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ra practicada en diferentes paises y aplicada al ambito espafol con
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Conocemos el rigor y tesdn de la autora a la que felicitamos por su
excelente trabajo que, sin duda, contribuira al mejor conocimiento
profesional de estos riesgos.






-

Fundacién MAPFRE Estudios

111.

VI.

RUINA Y SEGURO DE RESPONSABILIDAD DECENAL

INTRODUCCION

ANTECEDEN HISTORICOS

a) El Derecho Romano y Las Partidas
b) El Proyecto de Cddigo civil de 1851 y el Anteproyecto de 1882-1888

EL CODIGO CIVIL DE 1889: NORMATIVA VIGENTE

a) Ambito contractual
b) Ambito extracontractual: El articulo 1.909

-

. NATURALEZA JURIDICA DE I.A RESPONSABILIDAD POR RUINA

1. Planteo e importancia de la cuestién

2. Naturaleza extracontractual de la Responsabilidad por ruina
3. Naturaleza legal de la Responsabilidad por ruina

4. Naturaleza Contractual de la Responsabilidad por ruina

INDISPONIBILIDAD PRIVADA DE LA CLAUSULA DE GARANTIA

REQUISITOS CONDICIONANTES DE LA REPARACION POR RUINA

a) Nocién de edificio
1. Criterios de determinacion de edificios amparados
1.1, Gros-ouvrages y Ménus-ouvrages
1.2. Otros supuestos
1.0Obras de construccion y reparacién
2.0bras no permanentes o provisorias

b) Nocién de ruina
1. Ruina total y parcial
2. Ruina inminente o peligro de ruina

PAGINA

13

17

17
18

19

19
20

23

23
23
25
26

30

32

33
36

36
38
38
39

42
45
46



Fundaciésn MAPFRE Estudios

PAGINA
¢) Los vicios o defectos generadores de ruina 47
1. Los vicios ocultos y aparentes 47
2. Defectos de construccidn 48
1. Los conocimientos técnicos: La normal prevision exigible 49
2. El incumplimiento de disposiciones de indole administrativa 50
3. Los vicios ruinégenos. Especies 48
1. Vicios de construccién 48
Supuestos 49
2. Vicios del Suelo 50
1. Vicios del Terreno 50
Supuestos 50
3. Vicios del Proyecto 51
Supuestos 51
4, Vicios de direccién 56
Supuestos 56
d) La Recepcion definitiva de la obra: "Conclusién de la construccion y
punto de partida del plazo decenal” 57
1. Aspectos generales 57
2. Tipos de Recepcion 58
3. Actos previos a la Recepcidn definitiva 61
1. La Recepcidn provisoria 61
2. La Verificacion 62
3. La Aceptacién - aprobacion 62
4. La Recepcidn definitiva: Conclusion de la obra 63
4. Alcances de la Legislacion sobre contratacion del Estado 65
5. Recepcion y vicios 67
6. Recepcion, Vicios y Garantias en el Sistema francés 69
7. El supuesto de la Recepcién técita 71
8. La recepcion de la obra en el Proyecto de Directiva
comunitaria sobre construccion (CEE) 73
VII. CARACTERES DE LA RESPONSABILIDAD DECENAL 77
a) Sistema subjetivo de responsabilidad. Presupuestos 77
b) Presuncidn de culpabilidad 77
¢) Supuestos en que no existe responsabilidad decenal 79
l.c) Caso fortuito y fuerza mayor 79
2.¢) El hecho del propietario o de un tercero 79



-

Fundacién MAPFRE Estudios

PAGINA
VIII. LOS RESPONSABLES 81
A. Los profesionales intervinientes ‘ 81
1. Los técnicos - 82
a) Los arquitectos 82
a.1. Formas de ejercicio profesional 82
a.2, Colegios de Arquitectos. Atribuciones. Responsabilidad 84
b) Los Arquitectos técnicos o aparejadores 85
b.1. Atribuciones 85
b.2. Colegios de Aparejadores. Atribuciones. Responsabilidades. 87
¢) Los Ingenieros 88
d) Otros técnicos 88
¢) Control Técnico (arts.8/11 Ley francesa 78-12) 89
2. Funciones profesionales %0
a) El proyectista de obra 90
b) El director de obra 92
¢) El constratista 94
c.1. Formas de ejercicio profesional 94
c.2. Empresas o sociedades constructoras 96
d) La figura del subcontratista. Criterios sobre la responsabilidad 97
e) El promotor inmobiliario. Importancia 99
1. El promotor productor de viviendas 102
2. Atribuciones y tipos 104
2.a. Previsiones normativas 104
2.b, Tipos de promocién inmobiliaria 106
{a) Promotor-vendedor 106
{b) Promotor. constructor 108
(c) Otras modalidades 110
(d) Previsiones legislativas especificas 112
1. Llei de I’'Habitatge de Catalunya 112
2. Régimen de Viviendas de Proteccion Oficial 113
f. Los suministradores 114
1. Elementos, instalaciones y otros bienes suministrados 115
a) Las instalaciones del edificio 115
b) Las pertenencias del edificio 115



Fundacidn MAPFRE Estudios

¢) Las obras o partes prefabricadas del edifico
c.1. Tipos
c.2. Funciones y responsabilidades

2. Deficiencias normativas
a) Actividad legislativa
a.1. Derecho francés
a.2. Derecho espaiiol: El ante-proyecto G.I.T.S.E.
b) Criterio jurisprudencial

3. Matenales defectuosos o de mala calidad:
Vicios de construccion y responsables
1. Supuestos especiales
a) Vicios ocultos
b) Prefabricados
2. Acciones de repeticién
Llei de I'Habitatge de Catalunya
4. Derecho francés: Los E.P.E.R.S.
(éléments pouvant entrainer la responsabilité solidaire)
5. Criterios de Derecho comunitario:
a) Directiva sobre Productos de Construccién
b) Proyecto Directiva sobre Responsabilidades en la construccion

7%

B. Aplicacién de la garantia decenal por via del art.1596Cc.

C. La Defensa al consumidor: La responsabilidad por ruina y
por daiios de productos

a) Los suministros

b) Los inmuebies

¢) Criterios de Derecho Comunitario: Responsabilidad derivada del
uso de productos defectuosos y de la prestacion de servicios

D. La solidaridad en la Responsabilidad decenal

E. La conducta culpable del propietario v la obligacién de reparar
prevista por el art.1591 Cc:

1. Su incidencia respecto de los profesionales intervinientes
2. Conductas que engendran responsabilidad. Supuestos
3. Normas que imponen el deber de conservacion

a) Régimen de Viviendas de Proteccién Oficial

b) Llei de I"Habitatge de Catalunya

PAGINA

116
116
117

118
119
119
120
122

124
125
125
126
127
128

129
132
132
137

138

140

140
142

145

146

150

150
151
154
154
155



L

Fundacion MAPFRE Estudios

4. Medidas de necesaria adopcion

F. Criterios de Derecho Comunitario: La responsabilidad de

los intervinientes v del promotor

a) Aspectos generales

b) Responsabilidad de los prestadores de servicios

"¢) Propuesta especifica sobre construccién
1. Ambito de aplicacion
2. La responsabilidad en la construccion: La Garantia juridica
3. La Garantia juridica y su cobertura financiera

IX. LOS DAMNIFICADOS. LA LEGITIMACION EX ART.1.591 CC.
a) Normativa: El comitente y los terceros
b) Junisprudencial:
1. La figura del adquirente o subadquirente

2. El promotor inmobiliario
3. La comunidad de propietarios y su Presidente

X. PLAZOS DECENAL Y DE PRESCRIPCION
a) Caracterizacidn del plazo decenal como plazo de garantia
b) Plazos decenal y de prescripcién: Distincién

¢) Cémputo de plazos

XI. LA RESPONSABILIDAD DECENAL Y SU COBERTURA )
ASEGURADORA: SEGUROS LEGISLADOS Y CONSTRUCCION

I. Introduccidén

I1. Seguros legislados

PAGINA

156

157
157
157
159
160

161
164

168
168
168

170
171

173
173
174

176

179

179

180



Fundacion MAPFRE Estudios

A, Aspectos del Segurg contra dafios

a) Valor del interés asegurado. Suma asegurada y daiio efectivo
b) Modalidades de contratacion: Multiseguro y pacto de coaseguro
¢) Subrogacion contractual
d) La cobertura del siniestro. Requisitos

1.d) Deber de informacidn

2.d) Determinacién de la indemnizacion

3.d) Existencia de créditos preferentes y privilegiados

4.d) Subrogacion en los derechos del asegurado

5.d) Exclusiones de cobertura

B. Aspectos del Seguro de Responsabilidad Civil

a) Generalidades
b) El asegurador frente al reclamo: Direccion juridica y accion directa
c) Caracteristicas de la Responsabilidad civil objeto de la garantia

C. Aspectos del Seguro Todo Riesgo de Construcciéon

(all risk contractors). Un tipo no legislado

a) Vigencia del Seguro
b) Riesgos garantizados

ITII. El aseguramiento obligatorio
A. Los seguros ¢bligatorios en Espaiia

a) La Ley N*50: El contrato de seguro de Responsabilidad
civil obligatoria

b) La Circular 2/1990 de la Fiscalia General del Estado

¢) Modalidades de la obligatoriedad asegurativa

d) Razones, ventajas e inconvenientes de la implementacion
del Seguro Obligatorio

B. Seguro obligatorio v construccion

a) Entidades Colaboradoras en Espafia

b) Miembros de asociaciones profesionales

c) Otras alternativas: La Llei del Habitatge de
Catalunya de 13 de noviembre de 1991

PAGINA
181

181
182
182
183
183
183
184
185
186

186
186
188
189
190
191
191
193
193
193
194
195
196
200

200
202

203



-

Fundacién MAPFRE Estudios

I

PA
1. Seguro obligatorio 203
2. Garantfas suficientes 203

V. El ro Obligatorio: Cobertura decenal por defectos

de construccidn. Tendencias 205
1. Reforma legislativa 206
2. La modalidad de obligatoriedad mds adecuada 207
XII. LOS SEGURQS DE COBERTURA DECENAL EN ESPANA 200
a) ;Qué se debe asegurar? 209
b) Razones que hacen necesario el seguro 210 |
¢) ¢(Qué y como se asegura? Distintos tipos de pdlizas 211
1. El Seguro decenal de danos 211
l.a) Caracteristicas generales 211
1.b) Sujetos obligados y el propietario 213
l.c) El seguro decenal de dafios en el Derecho francés 214
2. El Seguro especifico de Responsabilidad decenal 215
2.a) Caracteristicas generales 215
2.b) Sujetos obligados y el tercero 216
2.c) El seguro obligatorio de responsabilidad decenal
en el derecho francés 217
3. El Seguro de Responsabilidad Civil Profesional 218
3.a) Caracteres de la Responsabilidad Civil Profesional 218
3.b) Los Seguros de Responsabilidad Civil Profesional 220
3.c) Las pdlizas Colectivas de Responsabilidad Profesional
y el art.1591 Ce. 223
1. Lineamientos generales _ 225
a. Sujetos 225
b. Ambito de aplicacién 226
c. Objeto del Contrato de seguro 226
d. El plazo de garantia 22%
e. Cdlculo de prima 230



Fundacién MAPFRE Estudios

2.

Consideraciones finales

4. Andlisis critico de las Polizas Decenales existentes

4.a)

Sujetos a los que se refieren las polizas decenales
1. El tomador

2. El asegurado

3. El tercero

4. El beneficiario

4.b)

Objeto de cobertura de las pdlizas decenales
1. El asegurador y la obligacidn de indemnizar (en Espaiia)
1.a) Dafios materiales a la construccion
1. Limitacién del resarcimiento
2. Origen y consecuencias de los danios resarcibles

1.b) Otros rubros de la obligacion de indemnizar

2. Aspectos contemplados en el Derecho francés

4.c)

Obras asegurables mediante pélizas decenales

1. Edificio. Obra civil. Construccion: Distincion
a) Edificio
b) Obra civil o de ingenieria
¢) Construcciones
d) La obra civil o de ingenierfa y el Seguro

2. Derecho francés

3. Criterios de Derecho Comunitario;

Proyecto de Directiva sobre construccion

4. Las garantias y las Viviendas de Proteccion Oficial

4.d)

a) Generalidades y Garantias
1. Inmuebles amparados
2. La calificacion definitiva. Efectos
3. La garantia administrativa por
defectos de construccion y el seguro
b) Responde el Estado por la garantia del art.1591 Cc"

El periodo de garantia o de cobertura decenal

1. Punto de partida: La recepcion
a) Generalidades en Espafia. Derecho y prictica
b) El juego de las garantias y el seguro

PAGINA

230

231
231
231
232
232
232

233
233
233
233
236

236
237

239

239
239
239
240
241

243

246

248
248
248
249

250
255

255
255
255
258



Fundacién MAPFRE Estudios

PAGINA

4.e) La Oficina técnica o de control, Caracterizacién: 261
1. Particularidades de la contratacién. Obligaciones 262
2. Las funciones de las Oficinas de control 265

3. Efectos de las "reServas;' o "reparos” de la Oficina de Control,
Su correccién o incumplimiento 266
4.f) Limites de cobertura: Las Sumas aseguradas 268
4.g) La franquicia o deducibies 273
1. Caracterizacién general 273
2. Particularidades de los Seguros decenales 275
4.h) La primay su pago 276
1. Bases de tarificacion y regulacién 276
2. Las primas en las Pdlizas decenales 278
a) Prima unica 278
b) Tipos de prima 279
c) La incidencia del Control técnico sobre la prima 279

3. Derecho francés: Le Fonds de Compensation des
Risques de 1’Assurance de la Construction 280
4.i)) Las exclusiones de cobertura en el Seguro decenal 281
1. Tipos de exclusiones 281
2. La conducta del propietario como exclusién de cobertura 285
d) Criterios de Derecho Comunitario: La cobertura financiera

de la garantia juridica sobre construccién 287



Fundacién MAPFRE Estudios

PAGINA
ANEXOS NORMATIVOS:
1) Lirieamientos bdsicos del Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la
Edificiacién de 25 de enero de 1993 290
1. Principios Generales 292
2. Proceso de edificacion 294
a) Alcances précticos | 294
b) Exigencias administrativas 295
¢) Exigencias técnicas 295
3. Los Agentes de la edificacién 296
a) Promotor 296
b) Director del Proyecto y Colaboradores 297
c) Contratista y Subcontratistas 299
d) Director de control de ejecucién de obra y Colaboradores 301
e) Suministradores 302
f) Propietarios y usuarios 303
4. Responsabilidades y garantias 304
a) Principios generales en materia de responsabilidad 304
b) Las garantias obligatorias en el proceso de edificacion 305
¢) Calificacion profesional 307
d) El aseguramiento obligatorio y otras garantfas 308

10



-

Fundacién MAPFRE Estudios

2)

3)

5. Modificaciones normativas y Comentario final

Llei de habitatge de Catalunya

a) Generalidades

b) Emplazamiento y requisitos constructivos

¢) La transmisién de viviendas

d) Sujetos intervinientes en el proceso de construccién de viviendas
e) Deberes a cargo de propietarios y usuarios

f) La Actividad Administrativa de Fomento de viviendas

g) Régimen diciplinario

h) Comentarios sobre la Lley de 1’habitatge de Calunya

La Legistacién en materia de Viviendas de Proteccién Oficial:

a) Régimen normativo

b) Promotores

¢) Caracterizacion del I.N.V.

d) Obras comprendidas

e) Tipos de obras de construccion

f) Usos y utilizaciones. Requisitos para su ocupacién

g) Calificacion definitiva

11

PAGINA

310

312
312
313
314
315
317
317
318

318

321
321
321
322
323
323
323

324



Fundacién MAPFRE Estudios

PAGINA
h) Garantias especiales previstas 324
i) Régimen Sancionatorio 325 .
j) Obligaciones impuestas a los propietarios 325
4) Pélizas decenales. Comparacién de Claiisulas relativas al objeto
y extensién de cobertura 326
JURISPRUDENCIA 326
Cuadro de Jurisprudencia por materias, por fechas y por paginas 327

12



-l

s

Fundacién MAPFRE Estudios

RUINA Y SEGURO DE RESPONSABILIDAD DECENAL

I. INTRODUCCION

La ruina de edificios constituye una preocupacion socio-econdmica constante para los Poderes
puiblicos por la amplia gama de consecuencias que de ella se desprenden, no solo para los
perjudicados sino también para las Administraciones y asimismo, para los profesionales que
desenvuelven su actividad en el dmbito de la construccién.

La relevancia de esta cuestién ha merecido un tratamiento legislativo diverso. Desde el punto
de vista del Derecho Administrativo, regulador de las relaciones entre el Estado y los
particulares, no han sido pocos los preceptos que se han ocupado de la ruina ni insignificantes
los reclamos instados contra la Administracién por quienes resultaron damnificados en su
ocurrencia.

La doctrina distingue este enfoque de la cuestion como "ruina administrativa” cuya finalidad
principal reside en la demolicién de edificaciones peligrosas, inadecuadas o antirreglamentarias.
De su tratamiento normativo se ha ocupado la Legislacion Urbanistica, del Suelo y Planeamiento
Urbano', la ley de Contratos del Estado?, el régimen de Viviendas de Proteccion Oficial® que

Ferndndez Hierro, J. La responsabilidad civil por vicios de la construccidn, Universidad de Deusto, Bilbao, 1977, pdg.89.
Se refiere también a la "ruina administrativa” y transcribe el art.170 L.S. de 12 de mayo de 1956. Redactada nuevamente por
Ley 19/75 (BOE 5 mayo). Del Arco, M.A. y Pons, M. Derecho de la Construccién. Ed.Marcial Pons. Madrid. 1976. pig.378,
distingue €] concepto de ruina elaborado y regulado por el derecho civil {(art.1591C¢) del regulado en el art.183 L.S..

lArt.56 "Si la obra se arruina con posterioridad a la recepcién definitiva por vicios de la construccién debidos al
incumplimiento doloso del contrato por parte del empresario, responderd éste de los dafios y perjuicios en el término de quince
afios. Transcurrido este plazo quedard totalmente extinguida la responsabilidad del contratista”. Del Arco, op.cit., pig.363,
considera e] término de quince afios, que se acerca mds al plazo prescriptivo ordinario que a la garantia decenal. Cabanillas
Sdnchez, J. La evolucién de las responsabilidades en la construccidn. Centenario del Cédigo civil, Asociacién de Profesores
de Derecho Civil, Pensamiento juridico. Ed.Centro de Estudios Ramdn Areces, 1990, pdg.351 relaciona el tratamiento de la
ruina en el cédigo civil con la Ley de Contratos del estado de 8 de abril de 1965, modificada en 17 de marzo de 1973 en sus
arts. 55 y 56 al igual que el Reglamento General de dicha Ley de 25 de octubre de 1975 en sus arts.174 y 175 se ocupan del
lema tratado.

3D. 2114/1968 de 24 de julio (vivienda) por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacién de la Ley sobre Viviendas
de Proteccién Oficial, art.111. 2; "...5i en el transcurso de cinco afios, desde la calificacién definitiva, se manifestasen vicios
o defectos de construceidn que hiciesen necesarias obras de reparacién, podrin imponerse su ejecucidn al promotor o realizarias
a costa de este ..."; Fernindez Hierro, op.cit. pig.90: Del Arco, op.cit. pdg.378. Este dltimo, entiende que este articulo
contiene una "norma equivalente” al art.1591Cc, criteric que no parecc tan adecuado como considerarlos "obligaciones

13
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se enrola en la concepcién mds moderna al centrar el objeto de responsabilidad en los "vicios
o defectos de la construccién”. También, merecen una destacada mencién los esfuerzos
materializados en borrados y anteproyectos tendientes a alcanzar una Legislacién unificada sobre
ordenacién edilicia*,

Sin desmedro de la importancia que el tratamiento_administrativo merece, sé destaca el mds
amplio desarrollo del tema alcanzado desde tiempo atrds en el émbito del derecho privado cuyos
antecedentes se remontan al derecho romano y al derecho espaiiol histérico. En la actual
normativa del Cddigo civil, 1a cuestién se aborda desde el mds amplio marco de las relaciones
de vecindad (arts.389/91 y 1907/9 Cc) asi como desde el estatuto aplicable al contrato de
Arrendamiento de obra "por ajuste o precio alzado” (art.1591 y ccdtes.).

La "Responsabilidad por ruina" o "Responsabilidad decenal”, obedece a la denominacidn
tradicional dada en doctrina al supuesto normativo contemplado por el art.1591 Cc. El objeto
de esta responsabilidad se centra en la "ruina de edificios", producida por vicios de construccién
imputables al contratista o por vicios del suelo o de direccion, achacables al arquitecto cuyas
consecuencias dafiosas deberdn ser advertidas y reclamadas por el perjudicado dentro del plazo
de diez afios a partir "conclusién de la obra” (art.1591.1 Cc). Sin embargo, si la ruina se
produce por otros incumplimientos del contratista no serd aplicable tal plazo decenal de garantia
aunque la "accién de indemnizacién durard guince afios” (art.1591.2 Cc).

En mérito a esta distincion, algunos autores prefieren optar por la denominacién "Responsabili-
dad especial por ruina" ya que serd abarcativa de ambas previsiones®.

Por su parte, el art.1909 C.c. también reconoce a terceros la posibilidad de ejercer la accién
resarcitoria contra los mencionados profesionales de la construccién cuando la ruina se deba a
"defectos de construccién” ya que en los demds supuestos, podrdn dirigirla contra el propietario
del edificio ruinoso (art.1907) a cuyo cargo también estard la adopcidn de medidas preventivas
de seguridad (art.389 Cc).

paralelas”, sobretodo, a la luz del art.111. 4 "... Quedardn a salvo, en todos los casos, las acciones ... de los arts.1484
(saneamiento de vicios ocuitos de la cosa vendida) y siguientes, 1591 y 1909 y demds dc pertinente aplicacidn del Cddigo civil
*Por citar el més reciente, el Borrador de Ley de ordenacién de la Edificacién de 14 de marzo de 1990, elaborado por ...
SFerndndez Costales. El contrato del arquitecto en la edificacidn, Ed. Revista de Derecho Privado, 1977, pig.299; Garcia

Cantero, G. La responsabilidad por ruina de edificios ex art.1591 del Cédigo Civil, Anuario de Derecho Civil 1963, Fasc.IV,
pag.1056.
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A pesar de que desde su sancion, a fines del siglo pasado, la normativa mencionada no ha sido
objeto de reformas ni actualizaciones, la doctrina y la jurisprudencia han desarrollados miuiltiples
criterios de ajuste a las necesidades de nuestro a efectos de zanjar el anacronismo de este
régimen, mediante soluciones -a veces, aunque forzadas- de gran trascendencia préctica.

Esta inquietud sobre los nuevos problemas derivados de la construccion, también fue motivo de
una circular de la Fiscalfa del Tribunal Supremo de 1* de diciembre de 1965 en la que se
llamaba la atencién sobre las imprudentes conductas de ciertos técnicos que no adoptaban las
medidas mds elementales en el cumplimiento de las obligaciones de su especialidad sin previo
y completo conocimiento de la realidad como tampoco las medidas de garantia y seguridad

necesarias, ".., dando ocasién al falio e incluso al hundimiento de las construcciones con el
dano econdémico consiguiente, y, en el peor de los casos, con la pérdida de vidas humanas,

dignas por todos los conceptos de la proteccion y garantia de la Ley".

Por su parte, las Cortes espafolas haciéndose eco del malestar existente, elevaron un ruego al
Gobierno en los afos setenta a efectos de que “se tome en consideracion el problema planteado
y se dicten con urgencia las disposiciones necesarias para la garantia, hasta los limites
técnicamente posibles, de la seguridad de los edificios que se construyan y la revisién de los
construidos a peticion de los usuarios”. En respuesta a tal peticidon, se formé un Grupo
Interministerial de Trabajo para la Seguridad en la Edificacion que redacté dos memorias: La
primera sobre la necesidad de implantar un seguro obligatorio para la edificacion y la segunda,
sobre la necesidad de una urgente reforma del art.1591 Cc que no llegaron a materializarse en
disposiciones legales®.

De lo anterior, resultan dos consecuencias de sumo interés: Por una parte, es imperiosa la
necesidad de creacidn de un seguro con entidad propia y definida, obligatorio preferentemente,
pero que ademds de cumplir una funcidn social, satisfaga las expectativas reales del mercado
de la construccidn y sus nuevos avances, manteniendo indemnes a los profesionales asegurados
frente a las consecuencias de gran magnitud que resultan de cada siniestro. En segundo lugar,
a efectos lograr una adecuada reforma legislativa, merece la pena aprovechar el momento actual
en-el que se han puesto en juego, conjugandose casi, los intereses primordiales relativos a esta
cuestion a nivel Comunitario’, de los Poderes Piblicos, de los técnicos y constructores y de los

¢ Pavelek Zamora, Eduardo. La construccidn y el Seguro, conferencia con motivo del tratamiento del seguro por ruina de
edificios, de

"En este sentido, caben destacar la Directiva del Consejo de 21 de diciembre de 1988, relativa a la aproximacidén de

disposiciones legales reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre los productos de la construccién
{89/106/CAE) y ¢l Borrador de la Directiva Europea sobre la construccién (noviembre de 1951).
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movimientos de consumidores, siempre atentos a fin de encontrar la mds adecuada tutela de sus
derechos.- el por los prola resulta mds que adecuado el momento actual para una modificacién
legislativa omnicomprensiva de todas las cuestiones que se desprenden en este dmbito.

En esta inteligencia, serd desarrollado el tema del "Riesgo y Seguro de Responsabilidad
decenal”, mediante una previo andlisis del riesgo que va a ser materia del seguro, las
coberturas ofrecidas, delimitadas por las pertinentes condiciones de pédliza y acotadas por el
precio (prima) que se aplicardn segun las especiales modalidades que serdn objeto del amparo
asegurador.

Mediante el estudio de tales elementos, se podrd dimensionar la exacta obligacién asumida por
el Asegurador a la luz del principio de "equivalencia" entre riesgo y prima que es fundamental
para neutralizar, eliminar, compensar a través de la mutualidad o reunién de asegurados, los
efectos desfavorables econdmicamente de eventos inciertos. Se conjugan en este tema aspectos
que en los ultimos afnos han tomado gran difusién y trascendencia como la responsabilidad civil
profesional con motivo del "mayor grado de conocimientos cientificos y técnicos que se exigen”
en cada actividad y del "aumento de concientizacién de los damnificados sobre la violacién de
sus derechos y la necesidad de su reparacién”. También se abarca la funcién cumplida por el
seguro, no solo como el dispositivo mds adecuado para "mantener indemne el patrimonio del
responsable” sino también, como "impulsor tanto del desarrollo industrial y tecnolégico como
del espiritu de empresa”, al proveer posibilidad de afrontar ingentes reparaciones que superarfan
los patrimonios individuales o de la pequefia y mediana empresa".

*Morandi, Juan Carlos Félix, sintesis de las palabras con las que me honrara al prologar mi libro La responsabilidad de los
profesionales de la construccién por ruina, Ed. Abaco, 1988, pdg.10.
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II. ANTECEDENTES HISTORICOS

a) El Derecho Romano y Partidas

Los antecedentes de esta particular responsabilidad que concierne a arquitectos y
constructores se remontan al Derecho Romano® y asimismo, a la Legislacién de Partidas
fuente de la que abreviard la Codificacién civil esparola'?, las pautas aplicables a esta
institucién. Desde sus albores en Roma y hasta el Proyecto de Cédigo civil de 1851 en que
introdujo el plazo decenal, en caso de ruina, se observaba el mdximo de quince afios para
exigir la responsabilidad de dichos profesionales. Los Proyectos anteriores guardaban
silencio en cuanto al plazo legal aplicable para que el damnificado pudiera hacer efectivos
sus derechos de configurarse la ruina o arruinamiento'!,

En el Derecho histérico espaiiol, se ocupd de este tema la Legislacién de Partidas: La Ley
N* 21, Tit.32, Partida 3 que se referia a la obligacion general de garantia de vicios por
parte del constructor y las Leyes N* 16 y 17, titulo 8, Partida 5 hacian lo propio regulando
minuciosamente €l destajo aunque carecian entre si de arménica concordancia normativa'?,

*Cadarso Palau,J, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, Ed.Montecorvo, Madrid, 1976, pig.31 y
ssgtes.: "... Por vicio de construccidn: si operis vitio id accidit, Ley 62, titulo 2, Libro 19 del Digesto ...". Asi respecto a
esie pasaje se ha dicho que Labeon imponia el riesgo por pérdida de la obra al "conductor” aunque proviniere de fuerza mayor,
atribuyendo a los compiladores la precisién de Paulo al invertir la regla para el "vitium operis™ ... "el conductor no soporta
¢l riesgo de destruceidn de la obra por "vitium soli”. En la cita a Arangio Ruiz (Responsabilita Contrattuale in Diritto romano,
reimpresién de la 2a.edicién, Napoli, 1958), queda de manifiesto su opinién en cuante a la distincidn entre el "soli vitium” y
el “operis vitium" propuesta en Paulo D.19.2.62 y que refleja la preferencia de los clisicos por los criterios objetivos de
responsabilidad al prever la asuncién de riesgos por el "locator” (como propietario, los derivados de la materia) y por el
"conductor” (los derivados de su trabajo) y el "periculum” {ajeno a cualquier matiz de diligencia) como elementos aplicables.
También cita a Garcia Goyena ("Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Espanol” Vo.lll y IV, 1852,
pég.483), "La formulacién es sugerente, pero ha de recibirse con cautela ..., habida cuenta de las bases sutiles en que se asienta
... Una seria dificultad estriba en la heterogeneidad de hipétesis de "locatio-condutio operis...". "La Ley Romana decidia este
caso, en sentido contrario, si vitio soli id accidit, locatoris erit periculum, de aquél para quién se hizo la obra; pero, el
arquitecto estd obligado por su profesién a saber, no solo construir un edificio bueno o sélido, sino a conocer si el suelo podia
resistir el edificio ..."

®Rubio San Romain, J.1.:La responsabilidad Civil en la Construccién, Ed.Colex. Madrid, 1987, pig. 34. "...Las Leyes 8,
titulo 12, Libro 8 det Cédigo de Justiniano y la 21 titulo 32, Partida 3 que guardan entre si evidente paralelismo extendian a
quince afios la responsabilidad en las obras piblicas: los intérpretes por igual razén las han extendido también a obras privadas
..." (Garcia Goyena, op.cit. pig.483).

‘'Rubio San Romadn, J.1., op.cit. pdg.33; Cadarso Palau, J. op.cit. pig.37 y ssgtes.
12 Cadarso Palau, op.cit. pig.37/41, por su parte, sostiene que el encaje de ias Leyes 21 y 16 no podia decirse que fuera
perfecto y de tal defecto de armonizacién, se veria resentida la doctrina del siglo XIX e incluso la propia regulacion del Cédigo

Civil; Ferndndez Hierro, J.M. op.cit., pdg.56; Rubio San Romidn, op.cit. pdg.30; Gregorio Lépez: Glosa de Las Siete Partidas
I, Madrid 1789.
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b)

El Proyecto de Cédigo Civil de 1851 v el Anteprovecto de 1882-188

En el Derecho espafiol, la responsabilidad decenal por ruina es consagrada por el Proyecto
de 1851 que viene a modificar criterios anteriores de temporalidad", a través de su
art.1532:

* "El arquitecto o empresario de un edificio responde durante diez afios, si se arruinase
por vicio de la construccion o del suelo. Esta responsabilidad tiene lugar, respecto del
arquitecto, atn cuando no haya contratado la obra por un ajuste alzado".

Sin embargo, la doctrina cientifica mayoritaria sostiene que el antecedente mds inmediato
del actual articulo 1591 del Cdédigo civil de 1889 vigente, ha sido el articulo 47 del Libro
IV, del Anteproyecto de Cédigo Civil de 1882-1888 por cuanto receptd textualmente el
citado articulo 1532 del anterior Proyecto'. A todo evento, cabe sefialar que el texto
vigente, en relacién a dicha norma antecedente, ha sido modificado en diversos aspectos
de considerable importancia®.

El articulo 1591 en vigor, introduce por primera vez en el Derecho espafiol, las siguientes
consideraciones:a) La distincién entre los sujetos responsables segiin su profesion
(contratista 0 arquitecto) y, entre los vicios ruindgenos, segtin las funciones cumplidas por
éstos en el proceso de construccidon (de construccidon; de direccién y del suelo); b) La
fijacion del punto de partida del lapso decenal, se establece aunque de manera muy poco
precisa "desde que concluy6 la construccion”, y, ¢) finalmente, en su segundo apartado,
prevé "la falta del contratista a las condiciones del contrato” como una causal distinta de
ruina a la que no serd aplicable 1a parantia decenal, sin perjuicio del plazo quincenal de
prescripcidn (conf.art.1964) para las acciones pertinentes!®.

na,

BFernindez Hierro, 1. op.cit., pig.57; Este texto parece derivado del art.1792 de) Code Napoleén, en su redaccidn origina-
mis que de Las Siete Partidas; Garcia Goyena, op.cit. pig.4B4, considera que se prevé un concepto de ruina mds estricto

y se introduce la responsabilidad del arquitecto respecto a quién, se crea una presuncidn "iuris- tantum”.

*Cadarso Palau, op.cit., pig.70 y ssgtes; Ferndndez Hierro, op.cit., pig.58 v ssgtes.; Rubio San Romdn, op.cit., pdg.34

.y ssgtes.

