satisfaccion del interés del con-

9% Me remito al completo estudio de AVILES GARCIA, op. cit., pp. 57 y ss. Este autor se
centra, no obstante, en la relacion del articulo 11 LGDCU con la venta de bienes de consumo.
9% RuUBIO GARRIDO, op. cit., pp. 899y ss.
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sumidor 100, [La norma determina que la devolucién debe ser la del
precio de mercado y ademas equitativa. Este mandato legal, de sig-
nificacién econdmica, no deja de ser imprecisa. La eficacia ex tunc
de la accién resolutoria exige la restitucion reciproca de las presta-
ciones. El contratista debe, pues, devolver el precio entregado por
el consumidor. Segtn la jurisprudencia, desarrollada basicamente
en torno al articulo 1124 CC, la resolucioén conlleva el reintegro a
cada uno de los interesados en las cosas o valor de las prestacio-
nes que realizaron por razon del contrato (ad exemplum STS de 3
de mayo de 1999 —RJA 3427-) 191, Por lo que respecta a la devolu-
cién del dinero, procede su restitucion en la cuantia monetaria
correspondiente a su valor nominalista; por tanto, no el importe
que corresponderia a su valor real en la fecha de su reintegro o
reembolso, es decir, su valor actualizado. Aunque el articulo 21.1-1
parece decir otra cosa, la interpretacion correcta debe ser la que ha
defendido siempre el TS cuando se trata de la devolucién de sumas
dinerarias. Con la devolucidn del dinero se deben pagar también
los intereses legales o contractuales que la suma dineraria haya
producido desde su entrega al contratista (de este manera se obtie-
ne la reintegracion total de lo entregado).

Por lo que lo que se refiere a las demés acciones — cumplimien-
to e indemnizacion de dafios y perjuicios—, el consumidor tendrd
que acudir al Codigo civil, y, segtin nuestra postura, son de aplica-
cion los articulos 1101 a 1107 y 1124 CC.

5.2 Breve referencia a la instalacion de un producto en
conexion con un contrato de venta de bienes de consumo
ex articulo 116.2 TRLGDCU

La instalacién de una cosa es un contrato de obra. Muchas
veces la prestacion que tiene que realizar el instalador es minima.
En otras ocasiones, requiere un mayor esfuerzo y una mayor peri-
cia por parte del instalador. La instalacion puede resultar defectuo-
sa. En tal caso, el comitente puede hacer valer sus derechos. Como
en cualquier obra defectuosa, el comitente tendrd que acudir a las
acciones que permite el ordenamiento juridico (las acciones gene-
rales de la responsabilidad o las de saneamiento).

La instalacion de una cosa puede tener su causa en la venta pre-
via de la misma, por lo que existe una conexién econdémica y juri-
dica entre la prestacion consistente en la instalacion de la cosa ven-
dida y la prestacién de entrega de la misma y, por tanto, una

100 AviLES GARCIA, op. cit., p. 76.
101 Vid. el estudio jurisprudencial, GARCIA PEREZ, op. cit., pp. 1996y ss.
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conexion econdmica y juridica entre los contratos de venta y de
obra. Sin embargo, lo verdaderamente importante es que sélo se
satisface al comprador si la cosa vendida se instala correctamente.
Desde este punto de vista, no cabria hablar de una obligacion del
vendedor de sanear la instalacion que resulte defectuosa, sino de
un verdadero incumplimiento.

El TRLGDCU, que contempla este supuesto especificamente
—por la anterior transposicién de la Directiva 1999/44/CE a la
Ley 23/2003—- en el articulo 116.2, equipara la falta de conformi-
dad que resulte de una incorrecta instalacién del producto a la falta
de conformidad del producto cuando la instalacién esté incluida en
la venta y haya sido realizada por el vendedor o bajo su responsa-
bilidad 192, La responsabilidad se extiende a la instalacién defec-
tuosa realizada por el propio comprador cuando se debe a instruc-
ciones erroneas para realizar la instalacion. Por consiguiente, una
instalacion incorrecta por el vendedor, por el dependiente o por el
subcontratado es un supuesto de incumplimiento en cuanto la ins-
talacion incorrecta no satisface el interés del comprador, que con-
siste, principalmente, en poder usar y disfrutar de la cosa después
de la instalacién. En definitiva, la instalacién es una obligacion
complementaria a la entrega del producto, cuyo incumplimiento
por ser incorrecta la instalacién da derecho al comprador a hacer
valer los remedios que otorgan los articulos 118 y ss. TRLGDCU.

Las mismas consideraciones son perfectamente trasladables a
cualquier contrato de compraventa en el que se incorpora como
otra prestacion la instalacion de la cosa objeto del contrato. La ins-
talacion incorrecta deberia ser concebida como un incumplimiento
de la entrega de la cosa y, por tanto, el comprador tendria a su
alcance las acciones derivadas del mismo contrato (las generales o
las del saneamiento).

5.3 Brevisima incursion en el sistema de responsabilidad y de
garantias por falta de conformidad en la venta de bienes
de consumo segun los articulos 118 y ss. TRLGDCU

Los articulos 118 y ss. TRLGDCU contienen un nuevo sistema
de responsabilidad y de garantias por falta de conformidad del
comprador con la cosa vendida. La falta de conformidad es enten-
dida como un supuesto de incumplimiento, en el cual tiene cabida
cualquier cumplimiento defectuoso. Su incompatibilidad con el
saneamiento por vicios ocultos es evidente (subrayado expresa-

102 Sobre el particular, ampliamente, AVILES GARCIA, op. cit., pp. 299 y ss.
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mente en el art. 117-1 TRLGDCU). Se articula un sistema de reme-
dios, en el que el comportamiento del vendedor no tiene relevancia,
quedando fuera cualquier culpa suya, pero con la singularidad de
que para la accion de indemnizacion por dafos y perjuicios la Ley
remite a la legislacion civil y mercantil (vid. art. 117-2 TRLGDCU).
De este nuevo sistema de proteccion del comprador se pueden
extraer, como veremos mds adelante, algunas conclusiones impor-
tantes para el contrato de obra. Por otra parte, nos parece defendi-
ble una aplicacion analdgica de este sistema al contrato de obra de
un producto en el que el comitente es un consumidor/usuario, par-
ticularmente por la afinidad —aunque relativa— del contrato de obra
con la venta. La proteccién mds intensa que ofrece el TRLGDCU
deberia regir también para el comitente que sea a la vez consumi-
dor en un contrato de obra de un producto. No hay razones para
que el comitente tenga que buscar la proteccidon en las normas
generales y de saneamiento por vicios ocultos, aunque las primeras
pueden ser, en determinados casos, mas beneficiosas para el
comitente.

