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| - CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La publicacion en el B.O.E del pasado 6 de noviembre de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion (en adelante L.O.E), ha levantado una serie de
expectativas tanto entre los profesionales del sector inmabiliario como en el &mbito de las
organizaciones de defensa de los consumidores y usuarios. Los medios de comunicacion
han contribuido decisivamente para la difusion de algunas “consignas” respecto del carac-
ter innovador del texto legal. Por lo pronto, se ha divulgado el mensaje de que a partir del
mismo momento de publicacion de la Ley los consumidores estarian protegidos por los
dafios causados en los edificios por un sistema de responsabilidad garantizado por seguros
obligatorios. Consecuentemente, se hablé de una inmediata mejora en la calidad de las
viviendas, a partir de la vigilancia que ejercerian las propias aseguradoras sobre la activi-
dad constructiva.

Lo cierto es que la L.O.E. que entrara en vigor el prdximo 6 de mayo del 2000 introdu-
ce pocas innovaciones respecto de la sedimentada jurisprudencia surgida en torno a la apli-
cacion del articulo 1591 C.C.; y los aspectos mas novedosos, como puede ser la imposicion
de la obligacién de suscribir determinadas garantias, se hace de manera escalonada. Y, por
lo que al consumidor se refiere, como se vera mas adelante, en algunos aspectos se ha redu-
cido sensiblemente la proteccién que se le dispensaba.

Ahora bien, teniendo en cuenta que uno de los contenidos basicos de la Ley 39/1999 es
el tratamiento de la responsabilidad civil de los agentes de la edificacion, en los términos
de su articulo 17, a modo de cuestion preliminar es preciso dar respuesta a la pregunta de
si la L.O.E. establece una nueva regulacion del contrato de obra.
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De la Exposicion de Motivos de la Ley, y muy especialmente de lo dispuesto en su arti-
culo 1.1. se vislumbra que su objeto es “regular en sus aspectos esenciales el proceso de la
edificacion, estableciendo las obligaciones y responsabilidades de los agentes que intervie-
nen en dicho proceso, asi como las garantias necesarias para el adecuado desarrollo del
mismo, con el fin de asegurar la calidad mediante el cumplimiento de los requisitos basi-
cos de los edificios y la adecuada proteccion de los intereses de los usuarios”.

En ese sentido, la intencion del legislador no estuvo en ofrecer una regulacion del con-
trato de obra, en cuanto instrumento juridico basico del mundo de la construccion, sino que
se ha limitado a regular aspectos esenciales de un determinado sector de la economia: la
edificacion. La normativa del contrato de obra en el C.C. se ve afectada por ser éste un
modelo contractual basico (al lado de la compraventa, préstamo hipotecario, etc.) en las
complejas relaciones juridicas que pueden surgir durante un proceso de edificacion y pues-
ta en el mercado de las obras acabadas.

Es cierto que la jurisprudencia en materia de contrato de obra nos ha revelado a lo largo
de las Gltimas décadas que el principal sector generador de litigios es precisamente el de la
construccion de inmuebles. En el seno de la problematica judicial del contrato de obra se
fueron perfilando las responsabilidades de los distintos agentes de la edificacion, con el
proposito dltimo de dejar indemnes a los afectados por dafios materiales ocurridos en un
edificio, en una auténtica jurisprudencia de intereses. De modo que se fue ligando el futu-
ro del contrato de obra a la evolucion del mercado inmobiliario. Pero no nos podemos olvi-
dar de que dicho contrato tiene un objeto mucho mas amplio que la construccién inmobi-
liaria, ya que puede abarcar bienes muebles y creaciones inmateriales. Por lo tanto, el inten-
to de superacion del modelo de responsabilidad decenal del articulo 1591 C.C. llevado a
cabo por la L.O.E. no minimiza la necesidad de promover una reforma del CC en materia
de contratos de obra y de servicios?.

Con el fin de obtener la pretendida ordenacion del sector de la edificacion se entremez-
clan en esta Ley normas de caracter privado y la regulacién de temas de cariz eminente-
mente publicista (v.gr. derecho de reversion). En efecto, los dos ejes centrales de la Ley
38/1999 se sitlan en la calidad de la construccidn y en la responsabilidad de los agentes de
la edificacion.

Desde una perspectiva técnica describe los requisitos basicos que debe reunir un edificio,
en lo relativo a la funcionalidad (espacios, accesibilidad para las personas discapacitadas y el
acceso a las telecomunicaciones) 2, a la seguridad (estructural, de incendios y uso sin riesgo

1 g Proyecto de Ley de modificacion del Cédigo Civil 121/43, de 12 de abril de 1994, se encuentra publi-
cado en el B.O.C.G,, Congreso de los Diputados, serie A, 12 de abril de 1994, n(im.58-1.

2 En Galicia, cfr. Ley 8/1997, de 20 de agosto, de accesibilidad y supresion de barreras (D.O.G.A. 29.8.97)
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para las personas) y a la habitabilidad (higiene y salud, proteccién del medio ambiente y del
ruido, ahorro de energia y de otros aspectos constructivos y de instalaciones) 3.

Todo ello deriva en una Ley compleja, plagada de conexiones con otros cuerpos lega-
les de distintos rangos y naturaleza. De modo que, y a los efectos de proporcionar una apro-
ximacion a la materia, estas breves reflexiones sobre el texto de la L.O.E., se centraran
esencialmente en la responsabilidad civil de los agentes que intervienen en el proceso de
edificacion, con la imprescindible advertencia de que se trata de unos apuntes, que a lo
Unico que aspiran es a ofrecer un primer contacto con la Ley.

Il - ARTICULO 17 L.O.E.: SUPERACION DEL MODELO DE RESPONSABI-
LIDAD CIVIL DEL ARTICULO 1591 C.C. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE
LOS AGENTES QUE INTERVIENEN EN LA EDIFICACION

A. Alcance de la derogacion del articulo 1591 C.C.

En la L.O.E. el legislador no ha optado por una derogacion expresa del articulo 1591
del C.C., tal vez por el hecho de que no estuviese en sus objetivos, como apunté anterior-
mente, proceder a una reforma del Cadigo Civil en materia de contrato de obra. Se utilizd
la clausula derogatoria general “quedan derogadas todas las disposiciones de igual o infe-
rior rango que se opongan a lo dispuesto en esta Ley” (Disposicién derogatoria primera).
Esta opcion legislativa nos plantea una primera duda sobre el alcance de la derogacion del
articulo 1591 1.y 2 C.C..

El contenido de la L.O.E. en lo que se refiere a la responsabilidad de los distintos agen-
tes de la edificacion por los dafios materiales causados por vicios o defectos en la cons-
truccion supera frontalmente los criterios del C.C., de tal manera que es incompatible la
vigencia de los dos textos normativos, por lo que al ambito de la edificacion descrita en el
articulo 2 L.O.E se refiere. En efecto, hay importantes diferencias que indican la incom-
patibilidad entre los dos marcos legislativos. Baste citar aquellas que existen en relacion a
los plazos de garantia y de prescripcion de las acciones.

De una primera aproximacion al tema, susceptible de una reflexién mas pausada,
entiendo que el texto del articulo 1591 CC esta superado por la regulacion especial de la
L.O.E., por lo que respecta a los edificios que son objeto de la misma. Esta conclusion es
acorde, asimismo, con la tramitacién parlamentaria de la L.O.E., en la que en todo momen-
to se intentd plasmar lineas jurisprudenciales consolidadas a lo largo de las Gltimas déca-

3 Esta previsto el desarrollo de estos requisitos mediante un Codigo Técnico de la Edificacion (Disposicion
final segunda)
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das y que precisamente perfilaron la superacion de la literalidad el articulo 1591 C.C.
Ahora bien, dicho articulo sigue vigente para las obras que no tengan cabida en el concep-
to de edificacion de la Ley 38/1999.

Si se tiene en cuenta el desarrollo jurisprudencial de la materia, me parece mas cohe-
rente el entendimiento de que se ha superado el modelo de responsabilidad civil del articu-
lo 1591 C.C,, en sus dos facetas: apartado 1 y apartado 2. De hecho, recordemos que este
articulo recoge en su primera parte una responsabilidad del contratista por vicios de la cons-
truccion, y una responsabilidad del arquitecto por vicio del suelo o de la direccién, ambas
por un plazo de diez afios, mientras que su apartado segundo afiade una responsabilidad del
contratista por incumplimiento de las condiciones del contrato, por un plazo de quince afios.