Cadarso Palau, op.cit. pdg.78/80.

% Garcfa Cantero, op.cit., pig.1055, sefiala la innovacion normativa de este parrafo al igual que la diferencia de estructura

gramatical que existe con el anterior ya que para su correcta interpretacion, seria necesario completarlo de la siguiente manera:
"Si la causa de la ruina del edificio fuera la falta dei contratista a las condiciones del contrato, la accién de indemnizacion
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II1. EL CODIGO CIVIL DE 1889: NORMATIVA VIGENTE

a) Ambito contractual

En la actualidad, la mayor parte de los ordenamientos civiles consagran la "responsabilidad
por ruina” o "por vicios de construccién”, mediante una normativa especifica y distinta de
la que regula los vicios ocultos o la garantia de eviccion en otros contratos como por
gjemplo, la compraventa. Tal circunstancia obedece a que en estos supuestos, son
alcanzados edificios destinados a "larga duracién" en los que recién podrédn exteriorizarse
las consecuencias de defectos constructivos al cabo de cierto tiempo.

Como la mayoria de los Cédigos civiles, el espafiol ubica -con buen criterio- la garantia
decenal por ruina en el dmbito del contrato de arrendamiento de obra. No obstante, algunos
autores apuntan ciertos inconvenientes resultantes de tal inclusién: a) que debido a tal
ubicacién "es dificil concluir que esta responsabilidad, en los distintos periodos de garantia
que marcan las distintas legislaciones, sea una responsabilidad contractual” y b) que este
"tipo" contractual, no siempre vincula al propietario con los arquitectos y/o técnicos'.

El arrendamiento de obra, estd regulado por el Cédigo civil de 1889, en el art. 1544 que fija
st concepto:

"En el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una
obra 0 a prestar a ia otra un servicio por precio cierto”.

Asimismo, su régimen estd establecido por los articulos 1.588 a 1.600 de la Seccién
Segunda, Capitulo II1, Titulo VI del Libro IV "De las obras por ajuste o precio alzado"'®.

Segtin lo antes dicho, la responsabilidad por ruina tendrd lugar, luego de que la conclusién
de la obra (mds precisamente, desde la recepcién- entrega) ya que el cémputo del plazo

durara quince afios”. Asimismo, distingue las funciones distintas correspondientes al plazo decenal de garantia y al quincenal
de prescripcion; Cadarso Palau, op.cit. pig.79.

"Fernindez Hierro, op.cit., pdg.30.

®Este articulado viene a reproducir, sustancialmente, la regulacién que aparecia en el Proyecto de 1851 y en el
Anteproyecto de 1882-1888.
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de garantia decenal comienza recién a partir de ese momento y solamente, tendrd lugar por
vicios de construccidn, del suelo y/o de direccion (art.1591.1).

Merece la pena recordar, que antes de la entrega, la obra también puede "destruirse" (por
caso fortuito o fuerza mayor) y, que este supuesto es contemplado por los articulos 1589
y 1590. Se trata de una distribucidn de riesgos, atribuidos al empresario que o bien aporta
los materiales y su trabajo o solo este iultimo, respectivamente. Se configura asi, un
"régimen de responsabilidad" a su cargo de la cudl podrd liberarse acreditando la
negligencia 0 morosidad del propietario.

De tal modo, se puede decir que en la mencionada Seccidn, queda enmarcado el régimen
de responsabilidad del arrendador de obra o contratista'”.

b) Ambito extracontractual: El art.1909

Aunque la enunciacién regulatoria de la norma vigente, difiere de sus antecedentes®,
conserva la misma atribucion de responsabilidad decenal; en este sentido, el articulo 1909
Cc establece:

"Si el dano de que tratan los dos articulos anteriores resultare por defecto de
construccidn, el tercero que lo sufra séle podrd repetir contra el arquitecto, o, contra
el constructor, dentro del tiempo legal”.

Este precepto debe ser aplicado cuando los daiios previstos en los articulos 1907 (dafos por
ruina de edificios) y 1908 (dafios por explosiones de mdquinas, inflamacién de sustancias,

¥ Cadarso Palau, op.cit., pig.81: Fernindez Hierro, op.cit., pig.58; Rubio San Romin, op.cit., pig.48/9,

® Sus precedentes han sido: (a) Proyecto de 1851, art.1901.2: "El propietario de un edificio es responsable de los dafios
que resulten de la ruina de todo o parte de €1, si acaeciese aquélla por falta de las reparaciones necesarias. Si el dafio resultare
por defecto de construccidn, el tercero que lo sufra podrd repetir contra el arquitecte que dirigié la obra, y dentro del tiempo
que fija el art.1532"; (b) Anteproyecto de 1882-1888, Cap.Il del Titulo referido a las obligaciones que se contraen sin
convencidn, Libro IV, fasciculo 3), art.18 dispone:" El propielario de un edificio es responsable de los daiios que resulten de
la ruina de todo o parte de él, si ésta proviene por falta de reparaciones necesarias. Igualmente responderdn los propictarios
de los dafios causados:1) Por explosién de mdquinas que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia y la inflamacién
de sustancias explosivas que no estuviesen colocadas en lugar segurc y adecuado. 2} Por los humos excesives que sean nocivos
a las personas o propiedades. 3) Por la caida de rboles colocados en sitios de trinsito, cuando aquélla no sea ocasionada por
fuerza mayor. 4) Por las emanaciones de cloacas o depdsitos de materias infectadas, construidos sin las precauciones adecuadas
al lugar en que estuviesen. Si el dafio resultare por defecto de construccién el tercero que lo sufra sélo podrd repetir contra el
arquitecto o el constructor, dentro del tiempo legal”.
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humos excesivos, emanaciones, caidas de drboles, etc.)” obedezcan a “"defectos de
construccién”. Esta expresion es abarcativa de todos los vicios a que alude el art.1591
CC%, "norma auténoma y de interpretacion propia" que se coordina y cohesiona con las
restantes, no obstante delinear el sistema de responsabilidad especial en el cudl se
incardinan®.

La accién resarcitoria sélo podrd ser dirigida contra los profesionales responsables en tal
supuesto: el constructor y el arquitecto; el propietario quedard exento de cualquier reclamo,
sl 1a ruina se produce por defectos de construccién dentro del plazo decenal. Precisamente
en este tan peculiar criterio de imputacion, la singularidad de la norma espaiiola de cara al
Derecho comparado®.

La expresién "dentro del tiempo legal” enunciada en la parte final del art. 1909 sin ofrecer
mayores especificaciones, ha suscitado diversas interpretaciones doctrinarias en cuanto a

su connotacion normativa.

La fraccién minoritaria®®, teniendo en cuenta la sede sistemdtica del precepto, lo

*Art.1907: "El propietario de un edificio es responsable de los dafios que resulten de la ruina de todo o parte de él, si ésta
sobreviene por falta de las reparaciones necesarias”. Art.1908: "Igualmente responderinlos propietarios de los dafios causados:
1. Por la explosién de mdquinas que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia y la inflamacidn de sustancias explosivas
que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado. 2. Por humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las
propiedades. 3. Por la caida de drboles colocados en sitios de trdnsito, cuando no sea ocasionada por fuerza mayor. 4. Por las
cmanaciones de cloacas o depdsitos de materiales infectantes construidos sin las precauciones adecuadas al ugar en que
estuviesen”. Se alejan notablemente de | vertical criterio subjetivo de atribucién, El inc. 2 constituye un supuesto de
responsabilidad objetiva, asi como a los inc. 1 y 4, de responsabilidad por riesgo, se apartan en cierta forma de la verticalidad
del criterio subjetivo de atribucién;, Herrera Catena, Responsabilidad en la construccién, T.I-1, Granada, 1983, pdg.233 y
ssgtes., se ocupa de un detenido andlisis de los supuestos de ruina en relacién con el art. 1908Cc.

BCadarso Palau, op. cit., pig.80

» Rubio San Romin, op.cit., pig.35: "El art.1591 no puede interpretarse adecuadamente si no es relacionindolo con el
art.1909 actual, cuyo precedente es el pirrafo 2* del art.1901 del Proyecto de 1851"; Del Arco Miguel Angel, op.cit., pdg.361
y Ferndndez Hierro, J.M., op.cit., pdg.60: "... de igual modo se deben tencr en cuenta los arts. 1907 y 1908 ..." resultando
aquél preceplo (art.1909) también contempiado en estos iltimos; Cadarso Palau, op.cit., pdg.80, "Los arts.1907, 1908 y 1909
retoman los tres parrafos de su antecedente, el art.18 del Anteproyecto de 1882-88".

¥La responsabilidad por ruina, extracontractual se imputa en el Derecho comparado (C.francés art. 1386 y C. italiano
art.2053) al propietario de la obra o comitente, sin perjuicio de las acciones de repeticién correspondientes contra los
responsables. En mérito a esta norma peculiar, desde un primer momento -aunque refiriéndose al art. 1903 del Proyecto de 1851-
. Garcia Goyena realzd en el espiritu del Legislador espafiol una mayor "justicia y humanidad”™ que en el Derecho Comparado.

¥ Albaladejo. Instituciones de Derecho Civil. Parte General y Derecho de Obligaciones. Barcelona. 1960. pdg.999. Este
autor justifica la aplicacién del plazo decenal (art.1591.1) desde que se concluyé la obra, en favor del propietario debido a que
los vicios suelen manifestarse con el transcurso del tiempo pero, si resultaran dafios a terceros (art.1909) por "defectos de
construccitn” no encuentra razén para la aplicacién de dicho plazo, en vez del normal de un afio (art. 1968.2 Ce) que s¢ computa
a partir de que ¢l tercero tiene conocimiento del dafio; tampoco comparte ¢l criterio de que vencido ¢l plazo decenal (art.1591.1)
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considera, simplemente, una mera aplicacion del art.1902 Cc. En mérito a ello, cabrd
aplicar el plazo anual de prescripcion (art.1968.2 Cc)* que se computa a partir de que
el perjudicado tiene conocimiento del dafio.

En la corriente mayoritaria, prevalecié la postura de identificar, necesariamente, este
precepto con el art.1591.1 Cc¥ a la luz del lapso decenal entendido como plazo de
garantia®® o término legal dentro del cudl debe tener lugar la reclamacién.

En virtud del contenido y ubicacién metodolégica en el Cédigo civil de los preceptos
mencionados que sistematizan la Responsabilidad especial por ruina, no ha sido pacifica la
doctrina cientifica al intentar determinar la naturaleza juridica de ésta ultima. Desde todas
las dpticas que la cuestion fue analizada, no pudo dejar de advertirse la conexidn o relacién
evidente que vincula los aspectos extracontractuales y contractuales, conjungdndolos y
armonizdndolos en un mismo instituto® cuyos alcances no se puede decir que se limiten
a la normativa civil (conf.arts.1591, 1909, en concordancia con los arts.389 y 1907) sino
que, por el contrario, se hacen extensivos a leyes espectales como por ejemplo, las
correspondientes a urbanismo y edificacion®

pierda el tercero el derecho de reclamo contra el constructor o arquitecto, por lo cudl, considera procedente que pueda hacerlo
también durante el afio siguiente a que tuvo conocimiento de la produccién del mismo; Cadarso Palau, op.cit. pig.81-82; Del
Arco, M. op.cit., pig. 362.

¥ Art.1968.2 "Prescriben en el transcurso de un afio: ...2. La accién para exigir la responsabilidad civil por calumnias y
por injurias, y las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata ¢n el art.1902, desde que lo supo el
agraviado."”

PCadarso Palau, op. cit. pig.81/3. Este autor destaca que en el Proyecto de 1851, antecedente del Cédigo en vigor, el
art.1903 equivalente del art.1909 citado, remitia expresamente al art.1532 fuente del actual art.1591 C.c. No obstante sefialar
que " por los propios términos que emplea, €l art.]1909 parece referirse al tiempo de prescripeidn de la accién y como tal, serfa
dificilmente aparcjable al plazo decenal del 1591.1, si éste se considera como plazo de duracién de la garantia diferente a su
vez, por lo tanto, del plazo de quince afios fijado por €l segundo pirrafo del propio articule. Como tiempo de duracién de la
accidn, ¢l "tiempo legal" se coordinaria mejor, por lo antedicho, con el plazo del art.1968.2 ...", finalmente, concluye que "Sin
perjuicio de la justeza que, en otros aspectos, cabe atribuir a las observaciones transcritas, todo parece indicar que, no

-obstante la defectuosa redaccién (del art.1909), la mtencndn del legislador fue Ia de reiterar en el Cédigo Civil, la misma
idea que formulaba ¢l art.1903 del Proyecto de 1851 .

® Garcfa Cantero, op.cit., pig.1108, nota 194; Cadarso Palau, op.cil., pig.83.

PSantos Briz, J.: El Contrato de cjecucion de obra y su problemdtica juridica.en Revista de derecho Privado, 1972,
pigs.410-411 y La responsabilidad Civil, Montecorvo, Madnd, 1970, pig.562.

¥ abanillas Sdnchez, Antonio. La legitimacidn del adquirente del edificio para ejercitar la accién de respansabilidad decenal
(Comentario a la Sentencia del TS de 1 de abril de 1977) en Anuario de Derecho Civil, julio-sctiembre de 1978, pdgs.671-2.
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2)

IV. NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD POR RUINA

PLANTEO E IMPORTANCIA DE LA CUESTION

El interés que la naturaleza juridica de la Responsabilidad por ruina ha despertado desde
su recepcion en la normativa civil, supera el mero afdn cientifico del jurista, debido a que
representa ademads, un aspecto a definir de enorme utilidad prictica. Esta afirmacién se
apoya en que una vez determinada tal naturaleza, los operadores del derecho sabrdn cuil
es el marco adecuado para su aplicacién, partiendo desde las distintas perspectivas
tendientes a alcanzar la efectivizacion de los derechos que garantiza (legitimacién procesal,
prescripcion de la accién por el reclamo resarcitorio, entre otros).

Las diversas alternativas que ofrece el contexto iusprivatista (naturaleza legal, extracon-
tractual y contractual) al respecto han sido receptadas por la doctrina y la jurisprudencia
aunque siguiendo -en uno y otro caso- cauces muy distintos que aiin no han llegado a
converger en un criterio clasificatorio uniforme. Sin duda que la cuestién se ve ain mds
complicada en el Derecho civil espaiiol, dada la particular modalidad dual con que se ha
abordado el tratamiento de Ia cuestion (contractual y extracontractual). En este sentido,
algunos autores consideran que la conexién entre ambos aspectos impone que la
responsabilidad derivada sea calificada de manera uniforme.

Pero, se impone circunscribir su planteo, solamente, al primer apartado del tan citado
articulo 1591Cc en mérito a la especialidad de su contenido. Las consideraciones
doctrinarias por tratar se han centrado en ese punto ya que su segundo apartado se enrola
muy claramente en la Teoria general de la responsabilidad contractual por incumplimiento,
del mismo modo que el -articulo 1909 cuadra en el Cddigo civil dentro la esfera
extracontractual "De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia”.

Naturaleza extracontractual de la Responsabilidad por ruina

Esta caracterizacion de la Responsabilidad decenal ha tenido abundante predicamento y es
vertiente de importancia en Espafia. La postura doctrinaria que la sustenta, considera que
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la responsabilidad prevista en el art.1591.1 es independiente de toda relacién contractual,
a diferencia de la contenida en su segundo apartado. Se trataria de una sancién por
especifico incumplimiento de ciertos deberes impuestos por el legislador, el especifico
"deber de no dafiar el patrimonio ajeno” ni directa ni indirectamente, contenido -en forma
general- por la norma del art.1902 y aludido por remisién en el art.1909. Esta sancién se
harfa extensiva también al arquitecto por cuanto, segiin el supuesto norniativo, faltarfa al
"deber de pericia profesional” (cumplimiento de las reglas del arte, segtin tradicidn juridica
espafola y garantfa profesional de conocimientos técnicos y cientificos a aplicar)®,

Por la estrecha relacion existente entre los arts. 1909 y 1591, se ha dicho que se impone

una calificacion uniforme de la responsabilidad que no puede ser otra que extracontrac-
tual®,

Esta calificacién armonizaria con ya citado fundamento de orden publico originariamente
atribuido a la responsabilidad decenal, basado en el interés de toda la comunidad de que las
edificaciones destinadas a larga duracién estén construidas conforme a las reglas del arte.

Para sus seguidores, esta tesis quedd aparentemente confirmada por el criterio jurispruden-
cial adoptado por el Tribunal Supremo, al hacer extensiva la legitimacién procesal del
duefio de la obra -al margen de toda vinculacién contractual-, al subadquirente e incluso a
la arrendataria de un local de negocio (SS. de 19 de febrero de 1959, de 19 de febrero de
1970, se rechaza la pretensién del arrendatario contra el contratista porque no se fundé en
el art.1591.1 sino en el art.1124Cc®), De alli, que resultaria viable el reclamo formulado
contra cualquiera de los responsables por cualquier perjudicado (art.1591.1 y 1909 Cc)
dentro del plazo de prescripcién anual previsto por el art.1968.2 Cc.

¥Gareia Cantero, op.cit. pag.1091 y ssgtes.; Bonet, Cédigo Civil. Aguilar, Madrid. pdg.1266; Ferndndez Hierro, op. cit.
pdg.63, alude a la naturaleza no contractual del art.1591.1 por tratarse de una norma necesaria o de jus cogens, invariable a
la voluntad de partes y, agrega, que este precepto adolece de una mala ordenacidn sistematica en el Cddigo civil ya que podrd
ser exigible "por cualquier perjudicado y contra tode responsable sin que haya vinculos contractuales”. Sustenta su opinién en
la Jurisprudencia francesa e italiana, asi como algunas Sentencias del Tribunal Supremo; Cadarso Palau, op.cit., pdgs.84/91,
brinda un detallade estudio de la doctrina que apoya este crilerio.

*Santos Briz, El contrato de ...cit. pdg.413 y La Responsabilidad ...cit. pdg.562, sin perjuicio de agregar luego que se trata
de ... una obligacién derivada de un contrato pero que tiene una innegable trascendencia social ...",

#*Cadarso Palau, J. El cumplimiento defectuoso y 1a responsabilidad por vicios del suelo en el contrato de obra, {Comentario
a Ia Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1970). Anuario de Derecho Civil. 1970, pdg.670 y ssgtes.
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3) Naturaleza legal de la Responsabilidad por ruin

Cabe distinguir de la anterior, la tesis que asigna naturaleza legal a la responsabilidad™
decenal®® a pesar de que algunos autores®® se¢ refieren a la "responsabilidad legal o
extracontractual®””,

Las obligaciones que nacen del articulo 1591.1 -segin Herrera Catena®- tienen origen ex
lege (art.1090% C.c.) y un régimen normativo principal que emana del Cédigo civil y de
las leyes especiales, por oposicion al accesoric que constituyen las estipulaciones
contractuales y que se aplica supletoriamente. En consecuencia, no se trata de una norma
dispositiva que admita el "libre juego de la autonomia y libertad de contratacién sino de una
norma imperativa y, como tal, rigida e inflexible", aplicable a todo contrato de obra "por
evidentes motivaciones de justicia y seguridad piblica"*.

Como los defensores de la tesis anterior, los legalistas, también caracterizan como de indole
contractual los incumplimientos a que hace referencia el art.1591.2 y de clara naturaleza
extracontractual, e] art.1909.

¥Cadarso Palau, op.cit. pdg.91; Del Arco, M. op.cit. pdg.366; Herrera Catena, op.cit. T.I, Vol.l, pdgs.194 y 195;
Fernindez Costales, op.cit. pig.314 y ssgtes, considera que el art.1591.1 Cc no pone bajo su influencia las consecuencias de
la construccidn ruinosa -hecho generador de obligaciones- sino que establece éstas, concretadas en las responsabilidades
correspondientes del contratista y del arquitccto segiin el tipo de vicio determinante del arruinamiento; Tribunal Supremo, en
igual sentido, sobre la legitimacidn del comprador contra el vendedor- constructor en base al art.1591.1, 8§ de 5 de mayo de
1961, 18 de octubre de 1974, de 18 de noviembre de 1975.

¥Fernindez Hierro, op.cit. pig.63, alude también en este sentido a Garcia Cantero, Boner y $antos Briz.

¥Los incumplimientos de cbligaciones (reglamentadaso disponibles) convencionalmente asumidas generan la responsabilidad
contractual mientras que la de indole extracontractual al igual que la legal, tiene por dnica vertiente, el incumplimiento de
obligaciones creadas por la voluntad del Legislador, tuitiva del orden piblico y por ende, inmodificable por los particulares.
Este iltimo fundamento es, sin duda, el mismo justificativo que el sistema emplea no solo para establecer ese régimen de
obligaciones legales sino ademds para limitar la autonomia de la voluntad de los contratantes.

*Herrera Catena, op.cit. T.I, Vol.] p4gs.194 y 195,
$An. 1090 C.c: "Las obligaciones derivadas de la ley no se presumen. S6lo son exigibles las expresamente determinadas
en este Cadigo y leyes especiales, y se regirdn por los preceptos de la ley que las hubiere establecido; y, en jo que ésta no

hubiere previsto, por las disposiciones del presente libro”.

“Del Arco, op.cit., pig.367.

25



Fundaciéon MAPFRE Estudios

4) Naturaleza Contractual de 1a Responsabilidad por ruin

a) Por su parte, la naturaleza contractual de la responsabilidad decenal es la concepcién
predominante en el Derecho Comparado®!. Sus sostenedores se resisten a apartarla del
régimen juridico del contrato de arrendamiento de obra y, consideran los vicios de
construccion, un "verdadero incumplimiento contractual” debido a que el contratista
se obligdé a entregar la obra exenta de vicios y conforme a las reglas del arte.

Atendiendo a la indole del objeto sobre el cudl recaydé la voluntad de las partes -
edificio- inmueble (de larga duracion)-, se deja de lado la regla general por la cuil, la
"recepcién definitiva” libera al arrendador de responsabilidad sobre el destino de la
obra pero, respecto de ciertos vicios (art. 1591.1 Cc) cuyas consecuencias solo pueden
apreciarse con el transcurso del tiempo, establecido como plazo de garantia®’. Durante
ese lapso, los profesionales de la construccidn intervinientes quedardn sujetos a una
presuncién de culpabilidad "iuris- tantum”,

Castdn Tobefias™, agrega a este argumento, la necesidad de proteger a los propietarios
por su inexperiencia, justificando asi, el cardcter excepcional de la responsabilidad por
ruina frente a la regla de derecho comiin antes aludida. Por otra parte, en el mismo
criterio tutelar, se ha fundado la legitimacion del adquirente (ex art.1591.1) por la
jurisprudencia quién le considera un simple tercero sino el causahabiente a titulo
particular del comitente, superando asi el obstdculo del art. 1257 Cc*.

Del Arco, op.cit. pdg.365, nota 11, cita la Sentencia de la Cour de Cassation, 18 décembre 1972 (Revue Trimestriglle
de Droit Civil, Année 1976, pig.235) que se pronuncia sobre la naturaleza contractual de la responsabilidad por ruina det
arquitecto o del contratista ni la gravedad de la faita ni tampoco el hecho de la recepcidn varia tal naturaleza, sin perjuicio
de la comisién de una falta dolosa que permite calificar su conducta de delictiva.

“Manresa, op.cit. pdg.676/7, al referirse a fa compatibilizacién de los arts. 1589 y 1550 con el art.1591; Cadarso Palau,
op.cit. pdg.94/96 quién, en igual sentide, también cita a Puig Peifia. Compendio de Derecho Civil espaiiol. tIII. vol.2,
Barcelona, 1966, pig.845 y a Puig Brutau: Fundamentos de Derecho Civil, T 11, Vol.2, Barcelona, 1956, pdg.395.

“Castdn Tobefias, J, Derccho Civil espafiol comiin y foral T.1V, 9a.edic., Madrid, 1961, pig.460 y ssgtes.

“Cabanillas Sdnchez, Ejecucidn defectuosa de la obra inmobiliaria. Responsabilidad del Promotor. Legitimacién de los
subadquirentes de pisos en régimen de propiedad horizental, Legitimacién del Presidente de la comunidad de propietarios
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1979), Anuario de Derecho Civil, 1980, pdg.202 y ssgtes.
y La legitimacién ...cit. ADC 1978, pdg.672, al comentar la Sentencia de 1 de abril de 1977, considera que el Tribunal
Supremo sigue la tesis contractual, dados "sus esfuerzos a efectos justificar que el adquirente no es tercere y que estd legitimade
como causahabiente del comitente-vendedor (art.1257), en los términos previstos para la accidén de la responsabilidad decenal
del profesional de la construccién”. En tal sentido, afirma EL Tribunal dada la imprecisiin conceptual del término "tercero”,
se entiende "que solamente quedan marginades de la eficacia de los contratos, los terceros que son completamente extranos a
los contratantes, o sea, los lamados penitus extranis, cansiguientemente, y por virtud de ja regla neme plus iuris ad alium
transferre potest quam ipse habet, ¢l causahabiente a titulo particular estd ligado por los contratos eelebrados por el causante
de la transmisién con anterioridad a €sta, siempre que sufluyan en el contenido del derecho transmitido..." (en el supuesto de
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b) A este argumento, se agrego el referente a la ubicacién sistemdtica en el Cédigo civil
{Seccion segunda del Titulo III) del art.1591 que regula el "Contrato de arrendamiento
de obras por ajuste o precio alzado" del cudl no se puede prescindir®. Sin perjuicio
de que -segun afirma Cadarso Palau- sin extenderse en un examen profundo de la
cuestion, la generalidad de nuestra doctrina abunda en la excepcionalidad de la regla
del art.1591 sin que de ello deba seguirse que se trata rigurosamente de una
responsabilidad extracontractual®.

En el derecho espaol, la responsabilidad decenal no es operativa \inicamente en el
dmbito contractual (arts.1591 y 1909) sino también fuera de éste ya que la impericia
profesional es considerada una culpa que por aplicacion de los principios generales
debe engendrar responsabilidad frente a cualquier perjudicado®’.

La referencia al "plazo legal” formulada por el art. 1909Cc., interpretada a la luz del
art.1591.1 -segin su nota-, no obsta al cardcter contractual de la responsabilidad
decenal.

Esta tltima norma*, al igual que el cumplimiento de las reglas del arte® por los
profesionales de la construccion, preexisten a cualquier contrato de arrendamiento de

autos se ejercita la accién personal del art. 1591, dimanante del contrato de obra) y agrega, " los compradores de los pisos del
edificio litigioso, no son terceros por completo ajenos a los contratantes que intervinieron en el contrato de ejecucién de obra,
sino causahabientes de uno de ellos, vinculados, por tanto, a dicho contrato ...".

#Salom Antequera; La responsabilidad aquiliana de propietarios de edificios y de los arquitectos y contratistas segin el
Cddigo civil, Universidad de Valencia 1940, pidg.61 y ssgtes. Esle autor se remite a la Ley 21, Titulo 32, Partida 3a. a fin de
justificar en la culpa contractual, la génesis de esta responsabilidad, afadiendo que es doctrina concordante con la del art.1591
del C.c.; Manresa, ): Comentarios al Cédigo Civil, Tomo X, 4a.ed. {(Libro ITl, Tit.V], Capitulo III, art.1591); Ferndndez
Hierro, op.eit. pdg.63; Cadarso Palau, op.cit. pig.94 y 95, ademds, agrega la preminencia de esta tesis en la doctrina
comparada (italiana, portuguesa y francesa) asi como en la jurisprudencia francesa; Del Arco, op.cit. pdg.365, en igual sentido,
manifiesta que esta es la doctrina seguida por la jurisprudencia francesa mayoritaria sobre la base de “que no se puede prescindir
del contrato de arrendamiento de obra que es la cobertura juridica de los trabajos de construccion”.

% op.cil. pdg.94.
“'Cadarso Palau, op.cit. pdg.97; En igual sentido, Tribunal Supremo, Sentencia de 30 de setiembre de 1983.

®#Cadarso Palau, op.cit. pig.101, se inclina por la integracidén de la responsabilidad decenal al contrato de arrendamiento
de obra, no obstante que, por su singular onigen (Legislacién de Partidas, Leyes 21 y 16).

“Cadarso Palau, op.cit. pig. 100, sefiala que los constructores estin obligados a construir bien adn con independientemente
del compromiso contractual asumido, en tal sentido se estaria en presencia "de un supuesto més de determinacidn heterérioma
de la relacién contractual (art.1258)..."; Diez Picazo-Guillén Ballesteros, Instituciones de Derecho Civil, 1, Madrid 1973,
pig.531, siguen igual criterio; consideran integradas al contrato las reglas del arte (conf.art.1258), resultando por tal
circunstancia de naturaleza contractual los correspondientes incumplimientos por parte de contratistas o técnicos.
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obra a cuyo régimen se hallan integradas. En virtud del acuerdo, el contratista se
obliga ante el duefio a construir una obra de conformidad con las reglas del arte, exenta
de vicios, con la solidez y estabilidad que la seguridad publica requiere. De tal
principio resulta que los vicios determinantes de la ruina de un edificio no son sino
meros incumplimientos de tales regias.

Tal concepcion se refuerza, en la inteligencia de que la responsabilidad decenal se
incardina en una teoria general de la garantia del contrato de obra® que no es
ajena al Codigo civil sino que por el contrario, evidencia un "exceso de precisién”; por
su parte, el art.1591 sienta la regla bdsica de garantia aunque limitada al caso singular
de las construcciones inmobiliarias. En tal sentido, de la interpretacion concordada de
éste precepto y del articulo 1590 surgird una regla en materia de riesgos y no un
principio de responsabilidad®'.

Del andlisis de las tres tesis esbozadas, me inclino por esta iitima, ya que se presenta como
el criterio mds ajustado al derecho de fondo y a su sistemdtica sin que, de manera alguna,
pueda llevar a confusién su aunque implicita, obligada presencia en el contrato de
arrendamiento de obra (edificacién). La autonomia de la voluntad como sdlido "poder
jurigeno" reconocido a los contrayentes por el ordenamiento, también halla en éste su justo
limite el que siempre estard fundado en el orden ptiblico, la moral y las buenas costumbres.
Sin lugar a dudas que en tal extremo, se funda la indole contractual del art.1591.1Cc que
viene a tutelar al duefio o comitente frente a los intervinientes en la construccion,
asegurdndole los responsables en los supuestos que expresamente prevé.

%8egiin doctrina del Tribunal Supremo, para que Ia responsabilidad coniractual opere serd necesario que el evento daiioso
acaezca dentro de la rigurosa 6rbita de lo pactado y como desarrollo del negocio juridico preestablecido, pues, en otro
caso, cuando el suceso dafioso deriva de acontecimientos ajenos al marco del negocial no es suficiente la existencia del contrato
entre partes para que opere la responsabilidad contractual. Esta doctrina no parece contrariar la inciusion en esta esfera de la
responsabilidad por ruina.

$'Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Privado, pdg.686 y ssgtes. considera que ¢l art.1591 prevé un supuesto de
"cumplimiento inexacto de la obligacién”, de ejecucién defectuosa y no de incumplimiento; asimismo, entiende como necesaria
la previsién de una regla general de garantia por ne considerar adecuado ¢t empleo analdgico de 1as normas de compraventa
por las dificultades que presentan especialmente respecto de los plazos procesales previsios para ejercitar las acciones
correspondientes. Por otra parte, sefiala que cabria liberar al contratista por los vicios aparentes aunque no por los ocultos, luego
de la entrega- recepcién de la obra. En fin, sefiala la insuficiencia normativa en este aspecto del Cédigo civil espaiiol, ya que
la realidad actual reclama una ampliacion del supuesto legisiado.
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Por lo tanto, este precepto "forma parte de la regulacion legal del contrate de
arrendamiento de obras, en cuanto determina Ia responsabilidad decenal del contratista
gjecutor material, y personal técnico y econdmico interviniente en el proceso constructivo,
frente al arrendador duefio de la obra, y a los sucesivos adquirentes de las viviendas,
teniendo por tanto la naturaleza de una responsabilidad contractual directamente
derivada del pacto celebrado entre las partes contratantes las cudles estdn legitimadas
para exigir y responder reciprocamente de su incumplimiento" (T.S. S.de 17 de julio
-de 1990).

La situacidn de los adquirentes de inmuebles serd desarrollada en parrafos posteriores pero,
en este punto, vale la pena recordar que la Jurisprudencia no les asigna el cardcter de
“terceros” totalmente extrafios a la Contratacién de obra. Sin perjuicio de las criticas que,
por falta de solidez cientifica, pueda merecer este argumento, no ha podido serle
desconocida su utilidad prictica. Desde que concluyd la obra -es decir, desde la recepcién
definitiva®’-, queda consolidada una "responsabilidad profesional latente" que pesard sobre
los intervinientes y que desde entonces, se traducird como una garantia decenal "inmanente
al inmueble” y a cuyos efectos -de producirse la ruina-, resultard indiferente en manos de
cudl de los titulares sucesivos se encuentre éste,

$Cadarso Palau, op.cit. pig.348/9; Cabanillas Sdnchez, La evolucidn ... cit., pdg.351, este autor afirma que "desde que
concluyd la construccién, es decir, desde que tuvo lugar la responsabilidad decenal de obras inmuebles ya que solo puede
considerarse concluida la obra “en sentido juridico™ cuando es aprobada y recibida definitivamente por el comitente ..."
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V. INDISPONIBILIDAD PRIVADA DE LA CLAUSULA DE GARANTIA

La responsabilidad decenal, en los términos previstos en el art.1591.1, incumbe al contratista
y al arquitecto frente al duefio de la obra por incumplimiento de sus obligaciones contractuales.
Esta norma funciona como cldusula tdcita integrada ministerio legis al régimen del Arrenda-
miento de Obra.