Una singularidad de la venta de bienes de consumo es que fija a
favor del comprador unos plazos de garantia (cfr. art. 123 TRLGDCU).
En el contrato de obra se fijan también plazos de garantia cuando se
trata de inmuebles (art. 1591 CC, art. 17 LOE). Pero es cuestionable
que se puedan fijar plazos de garantia para los demads contratos de
obra. La aplicacién analégica puede resultar un tanto forzada en
casos concretos.

6. EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD Y DE GARAN-
TIAS EN EL CONTRATO DE OBRA SEGUN EL FRACA-
SADO PROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DE LA
REGULACION DEL CODIGO CIVIL SOBRE LOS CON-
TRATOS DE SERVICIOS Y DE OBRA DE 1994

El texto que se presento por el Gobierno al Congreso en 1994
contemplaba determinadas normas de responsabilidad y de garan-
tias durante la ejecucion del contrato de obra y a partir de la recep-
cion de esta.

En el articulo 1596 del Proyecto de Ley se conceden al comi-
tente determinados derechos durante la ejecucion del contrato para
el caso de que la obra que se estd ejecutando tenga defectos. En
concreto, podrd requerir al contratista para que subsane los defec-
tos de la obra en curso y se ajuste a las condiciones pactadas o a
las reglas de la diligencia profesional. Para el caso de que los
defectos sean graves o no sean subsanados, a pesar de que el con-
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tratista haya sido requerido reiteradamente, el comitente tendra el
derecho a resolver el contrato y a ser indemnizado de los daiios y
perjuicios que se le hubiere causado 193, Al contratista también se
le da el derecho de resolver el contrato si el comitente ha ejercitado
indebidamente la facultad de resolver el contrato (aunque no lo
dice el texto, cabe pensar que comprende otros supuestos que no
sean propiamente cumplimiento defectuoso).

En el articulo 1594 del Proyecto de Ley se establecen normas
de proteccion del comitente para después de la recepcion de la
obra. Para el caso de una obra con vicios o defectos, se le da al
comitente la opcion de elegir entre el cumplimiento posterior o la
rebaja del precio. El cumplimiento posterior se limita, en principio,
a la reparacion, esto es, a la eliminacién del vicio o defecto (el
texto habla de correccion de los vicios o defectos); pero también
podria pensarse en que es viable que el comitente pida la realiza-
cioén de una nueva obra. Este derecho de correccion, que es un
derecho al cumplimiento posterior, supone la principal novedad de
la responsabilidad contractual por defectos en la obra. Otra nove-
dad es que el comitente no puede pedir la resolucién del contrato
por cualquier vicio o defecto, sino s6lo cuando los vicios o defec-
tos hagan la cosa inadecuada para su uso normal o convenido o
resulten de imposible correccion. El Proyecto resuelve el supuesto
de cuando la obra no se pueda devolver —concretamente cuando la
obra quede «incorporada a la cosa propia» del comitente—, enton-
ces, el contratista tendrd derecho a reclamar la utilidad que la
obra reporte al comitente sin que exceda de su coste. Esta solucién
legal no es exactamente la que eligi6 el TS en la S de 3 de mayo
de 1997 (RJA 3427) para «compensar» al contratista por una obra
defectuosa que quedo incorporada al patrimonio del comitente.
Segtin se colige del texto legal, si la obra con defectos no ofrece
ninguna utilidad al comitente, no cabe ninguna contraprestacion.
Cualesquiera de las acciones que ejercite el comitente, ello no
impide que éste pueda reclamar la indemnizacién por dafios y per-
juicios. El plazo de las acciones ex articulo 1594 es de tres afios,
que se computa desde la recepcion de la obra (art. 1595).

El contratista responderd ante el comitente, aunque para realizar
la obra ocupe a otras personas o haya subcontratado con terceros
(art. 1589-1). Esta responsabilidad por hechos ajenos rige también
por vicios o defectos ocasionados por los que dependan del contra-
tista. La responsabilidad subsiste hasta la recepcion de la obra.

103 Para algunos, el articulo 1594 CC faculta al comitente al desistimiento del
contrato de obra cuando comprueba que la obra que se estd ejecutando no tiene la utilidad
prometida. Es obvio que la propuesta es mucho mds acertada en cuanto exige un
requerimiento previo de correccion de lo que no es ttil en la obra que se esté ejecutando.
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Hay que sefialar que el Proyecto de Ley contiene una norma
especial para los defectos de la construccion en la edificacion, el
articulo 1600, que mantiene la responsabilidad decenal del Cédigo
civil. Se trata de una norma de responsabilidad legal. Mientras que
los articulos 1594 y 1596 del Proyecto de Ley son normas que son
de aplicacién a cualquier contrato de obra.

El Proyecto de Ley introduce algunas novedades importantes si
lo comparamos con el Cédigo civil. Establece un régimen de res-
ponsabilidad especifico por vicios o defectos para cualquier con-
trato de obra. Distingue, a su vez, las acciones que tiene el comi-
tente durante la ejecucion de la obra y después de la recepcion de la
obra. Otra singularidad es que en cualquiera de las fases dindmicas
del contrato de obra, el comitente puede pedir la subsanacién o
correccion de los vicios o defectos de la obra. La subsanacién y el
cumplimiento posterior tienen un carécter preferente, siendo los
principales remedios, junto con la indemnizacién de dafios y per-
juicios. Como remedio secundario esta la resolucién del contrato,
debiéndose cumplir determinados requisitos. Para los remedios
posteriores a la recepcion de la obra se concede un plazo de tres
afios para el ejercicio de las acciones, que puede considerarse pro-
porcionado.