Es cierto que la problematica judicial referida al articulo 1591 C.C. estuvo centrada fun-
damentalmente en su apartado primero, pero de las Sentencias del Tribunal Supremo rela-
tivas a suspuestos de responsabilidad ex apartado 2, se puede afirmar que se intent6 unifi-
car el sistema de responsabilidad contenido en el precepto. A pesar de la deficiente redac-
cién del apartado segundo, se ha optado por integrarlo en el sentido juridico-econdmico de
la responsabilidad decenal del parrafo primero. De modo que, reiteradamente se viene man-
teniendo que los vicios ruindgenos deben manifestarse en el plazo de diez afios ampliable
a quince cuando la causa de los dafios fuese la falta del contratista a las condiciones del con-
trato. En este orden de cosas, el apartado segundo significa una agravacion de la responsa-
bilidad del contratista en aquellos casos en los que los vicios ruinégenos fuesen debidos a
su falta a las condiciones del contrato. Es ilustrativa la STS de 17.9.96 cuando afirma que
“el segundo plazo de garantia, se regula en el parrafo 2° del citado articulo 1.591, y se refie-
re a una causa agravatoria, como es cuando la ruina se debiere a falta del contratista a las
condiciones del contrato, en cuyo supuesto el plazo de garantia se prolonga hasta los quin-
ce afios... Y esta interpretacion del parrafo segundo debe ser la correcta, pues dificilmente
se entendera que el inumplimiento de las reglas genéricas de la profesion, esté menos san-
cionado que un especifico incumplimiento contractual”4.

Ahora bien, en la medida en que existe una amplia variedad de interpretaciones doctri-
nales respecto del sentido y alcance del articulo 1591.25, se podran dar distintos enfoques

4 Cfr., asimismo, las SSTS 17.7.89, 15.10.90, 15.7.91, 4.11.92, 21.3.96, entre otras

5 Coinciden con la referida interpretacion jurisprudencial, entre otros: C.GOMEZ DE LA ESCALERA, La res-
ponsabilidad civil de los promotores, constructores y técnicos por los defectos de construccion (Estudio del articu-
lo 1.591 del Cdédigo Civil y su problematica actual), 2% ed., Barcelona, 1993, pp.84 a 87 y P.SALVADOR
CODERCH, “Comentarios al articulo 1591, en Comentarios al Cddigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
pp. 1189 y 1196. De las muchas interpretaciones contrarias a esta unificacion de los dos apartados del articulo 1591
C.C., cfr. GGARCIA CANTERO, “La responsabilidad por ruina de los edificios ex articulo 1.591 del Codigo Civil”,
ADC, 1963, p. 1112, que mantiene que el plazo de quince afios es un auténtico plazo de prescripcion
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a la relacion entre la vigente L.O.E. y el articulo 1591.2, incluso manteniendo su vigencia®.
Solo la reiterada aplicacién por los Tribunales de la Ley 38/1999, sera capaz de decantar
criterios y clarificar posturas.

B. Elementos objetivos y subjetivos de la responsabilidad
1. Concepto de edificacion

El articulo 2 de la L.O.E. limita el &mbito de aplicacidn de la Ley al proceso de edifi-
cacion, entendiendo por tal la accién y el resultado de construir un edificio de caracter per-
manente, pablico o privado, cuyo uso principal esté comprendido en los siguientes grupos:

a) Administrativo, sanitario, religioso, residencial en todas sus formas, docente y cultural.

b) Aeronautico; agropecuario; de la energia; de la hidraulica; minero; de telecomunica-
ciones (referido a la ingenieria de telecomunicaciones); del transporte terrestre, maritimo,
fluvial y aéreo; forestal; industrial; naval; de la ingenieria de saneamiento e higiene, y acce-
sorio a las obras de ingenieria y su explotacion.

¢) Todas las demas edificaciones cuyos usos no estén expresamente relacionados en los
grupos anteriores.

Ahora bien, el articulo 2.2. determina qué edificaciones requieren un proyecto , y son:

a) Obras de edificacion de nueva construccion, excepto aquellas construcciones de esca-
sa entidad constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma eventual o permanente,
caracter residencial ni pablico y se desarrollen en una sola planta.

b) Obras de ampliacion, modificacidn, reforma o rehabilitacion que alteren la configu-
racion arquitectonica de los edificios, entendiendo por tales las que tengan caracter de inter-
vencion total o las parciales que produzcan una variacion esencial de la composicion gene-
ral exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema estructural, o tengan por objeto cam-
biar los usos caracteristicos del edificio.

¢) Obras que tengan el caracter de intervencion total en las edificaciones catalogadas o
que dispongan de algun tipo de proteccion de caracter ambiental o histérico-artistico, regu-
lada a través de la norma legal o documento urbanistico y aquellas otras de caracter parcial
que afecten a los elementos o partes objeto de proteccion.

Asimismo, el articulo 2.3. L.O.E. considera comprendidas en la edificacion sus instala-
ciones fijas y el equipamiento propio, asi como los elementos de urbanizacion que perma-
nezcan adscritos al edificio.

6 Especialmente si se tiene en cuenta la salvedad del articulo 17.1. L.O.E. (.”’sin perjuicio de las responsa-
bilidades contractuales...”)
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El legislador no ofrece, por lo tanto, un concepto abstracto de edificio, pero de todo lo
descrito se puede concluir que se trata de una obra inmobiliaria, con caracter de permanen-
cia, vinculada al suelo o al subsuelo 7.

Es notoria la acogida por el articulo 2 L.O.E. de la linea jurisprudencial que habia
ampliado el ambito de la edificacion civil para adentrarse en construcciones industriales,
agrarias, etc. 8. Asimismo, en las letras a) y b) del articulo 2.2. se da entrada a la distincion
doctrinal entre obras mayores y obras menores o de reparacion, que se venia haciendo en el
seno de la interpretacion del término “edificio” del articulo 1591 del CC. En efecto, tanto
un importante sector doctrinal, como la jurisprudencia venian acogiendo esta distincion,
aunque con ciertos matices. En lineas generales, se apuntaba la necesidad de excluir del
ambito de aplicacion del 1591, aquellas obras que no alcanzaran suficiente entidad econé-
mica®. El Tribunal Supremo en ocasiones ha calificado como obra a ciertos elementos cons-
tructivos que, al menos en principio, pudieran considerarse obras menores, como las de repa-
racion y refaccion, pero en todo caso, siempre y cuando tuviesen por objeto una o varias par-
tes del edificio cuya existencia sea necesaria para el disfrute y funcionalidad del edificio
(inmuebles por incorporacion, y o bien se pudieran entender como complementarias, tales
como las instalaciones de agua, la red de materiales residuales, o la calefaccionl0).

2.Vicios o defectos de la construccion. Superacion del concepto de ruina.

Uno de los conceptos presentes en el Cadigo Civil y que ha sufrido una importante evo-
lucion jurisprudencial es el de ruina del articulo 1591. La literalidad del precepto indica la
necesidad de unos dafios materiales fruto del derrumbamiento de la obra. Sin embargo, la
hermenéutica judicial ha consolidado un concepto mas elaborado de ruina funcional y que
abarca cualquier vicio o defecto que afecte a la funcionalidad de la obra, teniendo en cuen-
ta la planificacion inicial. Entre otrasll, la STS de 7 de diciembre de 1987 se manifiesta en

7 En el 4mbito del C.C., la regulacion del contrato de obra ha sido concebida pensando fundamentalmente
el fenémeno de la construccién inmobiliaria, sin embargo no cabe la menor duda de que el concepto de obra es
mas amplio. El articulo 1588.2. del anteriormente citado Proyecto de Reforma del C.C. en materia de contratos de
obra y servicios, define obra como la construccidn, reparacion o transformacion de una cosa, asi como la obten-
cioén de cualquier otro resultado convenido por las partes

8 En efecto, se pueden citar como ejemplos: el derribo de una fabrica de tejidos (STS 20.4.1915,
24.12.1982), una construccion agraria (STS 14.11.1984), un muro (STS 16.2.1957), la excavacion y urbanizacion
de los viales de un complejo inmobiliario (STS 16.12.77). De todos modos, ha excluido la construccién de buques:
STS 27.6.96.