En éste como en muchos otros supuestos, la voluntad del Legislador interviene normativamente,
fijando ciertas pautas del acuerdo privado. La supremacia de la voluntad convencional de los
contrayentes no se ve transgredida sino acotada por razones de orden publico {salubridad,
seguridad, ornato publico, etc.”®) que obedecen a motivaciones de interés comiin y que
redundardn en su propio beneficio.

De tal forma, el dominio de la autonomia de la voluntad de las partes* queda limitado ya que
deben acatar tales preceptos de "derecho necesario” o normas de "ius cogens" que pasan a
integrar el régimen del acuerdo®. La exoneracién o reduccién de la responsabilidad decenal
contenida en el art.1591 no es admisible motivo por el cudl, toda cldusula de ese tenor debe
tenerse por no escrita sin que por ello, invalide la totalidad del acuerdo®. Por el contrario,
seria perfectamente admisible que el profesional ofreciera una garantfa mayor ya que tal
compromiso de ninglin modo estarfa refiido ni con la buena fe ni con el orden piblico.

**Herrera Catena, Responsabilidad en la construccién. Responsabilidad Decenal de téenicos y constructores. Granada, 1974,
pég.13.

#Molina, Inés E.: Cuadernos de Obligaciones, N*1. El Pacto Comisorio Técito Ed.Hammurabi. 1985. Bs.As., pig.10 ¥
Cuadernos de Obligaciones, N*3. La contratacién privada: Vélez, la reforma de 1968 y las nuevas técnicas. Ed. Hammurabi.
1986. Bs.As.; pdg. 70/73.

*Fernandez Hierro, op. cit. pig.64/5; Del Arco, op.cit. pig.364.

*Garcia Cantero, op.cit. pig.1110, se pronuncié por la inadmisibilidad de las cladsulas de irresponsabilidad; Del Arco,
- op. cit.pdg.364 considera " ...no serdn vélidos en derecho, las cliusulas contractuales que tienden a suprimir la responsabilidad
fijada en el art.1591.1 ..."; Fernindez Hierro, op. cit. pdgs. 64 y 65, considera por su parte, que "...no es necesario pedir la
declaracidn judicial de la nulidad de las convenciones que vayan contra la responsabilidad fijada en ]a Ley por ser preceptos
de orden piiblico y que, como tal, son nulos de pleno derecho ...".pdgs.66/7, considera que pueden admitirse las cldusulas que
modifiquen la responsabilidad en tanto no afecten el orden piiblico, es decir si “se aumenta o establece algin requisito para su
ejercicio que no reduzea o limite la garantia legal ...". Asimismo, esta garantia deberd quedar siempre a salvo, frente a las
cliusulas corrientes relativas a garantias especificas para determinados elementos integrantes por “pequeiios defectos no
comprendidos en el arruinamiento y que no constituyen vicios graves” (defectuosa colocacién de elementos de decoracién como

por ejemplo, papeles, moquetas, ete. ),
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Sin embargo, el Tribunal Supremo en S. de 3 de julio de 1987%7, guardé silencio respecto la
"reduccion quinquenal” del plazo decenal del art. 1591, pactada libremente las partes sobre cuya
disponibilidad, considero que serian aplicables los argumentos antes expuestos.

"Anuario de derecho Civil, 1990.1, pdg.641. En esta oportunidad, el Tribunal Supremo resolvié que el plazo decenal del
art.1591 es de garantia y que el plazo prescripcidn de la accidn inherente es el quincenal previsto por el art. 1964 (Conf. SS.
de 11-4-74, 4-12-81).
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V. REQUISITOS CONDICIONANTES DE LA REPARACION POR RUINA

Previo abordar el andlisis del art. 1591Cc, se impone la determinacién del contenido conceptual
de ciertos términos empleados aunque no definidos, por el Legislador. Esta labor resulta
indispensable para su correcta aplicacién debido a que la importancia del precepto radica en el
hecho de condicionar la procedencia del reclamo resarcitorio a ciertos requisitos 0 presupuestos
relativos a los dafos objeto de reparacién®.

Se entiende por responsabilidad decenal, la correspondiente a todos y cada uno de los
profesionales intervinientes en la construccidn (técnicos y constructores), segiin la normativa
aplicable (arts.1591, 1909 y ccdtes Cc)* la cudl en términos expresos, establece el régimen
aplicable "sin que sea exigible ninguna otra condicion"®.

Los daios garantizados deben resultar de la "ruina de edificios” -no, de otro tipo de obra-,
generada por ciertos vicios (de construccion, del suelo o de direccién) o por "defectos de
construccién” (art.1909) que por su gravedad determinen tales consecuencias®'.

El Cédigo civil espafiol al igual que la mayoria de los que consagran este tipo de responsabili-
dad profesional, no brinda una nocién conceptual de ciertos términos que emplea como por
ejemplo, "edificio", "ruina”, "vicios" (de la construccidon, del suelo, de direccidon), "defectos
de construccién”, "conclusién de la obra” a partir de los cudles deberd analizarse Ja procedencia
de este instituto. Tampoco se refiere a la naturaleza ni de tales vicios o defectos (ocultos o
aparentes) ni del plazo decenal legal motivo por el cudl, tanto la doctrina como la jurisprudencia
debieron ocuparse de formular los distintos alcances conceptuales, en pos de una adecuada
aplicacién de la citada normativa.

%Cadarso Palau, op,cit. pig.111; Garcia Cantero, op. cit. 1102 alude a que no serd posible accionar por cualquier clase
de dafio.

*Herrera Catena,” Responsabilidades en la construceién™ T.I- 1, pigs.1 y 2.

“Ferndndez Hierro, op.cit. pdg.70, refiere que el art. 1792 del Code civil preveia como requisito que la obra se hubicra
pactado a precio alzado; la aclaracién jurisprudencial de la norma pudo despejar tal exigencia. El Cédigo civil espafiol no
plantea el problema de la necesidad de la construccién a “a precio alzado” para la aplicacion de la responsabilidad decenal pero
si, que se trate de "edificios” aunque sin distinguir entre "obras grandes” y “obras menores” (art.2270 C.c.francés), o scbre
su destino o larga duracién. Del Arco, op.cit. pdg.373.

®'Garcia Cantero, op.cit., pdg.1101, opina que el dafio serd indemnizable segiin su origen, por lo tanto, corresponderd la
aplicacidn del art.1591, a los derivados del supuesto de ruina de un edificio.
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a) Edificio: Nocién

La denominacién "edificio” comprende, en un sentido amplio, todas las construcciones o
elementos de construccién realizados con diversos tipos de materiales (ladrillo, cemento,
piedra, madera, cemento armado, etc.) empleados usualmente en este tipo de actividad, a
los que el hombre puede asignar cualquier destino que se conforme a sus necesidades
(vivienda, templo, teatro, etc)®.

Dentro del género obras de construccion, la especie contemplada por el art. 1591 Cc son los
edificios®®, bienes inmuebles por naturaleza® a tenor el art.334.1% que deben tener de
cierta importancia o entidad. Se ha sostenido que la responsabilidad se tipifica en razén de
la obra ya que la obligacién de reparar tiene su origen en la construccién de ésta®.

Poca trascendencia tuvo la tesis restrictiva que pretendié circunscribir solo a cierto tipo de
inmuebles (fincas urbanas)®’, 1a nocién de edificio.

La doctrina ha seguido undnimemente la interpretacién amplia del término, haciéndolo
extensible a casi todo tipo de inmuebles. La adopcién de tal criterio corre el riesgo de una
mayor ambigiiedad por lo cudl se impone necesariamente, una cuidadosa apreciacién de
cada supuesto. Los sostenedores de tal postura afirman que sin duda, ésta ha sido la
orientacion seguida por el Codificador espaiol del que surge adecuado fundamento.

“Molina, Inés E. La responsabilidad de los profesionales de la construccién por ruina, Ed.Abaco, Bs.As., 1988, pdg.25.

® Otras denominaciones han seguido el Cédigo civil alemdn (BGB art.638) y €l mejicano (art.2634) que adoptan el término
"obras o construccidn en general™; por su parte, el C.c.francés (arts.1792, 2270), asi como en el portugués (art.1225) y el
italiano (art.1669) se refieren -entre otras- a "edificaciones”, *grandes abras” u "obras de envergadura o considerables”; expresa
referencia a "edificio” (art.1591) formula el C.c.espanol y a "edificios u obras destinadas a larga duracién” se refiere el Cédigo

civil argentino (art.1646).

“Ferndndez Hierro, op.cit. pig.71, pone énfasis en que en el derecho espaiiol se exige como requisito ineludible que ia
construccién objeto de responsabilidad sea un bien inmueble. Resalta la tendencia jurisprudencial general y universal de hacer
extensiva la normativa referida a *determinadas construcciones™ a cualquier clase de inmuebles, concordando este aspecto con
los demds requisitos legales impuestos por el legislador.

& *_ .. son bienes inmuebles: 1*, Las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo género adheridas al suelo ...".

“Fernindez Costales, op.cit., pdg.317; Del Arco, op.cit. pig.374.
®"Cadarso Palau, op.cit. pdg.111, centra esta tesis en la Sentencia de 22 de enero de 1973 de la A.T. de Barcelona (Sala

1) que equiparaba edificio con "finca urbana”, como subespecie de inmuebles por su naturaleza; Del Arco, op.cita. pdg.374,
en igual sentido.
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En este sentido, algunos autores® resaltan con frecuencia la compatibilidad normativa que
surge del andlisis del tan citado art. 1591 y de los arts.334.1 (enumeracién de "inmuebles"),
389% ("cautio damni infecti", en el supuesto de amenaza de ruina) y 3917 (norma
remisiva) que prevén las obligaciones del "propietario de edificios ruinosos” frente a
terceros; también se suele agregar, en igual sentido, el art.1676 de la LECA ("... edificio,
arbol, columna o cualquier objeto anilogo ..."). ’

Por lo tanto, no cabe mantener una nocion restrictiva de "edificio”, siendo aplicable -segiin
Cadarso Palau- a las obras de construccién, género al que pertenece’'. Sin embargo, han
existido numerosos intentos por precisar mejor sus alcances conceptuales.

Asi, por ¢jemplo, se formularon "enumeraciones no taxativas" de las obras comprendidas
en la garantia, considerdndola aplicable no solo a casas sino también a fabricas, almacenes,
puentes, pantanos, carreteras, vias férreas, campos de deportes, etc.™. Aunqué esta
modalidad no contraria el sentido de la norma, no llega a satisfacer la formulacién de una
clara nocidn de “edificio" que resulta ser el fin perseguido, ademds, se plantearian
problemas de aplicacién (ambigiiedad, imprecisién del término) normativa a aquéllos
supuestos no comprendidos en tal listado.

Por tal motivo, considero necesario que aunque trazada a grandes rasgos, se debe contar
con una nocion de edificio que permita distinguir sus verdaderos alcances, asi como aunar
criterios, sin perjuicio de que tanto la apreciacién del caso concreto como la aplicacion
normativa son aspectos reservados al criterio judicial™.

®Garcia Cantero, op.cit. pdg.1102 y Salom Antequera, op.cit. pigs.44 y ssgtes; Del Arco, op.cit. pdg.375; Ferndndez
Hierro, op.cit., pAg.70; Cardarso Palau, op.cit. pdg.112: Este autor resalta el "buen criterio” con que se han relacionado dichos
anticuios.

®211.389: "Si un edificio, pared, columna o cualquiera otra construccidn amenazase ruina, el propietario estard obligado
a su demolicién o a ejecutar las obras necesarias para evilar su caida. Si no lo verificare el propietario de la obra ruinosa, la
.Autoridad podrd hacerla demoler a costa del mismo™.

MArt.391: "Si el edificio o drbol se cayere, se estard a los dispuesto en los arts. 1907 y 1908”. A través de este articulo
se relaciona tales abligaciones del propietario del edificio (art.389) frente a terceros con los supuestos de los arts. 1907 y 1908,

'Cadarso Palau, op.cit. pag.114.
"Garcia Cantero, op.cir. pig.1103.

®Cadarso Palau, op.cil. pag.114.

34



Fundacién MAPFRE Estudios

En tal linea de razonamiento, se ha caracterizado este tipo de construcciones como "obras
de albanileria”, forjadas con materiales varios, adheridas al suelo en forma permanente
(entendiendo en tal sentido, tanto subsuelo como superficie) y destinada a un fin de la vida
humana’™,

Siguiendo similar conjuncién, Ferndndez Hierro se refiere a "toda obra humana unida
permanente al suelo ya se encuentre en la superficie ya en subsuelo”. Su concepcidn se
apoya en los precedentes histéricos del derecho espafol y en el derecho comparado asi
como, en la finalidad del art.1591 que es ofrecer garantia juridica a cualquier tipo de
construccién (obra) permanente cuyos eventuales vicios ruinégenos no puedan evidenciarse
sino con ¢l transcurso del tiempo (viviendas, puentes, pantanos, etc.) y, finalmente, en el
concepto de "edificio” en la lengua espanola ("obra o fdbrica construida para habitacién o
para usos andlogos; como casa, templo, teatro, etc."..)”.

Otras de las definiciones propuestas lo identificaban con: una "obra de fdbrica o
construccién" que haya sido objeto de un contrato de empresa’®; "todas las construcciones
de arquitectura” asi como, "toda obra mural” (diques, puentes, etc.) debido a que existe la
misma razén de decidir respecto a estos tipos de construcciones’’.

En fin, el término normativo "edificio” comprende todas las obras de albaiiileria, de
ingenieria o de arquitectura de cardcter permanente’ que sirvan a las necesidades
inherentes al hombre y a la sociedad (vivienda, espectdculos, culto, circulacién, etc.)
pasando desde un edificio piblico (Palacio de Justicia, escuelas, etc.) hasta una simple
techumbre.

La Jurisprudencia se ha mostrado también partidaria de esta nocién amplia”, lo cudl se
evidencia en la aplicacién de la garantia decenal: al derrumbamiento parcial de un muro

"Rubio San Romdn, I. op.cit., pag.155; Salom Antequersz, op.cit. pdg.46 y asimismo, por otros autores como Garcia
Cantero, Herrera Catena, Sanchez Calero, Ferndndez Costas y, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo al abarcar muros,
paredes ruinosas, etc. en una interpretacidn extensiva del término ( §.de 9 de octubre de 1957 y de 2 de octubre de 1959).

PDiccionario de la Lengua de Real Academia Espafiola; Ferndndez Hierro, op.cit. pig.72.

"Santamaria, ]. Comentarios al Cédigo Civil, 1l, Madrid, 1958, pdg.638.

7'Cadarso Palau, ap.cit, pdg.112 y Del Arco, op.cit. pdg.374, citan en esle punio la postura de De la Cdmara Mingo.

®Herrera Catena, op.cit., vol.l pig.111.

PTSS de 19 de febrero de 1959: Se equipara el concepto de “edificio” al término construccidn y se identifica el verbo
construir con fabricar, erigir y hacer de nuevo una cosa.
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(conf. art.1591: TSS de 16-2-57) o bien al de una tapia de ladrillo (conf.art.1909, TSS de
29-2-72) o a la estructura de un edificio que observaba vicios graves (TSS de 5-5-61).
También hizo extensiva esta responsabilidad al supuesto de construcciones de edificios
industriales (TSS de 17-5-67 y de 19-2-70), a 1a reparacién de un techado (TSS de 9-2-59)
y a las filtraciones de un tejado (TSS de 23-5-89). Bdsicamente, quedan excluidas las obras
muebles siendo aplicable la norma del art.1591 a los inmuebles por su naturaleza o destino
(TSS de 18 de marzo de 1961).

En sintesis, por edificio debe entenderse no solo la obra en si misma como un "todo" sino
también los accesorios que la integran (Balcones, balaustradas, elementos ornamentales,
etc.)

a.1) Criterios de determinacién de edificios amparados

En el derecho espaiiol vigente no existe un criterio normativo que permita determinar
el tipo de edificaciones comprendidas por la garantia decenal. En principio, podria
decirse que el Legislador ha adoptado un criterio laxo y comprensivo de todo tipo de
obra cuando, en realidad, tal interpretacién podria configurar verdaderas situaciones
abusivas que excederian su espiritu tutelar, mds bien acotado a cierto tipo de
inmuebles que desea proteger™.

Correspondié a la doctrina analizar la cuestién y buscar las soluciones adecuadas vy,
asi procuré hacerlo, atendiendo a los criterios adoptados por el derecho francés. Un
sector situd en la "entidad o importancia" de la obra -segin su valor econémico o
cuantitativo-, el criterio de distincion. La mayor o menor dificultad para la
verificaciéon de los defectos de construccién --desechada por el derecho francés-
parecié ofrecer a otro sector, una buena alternativa.

a.1)1. Gros-ouvrages v Ménus ouvrages

En Francia, el Legislador de 1967 adopté como criterio de aplicacién de la
responsabilidad decenal (arts.1792 y 2270 Code C.) la distincién entre "gros-
ouvrages" (obras de ingenieria) y "ménus-ouvrages" (obras de acabado).

¥Del Arco, op.cit. pig.377; Cadarso Palau, op.cit.pig.115 y ssgtes.; Ferndndez Hierro, op.cit. pig.73; se inclina por el
sentido amplio, comprensivo de cualquier obra humana inmueble (art.1591). Mucius Scaevola, Cédigo Civil, T.XXIV, pare
2, Madrid 1915, pdg.85 y ssgtes.: Alude a que el art.1591Cc y el 1792 del Code civil son de marcado cardcter restrictivo que
salo comprende edificiaciones.
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Dentro de la primera de ambas categorias, quedan comprendidos los edificios
y obras mayores, extendiéndose su aplicacion -segiin elaboracién jurispruden-
cial- no solo a obras de construccién sino también a las de reparacion de
inmuebles o accesorias®. Estas obras se benefician con la garantia decenal.
Por el contrario, son "ménus-ouvrages” las obras menores en importancia en
-cuanto a la envergadura de los trabajos de construccién (trabajos de instalaciones
eléctricas, de equipamientos, etc.). Son meramente secundarias y accesorias ya
que estdn mds cerca de los trabajos de acabado o terminacién que de los
fundamentales relativos a la solidez y estructura del edificio. No son considera-
das "obras" en si mismas, por lo cudl no les es aplicable la garantia decenal sino
la garantia bienal "de buen funcionamiento"®.

Este criterio de distincion ha merecido criticas basadas en la imprecisién que
podria resultar de la adopcidn de un determinado elemento clasificatorio cuyo
contenido tampoco determine l1a ley (precio, volumen, destino, altura, ubicacién
geogrifica, etc.)®.

No obstante, esta tesis tuvo bastante eco entre los juristas espafioles™ aunque
la falta de una adecuada recepcién normativa®®, torné improcedente su
aplicacién generalizada. Sin perjuicio de ello, fue la jurisprudencia espafiola
quién marcé la diferencia conceptual entre ambas expresiones "grandes- obras”
y "obras menores", evidenciando un amplio criterio interpretativo del

81T.5.5. de 19 de febrero de 1959. Sienta este criterio expresando que "la culpa por impericia profesional le mismo puede
darse cuando se levanta un edificio de nueva planta que en el caso de una reparacién de sus elementos esenciales, como lo
es sin duda, la cubierta llevada a cabo por exceso de carpas, sin los cdlculos apropiados con los riesgos de un futuro desplome
por rompimiento de las vigas y paredes maestras”

#Molina, Inés E., La responsabilidad ...cit., pig.113. Esta garantia bienal estd prevista por ¢l art.1792.3 (Ley 78-12) ¥
s¢ basa en que todo elemento de equipamiento debe ser correctamente adecuado a las funciones para las que fue concebido.
Comienza a correr desde la recepcién de la obra, pudiendo ser ampliado su plazo de comin acuerdo por las partes. Ampara
todos los elementos de equipamiento de un edificio, no abarcados por la garantia decenal en mérito a no ser elementos que
forman con les "gros-ouvrages™ un todo indisoctable. Responden por esta garantia: el vendedor, ¢l promotor inmebiliario y los
constructores en general {(arts.1641.1, 1831 y 2270 Code civil). -

BGarcia Cantero, op.cit. pig.1102

¥Fernandez Hierro, op.cit. pdg.72; Del Arco, op.cit. pdg.377: Molina, Inés E., Responsabilidad ...cit., pig.130/31;
Cadarso Palau, op.cit., pdg.115; Mucius Scaevola, op.cit. pig.88, consideraba conveniente trasplantar esta distincidn al derecho
espaiiol, a fin de excluir las obras menores y algunas maycres de la garantia decenal por resultar excesivo el plazo decenal;
sin embargo por no estar tal distincién expresada normativamente se la desconoce en este contexto.

#Mucius Scaevola, op.cit. pig.86, manifiesta que el derecho espafiol a fin de adoptar tal distincidn deberfa contar con una

norma similar al art.2270 del Code civil; Ferndndez Hierro, op.cit. pig.73; Dicz Picazo, L. Estudios sobre jurisprudencia civil,
Tomo 1, pdg.628, tampoco se muestra partidario de la aplicacion de tal criterio de distincién en el ordenamiento espafiol.
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a.2.

art. 1591Cc, al admitir la aplicacion de tal garantia a obras parciales o de menor
envergadura.

El concepto de "gros- ouvrages” cada vez ha ido abarcando mds supuestos
debido a la aplicacion de las nuevas técnicas de construccién. Quedaron
incluidos en esta categoria: a) los edificios de cardcter definitivo (inmuebles)
fijados al suelo en forma permanente con independencia de sus componentes y
también, b) los edificios de cardcter definitivo en funcién de su destino (puentes,
diques, represas, postes, etc.) 0, ¢) de su finalidad (vivienda o locales). Tales
caracteres funcionales permiten que ain sin que estén fijadas de forma
permanente al suelo queden comprendidas las edificaciones hechas a base de
"prefabricados” o de "viviendas portdtiles” ya que su naturaleza tiene un
fundamento de permanencia distinto. La jurisprudencia emplea con cierta
flexibilidad tales conceptos a efectos de posibilitar la aplicacidn del art.1591 a
situaciones que merecen su tutela™.

Otros supuestos

1. Obras de construccion y reparacién

Sobre este tipo de obras no existe formulacioén normativa. Sin embargo, se
ha ampliado la nocién de construccién en un sentido dindmico, incluyendo
no solo las emprendidas "ex-novo" sino también las reconstrucciones,
reparaciones, reformas, ampliaciones de partes importantes de la obra®,

En Francia, luego de la reforma de 1967 que dié nuevos alcances a los
arts. 1792 y 2270 del Code civil, la doctrina mayoritaria se incliné por la
aplicacién extensiva de la garantia decenal a los "gros travaux” (trabajos de

®Rubio San Romdn, op.cit. pdg.53 y pdg.54: La jurisprudencia ha considerado como grandes obras a los efectos de la
responsabilidad derivadas de vicios de la construccidn a las partes esenciales, instalaciones y pertenencias de grandes edilicios.
Ello nace a juicio de este auter de la interpretacién de los arts.334 inc.4, 5, 6 y 7 y del art. 1908 del C.civil, en relacién con
la posibilidad de aplicacién del art.1591 que da la interpretacidn del art.1909, para supuestos como el 1908.1.

*Ferndndez Hierro, op.cit. pig.75, luego de hacer referencia al derecho italiano y francés, se muestra partidario de la
aplicacién del art.1591 a este tipo de obras por serles aplicable el mismo fundamento legal que a las nuevas construcciones;
Cadarso Palau, op.cit. pdg.122, manfiesta que en Italia, la doctrina es favorable a la aplicacién de la responsabilidad decenal
a las "obras de reparaciones” aunque debe tratarse de "reparaciones importantes”; también, es admisible en el derecho portugués
(art.1225,Cc de 1966) que contempla los supuestos de "modilicacién o reparaciones”, pudiendo ser de toda la obra o solo de
una parte de ella pero, en todo caso, se requiere que la parte dc la obra que haya sido modificada o reparada tenga una
"importancia minima" en relacién al todo.
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importancia) "de construction”, "de amenagement”, "de reparation” relativos
a partes esenciales o fundamentales de la edificacion®.

Asi, también lo ha entendido la jurisprudencia espafola, al hacer extensiva
la garantia decenal y la culpa por impericia del profesional interviniente a una
"obra nueva" o "de reconstruccién" de una parte importante de la edificacion
u obra, tratdndose o bien de vicios que la afecten en su "totalidad" o en "sus

elementos esenciales"®’.

En contra de estos fundamentos, se pronuncié parte de la doctrina que
considerd que el art.1591 prevé una garantfa decenal de la construccién®
y no de las reparaciomes.

También las "obras compiementarias o accesorias” (conducciones de agua,
de electricidad, instalaciones sanitarias, de ascensores, etc.) se consideran
amparadas por la garantia decenal. En este sentido, no solo resulta ampliada
la nocién de "edificio” sino la mds genérica de obra ya que supera la
fundamentacion tradicional, estrictamente relacionada con la solidez o
estabilidad del edificio. Por tal motivo, este tema se halla intimamente
conectado con la gravedad o importancia de los vicios®'.

Obras no permanentes 0 provisorias

A diferencia de otros Cédigos civiles?, el espafiol no determina expresa-
mente (arts.1591, 1907, 1908, 1509), a qué tipo de obras es aplicable la

®¥Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit. pig.128 y ssgtes.

®En este sentido, se reproduce la fundamentacidn relativa a las nuevas construcciones en las sentencias del Tribunal
Supremo de 19 de febrero y de 20 de mayo de 1959; de 7 de junio de 1966, 12 de noviembre de 1970 y de 16 de diciembre
de 1977. En Sentencia de 12 de noviembre de 1970, admite la aplicacién del art.1591Cc a las obras de reconstruccion. Cadarso
Palau, op. cit. pdg.122, cita a Soinne, con referencia a las reparaciones incluidas y alude a las de edificios viejos y,
especialmente, a todas aquéllas de importancia o que solamente sean realizadas sobre un elemento considerado como "gros
ouvrage”. En este sentido, corresponderia a las reparaciones en estructuras, cimientos, techados, efc.

*Diez Picazo, L. Estudios sobre la Jurisprudencia civil, 1. Madrid. 1966, pig.628.

#'Cadarso Palau, op.cit. pdg.120/1.

Cédigo italiano, art.1669: *... las obras deben estar destinadas a larga duracién ..."; Cédigo portugués, art.1225: "La
responsabilidad de arquitectos y empresarios se aplica solo a construcciones de cardcter permanente ..."; Cédigo argentino,
art.1646: " Tratdndose de edificios u obras en inmuebles destinados a larga duracién ...".
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garantfa decenal. De tal modo, si bien el art.1591 Cc podria amparar tanto
obras permanentes como provisionales, se interpreta limitada su aplicacion
solo a las primeras, es decir, a las "obras destinadas a larga duracién”,
siguiendo la denominacién usual asignada a esta especie en el Derecho
Comparado®. De todos modos, ain cuando se regulara expresamente sobre
uno u otro tipo de obras, lo cierto es que de no existir formulacién normativa
sobre tales conceptos serd funcién de la jurisprudencia determinar el
contenido de tales expresiones.

En principio, tal exclusidn se funda en que las obras provisionales son de
sutileza y ligereza extraordinaria. No estdn adheridas al suelo en forma
permanente dado su efimero destino, circunstancia que condiciona no solo su
construccion -gjustada a una concepcidn constructiva distinta- sino también
el tipo de materiales empleados por el escaso tiempo que deben resistir,
circunstancias estas que también condicionan su precio. Por tal motivo, de
la naturaleza decenal debe inferirse su aplicacion respecto de las obras de
cardcter permanente o destinadas a larga duracién; seria absurdo reconocer
una garantia por diez anos a obras destinadas a durar lapsos menores de
tiempo™.

La doctrina se ha ocupado de elaborar criterios de distincién entre ambos
tipos de obras que pueden ser sintetizados en dos aspectos bdsicos a

considerar: a) la adherencia al suelo y b) la temporalidad del destino®.

Por su parte, Fernindez Hierro™® distingue entre obras provisionales

%Rubio San Romadn, op.cit., pig.157, refiere que en el derecho francés quedan comprendidas dentro de la garantia por ruina
las obras provisionales; Ferndndez Hierro, op.cit., pdg.74, en igual sentido.

“Mucius Scaevola, Cédigo Civil. T.XXIV, parte 2, Madrid 1915, pig.87 y ssgtes.

%Salom Antequera, La responsabilidad aquiliana de los propicetarios de edificios y de los arquitectos y contratistas segin
el Cédigo civil espafiol”, Anales de la Universidad de Valencia, 1940-41, cuaderno 129, pdg.46, quién excluye de la garantia
decenal a ciertas "obras no permanentes” (kioskos desmontables, circos o teatros ambulantes, etc.) cuyo destino, permanencia
o adherencia al suelo estd acotado en ¢l tiempo: "... no son obras de albaifiilerfa ni estdn forjadas con materiales de varias clases
ni estdn adheridas de una mancra permanente al suelo..”; Cadarso Palau, op.cit. pig.122 y ssgtes.; Mucius Scaevola, op.cit.
pdg.87 (construcciones permanentes); Herrera Catena, op.cit. T.I-1, pdg.273; Fernindez Costaies, op.cit., pdg.319 {importancia
de la "larga duracién®); Del Arco, op.cit. pidg.376/7; Rubio San Romin. op.cit. pdg.157, entre las caracteristicas que deben
reunir los edificios a efectos de estar garantizados alude a "...3) Ser destinado a larga duracidn...”.

% Ferndndez Hierro, op.cit. pig.74: En nuestra opinién se debe hacer una diferenciacién entre las construcciones

provisionales:a) Aquéllas destinadas a un periodo de tiempo que aunque no sea largo excede los diez afios de duracidn, b} Las
destinadas a un tiempo inferior a los diez afios. En cuanto a las primeras entendemos que es exigible la responsabilidad ex
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destinadas a plazos de duracién mayores o menores de diez afios a efectos de
dar una justa interpretacién al art.1591 ya sea por aplicacién del plazo legal
previsto (decenal) o bien por el estipulado para la duracién de la obra,
respectivamente.

El argumento en que basa esta distincidn reside en que ain las edificaciones
provisionales pueden durar el tiempo suficiente para necesitar una garantia
legal superior a la simple recepcién de la obra, pero también sefiala que
seria injusto darle un término de garantfa mds amplio que el propio término
de vida de la obra.

Esta distincién aquilata su importancia dada la proliferacién y las consecuen-
cias dafiosas que pueden deducirse de este tipo de construcciones temporarias
o provisionales. La alternativa ofrecida podrd aplicarse favorablemente o no
pero, en todo caso, advierte sobre los peligros que este tipo de obras ciernen
no solo sobre las victimas eventuales de la ruina sino también sobre los
responsables de tales construcciones”.

b) Ruina: Nocién®®

El término "ruina” tiene amplia aplicacion en el ordenamiento juridico superando los limites
del Derecho privado ya que es también relativo a la esfera del Derecho administrativo™.

1591, si bien no seria aplicable a aquéllas amenazas de ruina que no se prevean resulten efectivas hasta después del término
de los diez afios..."; "...en el apartado b) estimamos que solo se podri exigir responsabilidad al arquitecto o al empresario
dentro del término previsto para la edilicacion por el contrato o por la naturaleza de la misma por vicios que surgieran dentro
de ese mismo periodo. Es decir si una edificacion se prevé por un término de dos afos solo se podria accionar en base al
art.1591 dentro de esos dos afios y no por ruina no inminente que hiciera sus efectos después de transcurrido dicho término ..."

¥Eerndndez Hierro, op. cil. pag.75. También alude a que aunque el Tribunal Supremo (S.de 23 de mayo de 1956) no se
haya pronunciado sobre el tema, si lo ha hecho condenando en virtud de el delito de imprudencia (art.565 CP) a empresarios
de cdificaciones provisionales (plaza de toros) por los dafios resultantes de la falta de requisitos de seguridad, verdaderamente
determinante de una situacién de ruina.

®Femdndez Hierro, op.cit. pdg.77/8, cita como antecedentes histdricos: Constitucién de Teodosio XV, 1, 24; Cédigo de
las Siete Partidas, Leyes 16 y 18 del Titulo 8, Partida V y Ley 21, Til.32, Partida {II; Proyecto de Cadigo Civil de 1891, Se
refieren a obras cuyo cardcter comiin era el de ser inmuebles, garantizadas respecto a cualquier clase de deterioro grave, excepto
fuerza mayor.

%Del Arco, op.cit. pig.378, menciona como supuestos de "ruina administrativa® el art. 183 L.S. cuya [finalidad es perseguir

la demolicidn de edificaciones o inadecuadas: el Régimen de Viviendas de Proteccion Oficial de 24 de julio de 1968 (art.111.2)
como norma equivaliente al art. 1591 pero que prevé una garantia quinquenal.
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En el Derecho comparado, la inclusién normativa del término en los ordenamiento civiles
no es uniforme ya que si bien algunos se refieren exclusivamente a la "ruina" (arts. 1792/
2270 C.Napoleén 1804; art.1639 C.italiano de 1865; art.1646 C.argentino), otros abundan
también en "vicios o defectos de construccion” (art.1669 C.italiano de 1942, "... evidente
peligro de ruina, vicio o defecto de construccién ..."; art,638 B.G.B. "... supresion de un
vicio de la obra ..."; art.1225 C.portugués, "... Ruina total o parcial o graves defectos o
peligros de ruina”)'®.