El Proyecto de Ley se acerca bastante a la regulacion de la res-
ponsabilidad del contrato de obra del BGB entonces vigente, hasta
tal punto que contiene igualmente —a diferencia de la actual regula-
cion— normas de responsabilidad contractual durante la ejecucién
de la obra (cfr. § 634 en su version originaria) !4, El cumplimiento
también era el remedio preferente, concretado en la reparacion de
la obra defectuosa (como en el BGB) y con la particularidad de que
la accidn de reduccion del precio de la obra es otra opcidn junto a
la reparacion (las dos acciones se sitdan al mismo nivel, mientras
que en el Derecho alemdn —antes de la Reforma de 2002— la accién
de reduccion del precio tenia un caricter subsidiario —mantiene
este cardcter después de la Reforma 2002-). En otros aspectos el
Proyecto de Ley se separa totalmente del antiguo BGB (p. e., esta-
blece un tnico plazo, mientras que el BGB fija distintos plazos
segun el tipo de obra; se tendrdn por no puestas las cldusulas que
excluyan o limiten la responsabilidad del contratista por vicios o
defectos de la obra, mientras que el BGB sélo declara nulas las
cldusulas de exclusién o limitacién si el contratista oculta dolosa-
mente el vicio). El Proyecto de Ley rompe en parte con el régimen

104 También existen similitudes con los articulos 1667 y 1668 del Cédigo civil
italiano (pensados para cualquier contrato de obra), subrayado por CORDERO LOBATO, op.
cit., nota 34 (menos similitudes hay con el Cédigo civil francés, dado que su regulacién se
ocupa solo del contrato de construccién de inmuebles —cfr. arts. 1792 y ss.—).
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del saneamiento por vicios ocultos, mientras que el BGB remite a
los pardgrafos de la compraventa para la resolucion (redhibicion) y
la reduccidn del precio (cfr: § 634 in fine en su version originaria).
Sin embargo hay temas que no contempla, como la finalizacion del
contrato del contrato de obra por causa distinta a la recepcion de la
obra (cfr. antiguo § 640).

Pero si comparamos este Proyecto de Ley con la actual regula-
cién del BGB, podemos comprobar que la normativa alemana ha
avanzado en la proteccion del comitente. A saber, el cumplimiento
del contrato de obra gira en torno al principio de conformidad (cfr.
nuevo § 633.2). Comprende también los vicios juridicos (nuevo
§ 632.3). La reforma reordena el sistema de acciones, con una
especifica regulacion del cumplimiento posterior, admitiendo
expresamente la accidn de reparacion o sustitucion a eleccion del
contratista (nuevo § 635) y de la reduccién del precio (nuevo
§ 638). A su vez, revisa y fija nuevos plazos de prescripcion [nuevo
§ 634 a)]. Habré que examinar en qué medida estas reformas intro-
ducidas con la Ley de Modernizacion del Derecho de Obligaciones
de 2002 pueden tener algun interés para el legislador espafiol.

7. RECAPITULACION

Después de este capitulo, es mas que evidente que nuestro orde-
namiento juridico no siempre es capaz de ofrecer respuestas ade-
cuadas a los muchos problemas que suscitan los vicios o defectos
en el contrato de obra. Sobre todo, la ausencia de un régimen gene-
ral de garantias del contrato de obra en caso de defectos no se
puede cubrir acudiendo bien a las normas generales de la responsa-
bilidad general ex articulos 1101 y ss. CC o bien a las normas de
saneamiento por vicios o defectos ocultos ex articulos 1484 y ss.
CC. Acudiendo a una u otra normativa, se ha comprobado que su
aplicacion plantea cuestiones especificas en relacién con el cum-
plimiento defectuoso de un contrato de obra por la existencia de un
vicio o defecto. Las normas generales de responsabilidad contrac-
tual no estdn pensadas para casos de cumplimiento defectuoso.
Ademads, la aplicacion de las normas de saneamiento por vicios o
defectos ocultos resulta igualmente poco satisfactoria. Por eso nin-
guna de esas normas responde a los problemas reales de una obra
defectuosa por el incumplimiento del contratista, especialmente en
lo que se refiere a la proteccion de los intereses del comitente. Pero
en el cumplimiento defectuoso no se pueden ignorar totalmente los
intereses del contratista. Creemos que el Derecho alemén, sobre
todo después de la Reforma de 2002, ofrece un sistema de respon-
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sabilidad que es capaz de conjugar los derechos del comitente y del
contratista en el caso de que la obra resulte defectuosa. La configu-
racion en el Derecho alemdn de la entrega defectuosa como un
supuesto de incumplimiento facilita la solucién de los problemas
dentro del marco del contrato de obra.

En cuanto a la responsabilidad por ruina de un edifico, los orde-
namientos juridicos siempre han articulado un sistema especifico,
pero que no tiene por qué ser incompatible con un sistema de res-
ponsabilidad que sea comun para el contrato de obra.

V. LA NECESIDAD DE UN SISTEMA DE RESPONSABI-
LIDAD POR VICIOS O DEFECTOS EN EL CONTRA-
TO DE OBRA

1. PLANTEAMIENTO

A lo largo de este estudio, ha quedado demostrado que es nece-
sario que nuestro legislador se ocupe especificamente de la protec-
cién del comitente frente a los vicios o defectos en la obra. La
carencia actual de un régimen juridico general, nos obliga a recu-
rrir a normas de la responsabilidad contractual que son comunes
para cualquier contrato o a normas que estdn pensadas para supues-
tos mas especificos (la responsabilidad por vicios en la construc-
cion de edificios) o distintos (el saneamiento por vicios o defectos
ocultos).

En Espaiia, hubo un Proyecto de Ley de reforma del contrato de
obra en 1994, el cual se ocup6 especificamente de la responsabili-
dad contractual por vicios o defectos en una obra, con la insercion
de normas especificas de responsabilidad —durante la ejecucion de
la obra y después de la recepcion de la obra— y una norma especial
de responsabilidad -por ruina en la construccién de edificios—. En
su momento fue un proyecto interesante y avanzado, cuyas aporta-
ciones no se deben desechar. En lo que se refiere a la responsabili-
dad por vicios o defectos, se articul6 un sistema de acciones en el
que el cumplimiento posterior del contrato de obra tenia preferen-
cia sobre otras acciones. La mayor critica que quizd se puede hacer
a la reforma propuesta es que contrapone, como habia sido tradi-
cional, el defecto o el vicio al incumplimiento del contrato de obra.