9 Cfr. el cuidadoso estudio sobre el concepto de edificio que realiza C.GOMEZ DE LA ESCALERA op.cit.,
pp.87 a 91.

10SSTS de 19.4.77, 5.3.84, 24.2.79
11 Cfr. también, SSTS 20.11.59, 17.5.82, 7.6.86, 2.12.94, 16.3.95 y 30.1.97
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el sentido de que “el concepto de ruina que contempla el indicado precepto ha de ser refe-
rido, no so6lo a lo que en sentido riguroso y estricto pudiera implicar derrumbamiento o des-
truccion total o parcial de la obra, sino a un mas amplio contenido del arruinamiento, exten-
sivo a defectos o vicios que afecten a los elementos esenciales de la construccion o la hagan
inatil para la finalidad que le sea propia”. Asimismo, doctrina y jurisprudencia han exten-
dido el concepto a casos de ruina total y ruina parcial, actual y futura 12,

En la redaccion del articulo 1591 C.C., la imputacion de la responsabilidad a los profe-
sionales de la construccion se hacia de acuerdo con los siguientes tipos de vicio: del suelo
o de la direccion, teniendo en cuenta la funcién desempefiada por cada interviniente en el
proceso de edificacion. Dentro de ese sistema, GOMEZ DE LA ESCALERA sefialaba que
la individualizacion de la culpa profesional, “se reduce entonces a un tema de interpreta-
cién de la norma que nos obliga a buscar el sentido que se quiso dar a las expresiones
“vicios del suelo” y “vicios de la construccién”, y, en su caso, a precisar cual debe ser el
sentido que, atendiendo a la actual division del trabajo y distribucion de funciones y com-
petencias existentes en el seno de la actividad constructiva, debe guiar hoy al intérprete en
la aplicacion del precepto (art. 3°.1 del Cadigo Civil)”.13

En el sistema instaurado por la L.O.E. la imputacion de la responsabilidad se hace a par-
tir del resultado de los vicios o defectos de la construccion, es decir, del tipo de dafios mate-
riales que haya sufrido el edificio. Estan previstas tres clases (art. 17.1.L.O.E.):

a) vicios o defectos que afecten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros
de carga u otros elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecanica y
estabilidad del edificio;

b) vicios o defectos de los elementos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incum-
plimiento de los requisitos de habitabilidad del apartado 1, letra c), del articulo 314;

12 ¢, el recorrido doctrinal y jurisprudencial que hace PABASCAL MONEDERO, P., por las distintas inter-
pretaciones doctrinales y jurisprudenciales respecto de los conceptos de ruina y vicios, La responsabilidad por
vicios en la construccion (Analisis del art. 1591 del Cédigo Civil), Sevilla, 1999, pp. 67 a 111

13 ¢.GOMEZ DE LA ESCALERA, op.cit., pag. 101

14 Articulo 3.1. ¢) “Relativos a la habitabilidad

c.1) Higiene, salud y proteccion del medio ambiente, de tal forma que se alcancen condiciones aceptables de
salubridad y estanqueidad en el ambiente interior del edificio y que éste no deteriore el medio ambiente en su
entorno inmediato, garantizando una adecuada gestion de toda clase de residuos.

c.2) Proteccion contra el ruido, de tal forma que el ruido percibido no ponga en peligro la salud de las perso-
nas y les permita realizar satisfactoriamente sus actividades.

c.3) Ahorro de energia y aislamiento térmico, de tal forma que se consiga un uso racional de la energia nece-
saria para la adecuada utilizacion del edificio.

c.4) Otros aspectos funcionales de los elementos constructivos o de las instalaciones que permitan un uso
satisfactorio del edificio”



64 REVISTA XURIDICA GALEGA

¢) vicios o defectos de ejecucion que afecten a elementos de terminacion o acabado de
la obra.

Establecer la imputacion de responsabilidad a los distintos agentes del proceso cons-
tructivo seguira siendo una cuestion eminentemente casuistica para lo cual la L.O.E. ofre-
ce una cuidada delimitacién de las obligaciones de los agentes de la edificacion (articulos
9 a 16). De hecho, la fijacion del alcance tales obligaciones tiene un importante valor ins-
trumental a la hora de separar e individualizar los distintos niveles de tareas técnicas que
desempefian todos y cada uno de los agentes de la edificacion.

3. Agentes de la edificacién

Bajo la denominacién genérica de agentes de la edificacion se retine una serie de per-
sonas fisicas y juridicas responsables del resultado de la actividad constructiva y que, por
lo tanto, responden, como regla general, de forma personal e individualizada de los dafios
materiales en el edificio, ocasionados tanto por actos propios, como por actos de otros
agentes por los que, con arreglo a esta Ley, se deba responder.

En efecto, el articulo 8 L.O.E. determina que “son agentes de la edificacion todas las
personas, fisicas o juridicas, que intervienen en el proceso de la edificacion. Sus obligacio-
nes vendran determinadas por lo dispuesto en esta Ley y demas disposiciones que sean de
aplicacion y por el contrato que origine su intervencion”.

Llama la atencion que el legislador se detuviera en una minuciosa delimitacién de cua-
les son las obligaciones de cada uno de los agentes de la edificacion (promotor, proyectis-
ta, constructor, director de obra, director de la ejecucion de la obra, entidades y laborato-
rios de control de calidad de la edificacion, suministradores de productos, y propietarios y
usuarios) dentro del proceso de realizacion del edificio, y sin embargo no estableciera,
como regla general, ningln tipo de sancidn para el incumplimiento de las mismas15.

¢Cual es, por lo tanto, el sentido de establecer una enumeracién tan detallada de obli-
gaciones para cada uno de los agentes de la edificacion, si no se acompafia la misma de un

15 Cabe hacer la salvedad de la sancion impuesta por el incumplimiento de la obligacién del constructor y
del promotor de suscribir las garantias previstas en el articulo 19 L.O.E., ya que el articulo 20.1. L.O.E. estable-
ce gue “no se autorizaran ni se inscribiran en el Registro de la Propiedad escrituras publicas de declaracion de obra
nueva de edificaciones a las que sea de aplicacion esta Ley, sin que se acredite y testimonie la constitucion de las
garantias a que se refiere el articulo 19”. Y el articulo 20.2.L.O.E. determina que “cuando no hayan transcurrido
los plazos de prescripcion de las acciones a que se refiere el articulo 18, no se cerraré en el Registro Mercantil la
hoja abierta al promotor individual ni se inscribira la liquidacién de las sociedades promotoras sin que se acredi-
te previamente al Registrador la constitucion de las garantias establecidas por esta Ley, en relacion con todas y
cada una de las edificaciones que hubieran promovido”



COLABORACIONS 65

conjunto de sanciones? Es dificil encontrar una respuesta que no pase por la critica inicial
a la técnica legislativa empleada, maxime si tenemos en cuenta la disparidad de obligacio-
nes que se imponen, unas ligadas a la calificacion profesional exigible a los profesionales
del sector de la edificacion, otras relativas a la lex artis que deben emplear dichos agentes.
Insisto en la idea ya apuntada, y que me parece la mas plausible, de que la intencion del
legislador fue delimitar el ambito de actuacion de cada uno de los agentes intervinientes en
el complejo proceso de construccion de un edificio, a los efectos de facilitar la individuali-
zacion de sus responsabilidades en el caso de que se produzcan dafios materiales en el edi-
ficio por vicios o defectos en la obra.

3.1. - Promotor

La L.O.E. ofrece en el articulo 9.1. la siguiente definicion de promotor: “Sera conside-
rado promotor cualquier persona, fisica o juridica, pdblica o privada, que, individual o
colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las
obras de edificacion para si 0 para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo
cualquier titulo”. Asimismo, el articulo 17.4. L.O.E. equipara a la figura del promotor, tam-
bién las de gestor de cooperativas o de comunidades de propietarios, u otras analogas.

La definicion legal, acoge tanto la faceta del promotor-constructor que decide, impulsa,
programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificacion, como la face-
ta de “promotor-vendedor”, que lleva a cabo todo ese proceso para si 0 para su posterior
enejenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo. De modo que la misma per-
sona fisica o juridica puede ser responsable de los dos momentos econémicos: construccion
y venta, u puede centrar sus actividades en una de las dos esferas. En todo caso, a los efec-
tos que nos interesa en este estudio, a saber, delimitar el &mbito de responsabilidad de los
agentes de la construccion por los dafios materiales causados por vicios o defectos en la
obra, ésta se encuentra presente en cualquiera de las facetas de la promocion.