Con el transcurso del tiempo, la nocidén de ruina ha sufrido una clara evolucién doctrinaria
y jurisprudencial, tendiente a una aplicacion mds flexible de la responsabilidad decenal. La
doctrina distingue entre ruina (a) en sentido estricto y (b) en sentido amplio.

a) Ruina en sentido estricto o "ruina fisica o material": Este ha sido el criterio seguido
por el Cédigo civil, el mds restrictivo y que la equipara con el derrumbamiento,
desmoronamiento, desplome actual o previsible, siguiendo el sentido gramatical del
término que corresponde a la accion de caer o destruccién de la cosa. Aunque la letra
de la ley no lo especifica, puede ser total o parcial y hallar su causa generadora en
"graves defectos” que afectan su estructura o elementos esenciales. Estos vicios hacen
temer la pérdida del edificio ya sea porque ve afectada su estabilidad o conservacién'®
(cimientos, estructuras obras maestras, de ingenieria o0 arquitectura bien porque queda
materialmente arruinado!®).

Los criterios tradicionales guardan estrecha relacién con la fundamentacién de orden
publico aplicable a la responsabilidad decenal. Sin embargo, no han resultado
satisfactorios atento el alto contenido socio- econdmico del precepto ya que dejaria
desprovistas de la garantia decenal las edificaciones cuyos defectos aunque no afectaran
su solidez ni conservacién, las hicieran inutiles para su destino, uso o finalidad.

{®Ferndndez Hierro, op.cit. pig.78.

¥'Cadarso Palau, op.cit. pdg.131; Ferndndez Hierro, op.cit. pdg.78. Tal interpretaci6n restringida, acorde con la seguridad
publica, en principio, se vi6 superada por la labor de la jurisprudencia francesa que amplid la perspectiva normativa, haciendo
extensiva la responsabilidad decenal a "vicios o defectos graves de construccidn” {toutes les fautes graves commisses dans la
construccidn) para equipararia, finalmente, con los "defectos de construccion” o bien con la "falta que haga la obra impropia
a su destino”. Con la reforma de 1967, el Code civil distingue {arts.1792 y 2270) " gros-ouvrages et ménus-ouvrages”, quedando
atrds la importancia del defecto o vicio y/o la afectacién de [a solidez o estabilidad de la construccién,

mMolina, Inés op. cit. pig.128.
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b) Ruina en sentido amplio o "ruina funcional®: Esta tesis es mds amplia que la anterior
y mds acorde con las necesidades actuales y las nuevas concepciones iusprivatistas ',
Se centra en la posibilidad de que aparezcan vicios o defectos en la obra que no puedan
apreciarse sino con el transcurso del tiempo'™.

Se la identifica con aquéllos defectos o vicios graves que exceden las meras imperfec-
ciones corrientes (excesivos) y que hacen al inmueble "initil, insuficiente o inservible
para la finalidad que le es propia”, configurando violaciones del contrato o que "inciden
en la habitabilidad del edificio” (ruina funcional), aspecto éste tltimo, intimamente
relacionado con el “derecho a una vivienda digna" que consagra la Constitucién (art.47).
Los vicios o defectos deben ser de importancia y se admite la ruina potencial cuando

hagan “temer la pérdida futura del inmueble™'®,

Este enfoque viene a nutrir el
fundamento del reclamo del propietario que esperaba que la obra se mantuviera alzada
y que fuera "propia a su destino” y que, as{ mismo, "le prestara los servicios inherentes
a una construccion de su género” (T.S.S. de 5 de mayo de 1961, de 15 de febrero de
1972); tal expectativa no llegd a concretarse por cuanto los vicios que presentaba
(art.1591) la hacian inadecuada (S. de 12 de diciembre de 1988). En igual sentido, se
considera que se ha producido ruina funcional cuando "los defectos sobre todo en
muros exteriores y terrazas que han trascendido al interior del inmueble, son mds
importantes que los que afectan a los defectos usuales anteriores, al fin de la obra ..."

(S.de 28 de enero de 1988).

En recientes pronunciamientos, claramente, lo ha manifestado el Tribunal Supremo: "El
concepto de ruina ... no es tan absoluto que lleve implicito en su planteamiento la
debilidad o inconsistencia del inmueble, pues viene siendo doctrina constante de esta
Sala, en su propdsito de perfilar tal concepto, abundar en la idea de no identificarle con
el derrumbamiento de un edificio, para comprender en €l aquellos defectos graves que

BBercovitz Rodriguez Cano, R. La responsabilidad del constructor ¢ promotor de viviendas en la Ley General para la
defensa de los Consumidores y Usuarios. Estudios juridicos sobre la proteccidn de los consumidores, 1987, pdg.260 "...
También e€s muy favorable para la proteccién del consumidor la forma en que la jurisprudencia viene entendiendo, cada vez
de forma mds amplia, €l concepto de ruina del art.1591": Volveremos sobre este tema al tratar el binomio "responsabilidad
decenal - responsabilidad por productos”.

'%Cadarso Palau, op.cit. pig.141.

1%Cabanillas Sdchez, J. La evolucién de las responsabilidades ...cit., pdg.354. Tribunal Supremo Sentencias de 10 de
diciembre de 1976: de 16 de diciembre de 1977; de 3 de octubre de 1979; 8 de febrero de 1982; de 27 de diciembre de 1983;
de 5 y 16 de marzo de 1984; de 17 y 12 de febrero. de 4 de abril, de 25 de octubre y de 23 de noviembrede 1987. El concepto
de "ruina funcional” aparece en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1959 como "tan graves defectos de
construccién que hagan temer la préxima pérdida de la misma si inmediatamente no se sustituye, como impropia o indtil para
la finalidad que se destind”.
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(que afectan elementos esenciales de la construccién) hagan temer la pérdida del
inmueble o le hagan imitil para la finalidad que le es propia, asi como a aquellos otros
que por exceder de las imperfecciones corrientes, configuran una violacién del
contrato o incidan en la habitabilidad del edificio ..."(S. de 27 de octubre de 1987,
de 28 de octubre de 1989, de 16 de diciembre de 1991, en igual sentido, de 21 de
noviembre de 1981, de 5 de marzo y 13 de noviembre de 1984 y de 5 de junio de
1986).

Los defectos o vicios aludidos deben ser "ruindgenos", los contemplados en el
art.1591CC ya que, en su defecto, se trataria simplemente de un incumplimiento
contractual por inejecucion o ejecucion defectuosa del resultado (arts. 1091, 1101 y 1258
Ce)'™,

La Jurisprudencia ha tenido por vicios de tal naturaleza, en sentido amplio, las
filtraciones de agua, inadecuada impermeabilizacion, humedades, defectuosa colocacién
o instalacidn de colectores, canaletes y bajadas de agua, grietas, cornisas, balaustradas,
defectuoso sellado de juntas en las cubiertas, techumbres, corrosién de la construccion
por no aplicar los tratamientos antioxidantes adecuados, desprendimientos de ladrillos
de muros y fachadas, etc.(TSS de 16 de junio de 1984, de 16 de febrero de 1985, de
1 de febrero de 1988, de 14 de julio de 1989, de 13 de julio de 1990, de 23 y 29 de
enero y 30 de setiembre de 1991).

El art.1591.2 prevé el supuesto de ruina imputable a los mismos sujetos pero como
consecuencia de otros incumplimientos contractuales, dando lugar también a la accién
resarcitoria de prescripcién quincenal (art.1964 Cc) pero, en este supuesto, no se
beneficia el perjudicado con el plazo decenal de garantia (TSS de 29 de enero de 1991).

La responsabilidad decenal no se limita a supuestos que comprometen la solidez o
subsistencia del edificio. Por el contrario, cabe extenderla a aquéllos elementos o partes
que avin sin contribuir a tales caracteres, lo integren y participen de su destinacion de
larga duracién, quedando excluidas las que no tengan permanencia duradera aunque
sirvan a la utilizacién del inmueble. Todos los vicios o defectos "de importancia® que
afecten la obra o tales partes o elementos, serdn determinantes de ruina. Corresponderd
al arbitrio judicial, la "delicada labor” de establecer las pautas de "delimitacién” de las

"Del Arco, op.cit. pdg.378, relaciona la ruina con los vicios de construccidn citando ta doctrina legal sobre el sentido lato
o amplio de arruinamiento, "extensive a la estimacién de tan graves dcfectos de construccién que hacen temer la préxima
pérdida de la misma, si inmediatamente no se sustituye como impropia e imitil para la finalidad a la que se desting ...".
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obras, edificios o partes importantes "de larga duracién” (no todo lo accesorio tiene tal
destinacidn) y las de "determinacién de la importancia” de vicios o defectos ya que
quedan excluidos los de menor importancia y que, humanamente, no pueden ser
evitados'”,

Correécta resulta la eleccion del "transcurso del tiempo" como fundamento de la
responsabilidad por ruina ya que se trata de un elemento por demds necesario a efectos
de poder apreciar la "buena construccién” de una obra, libre de vicios que la afecten y
cuya aparicion suele ser tardia. De tal razonamiento, se desprende su estrecha
vinculacién con el estudio de los vicios ruinégenos'®,

Si bien el art. 1591CC presume la culpa de los profesionales intervinientes, si la ruina
se produce dentro del plazo de garantia, serd a cargo del perjudicado demostrar: a) el
estado de ruina; b) que la misma se debe a vicios de la construccion derivados de
cumplimiento defectuoso y ¢) su produccién dentro del plazo decenal (TSS de 22 de
abril de 1988, de 12 de diciembre de 1988; de 29 de setiembre de 1989). b)1._

b.1. Ruina total y parcial.

En la mayoria de las legislaciones, es tendencia actual  ampliar la nocién
tradicional, refiriéndose expresamente a la ruina total y parcial'®. El Cédigo
espafiol -seglin Ferndndez Hierro- es pricticamente, el dnico europeo que alude
solo a "ruina" sin perjuicio de que la doctrina considera que se trata de una
referencia genérica y que la jurisprudencia interpreta en forma amplia y no
restringida (derrumbamiento) sus alcances .

La ruina parcial se configura al resultar afectados los elementos esenciales o
sustanciales del edificio o partes de éste que integran su estructura maestra (TSS

1"Cadarso Palau, op.cit. pdg.138, 141 y ssgtes. El Tribunal Supremo ha adoptado un criterio de mayor amplitud en sus
Sentencias de 5 de mayo de 1961, de 15 de febrero de 1972, entre otras, ya que admite la extensién del concepto de ruina a
los defectos en la estructura de un edificio que no amenazaba "per se” arruinarse aungue €sta fuera una circunstancia temida,
con relacidén a su posterior construccién y, asimismo. incluye dentro de la garantia decenal los defectos no relacienados
evidentemente con la solidez y estabilidad de la construccién.

%®Cadarso Palau, op.cit., pig.123 y ssgtes.

1% Por ejemplo, el art.1646 Cc argentino, conf. Ley 17.711/68 de reforma prevé que "... El constructor es responsable por
su ruina total o parcial® (de edificios u obras en inmucbles destinadas a larga duracidn).
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b.2.

de 20 de noviembre de 1959)''°. Segiin criterio jurisprudencial mds reciente y
absolutamente consolidado, se identifica con los vicios que afecten de forma
relevante a la utilidad de la vivienda ain cuando sean relativos sélo a partes de
la misma (humedades, filtraciones, etc.)'!".

La responsabilidad decenal garantiza al perjudicado por los dafios resultantes en
uno u otro caso, las consecuencias deben ser las mismas ddnde el vicio se
manifieste y cualesquiera sean sus efectos excepto caso fortuito o fuerza mayor.
La pericia profesional exigida a los intervinientes se extiende no solo a la obra
como un todo sino ademds, a cada una de sus partes'!? o elementos sustanciales
aunque no se vea afectada la subsistencia de la construccién'?® y siempre que se
trate de elementos destinados a larga duracién'" ya que el transcurso del tiempo
permitird conocer la eventual existencia de vicios ruindgenos.

Ruina inminente o peligro de ruina.

La doctrina coincide en gque la interpretacion amplia, antes referida, del
art.1591Cc también comprende este supuesto de "ruina futura”.

La "ruina virtual” es la "amenaza o peligro de ruina"!'* que se caracteriza como
una manifestacion exterior por signos visibles de las alteraciones y modificaciones
en la obra o en sus partes esenciales o de larga duraciéon que hagan "temer la
pérdida, latente pero segura a corto plazo”.

UPE] Tribunal Supremo hizo lugar a la ruina parcial fundada en el art.1591, entre otras, en la §. de 6 de junio de 1966
respecto de aislamiento € impermeabilizacién de terrazas de hoteles, por voladuras de cubiertas por vientos huracanados; en
la 8. de 12 de noviembre de 1970 por caida parcial de una cubicria de techumbre y grictas de la parte no derruida en pabellones
de una granja avicola.

"' Tribunal Supremo Sentencias de 12 de febrero y de 21 de abril de 1981; de 9 de mayo de 1983; de 17 de febrero y de
10 de julio de 1984; de 23 de noviembre y de 12 de dicicmbre de 1985; 17 de febrero y de 22 de marzo de 1986.

"IMicius Scaevoia, op.cit., Cédigo Civil, Tomo XXIV, 2da.parte, pig.88; Cadarso Palau, op.cit.pig.125; Fernindez
Hierro, op.cit. pdg.79 y 88, Garcia Cantero, op.cit. pig.1103, nota 9. Por su pane, Santos Briz, (op.cit. pig.572), relaciona
para determinar el alcance del vocablo "ruina” los arts.1591 y 1907 en ¢l que, expresamente, s¢ prevé ambas categorias "ruina
de todo o pane del edificio”.

1Del Arco, op.cit. pig.373.

"4Cadarso Palau, op.cit., pig.123 y ssgtes.

U3Segiin estd prevista en el art. 1669 del Cédigo civil ilaliano de 1942,
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Desde tiempo atrds, el Tribunal Supremo extendié la garantia decenal a este
supuesto (Sentencia de 20 de noviembre de 1959), determindndose como "ruina
incipiente”, los "defectos que puedan generar la destruccién o ruina total y
efectiva del inmueble” por el transcurso del tiempo (S. de 19 de abril de 1977, se
trataba de la defectuosa instalacion de tuberias de agua en un edificio).

Cabe caracterizar este tipo de ruina como los graves defectos de construccién que
hacen temer la pérdida inminente del edificio o de sus partes si no se sustituye
inmediatamente como impropia o imitil para la finalidad destinada. Los defectos
o vicios en las instalaciones generales también pueden ser factores causales de la

ruina inminente del edificio®'s,

¢) Los vicios o defectos generadores de ruina

1.Los vicios ocultos y aparentes

El art.1591Cc se refiere a distintos tipos de vicios ruindgenos en funcién de la
actividad de los intervinientes pero, ninguna referencia hace sobre su calidad de

"ocultos o aparentes"''’.

Para abarcar ambas categorias en el supuesto de responsabilidad decenal, se invocaron
numerosas razones. Asi, por ejemplo, se tuvieron en consideracidn, la seguridad y el
orden puiblico en cuanto a la solidez y conservacién de los edificios; la tutela de los
terceros afectados y la amplitud del tenor literal de la norma. En tales circunstancias,
se apoya un sector de la doctrina para considerar irrelevante a efectos de la
responsabilidad decenal que los vicios sean aparentes u ocultos en la medida en que
se trate de vicios de importancia''®.

En realidad, pareceria no solo injusto sino refiido con la ética que si al momento de
la recepcion, el comitente no advierte un vicio aparente generador de ruina total o

"¥Del Arco, op.cit. pig.377; Cadarso Palau, op.cit. pig.125.
YEntre otros, Cédigo francés art. 1792, Cddigo italiano art.1669, Cédigo portugués art.1225, Cédige argentino art.1646.

\®Cadarso Palau, op.cit., pig.144 y ssgtes; Ferndndez Hierro, op.cit. pdg.84 y ssgtes; Garcia Cantero, op.cit. pig.1104,
se ha inclinado por la inclusidn de ambos tipos de vicios dado que las consecuencias de la ruina exceden ¢l propio marco
contractual, tratindose de una garantia debida a terceros que no pueden verse perjudicados por una recepeidn sin reservas del
comitente. Estos autores desiacan las corrientes doctrinanias y jurisprudenciales en el derecho comparado que se inclinan por
este criterio.
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parcial, el constructor quede liberado de responsabilidad decenal. En ello, se basa la
necesidad de una interpretacién concordante de la garantia prevista en el art.1591CC
y del principio que establece que Ia "recepcién sin reservas, libera de responsabilidad
al contratista”, En tal inteligencia, dicha recepcién no liberard de responsabilidad
decenal cuando las consecuencias resultantes de los vicios aparentes sean graves O
ruinégenas'?.

Cabria, ademds, distinguir el diverso tratamiento legislativo de los vicios en la
compra-venta y en la construccién ya que en este supuesto se aplica la responsabilidad
decenal mds en cuanto "vicios latentes" que en cuanto vicios ocultos, caricter este
ultimo también referido a sus consecuencias (vicios aparentes de consecuencias
inciertas)'?,

2.Defectos de la construccidn

Bajo esta denominacién, quedan comprendidos no sélo los vicios de construccion
vinculados, generalmente, con la gjecucién de la obra y la mala calidad de los
materiales, sino, ademds, los del suelo que se relacionan con los del proyecto y los
de direccidn; éstos traerdn aparejada la responsabilidad decenal en el supuesto de ruina
(1909/1591 Cc). Sin embargo, como la mayoria de los Cédigos'?', el espafiol guarda
silencio sobre la nocién y caracterizacién de tales vicios o defectos.

Esta cuestion -segiin criterio generalizado-, quedaria, entonces, dirimida mediante el
propio andlisis de la nocién ruina (total o parcial)**? constitutiva de un justo

H9Cadarso Palau. op.cit., pig.157 y ssgtes. expresa que no es lo mismo, la "apariencia del vicio" que la apariencia de sus
"consecuencias”. Cita a Mazeaud (La responsabilité contractuelle des entreprencurs, pdg.648) quién habla del “vicio eculto latu
sensu” porque se produce una notoria ampliacién del vicio oculte y una correlativa reduccidn de vicio aparente” y a Cantelaube,
C.( La responsabilité¢ Décennale des entrepreneurs en Droit public frangais, 2e.edition, Paris, 1967. pdg.62) que considere que

ante la menor duda acerca de la concrecién de un perjuicio, la recepeidn definitiva no liberard de responsabilidad decenal al
profesional de la construccidn,

®Cadarso Palau. op.cit. pig.144 y ssgles.
' No asi, por ejemplo, el Cédigo italiano de 1942 que hace referencia a su gravedad.

ZDel Arco , M. op.cit. pdg.379; Ferndndez Hicrro, op. cit., pig.81 y ssgtes., ... Si los vicios o defectos son importantes
aun cuando no acarreen ni puedan acarrear la ruina del inmueble o si afectan la estructura del mismo, creemos que no hay duda
en que es de aplicacidn la garantfa del art. 1591 ..." {pdg.83). "La delimitacién ... de estos vicios deberd ser casuistica teniendo
como guia dos principios fundamentales: que los mismos no afectan a la estructura y seguridad del inmueble y que tampoco
sean, aun no afectando a cllas, de gravedad, (por ejemplo: para una instalacién o servicio concreto). La gravedad del vicio
puede venir determinada no solo cualitativa sino cuantativamente ..." (pdg.84}.
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pardmetro para la determinacién de los supuestos en que resulta aplicable la
responsabilidad decenal (arts.1591, 1909 y cedtes.CC)'2.

2.1.Los conocimientos técnicos: la normal previsidn exigible

Por otra parte, se hace necesario distinguir entre los vicios de construccién
ruindgenos y los defectos residuales, siendo éstos iiltimos los que humanamente
no pueden evitarse atn cuando se hayan cumplido las normas tecnoldgicas que
fijan los minimos de seguridad exigibles segin, el grado de evolucidn del arte de
la construccion'**. En procesos de esta indole, los profesionales deberdn actuar
con diligencia y precaucion, realizando los estudios necesarios de acuerdo no solo
con las reglas del arte sino con los avances de la técnica. La "normal previsién"
que les es exigible supera la diligencia del "buen hombre de negocios" debido a
que ofrecen con su actividad, ademds de sus conocimientos, una garantfa técnica
y profesional resultante de su cardcter de especialistas.

La proteccion del "damnificado- cumplidor”'?® es criterio generalizado, sobre
el cudl se apoya la tutela del consumidor o usuario o parte mds débil de la
contratacién quién una vez acreditado el estado de ruina, el vicio que la produjo
y su ocurrencia durante el plazo decenal, se beneficia de la presuncién de culpa
contra los profesionales intervinientes; muy dificil les resultard a éstos exonerarse
de responsabilidad durante el perfodo de garantia ya que ante la menor duda, el
criterio judicial no admitird que sea la victima quién cargue -sin culpa de su parte-
con las consecuencias de los riesgos que entrafia ese tipo de actividad.

En este sentido, la responsabilidad decenal recibe una nueva configuracion mds
acorde con la responsabilidad contractual que con la de cardcter excepcional,
fundada en razones de seguridad y orden publico, en mérito a que se ven

BGarcia Cantero, op.cit. pig.1103-1104; Ferndndez Hierro, op.cit. pdg.81, alude al criterio categérico, seguido de forma
generalizada por la Jurisprudencia francesa ya que ha admitido la aplicacién de la garantia decenal a todos los defectos
provinientes de mala construccién que afecte "les gros-ouvrages". Contrasta éste, con ¢l adoptado por el Tribunal Supremo,
y jurisprudencia menor espafiola que si bien se ha pronunciado sobre casos concretos de ruina parcial (S.de 19 y 20 de .
noviembre de 1959 y de 12 de noviembre de 1970}, no lo ha hecho de manera tan terminante y explicito.

1Del Arco, op.cit.pig.380; Femdndez Hierro, op.cit., pig.80, 86; Molina, Inés E., Responsabilidad de los profesionales
de la construccién por Ruina. Abaco, Bs As. 1986. pig.106.

133 Sentencia de 28 de encro de 1988, resuelve atn en el supuesto de incumplimiento del comitente por falta de pago de

los honorarios del arquitecto que éste resulta responsable de la ruina funcional del edificio por los vicios o defectos en muros
exteriores y terrazas que transcendieron al interior y respecto de los cudles nada hizo por remediarlos.
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ampliados su 4mbito de aplicacién y la proteccién del duefio de la obra'?

2.2.El incumplimiento de disposiciones de indole administrativa

Los contratistas, arquitectos y demas técnicos tienen el deber de conocer y cumplir
numerosas normas de cardcter administrativo relacionadas con la construccién
(reglamentacion urbanistica y edilicia, policial, via piblica, etc.). La infraccidn
de tales preceptos'”’ determinard la imposicién de sanciones de esa indole como
apercibimiento, multa, inhabilitacién, clausura y hasta incluso, la demolicién de
la obra. La severidad de estos dos tiltimos supuestos generaria graves perjuicios
al comitente o adquirente quién no podria disponer de la obra segtin lo convenido.

Ademds de cumplir las sanciones administrativas que le fueran impuestas, el
infractor también debe hacerse cargo de los dafios y perjuicios generados al duefio
o comitente por su incumplimiento o defectuoso cumplimiento del acuerdo. Obvio
resulta que el deber de conocer las normas que rigen en materia de construccion,
pesa sobre todos los profesionales intervinientes en la obra respecto al drea
correspondiente a sus funciones.

Por consiguiente, si con motivo de la infraccién administrativa se deducen daiios
y perjuicios para el duefio o comitente, la responsabilidad correspondiente a
técnicos y contratistas -segiin Ferndndez Hierro'®- deberia serles exigible
durante el plazo decenal previsto por el art.1591Cc debido a que se configuraria
un supuesto de ruina aunque no de indole técnica o natural sino de orden legal si
la gravedad de los efectos de 1a sancién asi lo determinan.

Toda obra de edificacién debe ser proyectada y ejecutada de modo que garantice
una inserciéon armdénica en el entorno urbano o natural, teniendo en consideracién
el debido respeto al medio ambiente (art.45 CE), a la salud. a las exigencias de
calidad de vida asi como, la correccién de sus elementos constructivos y de
disefio, la habitabilidad y la salubridad de sus espacios, la seguridad de su uso
(proteccion contra el ruido, economia de energia y aislamiento técnico) y

®Cadarso Palau, op.cit. pig.136.
TMolina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pig.38.

'2Eemdndez Hierro, op.cit. pdg.88.
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asimismo, en caso de incendio'”®. La multiplicidad de normas administrativas
aplicables y de estricto cumplimiento para los profesionales intervinientes, se
impone habida cuenta de la diversidad de factores a resguardar durante el proceso
constructivo.

De tal modo, en todos los proyectos y obras deben ser aplicadas las normas
bdsicas de edificacion, los reglamentos e instrucciones técnicas obligatorias, las
disposiciones urbanisticas y demds normas administrativas vigentes. Sin perjuicio
de la responsabilidad y decenal correspondiente, la transgresion de estos preceptos
al igual que de las reglamentaciones de trabajo, de seguridad e higiene determina-
rd la responsabilidad administrativa de los profesionales.

3.Los vicios ruindgenos: Especies

Sin perjuicio de ampliar estos conceptos posteriormente al analizar las distintas
actividades profesionales en el proceso de construccién de un edificio, cabe delinear
en este punto los caracteres bdsicos de los vicios previstos como ruindgenos por el
art. 1591 Cec.

a) Vicios de construccidn:

Segiin la norma legal citada, este tipo de vicios se relaciona con la actividad del

130_ 3 los defectos de los

contratista, siendo concernientes -segin la doctrina
materiales y a los fallos en la ejecucion material de los trabajos. En esta relacion
"vicio- profesional”, se ha basado abundante jurisprudencia o bien subsumiendo en
este personaje la responsabilidad atribuible a otros intervinientes (suministradores,
prefabricantes, personas contratadas, etc.) o bien, extendiéndola al promotor y al

aparejador’,

*Borrador de Proyecto de Ley de Ordenacidn de la Edificacién en Espana de 18-10-91, en cuanto a "Exigencias y normas
de la edificacién” (art.3); Directiva 89/106/ CEE de 21 de diciembre de 1988; Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
N°L.40/12, 11.2.89 y Proyecto de Directiva sobre construccién, FIEC 18 Octobre 1991/ GAIPEC/G 1-oct., siguen similar
criterio.

"Garcia Cantero, op.cit., pag.1103/4; Del Arco, op.cit., pag.377; Ferndndez Hierro, op.cit., pdg.81; Herrera Catena,
op.cit., TI-1, pig.191 y ssgtes., se ocupa de ambos aspectos de esta especie dc vicios asi como de otros aspectos que relaciona
a estos (responsabilidad del constructor, del contratista por las personas que ocupare en la obra y del arquitecto). En igual
sentido, T.S. S. de 22 de febrero de 1984.

178 5.de 27 de octubre de 1987. "... Los aparejadores tienen a su cargo la consecucidn de la gjecucion material de la obra
y su desarrollo, de conformidad con el proyecto definidor, por lo que no pueden quedar a ajenos al resultado defectuoso de los
tan repetidos dilatadores, especialmente cuando, al igual que las restantes deficiencias merecieron la calificacién de defectos
de ejecucién de obra ..."{ Resultaron condenados por tales defectos el Promotor y el aparejador).
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Necesariamente, este tipo de vicios debe relacionarse con el concepto de ruina "en
sentido lato”, comprensivo de "todo defecto grave que pase de las imperfecciones
normalmente esperadas en la construccién". Segin este criterio, quedarian
comprendidas también las deficiencias correspondientes a las instalaciones generales
del edificio (climatizacion, ascensores, etc.) de cuyo proyecto y direccién pueden
haberse ocupado otros profesionales ya que la localizacién de tales defectos o vicios,
pueden tornar la obra inadecuada a su destino o finalidad o bien, determinar su
"ruina incipiente"!*,

Entre otras causas, estos vicios pueden hallar su origen en las siguientes: desconoci-
miento de las reglas del arte; inadvertencia de defectos o fallas del proyecto (planos
incorrectos); violacidn de disposiciones legales; uso de materiales inadecuados para
la obra de que se trate. Ante tales supuestos, claro resulta que el principal problema
que se planteard, serd la dificultad de deslindar las diversas causas generadoras de
ruina puesto que en la mayoria de los casos, éstas concurren, confundiéndose y
conjugdndose entre si, haciendo pricticamente imposible la individualizacién del
responsable, circunstancia que autoriza la aplicacién del principio de solidaridad'™.

Los vicios de construccion abarcan también, los defectos de los materiales
empleados (mala calidad o distinta de la pactada) ya sea provistos por el contratista
ademds de su trabajo o bien, por el duefio (conf. doct.1589/90 Cc) y en este caso,
siempre y cuando el profesional no se lo hubiera advertido oportunamente o ante la
insistencia sobre su aplicacién, no hubiera tomado todas las medidas preventivas
necesarias'®,

Supuestos: Asi, por ejemplo, se considera como "vicio de construccién” en los
términos del art.1591Cc: "la utilizacion de dridos con una concentracion tal de
piritas sulfurosas que terminaron por destruir el hormigén en el que habian sido
mezclados” (sic), situdndose la culpa del promotor- constructor condenado en la falta
de diligencia suficiente para detectar la presencia de tales piritas sulfurosas en las
mezclas (TS S.de 22 de abril de 1988); también, la "mala calidad del hormigén" en
algunos elementos estructurales que atribuye poca fiabilidad a la estructura del

13Del Arco, op.cit., pig.387; Ferndndez Hierro, op.cit. pig.134.
¥Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pig.65; Ferndndez Hierro, op.cit, pig.134.

MMolina, Incs E., La responsabilidad .. .cit., pig.67; Herrera Catena, op.cit., pdg.194/200. Ver, mds adelante, ¢l apantado
correspondiente a los Suministradores en que se amplia este tema.
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edificio y que determind la responsabilidad del constructor y del aparejador que no
llevo a cabo el debido control de las amasadoras de tal material (TS S.de 15 de
noviembre de 1991).

El uso de materiales y técnicas corrientes, consideradas vélidas en el momento
de ser empleadas aunque no lo sean con posterioridad, configuran un vicio tan
inherente a ellos que segin la Jurisprudencia francesa no exoneran de responsa-
bilidad al profesional que pretenda invocar tales circunstancias como fuerza mayor.
Asi, en Casacion (C.Cass. 3*.Ch.Civ. arrét 17.5.83), fue desestimado el pronuncia-
miento de la Cour d’Appel que se basaba en tal fundamento, considerando
imprevisibles para el empresario los defectos técnicos producidos en el funciona-
miento de una estacién de depuracion construida de la mejor manera posible en
su momento, en mérito a que entonces no existia otro sistemna biolégico aplicable.

b) Vicios del suelo:

b)1. Vicios del terreno:

Tal vez, mds correcto seria aludir a "vicios del terrenc" sobre el cudl se
emplazard la edificacién porque, en realidad, esta especie de vicios abarca los
inconvenientes o defectos que alli puedan presentarse y que, por no ser
advertidos oportunamente, determinan la situacién de arruinamiento total o
parcial. Esta iltima quedaria configurada respecto de las construcciones
inadecuadas que deban soportar ciertos terrenos (vgr. anegadizos, bajos o
arcillosos) que no son ("per-se") intrinsecamente viciosos sino que, por el
contrario, adquirirdn o no tal caracteristica de acuerdo al tipo de edificacion que

se emprenda'®.

Supuestos: De tal modo, si durante el vaciado de un solar colindante, por la
falta de empotrado suficiente de un "muro pantalla prefabricado” que deja vacios
en el terreno, determinantes de la movilidad del empuje activo de las tierras, se
produce la “"alteracién estructural del subsuelo” debida, entre otras causas, a la
depresion de la capa fridtica, si bien éste podrd calificarse como "vicio del
suelo”, es indudable que se debe a un fallo técnico (S. de 17 de julio de 1987,
condend al arquitecto como proyectista y director de obra). Otro defecto de esta

%Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pdg.63/4.
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indole, estaria representado por el "corrimiento del terreno” el que sin duda, se
produce por falta de comprobacién adecuada de sus peculiaridades previamente
al inicio de la obra (estudios técnicos) por parte del proyectista (S. de 10 de
mayo de 1986).

El arquitecto responderd tanto por los vicios del terreno como por las conse-
cuencias de la falta de examen o de estudios previos relativos a la calidad,
aptitud e idoneidad de aquél (S. de 14 de junio de 1985: Se trataba de las
consecuencias dafosas determinadas por la desestabilizacién de un edificio en
construccién cuyo asentamiento no era uniforme y que determiné el micropilota-
je para el reforzamiento de los cimientos).

b)2. Vicios del Proyecto:

Estos vicios son incluidos en una categoria mds amplia, los vicios del proyec-
to™, entendiendo por tales, todos aquéllos que son imputables al técnico
proyectista: vicios de concepcidn (falta de previsién de un muro de conten-
cion'¥’ o, de arrostramiento'®®); por incumplimiento de las reglas del arte o
de las disposiciones legales o administrativos o de servidumbres convenciona-
les™; por falta de informes y estudios de detalle que la obra requiera (S. de
27 de junio de 1986).