El estudio del sistema aleman nos abre nuevas perspectivas,
sobre todo, a partir de la Reforma del BGB en 2002, que acerca el
contrato de obra atin mds a la compraventa (en particular en lo que
se refiere al incumplimiento por vicios o defectos materiales y juri-
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dicos en una obra), estableciendo un verdadero sistema de respon-
sabilidad y de garantias. La contraposicién del cumplimiento
defectuoso al incumplimiento deja de existir, y, en su lugar, se
defiende que el cumplimiento defectuoso es un supuesto mas de
incumplimiento (ademds en consonancia con las normas generales
sobre el incumplimiento y de la compraventa). Por consiguiente, el
régimen especifico previsto en los §§ 633 y ss. BGB estd articulado
sobre la idea de que el vicio material o juridico en una obra es un
incumplimiento. Una obra que se entrega con un vicio es una lesién
del crédito del comitente por cuanto contraviene el derecho del
comitente de recibir la obra conforme con lo estipulado en el con-
trato de obra o, en su defecto, con lo que €l esperaba o segun los
usos técnicos de los diferentes sectores econémicos. Para satisfacer
aun el interés del comitente, el BGB da preferencia al cumplimien-
to posterior mediante la eliminacién del vicio o la sustitucion de la
obra, alargando, asi, el cumplimiento de entrega de la obra. Se
puede afirmar, aunque no esta tan claramente formulado en la doc-
trina alemana, que el principio de conformidad también impregna
el contrato de obra. Probablemente, en estos momentos, el modelo
alemén es el que mas se acerca a considerar que el cumplimiento
defectuoso del contrato de obra es un incumplimiento. El modelo
alemén desarrolla ademds un sistema de responsabilidad y de
garantias en el que se conjugan los intereses del comitente y del
contratista. Por eso, nos parece interesante que nos hayamos fijado
en este tema por si puede aportar ideas para una reforma del con-
trato de obra en Espaiia.

2. UN NUEVO ENFOQUE

En el contrato de obra el contratista tiene la obligacién de ejecu-
tar la obra conforme con lo acordado con el comitente. En el estudio
dedicado a las caracteristicas del contrato de obra, se ha subrayado
que la obligacién del contratista es una prestacion dirigida a un
resultado, para cuya obtencion el contratista tiene que realizar una
actividad. Segun la doctrina alemana, no es suficiente para el cum-
plimiento del contrato que el contratista haya realizado la actividad
necesaria para la obtencion del resultado (tditigkeitsbezogene Ver-
pflichtung), sino que es necesario que efectivamente obtenga el
resultado (erfolgsbezogene Verpflichtung). Nuestro Cédigo civil
so6lo se refiere a la obligacion —ejecutar una obra—, pero no dice cudl
es su contenido (cfr. art. 1544 CC). No tenemos, como el Derecho
alemdn, una norma que describa cuédles son los deberes contractua-
les tipicos en el contrato de obra (cfr: § 632 BGB).
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La obligacién del contratista de obtener un resultado, realizan-
do previamente una actividad para lograrlo, es la obligacién princi-
pal. Cualquier desviacién mds o menos importante del resultado es
un incumplimiento. Y, por tanto, hay también un incumplimiento
cuando la obra que se entrega resulte defectuosa. Es indiferente
que el contratista haya realizado toda la actividad necesaria para
lograr el resultado si no obtiene el resultado. Ese resultado ha de
ser la satisfaccion del comitente, principalmente conforme con lo
acordado en el contrato de obra 105,

En el contrato de obra, el contratista asume un riesgo mayor
que en otros contratos —p. €., en la compraventa o en el contrato de
servicios 19—, No s6lo debe hacer todo lo posible para lograr el
resultado, sino que debe conseguirlo. Su actividad esta dirigida a la
obtencién de un resultado, para la cual necesita de medios persona-
les y materiales. Esto explica que el riesgo lo asume el contratista,
incluso en obras de menor envergadura.

Por el riesgo que asume el contratista, es €l el primer interesado
en que se cumpla el contrato de obra. Por eso, cuando la obra resul-
te defectuosa prefiere que se pueda cumplir aun el contrato. El
cumplimiento posterior mediante la eliminacién del defecto o la
sustitucidn de la obra mal hecha no sélo interesa al comitente sino
también al contratista. De ahi, el interés de ambas partes de poder
alargar el cumplimiento atn después de la recepcion de la obra. En
atencion, ademas, a la funcionalidad econdmica del contrato de
obra, es preferible el cumplimiento posterior a otros remedios
como son la rebaja del precio o la resolucion contractual. Desde el
punto de vista econémico, el cumplimiento posterior interesa tam-
bién al mercado por los efectos econdmicos positivos —directos e
indirectos— que tiene.

Los ordenamientos juridicos mas modernos dan preferencia al
cumplimiento posterior de la obra que resulte defectuosa (asf el
art. 1618 Cddigo civil italiano y los §§ 634 y 635 BGB, tanto en su
versidn antigua como actual), adquiriendo, asi, un valor central en
la ejecucion de la obra. La reparacion y la sustitucidn permiten que
se pueda prolongar el cumplimiento del contrato de obra.

105 Los contratos que dan lugar a obligaciones de resultado suelen incluir
obligaciones de destreza y diligencia, E. NARROS BOURIE, «Criterios de atribucién de
riesgos en materia contractual: Un contrapunto con la responsabilidad extracontractual»,
Derecho de darios, E. BARROS BOURIE, M.* PAz GArcia RUBIO y A. MORALES MORENO,
Madrid, 2009, p.174.