Recoge el legislador, en definitiva, una evolucion jurisprudencial que a lo largo de
décadas fue depurando argumentos juridicos y econémicos que justifican una equiparacion
entre promotor y constructor. Desde su culpa in eligendo, pasando por la asuncién de ries-
gos empresariales, o por el lucro obtenido en las operaciones inmobiliarias, varias fueron
las construcciones tedricas que fundamentaron una ampliacién de la legitimacion pasiva en
las acciones ex articulo 1591 C.C. 16

Por lo que a la equiparacion entre promotor y gestor de cooperativas se refiere, cumple
recordar que la jurisprudencia mantenia que las cooperativas de viviendas no respondian
por ruina, una vez que actuaban en el mercado sin animo de lucro 17. Se habla de la figura

16 Cfr, entre otras, SSTS, 11.10.74, 28.1.80, 20.2.89, 19.6.87, 1.3.94, 3.10.96.
17 Cfr,, entre otras, SSTS 20.2.1989, 18.6.91, 8.6.92, 8.5.1995
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del Promotor-mediador, que como regla general no tienen el propdsito de introducir en el
trafico inmobiliario las viviendas construidas 18. El resultado de esta consideracion ha lle-
vado en mas de una ocasion a situaciones de injusticia manifiesta, ya que el adquirente se
encontraba desprotegido, incluso en aquellos casos en que la ruina era sin lugar a dudas
consecuencia de la intervencion exclusiva de la cooperativa 19 . De hecho, no responsabi-
lizar por ruina a las cooperativas de construccion de viviendas, a pesar que ya se les consi-
derara como promotoras a los efectos de la Ley 57/1968, de 27 de julio, por la que se regu-
la la percepcidn de cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas, repre-
sentaba una auténtica incongruencia.29

Son obligaciones del promotor, en los términos del articulo 9.2. L.O.E.:

a) Ostentar sobre el solar la titularidad de un derecho que le faculte para construir en él.

b) Facilitar la documentacion e informacion previa necesaria para la redaccion del proyecto, asi
como autorizar al director de obra las posteriores modificaciones del mismo.

c) Gestionar y obtener las preceptivas licencias y autorizaciones administrativas, asi como sus-
cribir el acta de recepcion de la obra.

d) Suscribir los seguros previstos en el articulo 19.

e) Entregar al adquirente, en su caso, la documentacion de obra ejecutada, o cualquier otro docu-
mento exigible por las Administraciones competentes.

3.2 Proyectista

En los términos del primer parrafo del articulo 10 L.O.E. el proyectista es “el agente que
por encargo del promotor y con sujecion a la normativa técnica y urbanistica correspon-
diente redacta el proyecto” , entendido el proyecto como “el conjunto de documentos
mediante los cuales se definen y determinan las exigencias técnicas de las obras contem-
pladas en el articulo 2. El proyecto habra de justificar técnicamente las soluciones pro-
puestas de acuerdo con las especificaciones requeridas por la normativa técnica aplicable”
(articulo 4.2. L.O.E.).

Son obligaciones del proyectista (articulo 10.2.L.0.E):
a) Estar en posesion de la titulacion académica y profesional habilitante de arquitecto,
arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, segun corresponda, y cumplir las condi-

18 Cfr. SSTS 1.10.91 y 8.6.92

19Es el caso de la STS 8.5.95 , en la que los técnicos intervinientes en el proceso constructivo resultaron
absueltos y no respondi6 la cooperativa-constructora

20 Asi A.CARRASCO PERERAYy otros, Derecho de la construccion y la vivienda, 22 ed., Madrid, 1998, pag.
249, destaca que esta interpretacion jurisprudencial “hace recaer todo el coste de reparacion de la vivienda arrui-
nada sobre el socio adjudicatario, cuando lo razonable seria que ello fuese soportado por la cooperativa mediante
la distribucion y derrama del mayor costo”
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ciones exigibles para el ejercicio de la profesion. En caso de personas juridicas, designar al
técnico redactor del proyecto que tenga la titulacion profesional habilitante.

Cuando el proyecto a realizar tenga por objeto la construccion de edificios para los usos
indicados en el grupo a) del apartado 1 del articulo 2, la titulacion académicay profesio-
nal habilitante sera la de arquitecto.

Cuando el proyecto a realizar tenga por objeto la construccion de edificios para los usos
indicados en el grupo b) del apartado 1 del articulo 2, la titulacion académica y profesional
habilitante, con caracter general sera la de ingeniero, ingeniero técnico o arquitecto y ven-
dra determinada por las disposiciones legales vigentes para cada profesion, de acuerdo con
sus respectivas especialidades y competencias especificas

Cuando el proyecto a realizar tenga por objeto la construccion de edificios comprendi-
dos en el grupo c) del apartado 1 del articulo 2, la titulacion académica y profesional habi-
litante serd la de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico y vendra
determinada por las disposiciones legales vigentes para cada profesion, de acuerdo con sus
especialidades y competencias especificas.

Idénticos criterios se seguiran respecto de los proyectos de obras a las que se refieren
los apartados 2.b) y2.c) del articulo 2 de esta Ley.

En todo caso y para todos los grupos, en los aspectos concretos correspondientes a sus espe-
cialidades y competencias especificas, y en particular respecto de los elementos complementa-
rios a que se refiere el apartado 3 del articulo 2, podran asimismo intervenir otros técnicos titu-
lados del ambito de la arquitectura o de la ingenieria, suscribiendo los trabajos por ellos reali-
zados y coordinados por el proyectista. Dichas intervenciones especializadas seran preceptivas
si asi lo establece la disposicion legal reguladora del sector de actividad de que se trate.

b) Redactar el proyecto con sujecion a la normativa vigente y a lo que se haya estable-
cido en el contrato y entregarlo, con los visados que en su caso fueran preceptivos.

¢) Acordar, en su caso, con el promotor la contratacion de colaboraciones parciales.

3.3 Constructor

“El constructor es el agente que asume, contractualmente, ante el promotor, el compro-
miso de ejecutar con medios humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de
las mismas con sujecion al proyecto y al contrato” (articulo 11 L.O.E.).

Son obligaciones del constructor (articulo 11.2. L.O.E.):

a) Ejecutar la obra con sujecion al proyecto, a la legislacion aplicable y a las instruc-
ciones del director de obray del director de la ejecucion de la obra, a fin de alcanzar la cali-
dad exigida en el proyecto.

b) Tener la titulacion o capacitacion profesional que habilita para el cumplimiento de las
condiciones exigibles para actuar como constructor.

c) Designar al jefe de obra que asumira la representacion técnica del constructor en la
obra y que por su titulacioén o experiencia debera tener la capacitacion adecuada de acuer-
do con las caracteristicas y la complejidad de la obra.
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d) Asignar a la obra los medios humanos y materiales que su importancia requiera.

e) Formalizar las subcontrataciones de determinadas partes o instalaciones de la obra
dentro de los limites establecidos en el contrato.

f) Firmar el acta de replanteo o de comienzo y el acta de recepcion de la obra..

g) Facilitar al director de la obra los datos necesarios para la elaboracion de la docu-
mentacion de la obra ejecutada.

h) Suscribir las garantias previstas en el articulo 19

3.4 Director de la obra

“El director de obra es el agente que, formando parte de la direccion facultativa, dirige
el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos, urbanisticos y medioambienta-
les, de conformidad con el proyecto que la define, la licencia de edificacion y demas auto-
rizaciones preceptivas y las condiciones del contrato, con el objeto de asegurar su adecua-
cion al fin propuesto” (articulo 12 L.O.E.).

Son obligaciones del director de la obra (articulo 12.3.L.O.E.)

a) Estar en posesion de la titulacion académica y profesional habilitante de arquitecto,
arquitecto técnico, ingeniero, ingeniero técnico, segun corresponda y cumplir las condicio-
nes exigibles para el ejercicio de la profesidn. En caso de personas juridicas, designar al téc-
nico director de la obra que tenga la titulacion profesional habilitante.

En el caso de la construccion de edificios para los usos indicados en el grupo a) del apar-
tado 1 del articulo 2., la titulaciéon académica y profesional habilitante, con caracter gene-
ral, serd la de arquitecto

Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construccion de las edificaciones indi-
cadas en el grupo b) del apartado 1 del articulo 2, la titulacién habilitante, con caracter
general, serd la de ingeniero, ingeniero técnico o arquitecto y vendra determinada por las
disposiciones legales vigentes para cada profesion, de acuerdo con sus especialidades y
competencias especificas.

Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construccion de las edificaciones indi-
cadas en el grupo c) del apartado 1 del articulo 2, la titulacion habilitante sera la de arqui-
tecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico y vendra determinada por las dispo-
siciones legales vigentes para cada profesion, de acuerdo con sus especialidades y compe-
tencias especificas.

Idénticos criterios se seguiran respecto de las obras a las que se refieren los apartados
2.b) y 2.c) del articulo 2 de esta Ley.

b) Verificar el replanteo y la adecuacion de la cimentacion y de la estructura proyecta-
das a las caracteristicas geotécnicas del terreno.