Supuestos: Generalmente, al configurarse el supuesto del art. 1591Cc,
interviniendo un mismo profesional como proyectista y director de obra, la
Jurisprudencia sin distinguir muy claramente si la condena obedece a un "vicio
del proyecto”, ha pronunciado condena en virtud de tales funciones:

- por "grietas" que dieron lugar a ruina parcial, debidas a la omisién de los

%Spota, Alberto G., Tratado de locacién de obra, Depalma, 3a. ed., Bs.As., T.II, n*319, cito su criterio &n La
responsabilidad ...cit, pig.64.

. WE] Tribunal Supremo condend al arquitecto, por vicio del proyecto de una explanacién y construccién de campo de fiitbol
-determinantes de dafos en la finca lindante- la falta de previsidn del muro de contencidn que segin quedé demostrado era
imprescindible. Hubo también falta de direccién de obra poral operarse al pie del talud sin adoptar las medidas carrectoras

previas o simultineas para prevenir o evitar los dafios (S. de 10 de mayo de 1986).

TS S.de 29 de noviembre de 1985, considerd tal falta de previsién como un vicio del proyecto, determinante de la
responsabilidad del arquitecto por ruina (grietas ¥ fisuras) de un hotel de playa.

%Herrera Catena, op.cit., T.I-1, pdg.257/63, desarrojla estos supuestos.
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informes técnicos previos (geotécnico, relativo a las condiciones del terreno)
asf como de riostras de atado de cimentacién y de zunchos de atado de los
forjados del piso, determinantes de las deficiencias estructurales de la obra
y de las modificaciones producidas en el subsuelo (S. de 10 de junio de
1986);

- por "condensacion de humedad en muros y medianeras” debido a vicios del
proyecto por falta de impermeabilizacién y del grosor suficiente de tales
partes de la obra (S.de 12 de junio de 1987);

- por "defectos graves de proyecto” en el "esquema de fontaneria y conduc-
cién” (falta de llaves de corte, grifos de vaciado, etc.) en la instalacion de
agua que determind que reventaran las caierias con la llegada de las heladas
(S. de 26 de marzo de 1988);

- por "defectos considerables” en edificaciones en las que "se instalaron,
inadecuadamente”, las tuberias de agua por los suelos en lugar de por las
paredes ya que si bien la Administracién no exigié el cumplimiento de la
normativa sobre ese tipo de instalacién, el profesional no puede incumplirlas
en el proyecto (S. de 20 de marzo de 1991).

El terreno vicioso puede ser de propiedad del duefic o comitente a quién el
profesional debe advertirselo antes de iniciar los trabajos para que desista de la
obra o bien, para que de llevarla a cabo se tomen todas las precauciones y
medidas necesarias para prevenir y evitar dafios ruinégenos. Esta obligacion serd
a cargo del profesional y podrd determinar una eventual modificacion de algunas
pautas contractuales.

Respecto al contratista, cabe destacar que podrd negarse a realizar la obra
siguiendo un proyecto defectuoso (vgr. con errores groseros) o sobre un terreno
inadecuado cuando tales circunstancias no puedan pasarle inadvertidas en mérito
a su profesién. En su defecto y a fin de dejar a salvo su responsabilidad, podrd
avenirse a ejecutar la obra conforme a un nuevo proyecto en el que se hubieran
salvado los errores advertidos mediando previa comunicacion y aceptacion del
duefio de la obra'®’.

"Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit, pig.64/5.
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¢) Vicios de direccidn:

De las funciones cumplidas por el arquitecto (ingeniero u otros técnicos) como
Director Técnico de la obra en el proceso constructivo, deriva esta especie de
vicios'!, Estos surgirdn como defectos en su funciones de control de la ejecucion
de la obra segiin los planos y la lex artis o en la verificacién del empleo y de la
calidad y consistencia de los materiales. Asf también, quedardn comprendidos como
tales el incumplimiento del deber de vigilancia que comparte con el Aparejador!*?
cuyas funciones se subordinan al Arquitecto y la omisién de rdenes e instrucciones
oportunas a los profesionales intervinientes para obtener el resultado pactado. Tales
funciones, relativas a la direccidn técnica de la obra, no se establecen ni perfilan en
el Cddigo civil sino en las Leyes que reglamentan el ejercicio de estas actividades
profesionales,

Estos vicios se encuentran muy relacionados con los del proyecto ya que,
generalmente, el mismo profesional que oficié de proyectista es quién cumple la
direccién de la obra.

Supuestos: La importancia que esta funcién cumple en el contexto del proceso
constructivo ha sido consagrada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al
manifestar que al arquitecto incumbe no sélo la correcta realizacion del proyecto,
la eleccién de los materiales adecuados sino también, poner de manifiesto los

M!a temitica relativa a las funciones de los profesionales intervinientes en la direccién de obra serd abordada "in extenso”
en el capitulo ....

“Decreto de 16 de julio de 1935 (Aparejador): "Cumplir funciones de direccién de obra en las poblaciones donde no
residan arquitectos ni pueda ser atendida la direccién de las obras de su competencia por esta clase de técnicos” (art.5);
comparte el "deber de vigilancia” con €l Arquitecto- director y eventualmente, con otros aparejadores que intervengan y scgiin
criterio de distribucién de éste dltimo. Decreto de 19 de febrero de 1971 (especifica las funciones del Arquitecto técnico en
la direccién de obra): "ordenar y dirigir la ejecucién material de la obra ¢ instalaciones, cuidando de su control préctico y
organizando los trabajos de acuerdo con el proyecto que las define, con las normas y reglas de la buena construccién y con las
instrucciones del amuitecto superior, director de obra” (art.1 A).1 ). Decreto de 11 de marzo de 1971 regla la redaccién de
proyectos ¥ la direccién de obra: ant.3.1 "Los técnicos que en funcién de sus competencias, intervengan en la direccién y
ejecucin de las obras de edificacién promovidas por particulares, deberdn tener su residencia ..."; conserva la subordinacién
funcional respecto del Arquitecto Superior y, como competencias destaca la "inmediata inspeccién y ordenacién de la obra”
y "ordenacién y direccién de la ejecucidn material” de ésta. Decreto de 23 de diciembre de 1972: Desglosa "el hecho
edificatorio en scis fases o actuaciones distintas que confluyen complementariamente en la edificacién y que pucden realizarse
por Téenicos diversos” (predmbulo, 4* apartado); O.M. de 27 de setiembre de 1974: En cada fase, define "una distribucién
de actividades, confluyentes ¥ complementarias, que sitda a cada una de cilas dentro de un dmbito” (predmbulo, 2* ap.) ¥y
mantienc 1a mencionada subordinacién funcional. Se distinguen los profesionales afectados a cada fase (arquitecto: “disefio,
cédlculo y valoracién” y Aparejador o Arquitecto Técnico: "control”, etapas: “inspeccidn, vigilancia, verificacién cualitativa y
cuantitativa de la construccién”™) cuyas funciones se prevén pero, sc definen y complementan en la normativa reglamentaria antes
aludida); Herrera Catena, op.cit., T.I- 1, pdg.268 y ssptes.
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d)

desperfectos advertidos, la incorreccién del proyecto y la utilizacién de materiales
inadecuados en la obra que no se compatibilicen con lo pactado™?, el incumpli-
miento de tales extremos configurard vicios de direccién técnica, a su cargo.

Esta responsabilidad (art.1591.1 Cc) también se considera exigible ante 1a carencia
de inspeccién de los materiales y la falta de control sobre los mismos, o la
omisién de érdenes o instrucciones de lo cudl no lo eximen las obligaciones del
aparejador {condena solidaria de ambos) (TS S. de 20 de mayo de 1991).

El profesional que se ocupa de la direccidn técnica ha sido caracterizado como el
"supremo responsable de la edificacién” bajo cuyas érdenes y superior inspeccién
(deber de vigilancia) actdan todos los demds y a quién no es exigible la comun
diligencia del buen hombre de negocios sino, por el contrario, la derivada de la
"especialidad de sus conocimientos y de las garantias técnicas y profesionales que
incumpla en su intervencién en la obra (TS S.de 21 de diciembre de 1981, de 5 de
marzo y 13 de noviembre de 1984, de 5 de junio de 1986)" (S. de 16 de diciembre
de 1991).

La Recepcién definitiva de la obra: "Conclusién de la construccién” y punto de
partida del plazo decenal.

1.d) Aspectos generales:

Segiin el articulo 1591 del Cédigo civil, cada profesional "... responde de los
dafios y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de los diez afios, contados
desde que concluyé la construccién ...".

En base a esta referencia legal un tanto ambigua, resulta dificil establecer
concretamente y con un criterio uniforme, el punto de partida del plazo decenal.
Tal circunstancia motivé que tanto la Doctrina como la Jurisprudencia en la

8En este supuesto (TS S.de 20 de junio de 1989), se trataba del empleo en tabiqueria de hormigén aligerado Ytong,
utilizado con autorizacién del director en sustitucién del inicialmente previsto y tal circunstancia "... contribuyd de manera
importante 8 la produccién de aquélias (causas imputables a la direccién), siendo asf que al arquitecto incumbfa la realizacién
de los oportunos andlisis sobre la procedencia de su utilizacidn a los fines pretendidos, sin que pueda excusarse en ¢l mal
resultado del citado material, lo que no consta sucediese ... como sucede en ¢l presente caso, la prestacién de responsabilidad
solidaria no puede prosperar, debiendo significarse que la sustitucién inadecuada de los concretos materiales se produjo en
fase de proyecto del que ¢s responsable ¢l arquitecto como director téenico de las obras ...".
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materia, equipararan ese momento (conclusién de la construccién) con la
"recepcién de la obra”. Este acto juridico, formal en cierto modo (certificacién
de final de obra'¥), permite la verificacién fehaciente del momento a partir
del cudl podrd hacerse efectiva la Responsabilidad por ruina. El Cédigo civil
prevé un distinto régimen juridico segiin que los vicios surjan antes o después
de la recepcidn definitiva, acto juridico que supone la aprobacion y aceptacidn
de la obra y por lo tanto, la conclusidn de los trabajos. Pero, sin embargo, si
la recepcidn es provisional constituye una garantfa contractual cuyo objeto es
la comprobacién de que los trabajos se adecuan a lo pactado'®.

Por lo tanto, la edificacién solo se considerard concluida, una vez aprobada
y recibida definitivamente por el duefio o comitente (TS S.de 14 de octubre de
1968 y 24 de octubre de 1978)!%. A partir de entonces, se trasladan a éste los
riesgos que se pudieran cernir sobre la cosa (pérdida, destruccion, deterioro por
el uso, etc.) con excepcidén del relativo a la situacién de ruina o arruinamiento.

En tales términos, podria decirse que la "recepcidn definitiva" resulta un
presupuesto de aplicacién de la responsabilidad decenal aun cuando no esté
regulada ni prevista expresamente en el Cddigo civil. A pesar de ello, cuenta sin
duda con un discreto desarrollo normativo en el campo del Derecho Administra-
tivo (Ley sobre Contratacién del Estado (LCE) y reglamentacién (RLCE)
correspondiente, Régimen de Viviendas de Proteccién Oficial)'’.

2.d) Tipos_de Recepcién:

En el arrendamiento de obra, los contrayentes pueden pactar al momento de
celebrar el acuerdo, las caracteristicas que tendrd la recepcién; al efecto,
cuentan con distintas tipos alternativos que comparten el mismo sentido esencial
de "aceptacién- aprobacién” de la obra.

"Decreto de 11 de marzo de 1971, establece que la expedicién del certificado de final de obra debe ser suscrito por el
Arquitecto director de obra y por el Arquitecto Técnico y visado por los respectivos Colegios, siendo éste requlslto previo para
la ocupacién de cualquier inmueble de promocidn privada (art.6.1).

"Cabanillas Sdnchez, La evolucién ...cit., pdg.352.

MéCadarso Palau, op.cit. pig.348/9.

“Ley de Contratacién del Estado de 8 de abril de 1965, modificada en 17 de marzo de 1973 y su Decreto Reglamentario

N*923 de 29 dec diciembre de 1967. Reglamento para la aplicacién de la Ley sobre Viviendas de Proteccién Oficial, texto
refundido aprobado por D.2131/63 de 24 de julio y 3964/64 de 24 de julio. Del Arco, M., op.cit., pig.288.
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De tal modo, en esta materia, la recepcién admite diversos criterios de clasifica-
cién'*®:

a) 1. Recepcidn expresa: se instrumenta mediante acta labrada por ambas las

b) 1.

c 1.

partes.

. Recepcién tdcita: se exterioriza a través de actos o hechos que evidencien

la voluntad de aceptar, que autoricen a suponerla 0 que permitan tal
valoracidén (vgr. ocupacién o bien utilizacion de la obra; arrendamiento,
pago total del precio, etc.').

Recepcidén "pura y simple": la obra se aprueba con total conformidad sin
que su ejecucién merezca cuestionamiento alguno.

Recepcién “con reservas": luego de la entrega, se advierten los vicios o
defectos de cuya correccién dependerd la aprobacién definitiva de los
trabajos.

Recepcién total: corresponde a la entrega y aprobacién de todos los
trabajos. Si en el contrato, nada se especifica al respecto, se presume que
esta modalidad ha sido la pactada.

. Recepcién parcial: tiene lugar por etapas, motivo por el cudl debe ser

expresamente pactada.

Esta especie no solo estd legislada por el Régimen sobre las Contratacio-
nes del Estado'* sino también por el Cédigo civil®! que prevé la
modalidad de ejecucién de la obra "por piezas o por medidas" cuya
"recepcién es por partes” y el pago del precio en proporcion (art.1592
Cc, equivalente a los arts.1791 C.francés y 1666 C.italiano). De modo

'*Molina, Inés Elena, La responsabilidad ...cit., pdg.BO y ssgies.

"Herrern Catena, op.cit., T.I-1, pdg.51/55.

1% <fmismo, aluden a la recepcitn parcial: arts. 54.2, 45.1, 47.1 LCE y ans.171.3, 137, 142.2/3 RLCE.

51A51,1592:"El que sc obliga a hacer una obra por piezas o por medidas, puede exigir del duefio que la reciba por partes
¥y que la pague en proporcién. S presume aprobada y recibida la parte satisfecha”.

59



Fundacién MAPFRE Estudios

d 1.

tal, se presume que las partes que han sido recibidas han sido aprobadas
salvo prueba en contrario.

Para algunos autores, no parece aconsejable admitir como definitivas las
recepciones parciales que determinen puntos de partida independientes de
responsabilidad decenal ya que, en la realizacién de posteriores trabajos,
pueden surgir "defectos extrinsecos o de coordinacién con las partes
restantes” que sean advertidos una vez finalizada la obra!*.

Recepcién Provisional: Esta modalidad carece del sentido esencial de
"aceptacién- aprobacién” que caracteriza a la "recepcién definitiva”. Se
trata de una garantia contractual en favor del duefio o comitente que le
permitird a partir de la entrega de la obra y durante un lapso de tiempo
previamente pactado, advertir eventuales vicios o deficiencias que serdn
objeto de reservas y de cuya subsanacién deberd ocuparse el arrendador.

De no existir tales reservas, vencido el plazo de garantia podrd aceptar y
aprobar la obra expresa o tdcitamente, teniendo lugar entonces la
"Recepcién Definitiva”,

. Recepcién Definitiva: A partir del momento en que tiene lugar este acto

juridico bilateral, instrumentado mediante un acta o certificacién de
recepcion, culmina por cumplimiento el contrato de arrendamiento de
obra y comienza -segun la doctrina tradicional- el cémputo decenal. Este
supuesto seria el equivalente a la "conclusién de los trabajos” a que hace
referencia el texto legal {art.1591).

. Entrega: En este punto, parece adecuado hacer referencia a este término,

empleado como equivalente de la expresidn legal citada (conclusién de los
trabajos). Hay- quienes consideran que puede coincidir con la toma de
posesién de la obra por el propietario aunque no sea equivalente a la
recepcion'®® que consiste en la manifestacion de voluntad conforme con

“Herrera Catena, op.cit., T.1.-1, P4g.83, 178.

1$Del Arco, M. op. cit., p4g.289, hace referencia a la S. del TS de 18 de abril de 1979 cuyo pronunciamiento arrojaria
luz sobre la "entrega y la recepeidn”, sin perjuicio de que ya en la S. de 14 de julio de 1933 se hace referencia a la “aprobacién

y recepeién definitiva®.

60



Fundacién MAPFRE Estudios

la ejecucién de los trabajos (tdcita o expresa). Pero, sin embargo, el
criterio doctrinario més extendido distingue un acto de otro. A la entrega
se la caracteriza por su indole material mientras que a la recepcién, por
su fuerte contenido voluntario (aprobacién- aceptacidon) que debe ser
manifiesto (T.S. S. de 14.10.68). Este concepto va mds all{ del mero
asentimiento del duefio o comitente porque requiere ademds un examen
previo, un acto de prueba o una declaracién en la que se consigne que la
obra se adecua al contrato o bien, que existen objeciones a formular'*

3.d) Actos previos a la Recepcidn definitiva

A la "recepcion definitiva”, se llega una vez cumplidas ciertas etapas previas
que contribuyen a formar la conviccidn del duefio o comitente de que la obra ha
sido ejecutada de acuerdo a lo pactado.

1) La Recepcién provisional: En la prdctica privada de la construccién de

edificios aunque sin estar legislada al igual que se prevé en el régimen de
Contratacién de obra publica'®®, una vez terminadas las obras procede la
recepcion provisional de las mismas. Tiene por efecto que el Promotor
compruebe que los trabajos se encuentran cumplidos con arreglo a las
prescripciones previstas, haciendo constar en el acta de recepcidén, los
defectos de escasa importancia que no impidan que este acto tenga lugar,
como los que fueran imputables al Constructor pero no al Promotor o al
usuario por uso de la construccién. Tales defectos deberdn ser subsanados
por el Constructor a su costa.

Al pactar las condiciones del acuerdo, los contratantes ademds de establecer
la fecha de conclusién de los trabajos (entrega- recepcién provisional),
pueden establecer que a partir de entonces empieza a correr el plazo
correspondiente al periodo de mantenimiento o de conservacién que opera
respecto de los defectos antes .mencionados como una verdadera garantfa

Cabanilias Sdnchez, La Recepeidn de la obra. ADC, Fasc.Il, 1978, pig.289.

"Fernindez Pirla, Santiago. Arquitectura Legal y tasaciones inmobiliarias. 2a. Edicién. Madrid. pdg.613. Molina, Inés.
La responsabilidad ....cit. pdg.81.

$En el art.170 RLCE (D.3410/75} prevé la recepcién provisoria.
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2)

3)

contractual a cargo del Contratista. Durante este lapso que se fija libremente
o segin los usos y costumbres, deberdn llevarse a cabo los trabajos de
reparacién y complementarios respecto de los vicios o defectos objeto de
reservas sefialadas en el acta de la recepcién o bien, mediante notificacidn
posterior'¥’,

Verificacién'®: Una vez que la obra ha sido entregada, corresponde al
duefio o comitente verificar'® que ha sido ejecutada conforme a las reglas
del arte'® y a las condiciones pactadas para lo cual debe contar con el
debido asesoramiento técnico'®!. Esta etapa tiene lugar durante el periodo
de mantenimiento aludido y se caracteriza por las operaciones materiales de
examen o control funcional minucioso que se llevan a cabo y porque opera
como presupuesto para la aceptacién de la obra.

No se trata de un acto formal sino voluntario en beneficio del comitente
quién de no proceder en tal sentido, deberia soportar las consecuencias
perjudiciales de su falta de diligencia. Los vicios o defectos que se adviertan
con motivo de la verificacidn deben ser corregidos -antes de Ia recepcién
definitiva- durante el periodo de mantenimiento.

La Aceptacién- aprobacién: Satisfactoriamente verificada y sin que medien
reservas, se reconoce la buena ejecucién de la obra que serd aceptada
(declaracién o exteriorizacién del conocimiento) y aprobada mediante la
certificacién del cumplimiento de la obligacién principal a cargo del
arrendador. En general, aunque no esté expresamente legislada, suele hacerse
aplicacién extensiva del art.1592 (obras por piezas y medidas) en cuanto
expresa "se presume aprobada y recibida” la parte satisfecha.

“'Del Arco, op.cit.

. pdg.300.

%gpota, Alberto G., op.cit., Vol.Il, pdg.656; Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit. pdg.79 y ssgtes.

¥RLCE art.192 regula el procedimiento de la verificacién.

'“Cabanillas Sdnchez, J. La recepcidn ...cit., pdg 290, considera que las "reglas del arte" son aquéllos criterios técnicos
dictados para determinado género de trabajos que aunque no se convengan ni incluyan expresamente en el acuerdo, deben ser
atendidos por el constructor ya que su aplicacién deriva de la Ley y de la costumbre profesional (art.1258 Cc) vigentes al
momento en que se construya la obra.

1] og arts.54 LCE y 170 RLCE, se refiercn al "buen estado” de los trabajos de acuerdo con las prescripciones previstas
y a los técnicos intervinientes en la verificacién de las obras piiblicas.
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4)

La aprobacién es el acto por el cudl se declara aceptada la obra por el
propietario (o por un tercero seglin el art.1598 Cc) y puede ser expresa o
tdcita. Tal manifestacion consiste en el "reconocimiento del correcto
cumplimiento de lo pactado" con la consiguiente "obligacién de recibir la
obra" que es la consecuencia juridica necesaria a la que el comitente no
podra negarse'®, |

R ion definitiva: Conclusién de | :

De acuerdo con el criterio seguido en este andlisis, mediante este acto queda
configurada juridicamente la conclusién de la obra y por cumplido el
contrato, una vez corregidas las reservas dentro del plazo establecido. Las
partes pueden pactar libremente sus condiciones y modalidad (expresa o
tdcita) aunque, generalmente, tiene lugar por escrito mediante certificacién
de final de obra o acta de recepcidn, documentos en los cudles el arrendatario
exterioriza su voluntad de aceptar y aprobar los trabajos en presencia del
contratista y del director de obra.

A partir de ese momento y encontrdndose las obras en las debidas condicio-
nes se recibirdn con cardcter definitivo quedando el Contratista relevado de
toda responsabilidad, salvo la decenal prevista en el art.1591 Cec. Se le
devolverdn la fianza depositada en la formalizacidn del contrato o retenida
en cada certificacién o se cancelard el aval en caso de que hubiera procedido
a prestar tal garantia'®, En este sentido, se ha resuelto que la recepcioén
definitiva serd determinante de la expiracién de los plazos de garantia, de la
devolucién de cantidades retenidas como fianza (del contratista) o como saldo
o resto de precio aplazado (T.S. S. de 25.6.70).

Existird, entonces, un doble juego de intereses tendente a una rdpida
concrecidn de este acto y extincion del contrato tanto por parte del propieta-
rio o promotor que espera disponer, utilizar y usar la obra como por parte
del Contratista que pretende percibir el precio total asi como liberarse de las
obligaciones y garantfas a su cargo.

'2Ferndndez Costales, El contrato del arquitecto en la edificacién, Madrid, 1977, pdg.158.

®Fernindez Pirla, Santiago. Arquitectura Legal y tasaciones inmobiliarias. 2a. Edicién. Madrid. pdg.613.
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La ausencia de regulacién sobre la recepcién en el Cddigo civil espafiol,
permite a las partes elegir con mayor flexibilidad la modalidad mds adecuada
a sus intereses. De existir cualquier duda al respecto, se estard por la
recepcion definitiva.

La obra no se estima "de recibo” hasta tanto no se ajuste a las condiciones
normales de idoneidad y aptitud'®,

El periodo de conservacién o mantenimiento, antes mencionado podria
interpretarse como el lapso que transcurre entre la recepcién provisoria y
Ia definitiva. Pactadas ambas recepciones, esta iltima no cubre los vicios
aparentes de la construccién que pudieron ser apreciados oportunamente por
el propietario ya que éste se reserva el derecho a examinar la obra durante
aquél periodo. Si a su vencimiento no se han denunciado deficiencias en el
edificio, el constructor debe intimarle a que proceda a la recepcién definitiva.
El silencio del propietario debe entenderse como una recepcién técita's’

Las nuevas tendencias legislativas relacionadas con la edificacién, se ocupan
de regular la recepcién de la obra, fijando sus pautas sin imprimirle mayor
formalidad. En general, se sigue la linea adoptada por el Derecho francés
(art.1792.6 Cc) al consagrarla como un acto iinico en virtud del cudl se
aprueba y recibe la obra con o sin reservas.

La entrega y recepcién tienen lugar dentro de un breve plazo (vgr. un mes)
contado a partir de la terminacién de los trabajos. Se instrumenta mediante
un acta que suscribirdn el promotor, el contratista y la direccién. La negativa
injustificada o la demora en hacerlo, podrd determinar que se recurra a la
recepcién judicial o mediante arbitraje oportunamente pactado, siendo de
aplicacidn el art. 1598 Cc en su caso. Con el acta pueden también acompaiar-

'%Del Arco, M. op.cit., pdg.299.

SFerndndez Pirla, Santiago. Arquitectura Legal... cit. pdg.614,
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se el certificado final de obra y la documentacién final del edificio. La fecha
que surge de ese instrumento serd de fundamental trascendencia no solo para
hacer efectivos los plazos de garantia sino también para ejercitar las acciones
correspondientes'®,

De acuerdo con la caracterizacidén precedente, no es identificable la
recepcidn definitiva con otros actos juridicos que no producen iguales efectos
aun cuando prevean ciertas garantias. Por ejemplo, la Calificacién definitiva
consagrada en el Régimen de Viviendas de Proteccién Oficial (arts. 97/99
RVPO), consiste en un acto administrativo emanado del Instituto Nacional de
la Vivienda, a solicitud del Promotor dentro de los treinta dias de terminadas
las obras y previa inspeccién a efectos de determinar si éstas se han realizado
de conformidad con el proyecto aprobado por la cédula de "calificacién
provisional” y sus modificaciones.

Este Régimen (art.111.2) prevé una garantia especial pero de indole
administrativa que se extiende por un plazo cinco afios a partir de
calificacién definitiva respecto de los vicios o defectos que hicieren
necesarias obras de reparacién a cargo del promotor. En este sentido, se
le exige un “seguro bastante" a fin de garantizar ante el Instituto Nacional
de la Vivienda el cumplimiento de dichas obligaciones pero, dejando a salvo,
sin embargo, "las acciones que puedan ejercitar los propietarios y adquirentes
de viviendas al amparo de los arts.1484 y siguientes, 1591 y 1909 y demds
de pertinente aplicacién del Cédigo civil” (art.111.3 RVPO)'Y,

4.d) Alcances de la Legislacién sobre Contratacién del Estado

En otros sistemas juridicos comparados que como el espafiol no legislan en sus
Cdédigos civiles decimondnicos, la recepcion en el Arrendamiento de obra, la
doctrina se ha servido de las disposiciones que fijan el marco normativo del
Contrato administrativo de obra publica (LCE N°®5/1973, de 17 de marzo y
DRLCE N°3410/1975, de 25 de noviembre) para abordar la elaboracién teérica
del tema. Estos cuerpos legislativos tienen una naturaleza e importancia tal que

han influido de forma decisiva en la contratacién privada ya que este ha

“Borrador de Proyecto de L.O.G.E. art.6.

1$yid. Capitulo XI, ap.2.
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utilizado y utiliza con gran frecuencia, 1a estructura y cautelas de la contratacion
168

publica'®.

En tal sentido, puede afirmarse que en la esfera del Derecho administrativo se
halla una rica fuente normativa que consagra los distintos alcances de la
recepcién provisional y definitiva. La primera de ellas debe ser pactada
expresamente y tendrd lugar dentro del mes siguiente a la terminacién de los
trabajos. Si las obras se encuentran en buen estado y cumplen las prescripciones
previstas, el funcionario técnico designado por 1a Administracidn contratante las
dard por recibidas en forma provisional y se entregardn al uso piblico
correspondiente. A partir de ese momento, comienza ¢l plazo de garantia cuya
duracién se fijard atendiendo a la naturaleza y complejidad de la obra contratada
(art.82 RCE) aunque no podrd ser inferior a un afio. Durante este periodo,
estardn a cargo del Contratista la reparacién de vicios o defectos advertidos y
la conservacién de la obra. Por lo tanto, si por el descuido de la obra se
configura una situacidn de peligro, la Administracién ejecutard los trabajos
necesarios para evitar el dafio a costa de aquél'®.

Por el contrario, si en el momento de la recepcidn provisional, 1as obras no se
encuentran en estado de ser recibidas, se hard constar tal circunstancia en el acta
correspondiente en la cudl, el funcionario técnico designado por la Administra-
cién dard las instrucciones precisas y detalladas para que el Contratista remedie
los defectos dentro del plazo fijado. Al vencimiento de éste, tendrd lugar un
nuevo reconocimiento a fin de proceder a la recepcién provisional y si el
Contratista no hubiera cumplido, se resolverd el Contrato por no terminar la
obra a tiempo con pérdida de la fianza. No obstante, la Administracién podrd
conceder de un nuevo plazo de cumplimiento aunque esta vez serd improrroga-
ble!™,

En lo que concierne a la recepcién definitiva, cabe destacar que opera dentro
del mes siguiente al cumplimiento del plazo de garantia (art.173.1 RCE). Si las
obras se encuentran de acuerdo con las previsiones prescritas, conforme al

%Ferndndez Pirla, Santiago. op.cti., pdg.609.
®Ferndndez Pirla, Santiago. op.cit., pig.640.

"™Femdndez Pirla, Santiago. op.cit., pdg.638.

66



Fundacién MAPFRE Estudios

proyecto y en perfecto estado, se recibirdn con cardcter definitivo, quedando el
Contratista relevado de toda responsabilidad (art.174.1 REC). En defecto de
ello, se procederd de manera similar al supuesto anterior, se dardn instrucciones
al contratista para que lleve a cabo la debida reparacién de los construido en un
nuevo y ultimo plazo, amplidndose el periodo de garantia y de conservacién de
la obra'”,

A pesar de que mediante la recepcién definitiva queda relevado el contratista de
toda responsabilidad, sin embargo, legalmente se reconoce una excepcién. Si,
con posterioridad a la recepcién definitiva, la obra se arruina por vicios ocultos
de la construccién debidos al incumplimiento doloso del contratista, éste
responderd por el plazo de quince (15) afios a partir de entonces por los dafios
y perjuicios correspondientes (arts.175 RCE y 56 LCE), quedando a su
vencimiento totalmente extinguida su responsabilidad.

En virtud de estas disposiciones del Régimen de Contratacién de obras publicas
de propiedad del Estado en cuanto tal, surge con claridad que atin cuando éste
no se beneficie con la Responsabilidad decenal (art.1591 Cc¢) de indole
iusprivatista, cuenta con la mencionada garantia por vicios constructivos
posteriores a la recepcién definitiva que el Derecho administrativo bien le ha
sabido reservar.

5.d) Recepcién y vicios'™,

La responsabilidad derivada de la aparicién de vicios o defectos en la obra,
sigue distinto régimen normativo segin que éstos sean ocultos o aparentes,
ruinégenos o no y que se evidencien antes o después de la recepcidn definitiva.

En cuanto a las responsabilidades aplicables a los profesionales intervinientes y
de acuerdo a la caracterizacién precedente, la recepcion definitiva constituye un
"hito" de gran relevancia préctica y juridica en la contratacién de obra no solo
como punto final de las tipicas obligaciones contractuales sino ademds, -reitero-
como punto de partida de otras garantias. En esta dltima categoria, se enrola la
“Responsabilidad por ruina* o "por defectos constructivos” que constituye en

MEemndndez Pirla, Santiago. Arquitectura Legal... oit. pdg.640.

"Molina, Inés La responsabilidad ...cit., pdg.30 y ssgtes.
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materia contractual una clara excepcién al tradicional principio liberatorio
basado en el cumplimiento de las obligaciones pactadas.

a) Antes de la recepcién definitiva, los profesionales de la construccién pueden
responder:

1. Frente al arrendatario por incumplimiento contractual (arts.1096/98,
1101, 1124 Cc) (Régimen General de Responsabilidad Contractual).

2. Frente a terceros, por los dafios que se hubieran derivado a éstos de su
obrar culposo (arts. 1902 y ccdtes.Cc) (Régimen General de Responsabili-
dad Extracontractual).

b) Después de la recepcidn definitiva: Los profesionales intervinientes pueden

responder:

1. Por vicios ruindgenos:
a) Frente al arrendatario, en los términos del art.1591.1 Cc.
b) Frente a terceros, segin el juego de los arts.1909 y 1907/8 del Cec.

2. Por otros incumplimientos contractuales:
a) Frente al arrendatario segtn el art.1591.2 Cc y 1964 Cc (TS S.de 29
de enero de 1991).

3. Por vicios no ruindgenos:

a) Frente al arrendatario serd aplicable el régimen general de Responsa-
bilidad contractual (arts.1091, 1096/98, 1101Cc) por cumplimiento
defectuoso o bien, por incumplimiento (art.1124Cc), segin la
importancia del vicio de que se trate a la luz de los principios de la
buena fe (art.1258) y de conservacién del contrato.

b) Frente a terceros, por los dafios resultantes de conductas no determi-
nantes de defectos constructivos ruindgenos se aplicardn también las

reglas generales sobre Responsabilidad civil (art.1902 y ssgtes.).