106 En todo contrato hay una distribucion de riesgos, pero hay contratos en los que
el riesgo lo asume principalmente una de las partes, como el contratista en el contrato de
obra. Para definir los riesgos que asume el deudor —importante sobre todo en la distincién
entre obligaciones de medios y de resultado— se debe preguntar, segtin E. BARROS BOURIE
por qué ha pagado el acreedor, op. cit., p. 180.
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Hasta ahora, nuestra doctrina ha examinado el cumplimiento
defectuoso del contrato de obra dentro de lo que se ha venido deno-
minando la responsabilidad contractual 197. El contratista debe res-
ponder por los vicios o defectos. Sin embargo, si se examina més
de cerca la responsabilidad del contratista por vicios o defectos, se
puede comprobar que a los efectos de una imputacion resulta indi-
ferente exigir al contratista un determinado comportamiento. Su
comportamiento queda dentro de la esfera de los deberes tipicos
del contrato de obra. Sélo se le exige —de cara al acreedor, que es el
comitente— que obtenga el resultado previsto en el contrato. Esto
explica que la diligencia que tiene que desplegar el contratista para
obtener un resultado no trasciende finalmente al cumplimiento aun
siendo el cumplimiento defectuoso. Para el comitente la prueba de
un deficiente comportamiento es siempre una carga. El comitente
necesita garantias para que se cumpla el contrato de obra atin des-
pués de la recepcion. Y la principal garantia para el comitente es el
cumplimiento posterior, que es el que le garantiza que pueda obte-
ner aun el resultado. Al comitente no le interesa imputar el cumpli-
miento defectuoso al contratista si no hay dafios o perjuicios. Su
interés principal reside normalmente en obtener aun el cumpli-
miento del contrato de obra. La rebaja del precio o la resolucion
del contrato de obra son remedios que en la mayoria de los casos
no interesan econdmicamente a ninguna de las partes. Por eso, son
remedios més bien excepcionales.

Este enfoque nos acerca mds a la concepcidén que se tiene
actualmente del cumplimiento defectuoso en los contratos bilatera-
les. Antes de que se resuelva el contrato, es preferible mantener el
vinculo obligacional mediante el cumplimiento posterior.

El cumplimiento defectuoso puede causar dafios y perjuicios al
comitente. Es presupuesto, segtin practicamente toda la doctrina,
de antes y de ahora, que los dafios y perjuicios sean imputables al
contratista, cuya prueba incumbe al comitente.

De acuerdo con la estructura seguida en nuestro trabajo, al
menos tres temas deben ser objeto de atencién para una futura
regulacidn en materia de vicios o defectos en la obra: a) los presu-
puestos de un sistema especifico de responsabilidad y de garantias,
b) la recepcion de la obra como momento determinante de un siste-
ma de responsabilidad y de garantias especifico y c¢) el sistema de
acciones o remedios a favor del comitente frente al cumplimiento
defectuoso por vicios o defectos en la obra.

107 En particular, SANCHEZ CALERO y CABANILLAS SANCHEZ, op. cit.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



672 Klaus Jochen Albiez Dohrmann

3. ALGUNAS PROPUESTAS CONCRETAS

3.1 La utilidad de un solo concepto: vicio o defecto

Es comin en los textos legales la contraposicién de vicios o
defectos (art. 1484 CC, art. 17 LOE). Esta contraposiciéon no ha
tenido consecuencias juridicas en la aplicacion de las normas que
protegen al comitente que recibe una obra no conforme con el con-
trato de obra. Resulta indiferente que se hable de vicios o de defec-
tos para expresar que una obra no es habil, util o idénea. Para deter-
minar que hay un cumplimiento defectuoso el criterio fundamental
es la funcionalidad de la obra, el cual va a depender, principalmen-
te, de lo que se haya estipulado en el contrato de obra. Este enfoque
amplia enormemente los supuestos de cumplimiento defectuoso y
permite que se pueda articular un sistema de protecciéon con una
mayor cobertura. Parece aconsejable, pues, que se opte por uno de
los términos (vicio o defecto) para concretar el supuesto normativo
que regule en el futuro las garantias del comitente. Hemos visto
que en el BGB solo aparece la palabra Mangel (vicio). Nosotros
también podriamos optar por la palabra vicio, si bien, desde una
perspectiva mas moderna, podria ser preferible la palabra defecto
por cuanto expresa mejor la falta de funcionalidad de una obra que
no se ha ejecutado segtin el contrato de obra. Pero si se considera
que es un cumplimiento defectuoso el vicio juridico en una obra, es
preferible la palabra vicio como comiin denominador de los vicios
materiales y juridicos.

3.2 La elaboracion de un catalogo de vicios en la obra

Es consustancial al contrato de obra que el objeto retna las cua-
lidades necesarias. Nos estamos refiriendo a las cualidades mate-
riales y funcionales de la obra. La falta de alguna cualidad significa
que la obra no se ha ejecutado debidamente y, por tanto, cabe con-
siderar que hay un cumplimiento defectuoso. ;Pero cuidndo se
entiende que hay un cumplimiento defectuoso? Como criterio prin-
cipal, se debe estar a lo pactado en el contrato de obra, en el que
normalmente estd descrita la obra y las cualidades que deba reunir.
Por tanto, el primer criterio a tener en cuenta es la descripcion del
objeto del contrato de obra y de sus cualidades. Como en la com-
praventa, se debe partir de un concepto funcional de lo que se
entiende por vicio. Se puede describir, como también en la compra-
venta, en términos positivos —existencia de vicios— o negativos
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—ausencia de vicios—. Una desviacion de la descripcion de la obra
y/o de sus cualidades significa un cumplimiento defectuoso; se
trata, pues, de un incumplimiento. Serd la jurisprudencia la que, no
obstante, determinard el incumplimiento en atencién a la sustancia-
lidad de la desviacion. Es imposible describir la esencialidad como
presupuesto del incumplimiento cuando el cumplimiento es defec-
tuoso y menos cuando es por vicios o defectos. No siempre estd
descrito con la necesaria concision el objeto del contrato de obra o
no hay una relacién de las cualidades que debe reunir la obra. En
tal caso, habra que estar a otros criterios, como las expectativas del
comitente o los usos (sobre todo los usos técnicos) segiin cada sec-
tor. Dado que se parte de una concepcién amplia de cumplimiento
defectuoso, debe quedar incluida la obra distinta o la obra de menor
cantidad.