¢) Resolver las contigencias que se produzcan en la obra y consignar en el Libro de
Ordenes y Asistencias las instrucciones precisas para la correcta interpretacion del pro-
yecto.
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d) Elaborar, a requerimiento del promotor o con su conformidad, eventuales modifica-
ciones del proyecto, que vengan exigidas por la marcha de la obra siempre que las mismas
se adapten a las disposiciones normativas contempladas y observadas en la redaccion del
proyecto.

e) Suscribir el acta de replanteo o de comienzo de obra y el certificado final de obra, asi
como conformar las certificaciones parciales y la liquidacion final de las unidades de obra
ejecutadas, con los visados que en su caso fueran preceptivos.

f) Elaborar y suscribir la documentacion de la obra ejecutada para entregarla al promo-
tor, con los visados que en su caso fueran preceptivos.

g) Las relacionadas en el articulo 13, en aquellos casos en los que el director de la obra
y el director de la ejecucion de la obra sea el mismo profesional, si fuera ésta la opcion ele-
gida, de conformidad con lo previsto en el apartado 2.a) del articulo 13.

3.5 Director de la ejecucion de la obra

“El director de la ejecucidn de la obra es el agente que, formando parte de la direccion
facultativa, asume la funcidn técnica de dirigir la ejecucion material de la obra y de con-
trolar cualitativa y cuantitativamente la construccion y calidad de lo edificado” (articulo 13
L.O.E.).

Son obligaciones del director de la ejecucion de la obra (articulo 13.2. L.O.E.):

a) Estar en posesion de la titulacion académica y profesional habilitante y cumplir las
condiciones exigibles para el ejercicio de la profesion. En caso de personas juridicas, desig-
nar al técnico director de la ejecucion de la obra que tenga la titulacion profesional habili-
tante.

Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construccion de edificios para los usos
indicados en el grupo a) del apartado 1 del articulo 2, la titulacion académica y profesional
habilitante sera la de arquitecto técnico. Sera ésta, asimismo, la titulacion habilitante para
las obras del grupo b) que fueran dirigidas por arquitectos.

En los demas casos la direccion de la ejecucion de la obra puede ser desempefiada,
indistintamente, por profesionales con la titulacién de arquitecto, arquitecto técnico, inge-
niero o ingeniero técnico.

b) Verificar la recepcién en obra de los productos de construccion, ordenando la reali-
zacion de ensayos y pruebas precisas.

c) Dirigir la ejecucion material de la obra comprobando los replanteos, los materiales,
la correcta ejecucion y disposicion de los elementos constructivos y de las instalaciones, de
acuerdo con el proyecto y con las instrucciones del director de la obra.

d) Consignar en el Libro de Ordenes y Asistencias las instrucciones precisas.

e) Suscribir el acta de replanteo o de comienzo de obra y el certificado final de obra, asi
como elaborar y suscribir las certificaciones parciales y la liquidacion final de las unidades
de obra ejecutadas.
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f) Colaborar con los restantes agentes en la elaboracion de la documentacion de la obra
ejecutada, aportando los resultados del control realizado.

3.6. Las entidades y los laboratorios de control de calidad de la edificacion

“Son entidades de control de calidad de la edificacion aquéllas capacitadas para prestar
asistencia técnica en la verificacion de la calidad del proyecto, de los materiales y de la eje-
cuciodn de la obra y sus instalaciones de acuerdo con el proyecto y la normativa aplicable”
(articulo14. 1. L.O.E.) y “son laboratorios de ensayos para el control de calidad de la edi-
ficacion los capacitados para prestar asistencia técnica, mediante la realizacion de ensayos
0 pruebas de servicio de los materiales, sistemas o instalaciones de una obra de edificacion
“ (articulo 14.2.L.O.E.).

Son obligaciones de las entidades y de los laboratorios de control de calidad:

a) Prestar asistencia técnica y entregar los resultados de su actividad al agente autor del
encargo y, en todo caso, al director de la ejecucion de las obras.

b) Justificar la capacidad suficiente de medios materiales y humanos necesarios para rea-
lizar adecuadamente los trabajos contratados, en su caso, a través de la correspondiente acre-
ditacion oficial otorgada por las Comunidades Auténomas con competencia en la materia.

3.7. Los suministradores de productos

“Se consideran suministradores de productos los fabricantes, almacenistas, importado-
res o vendedores de productos de construccion”

En este punto es preciso tener presente la regulacion de la responsabilidad civil del
fabricante por los dafios causados por los productos defectuosos en la Ley 22/1994 de 6 de
julio (L.P.D.), con el fin de perfilar el &mbito de aplicacién de cada cuerpo normativo.

En la L.P.D. se instaura una responsabilidad objetiva para el productor o fabricante en
la que no se exige la existencia y prueba alguna de culpa, y consecuentemente no se admi-
te la exoneracién de la responsabilidad por la prueba del empleo de la diligencia debida.
Esta responsabilidad se extiende al suministrador del producto defectuoso, cuando haya
suministrado el producto a sabiendas de la existencia del defecto 21.

El concepto legal de producto formulado por el articulo 2 L.P.D. es de “todo bien mue-
ble, aun cuando se encuentre unido o incorporado a otro bien mueble o inmueble, excepto

2114 Disposicion Adicional Unica de la Ley 22/1994 permite la correspondiente accion de repeticion contra
el fabricante o importador
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las materias primas agrarias y los productos de la caza y la pesca que no hayan sufrido
transformacion inicial” y éste sera defectuoso cuando no ofrezca la seguridad que cabria
legitimamente esperar, teniendo en cuenta todas las circunstancias y, especialmente, su pre-
sentacion, el uso razonablemente previsto del mismo y el momento de su puesta en circu-
lacion.

Frente a la L.O.E, la principal diferencia reside en el alcance que en cada una de las dos
legislaciones tienen los dafios resarcibles. De modo que, mientras en la L.O.E. se busca el resar-
cimiento de los dafios materiales causados en el edificio, la L.P.D. alcanza la muerte y las lesio-
nes personales, asi como los dafios causados en cosas distintas del propio producto defectuoso,
siempre que en este caso se hayan destinado al uso o consumo privados (art. 10.1. L.P.D.).

Son obligaciones de los suministradores (articulo 15.3.L.0O.E.):

a) Realizar las entregas de los productos de acuerdo con las especificaciones del pedi-
do, respondiendo de su origen, identidad y calidad, asi como del cumplimiento de las exi-
gencias que, en su caso, establezca la normativa técnica aplicable.

b) Facilitar, cuando proceda, las instrucciones de uso y mantenimiento de los productos
suministrados, asi como las garantias de calidad correspondientes, para su inclusion en la
documentacion de la obra ejecutada.

3.8. - Los propietarios y los usuarios

Si como hemos visto, una de las principales ventajas de una delimitacién minuciosa de
los agentes que intervienen en el proceso de edificacion y de sus obligaciones durante ese
proceso es precisamente precisar el alcance de sus responsabilidades en el caso de que
vicios o defectos causen dafios materiales al edificio, es congruente que se incluya a los
propietarios y usuarios en este elenco, ya que el incumplimiento de sus obligaciones de
correcto uso y conservacion de la cosa puede representar una causa de exoneracion para los
agentes de la edificacion demandados en una accion de responsabilidad civil ex articulo 17
L.O.E. Asi lo establece expresamente el articulo 17.8. L.O.E. al admitir la exoneracion de
la responsabilidad por acto de tercero o por el propio perjudicado por el dafio.

En los términos del articulo 16 L.O.E.:

1. Son obligaciones de los propietarios conservar en buen estado la edificacion median-
te un adecuado uso y mantenimiento, asi como recibir, conservar y transmitir la documen-
tacion de la obra ejecutada y los seguros y garantias con que ésta cuente.

2. Son obligaciones de los usuarios, sean o no propietarios, la utilizacién adecuada de
los edificios o de parte de los mismos de conformidad con las instrucciones de uso y man-
tenimiento contenidas en la documentacidn de la obra ejecutada
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C. El sistema de responsabilidad del articulo 17 L.O.E.
1. Cuestidn previa: la recepcion de la obra.

Una de las principales novedades de la L.O.E, frente al tratamiento dispensado al con-
trato de obra en el C.C. es la regulacion sistematica de la recepcion de la obra. El articulo
6.1. la define como el acto por el cual el constructor, una vez concluida la obra, hace entre-
ga de la misma al promotor y es aceptada por éste. Asimismo, el referido precepto recoge
la posibilidad de que la recepcion pueda realizarse con o sin reservas, si bien deba abarcar
la totalidad de la obra o fases completas de la misma, cuando asi se acuerde por las partes.

Si se confrontan los contenidos de los articulos 6 LOE y 111 y 147 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Puablicas (L.C.A.P.), se detectan una serie de puntos
coincidentes, aunque es cierto que no existe un trasvase completo de los términos de la
legislacion administrativa22. En dltima instancia, son dos procedimientos con sensibles
puntos de diferencia, fundamentalmente en cuanto al alcance de la forma exigida para la
validez del acta de recepcion.