El profesional interviniente asume mediante el Contrato de Arrendamiento
de obra, el compromiso (obligacién de resultado) de construir la obra
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exenta de vicios y segilin la "lex artis", por tal motivo una vez comproba-
dos "vicio"- "dafio" y "relacién causal” se considera infringido el deber
contractual de resultado y cabe su responsabilidad. La recepcién definitiva
(art.1591 Cc) no cubre (no exonera) ningiin vicio oculto {(aceptada la obra
con o sin reservas) ni tampoco aquéllas consecuencias de los vicios
aparentes'” que resulten causa adecuada de ruina'®, criterio que
comparto en mérito a las razones de orden piiblico que con toda solidez
permiten fundamentar la garantia decenal.

El criterio de distincién entre vicios ocultos y aparentes, es subjetivo y
depende de la diligencia y conocimiento medio de la persona que llevard
a cabo la verificacién,

En definitiva y segtin los propios términos del art.1598 Cc. ("a satisfac-
cién del propietario o juicio pericial" y “a criterio de un tercero"!”),
el duefio de la obra debe contar con asesoramiento técnico para aceptar
y aprobar la obra ya que no puede depender de su solo arbitrio la
determinacién del adecuado cumplimiento del resultado prometido por el
arrendador (art.1256 Cc). En este caso, la diligencia exigida dependerd
del nivel de los conocimientos técnicos de quién deba llevar a cabo la
verificacién y aprobacién de la obra, del cudl también dependerd el grado
de apariencia que el vicio o defecto en cuestién pueda tener para ese
sujeto.

6.d) Recepcidn. Vicios y garantias en ¢l Derecho francés

Tanto la Doctrina como la Jurisprudencia espafiola parecen inclinarse mayorita-

riamente por el criterio que consagra a la recepcién definitiva como hito juridico

'BEn Francia, las Leyes de 3 de enero y de 7 de julio de 1967 -modificatorias de los arts,1792 y 2270 Ce- prevén a cargo
del promotor la garantfa por vicios aparentes respecto de nuevas construcciones.

"MGarcia Cantero, op.cit. pdg.1104, considera que aun cuando la Tuina fucra manificsta al momento de la entrega-
recepcion, el dueiio cuenta con la garantia del art.1591.1; Cadarso Palau, op.cit., pdg.115 y 159, hace referencia, en definitiva,
8 "vicios ocultos latentes”; Herrera Catena, op.cit., T.I-1, pdg. 86 y ssgtes.; Spota, A.G. op.cit., Vol. X, pdg.547 y ssgtes,
también se inclinan por el criterio amplio.

"Herrera Catena. op.cit., pig.173, desarrolla ampliamente los distintos supuestos de aprobacién: "A satisfaccidn del
propietaric” con la aplicacién subsidiaria del juicio pericial en caso de disconformidad y "a decisién de un tercero” la cudl
aunque es definitoria y constituye prueba preconstituida, no se trata de un laudo arbitral que resuelva el litigio sino que se
ocupard de la aprobacién de los trabajos.
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de la contratacién de obra en cuanto a los derechos, obligaciones y garantias
dimanantes del acuerdo. Esta postura si bien presupone una doble caracteriza-
cién de la recepcién, no duda en que el unico y absoluto valor radica en ese
momento al que también se recurre en caso de duda.

Las tendencias normativas mds modernas adoptan una orientacién distinta al
concebir la recepcién como un acto tinico que coincide con la entrega de la
obra y en cuya oportunidad, el duefio o comitente podrd formular las reservas
a que dieren lugar los defectos o vicios advertidos en la obra no siendo
conforme con las estipulaciones del contrato. Asimismo, determina el inicio de
las garantfas previstas en cada caso respecto de los defectos constructivos
(decenal) o de menor importancia.

En esta postura, entre otros se destacan el Derecho francés que ha sido pionero
en la materia asi{ como también, los Proyectos de Directivas y demds normativa
del Derecho comunitario europeo cuyos criterios no solo han seguido un camino
similar sino que ademds han innovado en muchos aspectos que merecerdn un
préximo comentario.

El Code civil francés (conf.Ley 78-12) consagra la recepcién como un acto
tinico sin exigencias formales, existiendo para las partes total libertad al respecto
(art.1792.6.) ya que puede ser tanto expresa como ticita. Mediante este acto,
el duefio o comitente declara que acepta la obra con o sin reservas pudiendo
formularlas en el acta de recepcién o bien, con posterioridad, aunque fijdndose
de comiin acuerdo el plazo para la reparacién correspondiente.

Asimismo, representa el momento a partir del cudl operan las garantias que este
régimen consagran:a) de "buena ejecucién” (durante diez afios. Arts. 1792/1/2
y 2270 Cc);b) de "buen funcionamiento” (durante dos afios. Art.1792.3 C¢) y
c) de "perfecto acabado" (durante un afio. Art.1792.6.2 Cc). En mérito a que
todas €stas comienzan a operar en el mismo momento, surge obviamente la
cuestién relativa a si existen o no superposiciones o exclusiones entre si.

La distinta indole o gravedad de los vicios o defectos en cada caso, vale
inicialmente como adecuada respuesta. En primer lugar, el "constructor"
(categoria que abarca a todos los intervinientes: Contratista, arquitecto,
ingenieros, técnicos, fabricante, importador, etc.) debe la garantia decenal que
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se aplicard a los dafos que comprometan la solidez de la obra en alguno de sus
elementos constitutivas (infraestructura, estructura, fundaciones, cerramientos
y cubiertas) o en alguno de sus elementos de equipamiento haciéndola impropia
a su destino (art.1792) o bien que afecten la solidez de los elementos de
equipamiento que formen un todo indisociable con las obras de viabilidad, de
fundaciones, de estructura, de cerramiento o de cobertura (art.1792.2).

Asimismo y por dos afios también deben la garantfa que corresponde a los
restantes elementos de equipamiento (disociables) del edificio y. finalmente, la
anual estd prevista a cargo del empresario (contratista) y corresponde a la
reparacién de todos los defectos o vicios sefialados por el duefio de la obra en
las reservas formuladas en la recepcién o mediante notificacién escrita posterior
(art.1792.6.2).

El plazo de la garantia decenal (arts.1792, 1792.2, 2270 Cc) de ninguna
manera, se ve reducido a nueve afios por aplicacién de esta Ultima garantia de
perfecto acabado. Cada una de ellas conserva su extensién legal, conviviendo
sin chocarse durante ese primer afio. Si bien el propietario cuenta con la
posibilidad de optar por una u otra (C.Cas. 3*Ch.Civ. Arret de 7.2.87), dicha
posibilidad se reduce a aquéllos vicios o defectos posteriores a la recepcién que
no hayan sido objeto de reservas en el acta labrada al efecto ya que serian
aparentes y por lo tanto, extranos a la garantfa decenal aunque amparados por
la garantfa de perfecto acabado (C.Cass. 3*Ch.Civ. Arrét de 29.4.87).

En esta distincién jurisprudencial se advierte cierto matiz en cuanto a los vicios
y a la recepcién que no ha sido recogido por la normativa citada y que permite
pensar en que a pesar de la referencia expresa a un acto unico, cabrian formular
ciertas precisiones a fin de perfilar mejor su campo de aplicacion.

7.d) El supuesto de la Recepcidn técita

a) La recepcién tdcita integra junto con la expresa, uno de los binomios
clasificatorios antes transcriptos. Tendrd lugar mediante la realizacién de
ciertos actos positivos que permitan conocer la voluntad del duefio o
comitente en el sentido de aprobar, recibir y aceptar la obra {ausencia de
reservas, pago sin protestas, utilizacidn o arrendamiento de la obra, etc.).
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Por lo general, en todos los contratos de obra, se prevé que a partir de un
determinado momento expresamente individualizado como la fecha corres-
pondiente a la "entrega® o "finalizacién de los trabajos” o bien, a la
denominada "recepcidn provisoria", comienza un periodo de mantenimiento
o de conservacién (generalmente, un afio) que opera como una verdadera
garantia contractual a cargo del contratista. Asimismo y sin perjuicio de
poder omitir toda referencia a la recepcién definitiva, también pueden las
partes establecer al efecto una fecha determinada o bien, hacerla coincidir
con el momento de extincién del perfodo de garantia citado.

En la mayoria de los casos, nada se establece sobre la recepcién definitiva
motivo por cudl y siguiendo con el criterio esbozado, pareceria oportuno que
ésta tuviera lugar al vencer el periodo de mantenimiento, una vez satisfechas
las reservas formuladas y mediando actos que determinen la aceptacion de la
obra. Aun cuando asi se admita, la prictica indica la conveniencia de precisar
la fecha de dicha recepcién mediante una notificacién fehaciente dirigida por
el mds diligente de los contratantes a la otra parte, comunicdndole que
aquélla ha tenido lugar una vez concluido el periodo de garantia sin reservas
pendientes y que el acuerdo estd extinguido para ambos.

Esta postura tiene apoyo jurisprudencial. En tal sentido, se establecié que el
tiempo transcurrido desde la recepcion provisoria sin protestas del duefio de
la obra que utilizé Ia finca, implica recepcién definitiva de la misma (TSS
de 28.6.58). Por otra parte, la recepcidén siempre debe ser "a satisfaccién del
propietario” (conf.art.1598) por lo cudl si se recibe y acepta la obra sin
protestas, el propietario queda obligado al pago del precio mientras que el
empresario queda exento de responsabilidad excepto el supuesto del art. 1591,
extinguiéndose asi el acuerdo (TSS de 17.12.64).

b) En el Derecho francés, aun cuando no se prevé normativamente la recepcién

tdcita, la amplitud del articulo 1792.6.1 del Code civil antes citado, ha
permitido su consagracién jurisprudencial. Asi se ha dispuesto que la
recepcién puede ser implicita y tener lugar tdcitamente (Cour D’Appel
d’Angen, Arrét de 26.2.85). Cabe destacar algunos pronunciamientos
mediante los cudles se considerd ticitamente configurada la recepcién: La
ocupacién del inmueble por el duefio de la obra (Cour de Cass.3e.Ch.Civ.
Arrét 23.4.86); la toma de posesion de la obra sin haber formulado reservas
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de ningiin tipo (C.C. 3e.Ch.Civ. Arrét 16.7.87); la utilizacién comercial sin
reservas durante varios meses luego de la terminacidn de los trabajos de los
locales reformados de una sala de especticulo (C.C. 3e.Ch.Civ. Arrét de
30.11.83).

8.d)Lar i6n de la obra en el Prc de Directiva comunitaria so nstruc-

¢ién (CEE)

Inicialmente, ha sido destacada la importancia de la problemdtica que siempre
ha girado en torno de la construccién en inmuebles y que permiti6 en el siglo
pasado, la consagraci6n de la Responsabilidad decenal por ruina en la mayoria
de los sistemas juridicos que siguieron los lineamientos bdsicos del Cddigo
Napole6n,

Superada esta normativa decimondnica por el desarrollo que cupo a la técnica
y a los procedimientos constructivos, a las necesidades sociales en relacién con
los escasos recursos econdémicos disponibles asi como a los nuevos criterios
juridicos tutelares de los derechos individuales y sociales, fueron abriéndose
distintas vertientes a fin de lograr la mds justa aproximacion de la realidad al
derecho. Sin embargo, no todos los sistemas juridicos han podido adaptarse con
la misma facilidad a la situacién que actualmente caracteriza este dmbito de la
construccién. Cada uno ha obrado de acuerdo a sus posibilidades mediante la
adopcién de reformas legislativas o bien, consagrando nuevas doctrinas
jurisprudenciales que tratan de armonizar el fiel respeto por el texto legal con
las necesidades de la sociedad.

En el dmbito del Derecho privado comparado, existe sin duda un verdadero
desfasaje normativo sobre el régimen de las garantias y responsabilidades
derivadas de los vicios o defectos constructivos. Esta situacién también se refleja
en el contexto de los pafses miembro de la Comunidad Econémica Europea
(CEE) quién ha establecido a través de sus Organos colegiados, ciertos
lineamientos uniformes sobre los productos de la construccién (Directiva del
Consejo, de 21 de diciembre de 1988, 89/106/CEE'") y -aunque aun sin -
sancién normativa-, sobre la construccién en general, tendientes a concretar
también en este sector la integracién econdémica emprendida anos atrds.

1™D).85/106/ CEE. Diario Oficial de las Comunidades Europeas, N°L.40/12, 11/2/89,
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Sobre este iltimo aspecto, se ha elaborado un Proyecto de Directiva Europea
sobre la Construcciéon cuyos puntos esenciales versan sobre: su campo de
aplicacién que abarca las relaciones contractuales, la intervencién exigida por
normas positivas respecto de la construccién en general (edificacién, residencial,
obras de ingenierfa civil, obras publicas); el régimen de la recepcién de obras
y la responsabilidad de los intervinientes, '

Si bien, en principio, podrfan identificarse las pautas normativas de este
proyecto con algunos rasgos del sistema francés mencionado, no puede
desconocerse su verdadero valor innovador plasmado en una profunda revisién
de diversos elementos de este régimen. Asi, podrian ser sintetizados como una
muy concreta determinacién de la responsabilidad correspondiente a cada sujeto
y de los deberes a cargo no solo de los intervinientes sino también del duefio de
1a obra.

a) La Recepcién: En este apartado, corresponde abordar el andlisis de la
recepcién segiin las previsiones comunitarias que ia consagran como un acto
unico con o sin reservas cualquiera sea la forma de organizacién de 1a obra,
que tiene por objeto certificar que los trabajos se compadecen con lo
convenido a fin de su aceptacién por el comitente (duefio o promotor). Su
fecha se sefiala no solo como el principio del plazo de responsabilidad y de
garantia sino ademds, -seglin, expresamente se consigna- cormno el momento
a partir del cudl, el duefio de la obra adquiere la custodia del edificio y
asume la obligacién de conservarlo y usarlo adecuadamente.

b) Tipos de Recepcidn: La recepcién puede llevarse a cabo a solicitud de
cualquiera de los contratantes o de comiin acuerdo (vgr.la recepcién
anticipada) pudiendo ser expresa o bien, en su defecto, declarada judicial
o ticitamente. No tendrd lugar este ultimo supuesto (ticito): Antes de
finalizado el plazo contractual; antes de la terminacién de los trabajos; en
ausencia de solicitud de recepcién por parte del contratista; sin que éste haya
realizado el requerimiento de recepcién ni antes del vencimiento del plazo
fijado a tal efecto que no podrd ser inferior a un mes.

También se prevé la recepcién parcial de las partes de la obra que
constituyan un conjunto auténomo por su emplazamiento o destino.
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El comitente (duefio o promotor) debe ocuparse de formalizar la recepcion
mediante un acta cuyos requisitos se enumeran (objeto, partes, funciones,
fechas de terminacidn, recepcion y reparacién de reservas, etc.) explicitindo-
se que las reservas se formulen en hoja anexa. El contratista debe repararlas
dentro del plazo previsto en el acta mencionada bajo pena de sanciones
legales o convencionales. Asimismo, estas reparaciones deben ser aceptadas
de comiin acuerdo o, en su defecto, judicialmente.

El contratista debe ser convocado a las inspecciones que deban efectuarse con
vistas a la recepcidn, debiendo ser realizarlas en presencia de éste.

La fecha de terminacién de los trabajos que conste en el contrato, debe ser
respetada y serd a partir de entonces que el comitente (duefio o promotor)
podrd proceder a la recepcién que, en caso de ser anticipada, deberd
convenirse expresamente.

El comitente (duefic o promotor) sélo podrd rechazar la recepeién en razén
de que la obra no esté terminada o de que no se adecue a las condiciones del
contrato. El rechazo deberd ser motiva y hacerse por escrito no pudiendo ser
de ningiin modo irrazonable o vejatorio. Ante el rechazo o abstencién de
recibir la obra por razones distintas, el contratista debe requerir la recepcién
"en un cierto plazo de tiempo" (no inferior a un mes), transcurrido el cudl -
a los efectos contractuales-, se considera que aquélla ha tenido lugar en la
fecha del requerimiento.

c) Efectos de la Recepcién. En todos los casos, la recepcién tendrd los

siguientes efectos: De conformidad con lo convenido, la obra se considera
acabada, exceptuando Ias reservas formuladas por el comitente (duefio o
promotor) en el acta respectiva; el contratista queda liberado de responsabili-
dad por los vicios aparentes que no hayan sido objeto de reservas y
asimismo, de la obligacién de garantizar la seguridad de la obra y de las
personas que en ella se encuentren; asi mismo, fija a cargo de los intervinien-
tes, el punto de partida de las responsabilidades y garantias y a cargo del
comitente (duefio o promotor), la obligacién de custodia de la obra as{ como
la asuncién de riesgos (estragos, pérdidas, étc.) que sobre ella, se ciernan.
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En mérito a todo cuanto ha sido hasta aquf comentado, se impone precisar
que actualmente en el Derecho espaiiol, rigen las disposiciones del Cédigo
civil de 1889 sobre Responsabilidad decenal por ruina de edificios aunque
con el "aggiomamento" que supo imprimirle por via interpretativa, el
Tribunal Supremo espafiol a través de su doctrina legal rica en sus soluciones

~ aunque en muchos casos un tanto contradictorias con su fundamentacién muy

apegada por cierto, al mds absoluto respecto por el texto legal.

En cuanto concierne a la recepcidn, cabe sefialar que en este momento, son
de entera aplicacién las tendencias doctrinarias y jurisprudenciales mas
tradicionales que en principio se abordaron. Estas fueron desarrolladas
atendiendo -en cierto modo- a la regulacién sobre Contratacion de obra
publica debido al silencio guardado sobre este tema de real importancia, por
el Cédigo civil. Por su parte, las tendencias legislativas mds modemnas no han
sido adn adoptadas ni por la legislacién ni por los Pronunciamientos
judiciales, quedando relegada su aplicacién por el momento.

Sin embargo, tanto en éste como en muchos otros aspectos del tema, se
advierte un claro alejamiento del referido contexto juridico espafiol en la
contratacién de Seguros decenales. Los Aseguradores ofrecen un producto
que si bien por sus condiciones de péliza parece enrolarse en el sistema
francés, en realidad ni siquiera se adecua a éste porque configura un falso
modelo que por incompleto no llega a cubrir las verdaderas necesidades del
sector segin més adelante se analizard.
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a)

b)

VII. CARACTERES DE LA RESPONSABILIDAD DECENAL

em etivo de Responsabilidad: Pr u

El derecho espaiiol ha adoptado, tradicionalmente, el Sistema subjetivo de responsabilidad
cuyo factor de atribucidn es la culpa (culpa y dolo). Este es uno de los cuatro presupuestos
o elementos necesarios de la responsabilidad civil junto con la conducta (accién u omisién)
antijurfdica, el resultado dafioso y la relacién de causalidad entre estos iltimos'”. En
materia de responsabilidad decenal, si bien el factor de atribucién no es objetivo, cabe hacer
notar que su tratamiento es especialmente riguroso, debido a que la culpa del arquitecto y
del contratista se medird de acuerdo segiin un criterio de profesionalidad en conexién con
la idea de resultado que caracteriza las obligaciones derivadas del contrato de obra'.

Presuncién de culpabilidad

Mis alld de una formulacién general -de escasa significacién- sobre el basamento subjetivo
de la responsabilidad decenal, cabrfa precisar el funcionamiento concreto de la "culpa”. En
tal sentido, se evidencia un sintoma de objetivizacion ya que si la ruina ha obedecido a un
defecto de construccidn, en principio, se considera responsable al contratista mientras que
si se tratara de un vicio del suelo o de la direccién de la obra, el juicio de reproche se
formulard contra el arquitecto!”,

Con muy buen criterio, se parte de una presuncién de culpabilidad "*° debido a que la
demostracién de la culpa a cargo del damnificado, podria resultar una probatio- diabdlica
que restarfa toda eficacia a la misidn tutelar y resarcitoria asignada a la norma del art.1591
Cc. Por otra parte, a esto debe sumarse que sobre los constructores pesan obligaciones de
resultado y que la falta del que hubiese sido comprometido, determina su incumplimiento
contractual. Procesalmente, esta circunstancia, determina la inversién de la carga probatoria.

I Tribunal Supremo, Sentencias de 10 de mayo y de 25 de octubrede 1968, 16 de marzo de 1984, entre otras..
®Cadarso Palau, op.cit., pig.162,

PDiez Picazo, Fundam ...cit, pig.697. Por otra parte, aunque el art.1591 se refiera a los vicios ¥ no a la culpa, cabrd -

segiin el criterio adoptado- la aplicacién de los arts.1104 y/o art.1902 Ce.

op.

MGarcia Cantero, op.cit. pdg.1106; Santos Briz, op.cit., pdg.267; Ferndndez Hierro, op.cit. pdg.91/94; Cadars Palau,
cit. pig.197 y ssgtes. :
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Se quiere significar asi, la atribucién del riesgo de que, a falta de prueba, un hecho se

dé por existente o inexistente'®’.

Respecto a la prueba a cargo del afectado, considero que rige el aforismo "ruina m4s vicio”
mientras que, por su parte, el profesional no se liberard demostrando que obré con la debida
diligencia sino que existieron otros hechos positivos (caso fortuito, fuerza mayor, hecho de
un tercero ...) que le impidieron obrar conforme a lo pactado y que su intervencién ha sido
totalmente ajena a los vicios y la ruina.

Esta presuncién ijuris-tantum'®

debe ser desvirtuada mediante prueba irrefragable y actda
sobre dos esfera distintas'®: a) Sobre la causalidad, por cuanto de producirse la ruina
dentro del plazo legal, serd atribuida antes que al caso fortuito, a los defectos de

construccion y b) sobre la imputabilidad, ya que permite atribuir tales vicios al constructor. '

La Jurisprudencia espafiola, ha recogido esta orientacién, atenuando el principio subjetivista

respecto de la responsabilidad por ruina al invertir la carga de la prueba o bien, al exigir una
diligencia mayor o especifica de los profesionales. De tal modo, "... aunque inspirada en

un sistema de valoracién del comportamiento y de la imputabilidad, se encuentra en muy

buena medida objetivizada ..."'®. Se da, asi, una valoracién casuistica de la diligencia; .
no se exige la simple diligencia sino la que corresponda a la naturaleza de la obligacién y

a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar'®.

El Tribunal Supremo (Sentencias de 19 febrero y 20 de mayo de 1959; de 29 de marzo de
1966; 10 de noviembre de 1970; de 22 de noviembre de 1971 y de 24 de enero de 1975) se
aparta del criterio del art.1104 Cc.'™, al exigir -aunque nada diga el art.1591- una mayor

BlCavanillas Mugica, Santiago: La transformacién de la responsabilidad civil en la jurisprudencia. Ed.Aranzadi, 1987.
Pig 65; Santos Briz, op.cit. pdg.889. Confart.1214 Cc "incumbe ia prueba de las obligaciones al que reclama su
cumplimiente”, por lo que corresponde al actor la prueba de la culpa como hecho generador de la obligacién reparatoria

"™Garcia Cantero, op.cit., pdg.1106; Santos Briz, La responsabilidad .. .cit., pig.567.

*®Cadarso Palau, op.cit., pdg.172.

™Diez Picazo, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Civitas, Madrid 1970. pig.700.

®Diez Picazo, Luis. Estudios sobre la Jurisprudencia Civil. T.1, Madrid, 1966. pdg.271; Cavanillas Mdgica, op.cit.,
pig.53.

' Art.1104 Cc: * La culpa o negligencia del deudor consiste en la omisidn de aquélla diligencia que exija la naturaleza

de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas,d el tiempo y del lugar. Cuando la obligacidn no exprese
la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, s exigird 1a que corresponderia a un buen padre de familia.”
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c)

diligencia basada en la especialidad de sus conocimientos y preparacién profesional asi como
en la garantfa técnica que implica su intervencién. Obvio resulta, entonces, que se ha
admitido con mayor facilidad la culpa del presunto responsable, al exigirle mds rigidamente
una mayor diligencia en su actuacién'®’.

n no _existe responsabilidad decenal

1.c) Caso Fortuito y Fuerza Mayor

El caso fortuito al igual que la fuerza mayor, interrumpirfan la relacién de causalidad
entre la conducta del profesional y el resultado dafioso, en la medida en que tales eventos
ademds de "imprevisibles" fueran "inevitables" para aquél, en relacién con los cometidos
especificos de su actividad. En tal sentido, se ha expresado: “si la fuerza mayor no es
totalmente inevitable -no solo imprevisible- con los conocimientos y medios técnicos que
los profesionales de la construccién deben tener, no podrd servirles de disculpa"'®.
Por tal motivo, resultan de aplicacién muy escasa.

La ecuacion caso fortuito- no culpa no es aplicable en todos los casos debido a que, por
lo general, se mueven en esferas diferentes el hecho causante del impedimento de
prestacién y el canon valorativo del comportamiento diligente®®,

2.c) El hecho del propietario o de un tercero

1. Si la ruina total o parcial proviene de la falta de reparaciones necesarias, el art.1907
Cc (conf.art. 1386 Code civil) atribuye responsabilidad al propietario; pero, si ademds
contribuyeron en su produccién defectos de construccidon (art.1591 Cc), seria
aplicable la figura de la "concurrencia de culpas" asi como la compensacién a
efectos resarcitorios.

" Ferndndez Hierro, op.cit. pig.97.
¥ Eerndndez Hierro, op.cit., 98/100:

*Diez Picaza, Fundamentos ...cit., pig.696.

79



Fundacién MAPFRE Estudios

Esta moderna tendencia ha sido también adoptada por el Tribunal Supremo'®, en
procura de una adecuada distribucién de responsabilidad. Para que sea procedente su
aplicacién, la causa primera o primordial de la ruina debe ser atribuible a la
imprudencia de la victima o a la falta de conservacién de la obra pero, de ninguna
manera, a defectos de construccion'®'. Estos dltimos han sido consagrados por el
art.1591 Cc como causal generadora de ruina y por razones de orden publico,
minimizan.toda incidencia concausal preservando asi, la efectividad del precepto.

En caso de ruina, los profesionales no exoneran su responsabilidad, alegando que los
dafios se produjeron por seguir las érdenes equivocadas del comitente. La "profesio-
nalidad” como medida de la diligencia requerida, caracteriza la autonomia de su
actividad y permite aventar -respecto del duefio- toda idea de obediencia exigida o
debida'®.

El hecho de un tercero que haya sido causa de la ruina o de los vicios de construc- -
cién, siguiendo el criterio general de exoneracién de responsabilidad, es de aplicacién
respecto del art. 1591 Cc. A tal efecto, debe ser delimitado el término "tercero” cuyo
alcance abarca a todos los técnicos y constructores aiin cuando "puedan mutuamente
exigirse responsabilidad por los dafios cometidos exclusivamente por algunos"!®,

™Feméndez Hierro, op.cit., pdg. 103, si las culpas a compensar no son de igual grado, puede disminuirse la indemnizacién
a cargo del responsable principal en proporcién a las correspondientes a las restantes culpas, siempre que existan bases cicrias
¥y positivas para fijar la cuantia de la participacién de cada persona en la responsabilidad.

*¥!Ferndndez Hierro, op.cit., pig.104.

"’Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit. pig.41

Femdndez Hierro, op.cit., pdg.104.
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VIII. LOS RESPONSABLES:
LOS PROFESIONALES INTERVINIENTES EN LA CONSTRUCCION

El art.1591 Cc solo hace referencia a dos profesionales, como posibles responsables por la ruina
del edificio: el contratista y el arquitecto™. Tal vez, este precepto lleve a confusién por no
seguir el legislador un criterio de apreciacién uniforme ya que tiene en cuenta por una lado las
funciones constructivas y por otro, la titulacién profesional'®.

El alcance de las funciones a cumplir por el arquitecto en la obra, surge del tipo de vicios por
los que se le atribuye responsabilidad. Los vicios del suelo le alcanzan no solo como proyectista
sino también como director de obra, sin perjuicio de serle también atribuibles, los vicios
especificos de su actividad. Atn cuando el texto legal (art.1591.1) emplea el término
"arquitecto”, el mismo serd aplicable a todo técnico que intervenga en la "direccién de

Obl'a" 196

Pero, en rigor de verdad, el Codificador de fines de siglo, legisl6 de acuerdo a la realidad que
lo circundaba; ni las nuevas técnicas de construccién ni los requerimientos de una mayor
diversidad de especialidades profesionales en el drea, se dejaban siquiera vislumbrar. Por tal
motivo, muy importante ha sido la labor integradora de la jurisprudencia quién ha contribuido
mediante una interpretacién actual y extensiva de aquélla normativa a que la garantia por ruina,
en ningtin caso, perdiera efectividad frente al comitente.

La tendencia mds generalizada ha sido centralizar la atribucidn de responsabilidad en las dos
figuras principales (constructor y arquitecto) a las que sin darles una clara autonomia, el Cédigo
civil suele confundir (arts.1593, 1909). No obstante, en muchos otros supuestos se ha hecho
aplicacién analdgica de dicha norma a otras categorias profesionales como por ejemplo, el
subcontratista, el Arquitecto- Técnico o Aparejador, teniendo en mira las funciones cumplidas
por éstos.

™1 3 actua] redaccidn de los arts. 1792 y 2270 del Code civil, asi como el art.371 del Cédigo suizo de las obligaciones
amplia ademds a otros técnicos (al responsabilidad, mientras que el Cédigo italiano de 1942, solo se refiere al contratista.

%El ant. 1646 del Cédigo Civil argentino se refiere al constructor, al proyectista y al director de obra. Centra su seleccidn
en las funciones cumplidas en Ja obra dejando de lado las profesiones o titulaciones de quiénes las cumplen que en cuanto a sus

alcances tienen su propia regulacion.

i
'%En contra, Torralba Soriano, cilado por Ferndndez Hierro, op.cit., pdg.115;
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La distribucién de responsabilidad deberd hacerse de conformidad con las competencias que
la legislacién vigente atribuye a los técnicos de grado medio y superior’”.

Actualmente, el sentido amplio atribuido a la aplicacién del art.1591 Cc, obedece por una parte,
a que se impone su normativa a las nuevas profesiones y/o especializaciones cuya aparicién fue
acompafiando el avance de las técnicas de construccién y, por otra, al propio fundamento de la
responsabilidad decenal que consiste en garantizar al comitente, en todos los casos posibles, de
las consecuencias ruinosas de ciertos defectos de construccién de tardia aparicidn.

a) Los arquitectos'®®

En nuestros tiempos, la arquitectura -profesién liberal desde la Real Cédula del 30 de
mayo de 1757- ha dejado de ser solo un arte para convertirse en una verdadera ciencia
profesional'® de dindmico desenvolvimiento y diversificacién permanente.

a) 1. Formas de ejercicio profesional

Bédsicamente, el Arquitecto puede ejercer -en forma individual o conjunta-, las
funciones de proyectista y/o de director de obra. Segin la forma adoptada para
el ejercicio profesional, deberd ser analizada la responsabilidad decenal’™:

a) Si actdan profesionales de la misma clase y categoria, en forma simultinea,
sucesiva o conjunta se aplicard la regla general de la solidaridad, correspon-
diendo las acciones de repeticién pertinentes en la medida en que se pueda
determinar el sujeto responsable.

Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit. p4g.71/72 y 92 sgtes.; Fernindez Hierro, op.cit., pig.117.

®Feméndez Hierro, op.cit. pig.108 y ssgtes.; Cadarso Palaw, op.cit., pig.197; Del Arco, op.cit. pdg.155;Muiioz de Dios,
Gerardo: Articulo 1591 del Cédigo Civil: Ruina en la construccién,. Responsabilidad y Legitimacién Activa para exigirla.
Revista Juridica La Ley, de 6 de febrero de 1990, Afo XI, Ndmero 2417.

"™Femdndez Costales, El contrato de arquitecto en la edificacién. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1977. pdg.29
MWConforme prevé el Reglamento de Normas Deontoldgicas de actuacidn profesional de arquitectos de 22 de noviembre
de 1971, son admitidas las siguientes modalidades: a)El ejercicio libre de su profesién; b)en relacién de dependencia con una

empresa privada o con otro arquitecto o como c)en la Administracidn Pablica como funcionario o téenico; Vid. tratamiento de
la normativa aplicable, Del Arco, op.cit. pdg.158.
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b) Si, por el contrario, existe un arrendamiento de servicios o bien un

c)

contrato de trabajo entre estos profesionales, el principal responderd por el
hecho de sus subordinados. En el supuesto del contratista, similar es la
solucién prevista en el art.1596 Cc (“por las personas que ocupare en la
obra"), sin perjuicio de las acciones de regreso que autoriza el art.1904
Csz.

A pesar de la claridad de tales preceptos, se ha admitido que el damnificado
pueda ejercer la accién directa contra estos profesionales- dependientes,
reconociéndosele asf, una posibilidad m4s de garantizar sus derechos a la luz
de la normativa vigente sobre responsabilidades profesionales (art.1591 Cc
y disposiciones que reglan estas actividades técnicas especificas)?®.

También, pueden constituir Sociedades de proyectos o de estudios -
sociedades civiles o asociaciones en colaboracién y participacidn, autorizadas
por el Colegio de Arquitectos-, integradas por expertos y técnicos en distintas
ramas con la finalidad de resolver diversos problemas que plantean las
modernas técnicas de construccion. También pueden formarse asociaciones
profesionales con miras a la realizacién de'trabajos concretos™.

Las Consultoras (Consulting)®® no han sido objeto de tratamiento doctrinario
ni jurisprudencial en cuanto a la responsabilidad que por ruina pudiera
corresponderles. Al respecto, segiin Ferndndez Hierro?™, cabe distinguirlas de
sus integrantes quiénes, en definitiva, serdn los verdaderos responsables por los
fallos cometidos (de cdlculo, proyecto o direccién). En tales supuestos, agrega,
no les serd aplicable la garantia decenal (art.1591 Cc) sino, por el contrario, la
normativa concordante con los arts. 1101 y 1902 Cc segun se trate del comitente
o de los terceros.