Nuestro Cédigo civil carece, por las razones que ya conocemos,
de cualquier norma general que nos ayude a determinar cudndo hay
un incumplimiento por defecto de una obra. En el Proyecto de Ley
de 1994 no existe una clara descripcion de los supuestos de respon-
sabilidad por vicios o defectos en la obra aun cuando contiene nor-
mas generales de proteccion del comitente. Una propuesta de
reforma deberia determinar con la mayor claridad posible los
supuestos de defectos de obra para poder articular un sistema de
acciones a favor del comitente para hacer valer su interés principal,
cual es que la obra se realice satisfactoriamente, aunque sea poste-
riormente. Es evidente que las sugerencias que formulamos, que
son minimas, parten del Derecho aleméan, que ha establecido un
catdlogo amplio de supuestos de ausencia de vicios. El § 633 BGB,
que se ocupa de los vicios materiales y juridicos, puede servir de
referencia para una propuesta de reforma del sistema de proteccion
del comitente frente a una obra que resulte defectuosa.

3.3 El vicio juridico en la obra

La proximidad del contrato de obra con la venta suscita el pro-
blema de los vicios juridicos en el momento de la recepcion de la
obra. Un tercero puede tener un derecho sobre la obra (p. e., un
crédito o algtn derecho de autor o de propiedad industrial) frente al
comitente. En tal caso, hay un vicio juridico que incide negativa-
mente en el cumplimiento del contrato de obra (cfr. § 634 BGB).
Nuestro ordenamiento juridico s6lo conoce especificamente el
saneamiento por eviccion, previsto para la compraventa. Habrd que
plantearse la incorporacion legal, como un supuesto mas de cum-
plimiento defectuoso, el vicio juridico en la obra.
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3.4 Larecepcion de la obra: una definicion basica

Es criterio comun que la recepcion de la obra es un momento
clave en el cumplimiento del contrato de obra. Hasta que no tenga
lugar la recepcion de la obra no se considera cumplida la obliga-
cién que tiene el contratista de realizar la obra. La recepcién de la
obra produce muy diversos efectos tanto para el contratista como
para el comitente. Dada la importancia que tiene la recepcion para
el contrato de obra parece aconsejable una definicidn bédsica de este
momento contractual. Esta definiciéon debe construirse sobre los
dos momentos de la recepcion de la obra: la puesta a disposicion de
la obra por el contratista y la aprobacién de la obra por el comiten-
te. Una referencia para su definicién puede ser la frase primera del
articulo 6.1 LOE.

La aprobacién de la obra por el comitente puede ser expresa o
tacita. No requiere formalidades concretas (salvo para determina-
das obras como la construccién de inmuebles o cuando se trata de
obras en las que el comitente es un consumidor).

Salvo en la construccion de inmuebles, no es necesario aludir a
las diversos tipos de recepcion.

3.5 El principio de conformidad contractual y su traslacion al
contrato de obra

El principio de conformidad contractual (Vertragsmdissigkeit)
constituye hoy uno de los principales principios del Derecho con-
tractual moderno. Procede de la Convencion de Viena, ha entrado
en los Derechos nacionales por la Directiva sobre las garantias en
la venta de bienes de consumo, para extenderse después a cualquier
contrato de compraventa. Ahora empieza a incorporarse a otros
contratos cuyo contenido se caracteriza por la obtencién de un
resultado. El principio de conformidad estd igualmente presente en
los textos de Derecho privado europeo, en particular en el Draft
Common Frame of Reference en la regulacion de la compraventa y
de los contratos que el texto llama services en los que estdn com-
prendidos determinados contratos de obra (construction, proces-
sing, design). Este texto europeo parte de un concepto nuevo de
contrato de servicios, el contrato de prestacion de servicios, en el
que tiene cabida el contrato de obra, poniendo un especial acento
en el deber de colaboracién entre los sujetos contratantes. En cual-
quier contrato de prestacion de servicios se busca un resultado, si
bien en los contratos de obra la obtencién del resultado es lo més
caracteristico. Es fundamental, para poder imputar el resultado al
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prestador de servicios, que el resultado esté bajo su control. Si el
resultado no se ha obtenido, el prestador de servicios (p. e., el con-
tratista) ha incumplido, a no ser que haya alguna causa ajena a él
que haya impedido la obtencion del resultado. De lo contrario, el
cliente (p. e., el comitente) puede pedir al prestador de servicios
responsabilidad haciendo uso de los remedios que tiene cualquier
acreedor contra su deudor 08,

El principio de conformidad contractual se estd convirtiendo en
un supraconcepto dentro de la teoria general del cumplimiento de
las obligaciones, pero que procede de la compraventa. Con la con-
formidad contractual se quiere expresar que el comprador en su
condicién de acreedor a una cosa estd conforme con la misma des-
pués de su entrega. Pero la conformidad contractual no tiene que
cefiirse exclusivamente a la entrega de una cosa (p. e., mediante
una compraventa), sino que puede darse en otras obligaciones,
como en la obligacién de hacer mediante la obtencion de un resul-
tado concreto !, El acreedor de una obra después de su recepcion
puede manifestar su conformidad con lo que se ha acordado en el
contrato de obra.

La conformidad contractual significa que existe una perfecta
adecuacion entre lo ejecutado y lo acordado por los contratantes.
En definitiva, sélo hay conformidad cuando lo entregado o lo reali-
zado coincide totalmente con lo que se ha establecido en el contra-
to (p. e., compraventa u obra).

La falta de conformidad contractual del acreedor (comprador,
competente) significa, por el contrario, que hay un incumplimiento
por el deudor (vendedor, contratista) después de haber sido ejecu-
tada la obligacion de entrega o de hacer una cosa.