En la contratacion de obras publicas, aparecen tres momentos en el procedimiento de recep-
cion. En primer lugar, el contratista debe avisar a la Administracion de la terminacidn de la obra,
indicando para ello la fecha en que la obra quedara concluida. En este momento, surge el dere-
cho y la obligacion de la Administracion de verificar la obra, durante el plazo de treinta dias que
el articulo 111.2 le impone para llevar a cabo el acto formal de recepcion. Una vez procedida la
verificacion, si la apreciacion es negativa en cuanto a la adecuacion del resultado final de la obra
a lo previamente proyectado y pactado, debe la Administracion hacer consignar en la corres-
pondiente Acta de Recepcion los defectos apreciados y las instrucciones precisas, indicando un
plazo para subsanar tales defectos, al final del cual, se procedera a una nueva verificacion de la
obra. En caso de que se acepte el resultado final de la obra, el acto de recepcion se lleva a cabo
de modo formal, por medio de un acto que exige obligatoriamente la presencia de un facultati-
vo designado por la Administracion que la representara, el facultativo encargado de la direccion
de las obras y el contratista asistido, si lo estima oportuno, de su facultativo, y en determinadas
obras, un representante de la Intervencion de la Administracion correspondiente 23,

22 «prticulo 111- Cumplimiento de los contratos y recepcion.

1.- El contrato se entendera cumplido por el contratista cuando éste haya realizado, de acuerdo con los tér-
minos del mismo y a satisfaccion de la Administracion, la totalidad de su objeto.

2.- En todo caso, su constatacion exigira por parte de la Administracion un acto formal y positivo de recep-
cién o conformidad dentro del mes siguiente de haberse producido la entrega o realizacion del objeto del contra-
to. A la intervencion de la Administracion correspondiente le sera comunicado cuando dicha comunicacion sea
preceptiva, el acto para su asistencia potestativa al mismo en sus funciones de comprobacién de la inversion.

23 para una visién sobre el contrato de obra en la L.C.AP, vid. L.CAYUELA SEBASTIAN, Contrato de
obra , Madrid, 1996
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El procedimiento del articulo 6 L.O.E. se inicia con la notificacion efectuada por escri-
to al promotor24, Si éste no hubiera puesto de manifiesto reservas o rechazo motivado por
escrito en un plazo de treinta dias desde la fecha de la notificacion, la recepcion se enten-
derd tacitamente producida. Si dentro del referido plazo se decide llevar a cabo la recep-
cion, la L.O.E. impone la obligacién de consignarla en un acta firmada, al menos, por el
promotor y el constructor.

Como punto de partida es loable que el legislador haya tenido el cuidado de tratar un
tema de trascendental importancia a la hora de dar una mayor seguridad juridica, ya que la
recepcion marca el dies a quo de la vigencia de los plazos de garantia, ahora recogidos en
el articulo 17 de la L.O.E. En todo caso, téngase en cuenta que la recepcion representa la
liberacion del contratista de la responsabilidad de los vicios o defectos aparentes, determi-
na el momento en que el comitente debe abonar al contratista el precio convenido, y puede
implicar la transmision de los riesgos2® y la adquisicion de la obra por el comitente26,

Pero se echa de menos una redaccién mas cuidada y sistematica de los distintos aparta-
dos del articulo 6 de la L.O.E. En un primer momento, se pudiera pensar en un caracter
siempre formal de la recepcion de obra, ya que el articulo 1.2. L.O.E. determina que la
recepcién “debera consignarse en un acta firmada...”. Asimismo, y mas alla de la literali-
dad, la obligatoriedad de un acta de recepcion formal, se conecta con la relacion de docu-
mentos que conforma el denominado Libro del Edificio, regulado en el articulo 7 L.O.E, ya
que el acta de recepcidn es uno de los documentos descritos como contenido minimo del
referido Libro. En efecto, esta disposicion determina la entrega a los usuarios finales del
edificio de un Libro del Edificio que contendra el proyecto, con la incorporacion, en su
caso, de las modificaciones debidamente aprobadas, que haya sido facilitado al promotor
por el director de obra para la formalizacién de los correspondientes tramites administrati-
vos. Para la formacidn del Libro se adjuntara a dicha documentacion, al menos, “el acta de
recepcion, la relacion de los agentes que han intervenido durante el proceso de edificacion,
asi como la relativa a las instrucciones de uso y mantenimiento del edificio y sus instala-
ciones, de conformidad con la normativa que le sea de aplicacion”.

24 Aunque sdlo se exija forma escrita para la notificacion, es recomendable que ésta se haga fehaciente-
mente, por conducto notarial

25 | 4 doctrina se inclina por la transmisién de los riesgos al comitente. Entre muchos, M.A.DEL ARCO y
M.PONS - Derecho de la Construccién, 32 ed., Granada, 1997, p. 346 y J.SANTOS BRIZ, “El contrato de eje-
cucion de obra y su problematica juridica”, Revista de Derecho Privado, 1972, pp. 393 y 394.

26 por ello, en sede de seguros por dafios materiales el articulo 19.2. b. determina que “la prima debera estar
pagada en el momento de la recepcion de la obra. No obstante, en caso de que se hubiese pactado el fracciona-
miento en periodos siguientes a la fecha de recepcion, la falta de pago de las siguientes fracciones de prima no
dara derecho al asegurador a resolver el contrato, ni éste quedara extinguido, ni la cobertura del asegurador sus-
pendida, ni éste liberado de su obligacion, caso de que el asegurado deba hacer efectiva la garantia.”
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Este pretendido caracter obligatorio de la forma parece confirmarse cuando se regula el
rechazo formal de la entrega por parte del promotor por considerar que la obra no esta ter-
minada o que no se adecua a las condiciones contractuales. El articulo 6.3. L.O.E. deter-
mina que en todo caso, el rechazo debe ser motivado por escrito en el acta, en la que se
fijara el nuevo plazo para efectuar la recepcion.

Sin embargo, este aparente formalismo imperativo se desvanece cuando en el articulo 4
L.O.E. se admite la recepcién tacita.

Todo el sistema de recepcidon de obra en la L.O.E. tiene como punto de partida la pre-
ceptiva notificacion de caracter recepticio de la terminacion de la obra. Asi el articulo 6.4.
L.O.E. con una redaccion algo confusa determina que la recepcion “tendra lugar dentro de
los treinta dias siguientes a la fecha de su terminacion, acreditada en el certificado final de
obra, plazo que se contard a partir de la notificacion efectuada por escrito al promotor”. De
modo que en efecto, el plazo de treinta dias no se cuenta, como el precepto en un principio
parece dar a entender, desde la fecha de la terminacion de la obra, segin conste del certifi-
cado de finalizacion de la misma, sino a partir de la fecha de la notificacion efectuada por
escrito al promotor. Es un criterio mas justo, teniendo en cuenta que la finalizacién de la
obra puede no ser conocida por el promotor antes de que se le avise, y seria dejar en manos
de una de las partes en el contrato de obra el inicio de los plazos de responsabilidad y
garantia establecidos en la Ley.

La falta de correccion gramatical sigue en el articulo 6.4. L.O.E. cuando se establece
que “la recepcidn se entendera tacitamente producida si transcurridos treinta dias desde la
fecha indicada el promotor no hubiera puesto de manifiesto reservas o rechazo motivado
por escrito”. La Unica fecha indicada es la “fecha de terminacion de la obra acreditada en
el certificado final de obra”. Pero someter a un plazo de treinta dias la verificacion y apro-
bacion (o rechazo) del promotor, y la importante consecuencia de que se entienda tacita-
mente aceptada la obra si en ese periodo no ofrece por escrito reservas o un expreso recha-
zo, sin que le haya sido notificada la finalizacion de la obra, es dejar en manos del cons-
tructor la fijacion del inicio del plazo de garantia. Por ello, entendemos que una interpreta-
cién menos absurda y coherente con el sistema de formalizacion del proceso de recepcion
es que el plazo de treinta dias se cuenta a partir de la fecha de notificacion.

Ahora bien, para aquellos casos en que se refleje la recepcion en un acta, ésta “debera
consignarse en un acta firmada, al menos, por el promotor y el constructor, y en la misma
se haré constar:

a) Las partes que intervienen.

b) La fecha del certificado final de la totalidad de la obra o de la fase completa y ter-
minada de la misma.

c) El coste final de la ejecucion material de la obra.
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d) La declaracién de la recepcion con o sin reservas, especificando, en su caso, éstas de
manera objetiva, y el plazo en que deberan quedar subsanados los defectos observados. Una
vez subsanados los mismos, se hara constar en un acta aparte, suscrita por lo firmantes de
la recepcion

e) Las garantias que, en su caso, se exijan al constructor para asegurar sus responsabi-
lidades

Asimismo, se adjuntara el certificado final de obra suscrito por el director de obra y el
director de la ejecucion de la obra.” (Articulo 6.2. L.O.E.).