PlFemdndez Hierro, op.cit. pdg.120.

TS S.de S de mayo de 1961, se ha exigido 1a responsabilidad profesional del aparejador aun cuando existia relacitn
laboral con el constructor y S.de 10 de noviembre de 1970, sc considerd que no se requeria reclamacién judicial contra el
aparejador dependiente, siendo suficiente accionar contra el constructor.

8 Conf. Reglamento de Normas Deontoldgicas de Actuacién Profesional de 22 de noviembre de 1971, arts.4 y 5; Del Arco,
op.cit., pdg.159; Molina, lnés E. La responsabilidad ...cit. pdg.97 y ssgies.

MMolina, Inés E. La responsabilidad ...cit. pig.98.

MConf. op.cit. pig.118/9,
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a) 2.

Legalmente, se exige su intervencién en el proceso constructivo, circunstancia
relevante para analizar su responsabilidad. Los profesionales que desarrollan este
tipo de actividad deben poseer titulo idéneo para su ejercicio y quedarian
incluidos dentro de la categoria correspondiente a los "Técnicos”.

Quizis, cabria incluir dentro de esta categoria a las denominadas Entidades
Colaboradoras en el 4rea de la construccién de actividad regulada y garantizada
mediante Seguro de Responsabilidad civil obligatoric®®. Pertenecen a ésta, los
Laboratorios de Ensayos para el Control de la Calidad de la Edificacién, en
las dreas de: a) Elementos de acero para estructuras;b) Hormigdén;c) Mecdnica
del suelo y d) Suelos, Aridos entre otra®”.

ios de Arqui . Atribuciones. Responsabili

Los Colegios Oficiales de Arquitectos fueron creados por Real Decreto de 27
de diciembre de 1929 y se hallan organizados conforme a sus propios Estatutos
de Régimen y Gobierno®®. Ejercen funciones de direccién, jurisdiccién
disciplinaria de sus miembros y administracion al igual que pueden dictar su
propia reglamentacién interna.

Asimismo, estos organismos velan por los intereses de sus colegiados; se ocupan
de la gestion y cobro de sus honorarios asi como del visado que en fa
tramitacién de trabajos y proyectos de obra es requisito indispensable de
validez’®. Se trata de un visado formal®® de la documentacién presentada
(bases del cdlculo de estructura, exposicién sobre las caracteristicas del terreno,
cdlculo de cimentacién), es decir, del cumplimiento de los requisitos extrinsecos
que son exigibles legalmente. No les compete analizar la exactitud ni la veracidad

Mpavelek Zamora, Eduardo. Los seguros de responsabilidad civil y su obligatoriedad de aseguramiento, Rev. Gerencia de
Riesgos. Afio X- N*38, 2do. trimestre de 1992.-Fundacién Mapfre Estudios, pig.38.

MVid, Capitulo XI, pto.B.a).

®Decreto de 13 de junio de 1931 del Ministerio de Instruccidn y Bellas Artes, confirmado por la Ley de 4 de noviembre

de 1931.

®Decreto de 13 de junio de 1931, art.3 ap.G y Orden de 9 de mayo de 1940, art.1 y Decreto de 11 de marzo de 1971,
art.2 respectivamente. Este tltimo es de aplicacién general para todas las construcciones que se realicen en Espafia,

00 rden de 23 de junio de 1945 (BOE de 8-7-45) dispone la obligacitn de los profesionales de someter todos los contratos
profesionales a control & intervencidén de sus respectivos Colegios; esta disposicién -respecto de los técnicos- se complementa
con el Decreto de 11 de marzo de 1971.
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del contenido de los proyectos como tampoco si éstos se adecuan a las reglas de
buena construccién, funciones que, eventualmente, pueden corresponder a
Oficinas Técnica de Contralor. Por consiguiente, los errores cometidos no traerdn
aparejada responsabilidad decenal sino, simplemente, responsabilidad civil**!.

b) Los arquitectos-técnicos 0 aparejadores

La responsabilidad decenal se hace extensiva a estos profesionales segin la doctrina
mayoritaria?*? y la jurisprudencia del Tribunal Supremo®® que si bien no la
impone, la admite por via de accién directa ejercitada por el comitente.

Si, por el contrario, la accién fuera dirigida contra el constructor o el arquitecto, éstos
tendrdn derecho de reembolso contra contra estos técnicos de resultar responsables.

b) 1. Atribuciones

Anteriormente, fueron comentadas las funciones del Arquitecto en el proceso
constructivo, caracterizadas por una mayor relevancia que las atribuidas al
Aparejador o Arquitecto- Técnico, segin su nueva denominacién legal®™.

Tradicionalmente, éste se hallaba afectado a reparaciones de menor cuantia y a
tareas diversas que fueron sufriendo un tortuoso proceso de definicidn institucio-
nal hasta configurar su propia autonomia, independiente de la del arquitecto®.
Sus atribuciones estdn previstas legalmente® y son, entre otras: a) La ordena-

cién y direccidn material de las obras y sus instalaciones, cuidando el control

W Ferndndez Hierro, op.cit. pig.123

MGarcia Cantero, op.cit. pdg.1110 considera que la responsabilidad prevista en el art. 1591 es aplicable a todos los técnicos
intervinicntes en la construccién; Cadarso Palau, op.cit. pdg.199; Ferndndez Hierro, op.cit. pdg.117; Del Arco, op.cit. pdg.160.

2T.8, S.de 5 de mayo de 1961, se condend al aparejador atin cuando era dependiente del empresario en razén de vicios
de la construccién; T.S. S.de 10 de noviembre de 1970, consider$ que la responsabilidad del aparejador va incluida en la del
constructor,

MDecreto de 14 de agosto de 1965 que adopta esta denominacidn profesional y regula su actividad. Con anterioridad, estos ‘
técnicos eran denominados Aparegjadores y el régimen aplicable estaba previsto en diversas normas (entre otras, Decreto de 16
de julio de 1935; Decreto de 14 de agosto de 1965; Decreto Ley de 28 de julio de 1970).

MCadarso Palau, op.cit. pdg.197.

16 Esta actividad estd regulada por el Decreto Ley N* 9 de 28 de julio de 1910 y asfmismo, por la Ley 12 de 1986, de 1*
de abril, sobre regulacién de las atribuciones profesionales de los arquitectos e ingenieros téenicos.

85



Fundacién MAPFRE Estudios

prictico y ordenando los trabajos conforme al proyecto, a la normativa aplicable,
a las reglas de la buena construccidn (T.S. S.de 8 de enero de 1985 y de 15 de
julio de 1987) y a las instrucciones del Arquitecto?'’; b) la inmediata inspeccién
de materiales, mezclas, etc.; c) el control de los medios auxiliares de construc-
cién y de los sistemas de proteccién; d) la comprobacion de la correcta
disposicién de los medios constructivos.

“...Los aparejadores tienen a su cargo la consecucion de la ejecucién material de
la obra y su desarrollo, de conformidad con el proyecto definidor por lo que no
pueden quedar ajenos al resultado defectuoso de los tan repetidos dilatadores,
especialmente cuando, al igual que las restantes deficiencias, merecieron la
calificacién de defectos de ejecucién de la obra ..."(T.S. S. de 27 de octubre
de 1987). No son "meros ayudantes del arquitecto, al actuar con cierta
autonomia, por su cardcter técnico, deben estimarse incluidos en el art.1591 Cc
a efectos de la responsabilidad decenal” (T.S. S.de 13 de febrero de 1984, de 15
de mayo de 1987 y de 5 de octubre de 1990).

Demandados por ruina del edificio contratista, arquitecto y aparejador, resultaron
estos tltimos excluidos de responsabilidad por la Audiencia interviniente.
Planteado la cuestién ante el Tribunal Supremo se determiné la condena del
Aparejador, en base a los siguientes argumentos:” Si los defectos ruinégenos se
concretan en la mala calidad del hormigén en algunos elementos estructurales que
atribuye poca fiabilidad a la estructura del edificio y, asi mismo, cuando ello sea
consecuencia de una falta de vigilancia permanente y pormenorizada sobre las
amasadoras de hormigén, resulta claro que, dado que la normativa vigente, al
tiempo de ejecucion de 1a obra, y concretamente el art.2 (D. 15-7-35 ), delineaba
la funcién del Aparejador como consistente en inspeccionar con la debida
asiduidad los materiales, proporciones y mezclas, regulacion esta que reproduce
la normativa vigente, al atribuir el art.1 (D. 19-19-2-71 ), a los aparejadores la
funcién de inspeccionar los materiales a emplear, dosificacién y mezclas,
exigiendo las comprobaciones, andlisis necesarios y documentos de idoneidad
precisos para su aceptacion ..." (T.S.S de 15 de octubre de 1991).

A7 En mérito a tales funciones, ha sido considerado como ¢l Director de Obra Técnico aunque la mdxima Direccién

corresponda al Arquitecto- Superior.

86



r

Fundacién MAPFRE Estudios

Asimismo, responderd por la solidez del edificio y en aquéllas poblaciones en las
que no residan Arquitectos- Superiores, también estd autorizado a ocuparse de
la direccién de obra.

Estos profesionales deben ser titulados. Su intervencién obligatoria en el proceso

de construccién estd legalmente prevista”® y jurisprudencialmente recogi-
da219_

Si bien corresponde a los arquitectos la direccién de obra, ésta se extenderd tan
solo a la inspeccién y vigilancia general que suele ser primaria en las fundaciones
y, tan solo, genérica en cuanto a las partes restantes de la obra. Estas no precisan
de una especial vigilancia superior, motivo por el cudl se le asigna tal misidn al
aparejador quién se ocupa de la inspeccién asidua de los trabajos, de la vigilancia
de los materiales y de que la obra se adecue al proyecto™.

b) 2. Colegios de Aparejadores

Los Colegios de Aparejadores tienen miiltiples funciones entre las cudles
figuran: Autorizar todo género de actuacién de estos profesionales™'; controlar
e intervenir en los contratos que celebren; gestionar el cobro de los honorarios
profesionales; en fin, ocuparse de velar por los intereses de sus miembros.

En cuanto concierne a la eventual responsabilidad que pudiera corresponderles
por errores o fallas en el cumplimiento de las funciones que les estdn reservadas,
valga aqui todo cuando ha sido dicho respecto de los Colegios de Arquitectos.

¥Decreto de 16 de julio de 1935, art.3, en toda obra de arquitectura de nueva planta, de reformas, de reparacién o

demolicién.

AT §. Sentencias de 19 de febrero, de 11 de marzo de 1971,

2Del Arco, op.cit., pdg.159.

B Conforme Orden de 9 de mayo de 1940, art.3 y art.38 del Reglamento apﬁobado por Orden de 23 de junio de 1945,
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¢) Los Ingenieros:

La aplicacién de nuevas y complejas técnicas industriales a la construccién, asi como
la creciente especialidad requerida para realizar ciertos trabajos, imponen cada vez
m4s con mds frecuencia la presencia de estos téenicos en la realizacién de ciertas
obras.

La actividad profesional de los ingenieros estd debidamente reglamentada y para su
ejercicio, se requiere tftulo habilitante’?. Se han distinguido dos modalidades de
intervencién, segin se trate de obras en las que legalmente pueden ostentar la
direccién o bien, de obras en las que se requiera la presencia de un arquitecto?.
La direccidn técnica de cierto tipo de obras piiblicas (puentes, caminos, canales) debe
ser llevada a cabo en forma exclusiva por ingenieros.

Si bien el texto del art.1591 Cc no los menciona, en la prdctica, su aplicacion les es
extensiva en la medida en que tengan asignadas las funciones correspondientes al
arquitecto como proyectista o director de obra®.

d) Otros técnicos

Estos profesionales se encargardn de realizar estudios especificos de diversos aspectos
de la obra y surgen, también, con motivos de la aplicacién de nuevas técnicas. Cabria
incluir dentro de esta categoria a los decoradores (Decreto de 1 de abril de 1977,
art. 1), calculistas, gedmetras’™, y asimismo, a los geélogos quiénes se ocuparan de
efectuar un estudio del suelo y del subsuelo a pedido del proyectista?,

2Ferndndez Hierro, op.cit. pig.111, en nota 13) refiere la normativa aplicable. Del Arco, op.cit., pdg.165 y ssgtes.
™Ferndndez Hierro, op.cit. pig.110; Del Arco, op.cit. pdg.116.

P4La jurisprudencia francesa administrativa y civil hacen extensivo el art.1792 del Code civil a los ingenieros, siendo
aplicable en el derecho espaiiol, en ¢l sentido antes indicado, el art.1591 Cec.

#Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pég.97.

MDecreto 462/1971, de 11 de marzo, amt.l, pdrr.2 ap.2, que al aludir a tales actividades se refiere a “técnicos
competentes”; Del Arco, op.cit. pdg.167.
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e)

Control Técnico

En el Derecho francés’”, el Control Técnico en materia de construccién se rige por
las normas de la Ley 78-12 (arts.8 a 11) y el Decreto de 7 de diciembre de 1978. El
Consejo de Estado -mediante decreto-, imponer su obligatoriedad respecto de ciertas
construcciones que en razén de su naturaleza o importancia puedan representar riesgos
particulares para la seguridad de las personas (art.11 cit).

La habilitacién para el ejercicio profesional se otorga por Decreto del Consejo de
Estado, teniendo en cuenta no solo la competencia técnica sino también la moral
profesional del candidato. Por otra parte, es incompatible con cualquier otra actividad
de concepcién, de ejecucion o de peritajes de obra (art.10 cit.).

Estos organismos fueron previstos en la citada Ley bdsica de reformas en materia de
construccién aunque sin cefiir su intervencion a los supuestos en que proceda el seguro
de riesgos relacionados con el art.1792.

Independientemente de que los aseguradores asi lo exijan, los propietarios o
empresarios -en su propio interés- pueden requerir sus servicios a efectos de que
mediante su opinidn sobre cuestiones de orden técnico que especialmente afecten la
solidez de la obra y la seguridad de las personas, contribuyan a la prevencién de las
distintas dreas de esa indole que puedan surgir a lo largo del proceso constructivo
(art.8 cit.). De tal modo, el interesado que contrate sus servicios se beneficia con su

intervencién, de un verdadero control de calidad®®.

Por otra parte, en cuanto concierne a la misién confiada por el duefio de la obra estd
comprendido dentro de los presuntos responsables previstos por los arts.1792, 1792.1
y 1792.2, en los términos previstos por el art.2270 Cc (art.9 cit.).

El objetivo de esta prevision normativa ha sido mejorar mediante un adecuado control,
la calidad de la construccién. A tal efecto, fue creada una Comision que se encarga
de autorizar el ejercicio de estos profesionales en la medida en que reiinan determina-
das cualidades consideradas necesarias. También se establecen ciertas restricciones al

2 & Code de I'Assurance Construccidn. Ed.L’Assurance Frangaise. 3a.Ed. ﬁarfs.l989, pdg.8y 9.

ZEMolina, Inés E. La responsabilidad ...cit. pdg.98.
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prohibir por considerar incompatibles con esta actividad la realizacién de peritajes,
proyectos, direccién técnica de obras™.

Al cabo de cierto tiempo después de la citada sancién legislativa, se fueron
evidenciando algunos inconvenientes practicos desde la 6ptica aseguradora. En primer
término, se ‘considera que las restricciones aludidas merman las posibilidades de
acrecentar .1a experiencia de estos profesionales al alejarlos de actividades que los
mantienen en permanente contacto con patologias constructivas y en la biisqueda de
la mejor forma de prevenirlas. Asimismo, en los seguros obligatorios que les ataiien
en virtud de la presuncidn legal citada (arts.1792 y ccdtes.), las primas pueden verse
incrementadas si de los cuestionarios previos surge la participacién de aquéllos en
anteriores siniestros; por tal motivo, se teme por una mayor preocupacién en preparar
la prueba exonerativa de su responsabilidad que en cumplir con el control técnico
debidamente. Finalmente, se postulan los beneficios de una mayor libertad de eleccién
y de un sistema menos coactivo y mds flexible a la evolucién de las necesidades
sociales y técnicas a fin de alcanzar el mds adecuado ajuste de la legislacién vigente
y de los seguros mis efectivos™®.

1. B.- Funciones profesionales
a) Proyectista de obra®!:

En la actualidad, es muy comin que la realizacién del proyecto y la direccién de la
obra, se deslinde en dos profesionales; tal circunstancia puede obedecer a razones
diversas, entre otras: La situacién econémica del comitente, de la que dependerd o
bien, que pueda ejecutar el proyecto inmediatamente después de confeccionado o bien,
que pueda continuar con el proyectista, la direcciéon de obra; la especialidad y el
prestigio de ciertos profesionales que los circunscribe en uno u otro campo; el tiempo
disponible con que cuente el proyectista para poder ocuparse dirigir la obra.

¢ Code de I’Assurance Construction. Recueil de textes relatifs a 1'assurance construction. Association frangaise des
assureurs construction. Ed. L’ Assurance frangaise. Paris, 1989. pdg.67.

™Le Code ...cit, pdg.67 y ssgtes. Lebourg, El seguro de construccién francés en 1990. Problemas no resueltos. Un
proyecto Europeo para 1992; Reassurance. La garantic decenale. Scor. 1991, pdgs.1 y ssgtes,

BMolina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pég.69.
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No obstante que el art.1591 no haga expresa referencia al proyectista®?, la doctrina
hace una amplia interpretacién de su texto, abarcando a aquéllos profesionales que
cumplan tales funciones®. De modo tal, la responsabilidad del arquitecto- proyectis-
ta -aunque no legislada- quedaria absorbida por la responsabilidad del arquitecto-
director de obra quién tiene a su cargo el control de los técnicos intervinientes, asi
como la adecuacidn de la obra al proyecto que cuando lo estime oportuno podrd
rectificar o revisar’. Sin embargo, este criterio parecerfa injusto si se tiene en
cuenta que el proyecto ha sido elaborado por otro profesional técnico competente y,
legaimente, habilitado al efecto.

Si en la misma obra y en forma independiente, existieran un proyectista y un director
de obra, cada uno seria responsable en la medida de las atribuciones que le hayan sido
conferidas. Pero, a todo evento, el director de obra también serd responsable por las
consecuencias dafiosas que no haya advertido o rectificado en el proyecto antes de la
ejecucion de la obra o bien, por haberlo suscrito ain cuando no lo hubiese elaborado.
También serd responsable por haber emprendido un proyecto redactado por quién no
sea competente al efecto.

La elaboraci6n del proyecto, ademds de cumplir con las normas o reglas de la buena
construccién, debe ser objeto de un detallado estudio de las condiciones del suelo™
y subsuelo, de las hipétesis de cilculo de la cimentacién y del régimen urbanistico y
de edificacidn aplicable en el lugar en que deba construirse la obra. De considerarlo
necesario, el proyectista podrd exigir determinados estudios previos de "profesionales
competentes" que serdn a cargo del comitente o del promotor, a efectos de cumplir
adecuadamente con la labor encomendada®®. En mérito a ello, los vicios del suelo
se consideran, entonces, una especie de vicios del proyecto debido a la estrecha
relacién que vincula a ambos.

BComo, por ejemplo, ocurre con el art.1646 del Cédigo argentino gue expresamente se refiere a lag funciones de los
profesionales intervinientes (constructor, director de obra y proyectista). Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pig.69.

™Garcia Cantero, G., op.cit., pdg.1.110, considera qgue el precepto del art,1591 es de aplicacidn extensiva a todos los
prefesionales que posean conocimientos técnicos y que hayan intervenido en la obra. Ferndndez Hierro, op.cit., pdg.108.

™Femdndez Hierro, op.cit. pdg.107, atribuye esta postura a Lopez Mora y de la Cimara Mingo.

BST.S. S.de 20 de setiembre de 1989, determinado como causa de la ruina, un vicio del suclo, se aplicé €l criterio
individualizatorio de responsabilidad decenal, atribuyéndosele al arquitecto- proyectista.

BéDecreto 462/71, de 11 de marzo, art.1* antes mencionado al referirnos a los olros técnicos, ya que el “técnico
competente” al efecto serd un gedlogo o un calculista.
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El Tribunal Supremo no aplicé el criterio de solidaridad respecto de los profesionales
intervinientes en la obra, debido a que pudo ser individualizada la responsabilidad por
ruina de uno de ellos, pues “... al arquitecto incumbia la correcta realizacién del
proyecto, incluyéndose en su cometido la eleccién de los materiales adecuados,
poniendo de manifiesto los desperfectos producidos, la incorreccién del proyecto, asf
como el inadecuado material empleado en tabiqueria pues el hormigdn aligerado Ytong
utilizado con su autorizacién en sustitucidn del inicialmente previsto contribuyd de
manera importante a la produccién de aquéllas, siendo asi que a €l incumbfa la
realizacién de los oportunos andlisis sobre la procedencia de su utilizacién a los fines
pretendidos sin que pueda excusarse en el mal resultado del citado material ...que no
era el adecuado para el destino ... La sustitucién inadecuada de los concretos
materiales se produjo en la fase del proyecto del que es responsable el arquitecto
director- técnico de las obras.”(S.de 20 de junio de 1989).

b) Director de obra®’

La direccién de obra debe ser cumplida por profesionales titulados (arquitectos,
ingenieros, aparejadores, segun los casos) que tienen a su cargo la direccién, control
y vigilancia de la ejecucién de la obra conforme al proyecto.

El comitente también podrd confiar al proyectista, la direccién de obra por tratarse de
tareas compatibles pero, nunca podria ocuparse de hacerlo el contratista o constructor
ya que se caeria en el absurdo supuesto de que fuera "el controlado quién ejerciera su
propio control”, desnaturalizdndose asf la finalidad de tales funciones™®,

Sin duda que la trascendencia socio-econdémica de la construccién de edificios
determina el justificado interés por parte del Estado en cuanto conciemne a la

regulacién, control y organizacién de la actividad de los profesionales intervinientes
en el drea.

B'Molina, inés E. op.cit, pig.70

BiMolina, Inés E., La responsabilidad... cit. pig.71.
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La referencia al "arquitecto que la dirigiere" formulada por el art.1591 Cc no es
taxativa®, admitiéndose jurisprudencialmente una interpretacién m4s extensa. Todo
profesional técnico que cumpliera tales funciones podrd ver comprometida su
responsabilidad®®.

De ninguna manera, segin opinion generalizada, podrd el arquitecto-director eludir
la responsabilidad que le corresponde en base al deber de vigilancia y supervisién de
la construccién, salvo en los supuestos de exoneracién antes analizados.

"... La responsabilidad del arquitecto radica en la carencia de inspeccién de los
materiales y falta de control sobre los mismos, funciones que no puede decirse
totalmente excluidas de la direccién de la obra a que se refiere el art.1591.1., asi
como impartir érdenes o instrucciones como arquitecto- director de lo que no se le
exime so pretexto de las obligaciones del aparejador ..." (T.S. S.de 26 de diciembre
de 1990). También quedd configurada la responsabilidad del arquitecto “... por cuanto
en su condicién de director de obra le incumbe como deber ineludible el de
"vigilancia", de tal forma que bajo sus drdenes y superior inspeccion actian todos los
demds y al que, en su condicién de supremo responsable de la edificacidn, le es
exigible una diligencia no confundible con la de un hombre cuidadoso, sino la
derivada de la especialidad de sus conocimientos y de las garantfas técnicas y
profesionales que incumpla su intervencién en la obra (SS de 21 de diciembre de
1981, de 5 de marzo y 13 de noviembre de 1984 y de 5 de junio de 1986) ..." (T.S.
S. de 16 de diciembre de 1991).

Responden también frente a terceros por defectos de construccidn, excluyendo incluso
al duefio con quién no les une vinculo jerdrquico ni de dependencia ya que el
arquitecto (proyectista o director de obra) “realiza su cometido segiin las reglas de
su arte, como profesional independiente y sin subordinacién alguna, pues como
dice la jurisprudencia (SS de 7 de octubre y de 10 de mayo de 1986) ninguna mayor
diligencia puede exigirse a una persona que encomendar una determinada actividad a
quién profesionalmente le corresponde realizarla en aplicacién de la técnica que es
titular ..." (T.S. S.de 23 de noviembre de 1990).

2*Ver ut-supra, pig. , "Los técnicos”.

M0En 1al sentido, entre otras Sentencias del Tribunai Supremo de 29 de marzo de 1966, de 17 de mayo de 1967, de 26 de
noviembre de 1970, de 22 de noviembre de 1971.
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¢) El contratista

El contratista o constructor celebra con €l comitente el contrato de arrendamiento de
obra del que surge su obligacién de ejecutar la obra conforme al proyecto. Este
profesional es quién asume el riesgo técnico y quién promete el resultado material,
pudiendo -también tomar a su cargo la provisién de materiales, de mano de obra, de
herramientas o maquinarias inherentes al cumplimiento de su tarea®’,

El art.1591 Cc, en su primer apartado, prevé la responsabilidad decenal por ruina de
lo edificado y en el segundo, se refiere a "si la causa fuera la falta del contratista a
las condiciones del contrato ...".

Todas las legislaciones de derecho comparado exigen la responsabilidad del
constructor y resulta evidente que lo sea por vicios o defectos de construccién. Por
lo tanto, el unico tema posible debatir a su respecto, serd el relativo al deslinde de
responsabilidades respecto de los restantes intervinientes?.

La actividad del contratista no requiere ninguna titulacién administrativa ni tampoco
otros requisitos previos para su ejercicio. Se ha dicho que se desenvuelve de modo
empresarial porque se ocupa de conjugar los diversos componentes, materiales y
laborales que integran el proceso constructivo, incorpordndolos al suelo -elemento
estdtico- para obtener como resultado la edificacién?®,

¢).1. Formas de ejercicio profesional

Diversas son las modalidades de contratacién entre las que puede optar el
propietario para la construccién de la obra. Por ejemplo, mediante "contratos
separados” con varias empresas a quiénes encomienda distintas partes de la
edificacion o bien, con un solo profesional que ejecute toda la obra personalmen-
te 0 subcontratando con terceros?.

MMolina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pig.69.

22Femidndez Hierro, op.cit., pdg.120.

*Muiioz de Dios, G., op.cit., pig.2.

#Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit. pdg.70.
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b)

El constructor puede ejecutar la obra en forma individual "ocupando personas
en la obra"? Actualmente, es muy usual que las empresas constructoras
contraten profesionales, como por el ejemplo, arquitectos que se ocupen del
proyecto o direccién. Habida cuenta de las caracteristicas de tal actividad y
de la calidad del profesional interviniente, ha habido distintas tendencias
acerca de cudl seria la normativa aplicable; o bien, serfa responsable el
contratista por estos profesionales segin el art.1596*** o bien, éstos
quedarian comprendidos en el art.1591.1 Cc?’. Si el contratista es deman-
dado por el hecho del arquitecto, sin duda que, en la medida de su responsa-
bilidad, podr4 ejercitar las acciones de regreso pertinentes®?.

Al igual que los arquitectos, a fin de cumplir su cometido, varios constructo-
res pueden actuar -segun lo convenido-alternativa, sucesiva, 0 conjuntamente
o bien operar como empresa constructora. Respecto a la actuacién de
miltiples profesionales, serd aplicable el principio de solidaridad a todos los
intervinientes sin perjuicio del correspondiente deslinde y distribucién de
responsabilidades®®.

Distinta seria la solucion, si el tnico constructor subcontratara, a su vez, con
otros gremios (losistas, gasistas, electricistas, etc.) que no tengan su misma
categoria profesional frente al dueno de la obra con quién no existe vinculo
convencional; en este caso y de conformidad con el precepto comentado, el
reclamo resarcitorio se centrard en la figura del contratista sin perjuicio de
las acciones y derechos que a éste pudieran corresponderle contra los
subcontratistas.

#A1t.1596: "El contratista es responsable del trabajo ejecutado por las personas que ocupare en la obra”.

MHerrera Catena, op.cit. Vol.2 pdg.199; Cadarso Palau, op. cit. pdg.204, cita en este sentido a Traviesas (Contrato de
arrendamiento (obras y servicios) RDP, 1919, pdg.45) y a Torralba Soriano (Los vicios del suclo: Reflexiones sobre el art. 1591
del Cdédigo civil, Estudios de Derecho Civil en honor a Castdn, T.I1, Pamplona, 1969, pig.608).

" Garcia Cantero, op.cit. pig.1100. Considera que el art.1591 implica una excepcidn al art.1596.

¥ Cadarso Palau, op.cit. pdg.205: Agrega que el comitente tiene contra el arquitecto abierta la via directa de la
responsabilidad aquiliana.

¥ Ferndndez Hierro, op.cit. pdg-121.
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d) Ahora bien, la situacién variaria radicalmente si fuera el dueiio de la obra
quién se ocupara de la ejecucién y contratara con los distintos gremios debido
a que asf, asumirfa -a los efectos del art.1591- la calidad de "contratista”
frente a los adquirentes del inmueble.

c).2 Empresas o sociedades ggng:rugtbfa§

El desarrollo econémico, cientffico y técnico se ha reflejado en las necesidades
del individuo en su vida privada y de relacién y del mismo modo, en los
procedimientos para alcanzar su justa satisfaccién.

La figura del contratista individual ha cedido précticamente su espacio a las
"sociedades o empresas constructoras” en el dmbito de su actividad. Estas
adoptan diversas formas de constitucién y funcionamiento; generalmente, se opta
por tipos societarios que permitan atomizar y limitar lo mds posible, la
responsabilidad que, eventualmente, pudiera caber como consecuencia de los
trabajos efectuados.

En mérito a ello, si estdn constituidas como personas juridicas, serdn responsa-
bles como tales y no en forma individual, sus miembros. Este criterio ha sido
consagrado por el Tribunal Supremo®®,

La separacion de patrimonios (social o empresarial y personal) pone en peligro
la efectividad de la garantia decenal cuando las empresas se constituyen
transitoriamente, al solo efecto de la realizacién de una obra o tal vez, mds (v.gr.
una urbanizacién). En estos casos, su periodo de supervivencia se extenderd poco
mds alld de 1a "conclusién” de la edificacion, desapareciendo con su disolucién
o transformacién los patrimonios afectados a tal actividad.

La responsabilidad decenal es atribuible a la empresa o sociedad constructora
pero no al No cabe responsabilizar al constructor persona fisica por la conducta
de la sociedad constructora, salvo a sus representantes legales.

MFerndndez Hierro, op.cit. pdg. 124; T.S. S. de 15 de octubre de 1969; 10 de febrero de 1970 y 10 de noviembre de 1970,
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Estas empresas o sociedades constructoras pueden ocuparse de la realizacién o
ejecucién de la obra ya que al efecto, no es necesario contar con un titulo
personal de técnico competente.

De acuerdo al papel que desempefien en la ejecucién de la obra, pueden ser™':

a) Empresa piloto: Se encarga de la coordinacién general, es la portavoz de un
grupo de empresas a cuyo cargo estd la ejecucién de la obra.

b) Empresa o empresario principal: Se vincula directamente con el comitente
y subcontrata con otras empresas en forma total o parcial la realizacién de
determinados trabajos.

¢) Empresa o empresario subcontratante: No se vincula con el comitente sino
directamente con el contratista.

d) La figura del subcontratista, Criterios sobre su responsabilidad

Cuando la modalidad adoptada por el arrendamiento de obra es "por ajuste” o "precio
alzado", el duefio o arrendatario encomienda al contratista la ejecucién de la
edificacién, por lo general, refundiendo en ésta y desentendiéndose de todas las
contrataciones parciales con los distintos gremios y/o especialistas o técnicos a cuyo
cargo estardn parte de la trabajos, sin perjuicio de que ninguna relacién convencional
celebran con el comitente’®. La subcontratacién resulta de relevante importancia en
la actual actividad de la construccién inmobiliaria.

Asumida, por el contratista, 1a obligacién de ejecutar la obra conforme al proyecto y
a la lex artis, éste comenzard a subcontratar con distintas personas todos aquéllos
trabajos que no pueda realizar por s{ mismo. Responderd frente al comitente por estas
personas (frente a éste, terceros) en quiénes delegard total o parcialmente la tarea que

BiMolina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pig.96.

")\anresa, }. Comentarios al Cédigo ...cit., T.X, pdg.687/688; Herrera Catena, Responsabilidad en la construccién, Voll-
11, Granada 1985, pdg.208; Cadarso Palau, op.cit. pig.205 y ssgtes.; Molina, Inés E.. La responsabilidad ... cit. pdg.43/4; Del
Arco, M. op.cit, pdg.430. ‘
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le fuera encomendada. Su colaboracién se plantea como necesaria, le sustituyen
aunque en forma limitada, en el cumplimiento de los resultados prometidos que a su
vez, representan en la medido de cada acuerdo las obligaciones asumidas en tal
sentido.

Este defectuoso cumplimiento o incumplimiento tendrd su origen en el hecho de los
subcontratistas y dard lugar a las pertinentes acciones contractuales en su contra por
parte del empresario. Fernindez Hierro* -aunque sin apoyo jurisprudencial, en tal
sentido- admite que el comitente accione contra aquéllos por responsabilidad decenal
(art.1591 Cc) solamente si la obra parcial a su cargo fuera de relevante importancia
en el contexto de la contratacién principal. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha
reconocido a los adquirentes que también carecen de accién directa contra los
subcontratistas (art.1591 citado) la posibilidad de formular reclamaciones en los
términos del art.1902 con cardcter solidario (Sent. de 23 de noviembre de 1985).