Aunque en el Derecho aleman, después de la Reforma de 2002,
no estd formulada explicitamente la conformidad en el contrato de
obra, sino que se refiere a los vicios materiales como supuestos de
cumplimiento defectuoso, subyace la idea de la conformidad en la
frase primera del apartado 2 del § 633, que dice: La obra estd libre
de vicios materiales si ésta posee las cualidades convenidas. Se
parte, pues, de un concepto subjetivo de lo que se entiende por
vicio, puesto que el vicio depende de lo que hayan acordado las
partes. Lo que los alemanes llaman Beschaffungsvereinbarung
(acuerdo sobre las cualidades) tiene, en el fondo, el mismo signifi-

108 Vid. Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law,
preparado por el Study Group on a European Civil Code y el Resaerch Group on EC
Private Law (Acquis Group), edts. C. VAN BAR y E. CLIVE, vol. 2, Munich, 2009, pp. 1597
y SS.

109 Tncluso tiene cabida en el contrato de servicios, segiin MORALES MORENO, en los
que el reproche subjetivo —culpa del deudor— es la constatacion de que no se ha cumplido,
«Problemas que plantea la unificiacion...», pp. 220-221.
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cado que la Vertragsmadissigkeit (conformidad con el contrato). Para
saber que las cualidades son las convenidas, el comitente tiene que
prestar en el momento de la puesta a disposicién de la obra su con-
formidad. Ademads de las exigencias cualitativas, han de cumplirse
también las exigencias cuantitativas. En realidad, la aprobacion de
la obra significa conformidad con la obra. Desde este punto de
vista, no hay nada nuevo cuando hablamos de conformidad en el
contrato de obra.

En el Draft Common Frame of Reference, la conformidad del
cliente con el resultado (el art. IV.C.-2:106 se refiere especifica-
mente a la obligacion to acieve resultat contraponiéndola en el pre-
cepto anterior a la obligacion of skill and care) y las consecuencias
de la falta de conformidad aparecen expresamente reguladas en los
contratos de construction (art. IV.-3:104) y de design (art. IV.C.-
6:104), con remision expresa a las disposiciones generales del con-
trato de services (arts. IV.C.-2:107, 2:108 y 2:109) 110111 De estas
normas se deriva que la conformidad con el resultado es una pieza
fundamental de las garantias que este texto otorga al comitente (el
texto europeo utiliza la expresion «cliente»).

En el Derecho contractual europeo desaparece la tradicional
dicotomia del contrato de obra y el contrato de servicios con la
construccién de una figura contractual de perfiles mds generalistas,
que es el denominado contrato de prestacion de servicios !12. Lo
determinante para el Derecho contractual europeo no es la distin-
cion tradicional entre el contrato de servicios y el contrato de obra,
sino los contratos concretos que tienen por objeto prestaciones de
hacer, que pueden consistir en prestaciones caracterizadas por el
esfuerzo de obtener un resultado (prestaciones de servicios) o de
lograr efectivamente un resultado (prestaciones de obra). En el
DCEFR se articulan estas ideas bajo el nombre de services (en la
doctrina alemana se habla del contrato de prestacion de servicios

110 Una referencia importante para conocer los contratos de servicios y de obra
desde una perspectiva comparativista, vid. la obra colectiva Service Contracts, ed.
R. ZIMMERMANN, Tubinga, 2010.

111 En los PECL no aparece esta distincion. Aunque conoce el cumplimiento
defectuoso (art. 1:301), no alude en ningtin momento a la distincion entre obligaciones de
medios y obligaciones de resultado.

112" Ya antes del DCFR, se estd observando este cambio hacia una nueva forma de
comprender la prestacion de servicios. Vid. en particular, C. WENDERHORST, «Das
Vertagsrecht der Diensleistungen im deutschen und kiinftigen europédischen Recht», AcP
(206), 2006, pp. 207 y ss. En Espaiia, J. F. ORTEGA Diaz parte del concepto de servicio
como piedra angular de la distincion entre lo que €l denomina tipo contractual general
(contrato de servicios) y el especial (contrato de obra) en «Hacia un concepto clarificador
de servio. El contrato de servicios como tipo contractaul general», RCDI, n.° 705, 2008,
pp. 221y ss.
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—Dienstleistungsvertag—) 113. Para este texto, es fundamental la dis-
tincion de obligation of skill and care (obligaciones de medios o de
actividad) y obligation to achieve result (obligaciones de resulta-
do). En realidad, la diferenciacion entre el contrato de obra y de
servicios se presenta cuando se lesiona el crédito del comitente por
una obra o un servicio mal ejecutado, siendo, necesariamente, los
presupuestos y los remedios diferentes.

Para los remedios frente al cumplimiento defectuoso estén los
remedios generales del incumplimiento (remedies for non-perfo-
mance, arts. I1I1.-3:101 y ss.). Los redactores del texto europeo no
han considerado necesario establecer un régimen especifico de
remedios para los contratos de prestacion de servicios. A la luz de
los preceptos que regulan los contratos de prestacion de servicios,
se puede observar una cierto alejamiento de los derechos naciona-
les tanto por lo que respecta al contrato de servicios como al con-
trato de obra.

3.6 El principal efecto de la recepcion de la obra: un sistema
de responsabilidad y de garantias especifico

A lo largo de nuestro estudio ha quedado evidenciado que partir
de la recepcion de la obra es cuando se debe articular un sistema
especifico de proteccion del comitente. Por eso, es importante que
se precise con la mayor claridad cudles son los derechos del comi-
tente, pero sin olvidar los derechos del contratista. Ya en el Proyecto
de Ley de 1994 se tenia muy presente que la recepcion de la obra es
un momento decisivo en el cumplimiento del contrato de obra. Este
ha sido también el criterio mayoritario de la doctrina y de la juris-
prudencia. Por lo tanto, también debe ser este el criterio en una futu-
ra reforma. Se puede tomar en consideracidn el modelo alemadn, el
cual mantiene algunos derechos y garantias de la regulacion de
1900 y establece otros derechos y garantias en la Reforma de 2002.