2. La responsabilidad de los agentes de la edificacion

El eje central del sistema de responsabilidad recogido en el articulo 17 L.O.E. esta en el tipo
de vicios o defectos que hayan ocasionado dafios materiales al edificio, dentro de los periodos
de tiempo sefialados. De modo que responderan frente al propietario y a los terceros adquiren-
tes de los edificios o parte de los mismos (en el caso de que sean objeto de division):

a) Las personas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de edificacion , duran-
te diez afios, de los dafios materiales causados en el edificio por vicios o defectos que afec-
ten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros ele-
mentos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecanica y la estabi-
lidad del edificio;

b)Las personas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de edificacion, durante
tres afios, de los dafios materiales causados en el edificio por vicios o defectos de los ele-
mentos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requi-
sitos de habitabilidad del apartado 1, letra c), del articulo 3;

¢) El constructor, durante un afio, también respondera de los dafios materiales por vicios
o defectos de ejecucion que afecten a elementos de terminacién o acabado de las obras.

Hay una clara superacion de la polémica respecto de la naturaleza contractual o extra-
contractual de este tipo de responsabilidad, ya que, como por lo demas ya vienen haciendo
las Directivas europeas en materia de responsabilidad civil 27, se obvia la cuestion estable-

27 4 responsabilidad civil en la venta de inmuebles ha sido objeto de actuacion legislativa comunitaria, fun-
damentalmente en la Directiva del Consejo de 25 de julio de 1985 (85/374/CEE), relativa a la aproximacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad
de los productos defectuosos y en la fracasada Propuesta de Directiva del Consejo sobre la responsabilidad del
prestador de servicios (D.O.C.E. nim. C/12, 18.1.91). Este Gltimo texto, aunque haya sido abandonado, por cam-
bios estratégicos en la politica comunitaria de proteccion de consumidores, es un importante indicador de la refe-
rida tendencia unificadora de la responsabilidad contractual y extracontractual (en ese sentido, cfr. J.SANTOS
BRIZ, “La responsabilidad civil en supuestos de prestacion de servicios. La propuesta de Directiva de la
Comunidad Econémica Europea de 18 de enero de 1991 y su proyeccion en el derecho espafiol””, Revista de
Derecho Privado, 1992, p. 112)
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ciendo unos requisitos para la fijacion de la responsabilidad y unos plazos propios de ejer-
cicio de la accion correspondiente.

Se recoge la doctrina jurisprudencial consolidada de que la responsabilidad de los suje-
tos intervinientes en el proceso constructivo es personal e individualizada siempre que se
puedan delimitar las intervenciones y el alcance individualizado de las culpas, de acuerdo
con la division de tareas técnicas entre todos los profesionales implicados?8. Ahora bien,
cuando esta individualizacion no fuere posible se impone la responsabilidad solidaria de
todos los agentes intervinientes2®,

Es una responsabilidad objetiva, en el sentido de que no permite la exoneracién con
base en el empleo de la diligencia debida. Si hubo dafio material en el edificio, con el alcan-
ce que marca el articulo 17 L.O.E., y la causa ha sido los actos u omisiones de los intervi-
nientes en la edificacion (por actos u omisiones propios o de personas por las que, con arre-
glo ala L.O.E., se deba responder — art. 17.2. L.O.E.), se responde, durante los plazos de
garantia sefialados por la Ley. En todo caso, el articulo 17.8. L.O.E. admite como causas de
exoneracion de la responsabilidad la prueba de que los dafios materiales al edificio hayan
sido causados por caso fortuito, fuerza mayor, acto de tercero o por el propio perjudicado
por el dafio.

Ahora bien, por lo que al promotor se refiere, su responsabilidad sera siempre solidaria,
y se extiende a las personas fisicas o juridicas que, a tenor del contrato o de su intervencion
decisoria en la promocion, actien como tales promotores bajo la forma de promotor o ges-
tor de cooperativas o de comunidades de propietarios u otras figuras analogas, con inde-
pendencia de que la disposicién adicional séptima permita a cualquier demandado pedir
que la demanda se notifique a aquel de los intervinientes que considere verdadero respon-
sable, de modo que se pueda ventilar en el mismo procedimiento la causa de los dafios, el
culpable y el reparto de responsabilidades. Por lo que a esta ventaja procesal que pudiera
utilizar el promotor se refiere, advierte LACABA SANCHEZ que puede ser el promotor
condenado a pagar las costas procesales causadas por la defensa de aquel agente a quien
obligo a venir al proceso y después resulté absuelto.30

Al igual que ocurria en el régimen del articulo 1591 CC, los plazos de diez, tres y un
afio, corresponden a periodos de garantia, dentro de los cuales debe tener lugar el dafio
material en el edificio, para que se puedan accionar a los agentes ex articulo 17 L.O.E.
Ahora bien, una vez ocurrido el dafio, el plazo de prescripcion de la accion es de dos afios

28 33TS 19.2.59, 23.6.87, 21.12.90,15.10.91, 5.3.98 entre otras
29 55TS 17.6.85, 25.10.88, 2.6.98, 21.5.99, entre otras

30 | ACABA SANCHEZ, “Ley de Ordenacion de la edificacién (Analisis juridico de la Ley. Consecuencias
de la subsistencia del articulo 1591 del Cddigo Civil™), Diario La Ley, 20.1.2000, pp. 4y 5
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contados a partir de la produccion del dafio, sin perjuicio de las acciones que puedan sub-
sistir para exigir responsabilidades por incumplimiento contractual (Art. 18.1.L.0.E.).31

También es de dos afios el plazo de prescripcion de la accidn de repeticion que pudiese
corresponder a cualquiera de los agentes que intervienen en el proceso de edificacion con-
tra los demas, o a los aseguradores contra ellos, contados desde la firmeza de la resolucion
judicial que condene al responsable a indemnizar los dafios, 0 a partir de la fecha en la que
se hubiera procedido a la indemnizacion de forma extrajudicial (Articulo 18.2.L.O.E) .

La compatibilidad entre la accidn de responsabilidad por los dafios materiales causados
por los vicios o defectos descritos en el articulo 17.1.a) y b) y las acciones derivadas de un
posible incumplimiento contractual aparece consagrada en el referido precepto cuando des-
taca que la responsabilidad civil de los agentes que intervienen en el proceso de edificacion
tienen lugar “sin perjuicio de sus responsabilidades contractuales”. De este modo se sigue
la linea jurisprudencial 32 que entiende que la acidn ex articulo 1591 CC no excluye la
posibilidad de exigir la indemnizacidn de los dafios causados ex articulos 1101 y ss C.C. 33.
Siempre que resultasen compatibles, el Tribunal Supremo venia admitiendo la posibilidad
de ejercitar la accion ex 1591 CC junto a las acciones de de resolucion del contrato 34, o de
la excepcion de contrato no cumplido 35.

Asimismo se dispone que las responsabilidades a las que se refiere el articulo 17
L.O.E.“se entienden sin perjuicio de las que alcanzan al vendedor de los edificios o partes
edificadas frente al comprador conforme al contrato de compraventa suscrito entre ellos, a
los articulos 1484 y ss del Cadigo Civil y demas legislacion aplicable a la compraventa” 36,

3. Las garantias por dafios materiales ocasionados por vicios y defectos de la cons-
truccion.

La necesidad de garantizar el pago del resarcimiento por dafios causados en los edifi-
cios es una realidad que habia quedado patente en la praxis de los conflictos judiciales en

3lEsta interpretacion para el articulo 1591 en las SSTS 3.7.89, 14.2.91, 23.7.93, 3.12.94, 17.9.96, entre otras

32| g accion ex articulo 1591 CC no excluye la posibilidad de exigir la indemnizacién de los dafios causados
ex articulos 1101 y ss C.C.: SSTS 1.10.91, 21.3.96, 30.9.96, 8.6.98 y también SSAP Barcelona 14.6.1993 y
14.7.1994

3Bpq garantia legal no desplaza a la contractual sino que se superpone a ella reforzandola” (P.SALVADOR
CODERCH, loc.cit., pp.. 1192 y 1193)

345575 22.12.1986 y 13.7.1987
3555TS 30.9.1986 y 8.6.1996
36 Compatible con la reduccion de precio: STS 25.10.1994
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torno al articulo 1591 C.C., pues la insolvencia del agente (s) responsable(s), la simple
desaparicion de la persona juridica promotora de la construccion, llevaba en muchos casos
a que la pretension de los afectados, principalmente cuando se trataban de consumidores,
no se viera satisfecha con la correspondiente sancidn pecuniaria.

El legislador ha afrontado este problema desde mdltiples perspectivas. En efecto, al
establecer un amplio espectro de garantias, fundamentalmente el seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil, intenta conseguir una mayor calidad y seguridad de la construccion pues
la intervencion de las aseguradoras serd una importante forma de control de la calidad de
los materiales y de la obra. De modo que un previsible encarecimiento, al menos en un pri-
mer momento, de la construccidn, debido al pago de las primas de seguro, se transformara
en una mayor seguridad y calidad en las construcciones a largo plazo.

No se trata de una introduccién inmediata del seguro obligatorio para todos los tipos de
defectos en la construccion, sino que la misma se hace escalonadamente en el tiempo, de
tal modo que la garantia referida a la responsabilidad decenal (articulo 19.1. c. L.O.E.) sera
exigible a partir de la entrada en vigor de la Ley, para edificios cuyo destino principal sea
el de vivienda (Disposicion adicional segunda. Uno). En aras de una mayor proteccion de
los posibles afectados por vicios o defectos estructurales de un edificio, principalmente los
consumidores y usuarios, el articulo 19.8. L.O.E. declara que no son admisibles clausulas
por las cuales se introduzcan franquicias o limitacién alguna en la responsabilidad del ase-
gurador frente al asegurado.

Esta previsto por el legislador que mediante Real Decreto podréa establecerse la obliga-
toriedad de suscribir las garantias previstas para los supuestos de garantia de un afio y de
tres afios (articulo 19.1.a. y b.), para edificios cuyo destino principal sea el de vivienda.
Asimismo, mediante Real Decreto podré establecerse la obligatoriedad de suscribir cual-
quiera de las garantias previstas en el articulo 19, para edificios destinados a cualquier uso
distinto del de vivienda (Disposicion Adicional segunda. Dos).

Tendra la consideracion de tomador del seguro el constructor en el supuesto del seguro
de responsabilidad anual y el promotor en los supuestos de los seguros de responsabilidad
trienal y decenal, y de asegurados el propio promotor y los sucesivos adquirentes del edifi-
cio o de parte del mismo. El promotor podra pactar expresamente con el constructor que
éste sea tomador del seguro por cuenta de aquél. (articulo 19.2. a. L.O.E.)

Todavia en sede de garantias, es necesario apuntar que la L.O.E., en su Disposicion
Adicional Primera, recupera con algunas modificaciones 37, la Ley 57/1968 de 27 de julio,

37 |_as modificaciones recogidas en la Disposicion Adicional Primera, son:
“a) La expresada normativa sera de aplicacion a la promocién de toda clase de viviendas, incluso a las que se
realicen en régimen de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa.
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sobre percepcion de cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas, que
parecia vivir un auténtico ocaso juridico. De modo que la percepcion de cantidades antici-
padas en la edificacion por los promotores o gestores se cubrird mediante un seguro que
indemnice el incumplimiento del contrato en forma analoga a lo dispuesto en dicha Ley 38,

111 - APRECIACION CRITICADE LA LEY.

A pesar de las dificultades técnicas que plantea el texto normativo, creo que merece una
valoracion global positiva, que se ird confirmando a partir de su aplicacion por los
Tribunales. La opcién por posturas menos rupturistas, como escalonar la introduccion de
los seguros obligatorios, es una técnica legislativa que permitird que los poderes publicos
analicen el impacto de las nuevas medidas en el sector inmobiliario y que a partir de las
conclusiones de dicho analisis marquen el ritmo de la puesta en marcha de todos los meca-
nismos previstos.

Ahora bien, a modo de conclusion no puedo dejar de referirme al caracter de norma pro-
tectora de los consumidores que le quiere atribuir su propia Exposicién de Motivos. En la
introduccion a estas reflexiones se anotd que tal vez fuese exagerada la idea difundida por
los medios de comunicacién de que la Ley 38/1999 representaba una innovacion en sede
de la defensa de consumidores y usuarios

De hecho, la Exposicion de Motivos de la Ley hace alusion al compromiso que asume
el legislador de fijar en este marco las garantias suficientes a los usuarios frente a los posi-
bles dafios, como una aportacion mas a la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios. Dicha proclamacidn de intenciones parece refle-
jar un importante avance en el cuadro de la proteccion de los consumidores en los contra-
tos relacionados con la adquisicién de viviendas.

La L.O.E. protege a los consumidores en la medida en que fomenta la construccion de
viviendas de mayor calidad, y establece un sistema de garantias, cuyo mecanismo juridico
“estrella” es el seguro obligatorio de responsabilidad decenal, en el cual se identifica clara-
mente cudles son los agentes responsables en cada momento del proceso de edificacion.

b) La garantia que se establece en la citada Ley 57/1968 se extenderd a las cantidades entregadas en efectivo
0 mediante cualquier acto cambiario, cuyo pago se domiciliara en la cuenta especial prevista en la referida Ley.

¢) La devolucién garantizada comprendera las cantidades entregadas mas los intereses legales del dinero
vigentes hasta el momento en que se haga efectiva la devolucién.

d) Las multas por incumplimiento a que se refiere el parrafo primero del articulo 6 de la citada Ley, se impon-
dran por las Comunidades Auténomas, en cuantia, por cada infraccion, de hasta 25 por 100 de las cantidades cuya
devolucidn deba ser asegurada o por lo dispuesto en la normativa propia de las Comunidades Auténomas”.

38 para una critica de la revitalizacion de la Ley 57/1968, Cfr. J.MARIN LOPEZ- “Comentario a la Sentencia
de 30 de diciembre de 19982, CCJC, 1998, especialmente pp.759 a 770 , en las que analiza el problema en el
entonces Proyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién
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Asimismo, se pueden sefialar, entre otros, como aspectos tuitivos de los consumidores y
usuarios, la equiparacion a la figura del promotor de los gestores de cooperativas o de
comunidad de propietarios, u otras analogas; la prohibicién de clausulas limitativas de la
responsabilidad del asegurador frente al asegurado y de franquicias en el seguro de res-
ponsabilidad decenal; y el limite de franquicia en los seguros anual y trienal.

Sin embargo, no se pueden ocultar algunos aspectos en los que el consumidor vera mer-
mada su proteccion en relacion con la consolidada jurisprudencia nacida de la aplicacion
del articulo 1591 C.C. Como se ha visto, el Tribunal Supremo ha asumido un concepto
amplio de ruina funcional, aplicado a todos los supuestos de defectos en la construccion
(estructurales, relativos a la habitabilidad o de mero acabado), y ha determinado que el
plazo decenal del primer parrafo del referido articulo es un plazo de garantia de caracter
especial, de modo que si los vicios ruindgenos tienen lugar dentro de ese periodo, los per-
judicados contaran a partir de ese momento con un plazo de prescripcion de quince afios
para promover la accién. De tal manera que, para cualquier tipo de vicio ruinégeno ocurri-
do al final del plazo decenal, se suma el tiempo de posible ejercicio de la accién, de modo
que se podria llegar a reclamar por un vicio cuasi veinticinco afios después de la recepcion
de la obra.

Estos plazos aparecen sensiblemente disminuidos en la L.O.E., en primer lugar porque
se hace una distincion entre tipos de vicios que resulta en una division tripartita de los pla-
zos de garantia: diez afios para vicios o defectos estructurales, tres afios para vicios o defec-
tos relativos a la habitabilidad y un afio para vicios o defectos de mero acabado. Y, en
segundo lugar, por la fijacion de un plazo de prescripcion de dos afios para el ejercicio de
las acciones de responsabilidad correspondientes. Es evidente que existe una considerable
reduccion en los plazos de garantia (en algunos casos de diez a tres afios 0 incluso de diez
a un afio), y fundamentalmente de prescripcion de la accion de responsabilidad por vicios
o defectos en la construccién (de quince a dos afios). Por consiguiente, ante una disminu-
cién de periodo y ambito de proteccién tan radical, es dificil seguir hablando de una mejo-
ra significativa de la posicién de los consumidores en el proceso constructivo.

Ahora bien, dependiendo del impacto social y juridico que tenga la Ley en el sector
inmobiliario, los efectos perjudiciales de la disminucion de plazos pueden ser minimizados,
si como pretende el legislador se consigue un aumento de seguridad y calidad de las edifi-
caciones. Una mayor seguridad y calidad es un valor afiadido a la proteccidn de los consu-
midores que puede llegar a compensar en cierta medida la referida merma de proteccion.