3.7 Algunas claves de un sistema de responsabilidad y de
garantias especifico

Hasta ahora han quedado relegados a un plano muy secundario
aspectos tan basicos como la informacidén y las garantias en el con-

113 Vid. P. DE BARRON ARNICHES, «Cuestiones sobre el contrato de servicios
disefiado en el Marco Comun de Referencia», Indret, 2008 (julio). La misma autora,
«Arrendamiento de obra y servicios: una distincion evanescente a la vista de la regulacion
del contrato de servicios en CFR», en Derecho contractual europeo: problemadtica,
propuestas 'y perspectivas, coord. E. BoscH CAPDEVILA, Barcelona, 2009, pp. 475 y ss.
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trato de obra. Al igual que en la compraventa, la informacién debe
configurarse como un deber especifico del contratista, tanto en el
momento de la celebracion del contrato de obra como durante su
ejecucion. El contratista debe informar debidamente al comitente
de todos los aspectos del contrato de obra, del objeto del mismo y
de las cualidades y cantidades que éste debe reunir y de cémo se
estd ejecutando la obra. A su vez es necesaria una colaboracién
entre el contratista y el comitente. Asimismo, se deben establecer
garantias para las cualidades y cantidades de la obra al menos en
determinados sectores del mercado. Los llamados c6digos técnicos
deben ser valorados e interpretados para determinar el grado de
cumplimiento del contrato de obra (p. e., en el ambito de la edifica-
cion, el Codigo Técnico de la Edificacion, segin los RD 314/2006
y 1371/2007 114).

En un sistema especifico de proteccién no se pueden ignorar
los intereses del contratista. En un contrato bilateral, como es el
contrato de obra, donde el contratista asume un riesgo elevado,
la proteccién pasa por tener en cuenta tanto sus intereses como
los del comitente. El principal interés de ambos sujetos es que
el contrato se pueda cumplir atin. Se debe, pues, facilitar el
cumplimiento posterior del contrato de obra, ya que interesa
econdémicamente tanto al comitente como al contratista. Ahora
bien, la subsanacién de los vicios elimindndolos o sustituyendo
una obra por otra es un coste econémico para el contratista.
Habrd que preguntarse, por tanto, si la eleccion de como debe
ser el cumplimiento posterior corresponde al mismo contratista
o al comitente. Si se mira desde el punto de vista del interés del
comitente, la eleccidén deberia corresponder a €l (el antiguo §
633 BGB otorga esta opcién al comitente, quien tiene el dere-
cho de pedir la eliminacion del vicio, que, segin la doctrina
comprende tanto la reparacién como la sustitucién, aunque la
jurisprudencia limita este derecho a la reparacion —Abgewan-
delter Erfiillungsanspruch—). S6lo de esta manera se puede
satisfacer su interés a tener una obra sin vicios. Ahora bien, la
eleccion a favor del comitente de poder exigir la eliminacién del
vicio o la creacidn ex novo de la obra puede perjudicar al con-
tratista. Se puede argumentar que hasta la recepcion de la obra
la actividad del contratista tenia que estar dirigida a la realiza-
cién de una obra sin vicios. Si no ha logrado el resultado desea-
do, debe asumir €l todas las consecuencias, ya que €l tenia la

114 En Alemania, el DIN (Deutsches Institut fiir Normen) elabora normas técnicas
para los distintos sectores de la produccion que comprenden también el contrato de obra y,
por tanto, pueden ser valoradas para determinar el cumplimiento del contrato de obra por
parte del contratista.
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obligacion de realizar una actividad dirigida a la obtencion de
un resultado. Este enfoque responde, ademas, a la idea de que se
debe proteger especialmente al comitente, por su condicion de
acreedor, en su derecho a obtener un resultado satisfactorio.
Ademads, el contratista queda «compensado» en cuanto se puede
negar a la eliminacién del vicio o de la sustituciéon de la obra
por otra si el cumplimiento posterior le resulta excesivamente
costoso 15, Sin embargo, no es esta la solucién del Derecho ale-
man después de la Reforma 2002, donde corresponde al contra-
tista elegir (segtin el § 635 BGB) entre la reparacion o la susti-
tucién de la obra una vez que el comitente haya exigido el
cumplimiento posterior, previa acreditaciéon de la existencia de
un vicio. Es la solucion opuesta a la compraventa, donde el
comprador tiene derecho a elegir la reparacién o la sustitucién
de la cosa comprada (§ 439 BGB). La raz6n por la que el Dere-
cho alemén otorga la eleccién al contratista es por el mayor
riesgo que asume en el contrato de obra; ademas es él el que
mejor puede determinar si lo procedente es la reparacién o la
sustitucién, correspondiendo a €l la mayoria de los costes del
cumplimiento posterior.

En lugar del cumplimiento posterior, caben la accion redhibito-
ria del contrato de obra o la accion de reduccion del precio de la
obra. Son acciones tradicionales de la compraventa. En el Derecho
aleman, la accion resolutoria ha roto con la cadena de la accidon
redhibitoria (concebida como un Anspruch), convirtiéndose, des-
pués de la Reforma 2002, en una verdadero Gestaltungsrecht. Una
futura reforma en Espaiia deberia optar por la accion resolutoria en
su significado mas propio y mantener la accién de reduccion del
precio de la obra.

En concordancia con el Derecho contractual moderno, se debe
establecer una jerarquia en la que debe tener preferencia el cumpli-
miento posterior 16,

Con independencia de estas acciones, siempre es factible la
accion de indemnizacién de dafios y perjuicios, en la que se debe
examinar la conducta del contratista, a no ser que tenga un caracter
sustitutorio (cuando ya no sea factible ninguna de las otras accio-
nes que tiene a su alcance el comitente).

Los plazos de las acciones deben ser mayores que las acciones
de saneamiento pero bastante menores que los plazos comunes por
incumplimiento.

115 El Proyecto de Ley de 1994 concede la eleccion al comitente (art. 1594-2).
116 Claramente formulado en el § 634 BGB.
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3.8 La autoejecucion

Parece oportuna, como en el § 637 BGB, una expresa regula-
cién de la autoejecucion de la obra con vicios materiales, en deter-
minados casos, a instancia del comitente. La autoejecucién permi-
te, previo cumplimiento de determinados requisitos fijados por la
ley, el cumplimiento posterior. P. e., cuando el contratista no ha
cumplido con su obligacién de eliminar el vicio o no ha sustituido
la obra viciada por otra obra nueva. En lugar de tener que acudir el
comitente al auxilio judicial, se le puede facilitar extrajudicialmen-
te, y previa peticion, el cumplimiento posterior.
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