Los subcontratistas no estin comprendidos en las previsiones del art.1591 Cc*
(principio de relatividad contractual) pero, de producirse la ruina en virtud de su
negligente accionar, serd responsabilizado directa, tnica y terminantemente®’ en
esos términos, el "contratista-subcontratante” (art.1596 Cc>*®) quién contard en su
favor con las pertinentes acciones de repeticién.

Esta responsabilidad es indirecta y de naturaleza contractual, siendo aplicable con tal

M Ferndndez Hierro, op.cit. pdg.126, cita a Lépez Vilas, Ramdn (Ei subcontrato, Tecnos, Madrid, 1974, pig.134), quién
admite que el comitente pueda "accionar a su vez y en un segundo momento, contra el subcontratista culpable si los vicios
fueron producidos por €1”. Por su parte, aquél autor considera -aunque sin hallar apoyo jurisprudencial- que debe distinguirse
si la subcontrata ha sido de obras mayores, importantes o globales o de aquéllas de menor envergadura o circunstanciales. En
el primer supuesto, admite la garantia decenal (rente al subcontratista que en condicién de contratista realiza la obra parcial.

B4Garcia Cantero, op.cit. pdg.1099, considera que el subcontratista debe ser excluido de los legitimados pasivos que admite
el art.1591 Ce.

%Mucius Scaevola, op.cit. pdg.135 y 136; Mufioz de Dios, Gerardo, op.cit. pdg.2.

BA propésito del tratamiento del art.1596 Cc, ver en este mismo capitule, pto.B. Sin perjuicio de que en este supuesto
rija en el derecho civil argentino (art.1631) normativa similar, las resoluciones jurisprudenciales no son del todo semejantes.
Interesante resulta la Sentencia de 15 de marzo de 1968 de la Sala C de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
de la Ciudad de Buenos Aires que hace extensiva la responsabilidad ai subcontratista cuindo "El comitente hubiera aceptado
la propuesta del empresario o del director de obra, o prestara su consentimiento para la celebracién de subcontratos entre éstos
con profesionales, estard habilitado para demandar por responsabilidad contractual al subcontratante"( E.D. T.3-20; en igual
sentido, se pronuncié la Sala F del Fuero Civil, de ese Alto Tribunal, en Sentencia de 5 de julio de 1973; E.D. T.50-458).
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extensién a dafios derivados de la ejecucién deficiente del contrato®’,

En esta linea, se ha pronunciado el Tribunal Supremo?®, no admitiendo la aplicacién
del tan citado art. 1591 respecto de la subcontrata. En tal sentido, este Alto Tribunal
ha resuelto que aunque "... Correctamente dirigida la accién del art.1591 y ccdtes. del
C.c. contra el constructor, arquitectos y aparejador, carecen de legitimacién los
subcontratistas, al no ser vélido el argumento de la pretendida subrogacién de las
acciones que pertenecen al contratista, pues subrogarse es ponerse en el mismo lugar
¥y posicién juridica de otro, pero en modo alguno superposicién y llamada conjunta,
maxime si no se concreta como hecho probado el defecto o vicio achacable a cada uno
de los numerosos subcontratistas intervinientes en facetas diversas y resulta posible
individualizar sus pretendidas responsabilidades ..." (S. de 21 de marzo de 1988).
Por otra parte y en cuanto a la legitimacién adecuada se ha resuelto: "...siendo
irrelevante la relacién nominativa de sociedades (subcontratistas) y de una persona
fisica (promotor) que se facilitdé en conciliacién, los que, atendida su denominacidn,
debieron actuar como subcontratistas para determinados trabajos no existe pues la
falta de legitimacién pasiva por incompleta denuncia (T.S.S. de 27 de octubre de
1987).

e) El Promotor Inmobiliario. Importancia®®

Este nuevo protagonista de la construccién, no estd contemplado por el Cédigo civil
ni definido normativamente en la esfera del derecho privado espariol a diferencia de
la reciente incorporacién y tratamiento que ha merecido en marco legislativo

B'Molina, Inés E., La responsabilidad ...cita. pig.44. Dade que ¢l tratamiento del fundamento de l1a responsabilidad del
contratista contemplada en el art.1596 desbordaria el marco de este trabajo, me remito en este punto a la doctrina mayoritaria:
De Angel Yagiez, R., Lecciones sobre responsabilidad civil, Universidad de Deusto, Bilbao 1978, pdg.59 y ssgis. que analiza
la empresa como centro de imputacién de los perjuicios que en su actividad genera; Cavanillas Mugica, La transformacién ...cit
en cuanto a la tendencia actual de la responsabilidad por ¢l hecho; Cadarso Palau, op.cit, pig.207 y ssgtes; Herrera Catena,
op.cit.Vol.I-1, pdg.207; Del Arco, Miguel A. op.cit., pdg.429 y ssgtes.; Fernindez Hierro, op.cit. pdg.125.

Bgentencias de 16 de marzo, de 13 de junio, de 26 de noviembre de 1984, Sentencias de 21 de marzo de 1988;
Cabanillas Sénchez, A. La configuracién del promotor como garante, Anugrio de Derecho Civil, 1990, T*1, pdg.227
y ssgtes. y Ejecuci6n defectuosa de la obra inmobiliaria. Responsabilidad del promftor, Legitimacién de los subadquirentes de

pisos en régimen de Propiedad Horizontal. Legitimacién del Presidente de la Comunidad de Propietarios, Anuario de Derecho
Civil, 1980, pdg.194 y ssgtes. Molina, inés E. La responsabilidad ...cit., pdgs. 90 y ssgtes.
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francés®®, Tales carencias, determinaron que la Jurisprudencia y la Doctrina
espafiolas se ocuparan -aunque menos del desarrollo conceptual que de su marco
operativo- de forjar los lineamientos generales de esta figura que, en nuestro tiempo,
ha alcanzado una incidencia generalizada en el proceso de construccién. Siguiendo tal
criterio, la tendencia fue hallar la mds adecuada interpretacién _extensiva de la
normativa vigente que ain dando poco de si, fue fructificadora en este campo
mediante ciertas analogias que seguidamente se analizardn. Bdsicamente, la motivacién
que llevé adelante esta concepcién fue procurar a los adquirentes de pisos y locales
edificados segiin esta nueva modalidad de "promocién inmobiliaria" (construccién,
comercializacién, etc.), el merecido amparo de su integridad patrimonial a la hora de
la consolidacién de eventuales vicios ruinosos.

Tales circunstancias que apartan al promotor del tradicional tratamiento del contratista
y del arquitecto como categorias legalmente responsables por la eventual ruina de
edificios (arts. 1591, 1909 y ccdtes), imponen un andlisis un tanto mds detenido de los
alcances actuales de su actividad.

La explosién demogrdfica sufrida en las ciudades en los iiltimos tiempos ha
determinado el "fendmeno de colectivizacién en la edificacién urbana" tarea que ha
dejado de ser asunto "estrictamente individual para convertirse en un asunto colectivo”
en el que participan no solo el contratista y el arquitecto sino ademds, el promotor,
nocién de contenido mds econémico que juridico®!.

El promotor emprende y concreta un negocio juridico complejo; puede ocuparse no

Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit., psg.90/1, El estatuto del promotor inmobiliario estd regulado en el derecho
francés por la Ley de 16 de julio de 1976 que modifica los arts. 1831.1 a 1831.5 del Code civil, analizdndolo como un mandato
...Con anterioridad & la Ley 78-12, solo se garantizaban los vicios ocultos (conf. Ley de 16/7/76) pero luego de la sancién de
aquélla, por la modificacién que importé la normativa civil, pesan sobre el promotor las obligaciones previstas para el
constructor (arts.1792 a 1792.3 Cc) en la norma especifica del art.1831 del Code citado ... es decir la garantia decenal debida
al duefo o comitente de 1a abra.

B! Cabanillas Sénchez, Antonio. Ejecucidn defectuosa ... {Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre
de 1979} cit., pdg.217.
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solo de aportar el terreno sino también los materiales y la materia principal, de
financiar la obra, de las formalidades administrativas previas, de la celebracién de los
contratos de arrendamiento de obra y de seguros necesarios, etc.?®, Por consiguien-
te, durante el desarrollo del proceso constructivo, podrd asumir el papel de
propietario del terreno, de constructor, de duefio, enajenante o vendedor de la obra
de edificacién generalmente bajo el régimen de Propiedad Horizontal y una vez
concluido aquél, serd el tnico beneficiario final. No obsta a la atribucién de
responsabilidad decenal, que la obra no haya sido realizada por el promotor
personalmente sino mediante la participacién de profesionales de la construccién,
contratados a efectos de elaborar el proyecto y llevarlo a cabo (arquitectos,
constructores, aparejadores, etc.)?,

El Tribunal Supremo ha caracterizado la actividad del promotor como empresarial,
asimildndolo al constructor a los efectos del art.1591%%, confundiéndolos en la
mayoria de los casos, hasta el extremo de que en la préctica se alude a promotores-
constructores® sin que obste a la atribucién de las responsabilidades inherentes
(art.1591), la circunstancia de que sea propietario del terreno. El tratamiento
jurisprudencial de sus actividades en el dmbito de la construccién ha permitido la
caracterizacion de este personaje’®,

¥ abanillas Sinchez, La configuracién ...cit., pig.228 y La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales
defectuosamente construidos, en Anuario de Derecho civil, 1982, p4dg.886 y ssgtes.; Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit.
pdg.91.

% Tribunal Supremo Sentencia de 11 de octubre de 1974. De esta caracterizacién de la figura del promotor parien numerosas
sentencias del Tribunal citadas en nota 84.

T.S. 8. de 7 de marzo de 1988, se hace referencia, a propdsito de su responsabilidad, a que asume ¢l "riesgo de su
actividad empresarial”; S. de 20 de junio de 1986 se equipara cl promotor al constructor; 8. de 9 de marzo de 1988, se refiere
al promotor- vendedor, atribuyéndole cardcter empresarial al constructor- empresario en cuanto a la responsabilidad aplicable
conforme al art. 1591 Cc, "... en tal motivo, se justifica que deba soportar la ruina causada por su conducta negligente (hecho
propio) o bien, por otros elementos subjetivos (hecho ajeno) que comporta el riesgo empresario, del mismo modo que ocurre
con ¢l vendedor (art.1124 Cc) frente a los compradores ...".

T 8, S de 27 de octubre de 1987 *...Es constante y reiterada la doctrina que viene manteniendo esta Sala, en ¢l sentido
positivo de equiparar la figura del promotor a la del contratista, a los efectos del art.1591 Cc, incluso aunque hubiese
contratado con un conjunto de empresas la ejecucidn de la obra (SS 28-11-70, 17-10-74, 9-3-81, 16-6-84 y 11 y 25-2 y 28-3-85),
siendo irrelevante, por tanto la relacién nominativa de sociedades y de una persona fisica ..."; Del Arco, M. op.cit., pdg.171,
quién cita a Mullerat, (La responsabilidad del promotor de edificios. Acciones del comprador de viviendas y locales por causa
de defectos, Rev. Juridica de Cataluiia, 1978, pdgs.165 y ssgtes) quién sigue el concepto que fija ¢ T.S. en la §. de 11 de
noviembre de 1974,

#6Tribunal Supremo, Sentencias de 28 de noviembre de 1970, de 17 y de 28 de octubre de 1974; de 28 de enero de 1980;
9 de marzo y de 21 de abril de 1981; de 25 de enero y dc 6 de octubre de 1983; de 23 de febrero y de 9 de mayo de 1983;
de 1 de marzo, de 13 y 16 de junio y de 26 de noviembre de 1984;, de 11 y de 25 de febrero y de 28 de marzo, de 20 de junio
y de 20 de diciembre de 1985; de 30 de octubre de 1986; de 29 de junio, de 13 d¢ julio de 17 de julio y de 27 de octubre de
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En principio, cabe referir como caracteristica fundamental la autonomia y libertad que
se transunta en su obrar ya que actda "por su cuenta" y "en su beneficio”. Le
concierne una actividad directamente encaminada al trifico inmobiliario, puesto que
procura enajenar (venta, arrendamiento) a terceros las edificaciones que emprende.

En su intermediacién se subsume la responsabilidad decenal (art.1591). Se hacen
extensivos de modo juridicamente viable los derechos del comitente frente al
contratista y/o al arquitecto que prevé el art.1591 Cc. Esta garantfa juridica de la parte
mds débil en este tipo de contrataciones se impone, debido a que en su defecto, no
seria admisible el "desamparo de los compradores de los pisos adquiridos a través
de esta modalidad de la construccién por medio de la cudl se lleva a cabo hoy en dia
la mayoria de las adquisiciones de pisos de nueva planta ..." (T.S.S. de 11 de
noviembre de 1974).

1. El promotor, Productor de viviendas?

La Doctrina no cesa de "aggiomnar" la figura del promotor dentro del contexto de
las nuevas corrientes legislativas. Asi, en mérito al auge adquirido en los tiltimos
tiempos por la tutela al consumidor®™ fue ubicado en primera linea de
responsabilidad frente al usuario (0 a quién disfrutard de la vivienda) sin perjuicio
de las acciones de repeticién que cupieran contra los profesionales intervinientes.
Siguiendo tal linea conductiva, se identifica promotor con productor o verdadero
"fabricante de pisos y locales" que luego se ocupa de vender. Por ende, no se
trata un vendedor cualquiera sino de aquél que fabrica el producto para comerciali-
zarlo. No cabe duda de que existe una clara similitud entre la "funcién transmisiva"
cumplida -en este supuesto- por la cosa vendida y por el cosa edificada en el
arrendamiento de obra. Por tal motivo, las "anomalias" (defectos o vicios) que de
ellas se desprendan si se relacionan con su "fabricacién o produccién” o "construc-
cién" serdn imputables, respectivamente: al vendedor y al constructor que
incumplié el resultado final prometido®™. Se tratarfa del "verdadero factor en

. 1987;de 12 y 22 de febrero, de 6, 9 y 21 de marzo y de 17 de mayo de 1988; de 20 de febrero, de 9 de marzo, de 9 de junio,
de 17 de julio y de 25 de seticmbre de 1989; de 8 de octubre, de 12 de diciembre de 1990; de 1 de octubre de 1991, entre otras
tantas sobre este tema.

*Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984.
**Morales Moreno, M.A. El dolo como criterio de imputacién de responsabilidad al vendedor por defectos de la cosa,

Anuario de Derecho Civil, 1982, pdg.681; En igual sentido, T.S. 5.de 20 de junio de 2985 y de 20 de junio de 1987 consideran
al promotar como un auténtico productor ¢ fabricante de pisos y locales; Cabanillas Sinchez, La Configuracidn ...cit., op.cit.
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cuanto a calidad, en cuanto a la utilidad de los servicios que va a producir esa
obra" y, en definitiva, "quién va a lucrar fundamentalmente de ese producto que

crea"?®

Este enfoque doctrinario del promotor como productor de pisos y locales ilustra
con rigor juridico, en brillante y acertado argumento, la necesaria justificacién de
la tan reiterada equiparacién jurisprudencial de la figura del promotor con la del
contratista.

El desarrollo de tales concepciones, permite conjugar adecuadamente, de cara a los
adquirentes, su cardcter de "garante de la buena construccién del inmueble" con la
"garantia de veracidad de los mensajes publicitarios” que emita acerca de las
caracteristicas anunciadas de los pisos y locales de cuya venta se ocupan®™,

Este profesional convocado, jurisprudencialmente, para asumir la responsabilidad
por ruina frente a los adquirentes de los pisos y locales que enajena, cuenta con una
organizacién empresarial que aplica al complejo negocio que emprende a efectos
de coordinar diversas operaciones con las personas interesadas en ello; despliega
su actividad como propietario del suelo (S. de 1 de marzo y de 13 de junio de
1984, de 25 de febrero de 1985, 9 de marzo y 30 de octubre de 1986), constructor
(puede llevar a cabo o subcontratar con una empresa constructora la ejecucion de
la obra, S. de 13 de junio de 1984, 11 de febrero de 1985) y propietario de lo
edificado (pisos y locales) que enajenard en su propio beneficio (5. 11 de
noviembre de 1974).

pég.232.

®(Cabanillas Sdnchez, La configuracidn ...cit. pdg.233, a propdsito de una mesa redonda sobre el tema (9 de noviembre
de 1985), citando a Mufioz Jiménez.

MCabanillas Sdnchez, La configuracién ...cit., pigs.234 y ssgtes; el Tribunal Supremo en Sentencias de 14 de junio de
1976, de 27 de enero de 1977, entiende integrativos del escueto texto contractual, el contenido de los anuncios publicitarios;
Morales Moreno, A.M., Publicidad engafiosa y defectos de la cosa. Conferencia pronunciada en Albacete en 1989, hace
referencia a ésta circunsiancia como garantfa legal ya ofrecida por el Cédigo civil y renovada por la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984 (arts.1.1 y 8). Bercovitz Rodriguez Cano, La responsabilidad
del constructor o promotor de viviendas en la Ley General para la Defensa de Promotores y Usuarios, cit. pdgs.249, referencia
los arts. 1258, 1281, 1282 Cc como antecedente del art.8.1. Molina, Inés E., La Contratacién Privada ...cit. pdg.71 y ssgtes:
En igual sentido, considero que en materia contractual partiendo de uno de sus principios bisicos, la Buena fe de los
contrayentes que debe estar presente en la gestacidn y ejecucion asi como durante el desarrollo de 1a vida del acuerdo sc arribard
a igual solucidn, teniendo en cuenta, ademds, las nuevas modalidades de contratat';ién masiva y la tutela que debe ofrecer ¢l
ordenamiento al contratante mis débil (consumidor o usuario} frente al que, gcncrﬁllmcnte. detenta el mayor poder econdmico
{empresario) '
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2. Atribuciones y Tipos

El promotor se ocupa de la organizacién de la operacién inmobiliaria (venta de
pisos o locales construidos: venta llave en mano) o de la construccién de la obra
inmobiliaria (venta de pisos y locales "en construccién” o "sobre proyecto”).

En este 1ltimo caso, ademds de adquirir el terreno, se ocupa de determinar el tipo
de construccién que sobre éste se llevard a cabo; de seleccionar y contratar a los
profesionales intervinientes cuya actividad vigilard durante el curso de los trabajos;
del cumplimiento de las formalidades fiscales y administrativas (v.gr. art.178 Ley
del Suelo, art.25 Ley de Viviendas de Proteccién Oficial) y finalmente, cabe decir
que "organiza la construccién de la obra inmobiliaria para que deterrinadas
personas adquieran la propiedad, el arrendamiento o cualquier otro derecho sobre
la misma?!'". La comercializacién de los inmuebles ("en su beneficio") resulta
ser €l tépico de interés de su actividad.

2.a) Previsiones normativas

En el dmbito del Derecho administrativo espafiol ha sido contemplada la figura
del Promotor en €l Legislacién de Viviendas de Proteccién Oficial de 1963 y
en su Reglamento (24 de julio de 1968, BOE 7 de setiembre de 1968)*7,
dada la importancia que tienen en este sistema las funciones de intermediacién
que cumple entre la Administracién y los particulares carentes de viviendas.

El "derecho a una vivienda digna y adecuada” (art.47 Constitucion espafiola)
tiene un hondo contenido social y politico hacia el cudl se encamina la
actividad de los Poderes Puiblicos. La Administracion necesita la ayuda de los
promotores (personas fisicas o juridicas de indole privada o piiblica)’” para

MCabanillas Sdnchez, Ejecucién defectuosa de la obra ...cit., pdg.218 y 219; Proyecio de Ley sobre proteccion piblica
a la vivienda (arts.12 y 31) y Ley de Viviendas de Proteccién Oficial de 1963 (arts.6, 10, 26 y 29); Anteproyecto d¢ Ley de
Ordenacién de 1a Edificacién (texta 1990), citado en nota 92.

TVer, ademds, sobre este tema: Real Decreto Ley 31 de 21 de octubre de 1978 y Real Decreto 3148 de 10 de noviembre
de 1978, relativos a la politice de Viviendas de Proleccién Oficial; Baena del Alcazar, Las Viviendas de Proteccién Oficial en
el ordenamiento espaiiol, Ministerio de la Vivienda. Servicio Central de Publicaciones, Madrid, 1968, pdg.39 y ssgtes; Garcia
Bernardo Landeta, Sistema Juridico de las Viviendas de Proteccién Oficial, Pamplona, 1970, pdg.113 y ssgtes.

Part.10 L.V.P.O. "Los particulares, las Corporaciones o Entidades que soliciten y en su caso oblengan la aprobacién de

un proyecto de viviendas protegidas para habitarlas por si mismos o para cederlas en propiedad o arrendamiento”, asimismo,
cabe compatibilizar ¢sta norma con el art.22.5 del Reglamento que admite también en ¢} ejercicio de esta actividad a "los que
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aumentar el nimero de viviendas. Estos se encargardn de ubicar los solares,
adquirirlos, construir sobre éstos o suelo ajeno asi como de vender lo
edificado. A tal efecto, cuentan con el apoyo del Instituto Nacional de la
Vivienda para el logro de su cometido. Sin embargo, su actividad no se reduce
solo a este aspecto sino que abarca todo el campo inmobiliario (vivienda,
locales, chalets, naves industriales, etc.).

Esta Legislacién permite distinguir entre constructor y promotor debido a que
hace expresa referencia a los contratos que entre "ambos" profesionales se
pueden celebrarse?™,

El Proyecto de Ley sobre Proteccidn Publica a 1a Vivienda, prevé la creacién
de un Registro de promotores y constructores cuya inscripcion serd indispensa-
ble -formalizados, ciertos requisitos previos- para poder actuar en las
contrataciones de viviendas con el Estado.

El Anteproyecto de Ley de Garantfas de la Edificacién (abril 1985) define en
su art.5 al Promotor de la edificaciéon como "... la persona fisica, juridica o,
en su caso, la comunidad de bienes que asume su iniciativa y realiza la
coordinacién del proceso edificatorio en su totalidad, tanto si la edificacidn estd
destinada a su enajenacion o arrendamiento a terceros, como a su uso y disfrute
propio".

Este texto legal asi como su Exposicidn de Motivos ubican al promotor como
responsable principal y directo de los dafios y perjuicios causados por el
constructor y los técnicos intervinientes sin perjuicio de las acciones de
repeticién que puedan corresponderle (art.16), pues, asumiria la responsabili-

dad de negocio globalmente?™.

por Decreto puedan ser incorperados a esta relacién™, Las personas {isicas pueden ocuparse de esta actividad individualmente
o bien agrupdndose segiin el régimen de Propiedad horizontal o de Comunidades propiamente dichas; también, las sociedades
inmobiliarias y Cooperativas que se dediquen a la promocién y construccién de viviendas conforme a ciertas pautas normativas;

Del Arco, M. op.cit.,

pdg.170 y ssgtes.

T4Cabanillas Sdnchez, Ejecucién defectuosa .... cit. pig.221

TSCabanillas Sdnc

hez, La configuracién ...cit, pdg.228, hace referencia a este Anteproyecto de ley (Vid. La responsabilidad

en la construccidn, Zaragoza, 1987, pdg.177/8) que se acomoda a las caracten'stiéas que en el dereche comparado ha acogide
la Ley francesa (4-1-78) de reforma al Code civil (art.1792) sobre respensabilidad y seguro en el 4mbito de la construccidn.
La Exposicién de Motivos, se refiere al promotor (persona fisica o juridica) CO¢0 quién que toma la iniciativa y realiza la
coordinacién de todo el proceso edificatorio, asumiendo la responsabilidad de la correcta efectivizacién del mismo.
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2.b)

Por su parte, €l Anteproyecto de Ley de Ordenacién de la Edificacién (versién
al 14 de marzo 1990) retoma la nocién de "Promotores" (art.8) en los
siguientes términos: "... las personas fisicas o juridicas, piblica o privadas que
asuman, individual o colectivamente, la iniciativa, financiacién y coordinacién
del proceso edificatorio ...", refiriéndose, a continuacion, a ciertas exigencia
para su ejercicio?.

Ti Promocién inmobilian

El promotor aparece no solo como (a) vendedor de pisos (llave en mano o
terminados) actuando como un simple mediador entre el constructor- vendedor
y los adquirentes o como testaferro de aquél constructor sino ademés como (b)
un auténtico contratista (TSS de 3 de octubre de 1979 y S. de 11 y 17 de
octubre de 1974, en tal sentido) que responde por los vicios de la obra
construida y vendida como profesional interviniente (art.15%1 Cc) y vendedor
(art.1124 Cc), respectivamente. '

(a) Promotor- vendedor:

También denominado mero promotor; su actividad corresponde a una mera
intermediacién para la venta de lo ya edificado que redunda en su propio
beneficio econdmico. El objeto de la venta es una cosa actual, es un
"contrato cuyo sinallagma se desinteresa, en principio, del proceso
productivo y concierne sobre todo a una operacién de cambio"?”.
Partiendo de ello, pareceria violenta la equiparacién de la figura del
promotor a la del contratista a los efectos del art. 1591 Cc segiin ha resuelto
el Tribunal Supremo (S.25 de setiembre de 1989):

"... si el promotor puede estimarse comprendido (art.1591 Cc)... cuestién
que esta Sala tiene resuelta en el sentido de que conforme al citado

7 Adcmis de ostentar la titularidad suficiente sobre el suelo que le faculte a edificar, debe ocuparse de los trdmites previos
administrativos (autorizaciones y licencias necesarias), de financiar por si o a través de terceros Ja edificacién; de la designacidn

¥ contratacidn con los

técnicos facultativos competentes para ¢] proyecto, direceidn y control de ejecucidn de la obra, con el/los

contratista/s salvo que al propio tiempo actiie como coastructor; del aseguramiento de dafios y perjuicios por vicios o defectos
y de las cantidades anticipadas "a cuenta de precio”, entregando junto con la documentacidn final del edificio la certificacién
pertinente; asimismo, debe estar inscrito en el registro que este proyecto crea y cumplir con la normativa vigente sobre
publicidad (Cap.II, Funciones y obligaciones especificas: art.8: Promotores)

T Cabanillas Sdnchez, Ejecucidn defectuosa ...cit., pdg.220.
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precepto, cuando la responsabilidad decenal deba su origen a vicios de la
construccién, corresponde y alcanza también, al promotor ... (S de 11, 17
y 24 de octubre de 1974; de 9 de marzo de 1981; de 1, 3 y 13 de junio de
1984; de 11 de febrero y 20 de junio de 1985; de 10 de octubre de 1986;
de 19 de junio de 1987 y de 9 de marzo y de 17 de mayo de 1988);

‘doctrina ésta en cuanto al promotor que no haya sido constructor -nunca

respecto al que relne ambas condiciones- podria, tal vez, quebrar en
ciertos supuestos verdaderamente excepcionales, que no lo es el que aqui
nos ocupa, pese a hallarse la entidad recurrente en la primera de las dos
hip6tesis ...".

No obstante, la Jurisprudencia ha ido extendiendo el alcance de su doctrina
cada vez mds, rompiendo con todos los esquemas conceptuales aunque
permitiendo de manera muy operativa, a los adquirentes de inmuebles ya
construidos, la posibilidad de que se dirijan contra el promotor- vendedor
aunque no haya sido constructor. Asi el adquirente podrd demandar por
vicios en su vivienda al constructor o al arquitecto o al aparejador o al
promotor o a todos juntos que quizds sea lo mds seguro, ya dird el Juez
quién es el responsable; aunque medie solidaridad entre éstos, tal circuns-
tancia no impide a los demandados, la prueba de una actuacién diligente y
ajena a tales vicios a efectos de exonerar su responsabilidad?™.

"...La responsabilidad del contratista cuando se origina la ruina en vicios
de la construccién, con expresa cita del art.1591 C.c., en orden a la
responsabilidad atribuible a la entidad demandada en su calidad no discutida
de promotora y vendedora, la derivan de los contratos de compraventa por
los que transmitié las viviendas y locales ... por lo que, al margen de la
responsabilidad decenal que el art.1591 Cc sanciona, corresponde a la
demandada aquélla otra que por el incumplimiento de sus obligaciones de
vendedora correspondan, entre las que se destaca por su fundamental
importancia la de que la cosa objeto de la convencidn reina las condiciones
que la hacen apta para ser habitada lo que no sucede cuando existen
vicios de construccién determinantes de su ruina ..." (S. de 13 de julio de
1687).

MBercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo, La Respansabilidad del constructor o promotor de viviendas en la Ley General para
la Defensa de loa Consumidores y Usuarios, en Estudios Juridicos sobre proteccién de los consumidores, Madrid, pdg.260.

107



Fundacién MAPFRE Estudios

(b) Promotor-constructor

En la actualidad, se tiende a equiparar el constructor al promotor que
realiza solamente la funcién contractual y la gestion de trdmites, distin-
guiéndolo del concepto de contratista, correspondiente a quién materialmen-
te construye la edificacién?”.

La figura del promotor-constructor ha sido perfilada por el Tribunal
Supremo tanto en cuanto a la responsabilidad derivada del art. 1591 como
a determinar a quién ha de calificarse como tal; en ese sentido, ademds de
las figuras del contratista y del arquitecto, "... debe matizarse esa
delimitacién a presencia de un corpus de doctrina en torno a la figura del
promotor y constituido por las SS de 28 de noviembre de 1970, de 11, 17
y 24 de octubre de 1977, de 9 de marzo de 1981 y de 11 de diciembre de
1984, esclarecedoras de que la construccién de un edificio para su
enajenacion (a veces sobre plano) en régimen de Propiedad Horizontal, no
determina ain cuando exista otra persona o sociedad que ejecutara la obra
materialmente por encargo de la promotora ..., la exoneracién de aquélla
de la responsabilidad decenal en el concepto de contratista, pues esta
expresién comprende al promotor- constructor y ... ostenta tal calidad el
que por su cuenta y en su beneficio, encarga la realizacién de la obra
a un tercero con intencién de destinar las viviendas y locales construidos
al tréfico con terceros compradores para obtener un beneficio econémico
..." (8. 6 de marzo de 1990, recoge doctrina de S.de 12 de febrero de 1981
y de 11 de febrero de 1985, en igual sentido S. de 11 octubre de 1974, de
1* de marzo de 1984 y de 12 de diciembre de 1990).

En cuanto a las responsabilidades que asume el promotor frente a los
adquirentes, cabe destacar que ademds de la correspondiente al defectuoso
cumplimiento del deber de entrega, corresponde la derivada del art. 1591 Cc
"por su marcada-intervencién en la fase constructiva”; sobretodo, si ademds
de solicitar la licencia de construccién y obtenerla como promotor, contrata
en tal concepto, a los profesionales intervinientes en la edificacién,
"figurando a todo lo largo de la construccidn, con el mismo cardcter de

™Feméndez Hierro, op.cit., pdg-127. La jurisprudencia ha manifestado que el adquirente puede ejercer contra el constructor
todas las acciones que lc son transmitidas para garantizar su dominio " equiparando en otras ocasiones al promator-vendedor
con el contratista a ¢fectos de la responsabilidad decenal y, no lo es menos que, en ¢l caso que nos ocupa, hay un promotor,
al liempo contratista, constructor y vendedor, que viene dedicdndose a tales actividades y estd perfectamente determinado,
debiendo responder de sus actuaciones ..." (T.S.5. de 20 de marzo de 1988)
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promotor de la obra por su cuenta y beneficio, con la consiguiente
responsabilidad decenal que consagra el art. 1591 en la constante interpreta-
cién de este Tribunal®® ..., y también para el caso de que hubiese
encargado a otro, en todo o parte, la realizacién material del trabajo
..."(S. de 8 de octubre de 1990).

La Jurisprudencia del Alto Tribunal (S. 1 de octubre de 1991) ha forjado
un criterio equitativo, un cuerpo de doctrina uniforme y constante™
incardinable en los arts. 1.6 Cc y 1692.5 L.E.C.y ha determinado la
necesidad de concretar tal responsabilidad, "... frente a los supuestos de
insolvencia o desaparicién de las entidades contratadas por €l para la
realizacion y ejecucion material del proyecto ..." cuando los vicios
ruindgenos se manifiestan fuera del plazo de garantia., Esta postura "fue
desde un principio undnime y pacifica, equiparando la figura del
promotor con la del contratista a efectos de incluirlo en la responsabilidad
decenal prevista por el art.1591 Cc; y las razones que motivaron este
criterio fueron las siguientes:

a) que la obra fue realizada en su beneficio;

b) que se encamina al trdfico de la venta a terceros;

¢) que los terceros adquirentes han confiado en su prestigio comercial;

d) que fue el promotor quién eligié y contraté al contratista y a los
técnicos y,

e) que adoptar criterio contrario supondria limitar o desamparar a los
futuros compradores de pisos, frente a la mayor o menor solvencia del
resto de los intervinientes ..." .

Otro de los fundamentos invocados en sustento de tal atribucidn de
responsabilidad ha sido la que “viene derivada de los contratos de
compraventa por los que transmitié viviendas y locales radicales en el
edificio, por lo que, al margen de la responsabilidad decenal que el
art. 1591 Cc sanciona, corresponde a la demandada aquella otra que por el -

Z0T.S. S de 24 de noviembre de 1977, de 9 de marzo de 1981, de 22 de febrero y 9 de marzo de 1988, de 4 y 19 de
diciembre de 1989 y de 6 de marzo de 1990.

21TS, S. de 9 de marzo de 1988, 19 de diciembre de 1989 y 8 de octubre de 1990.
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incumplimiento de sus obligaciones como vendedora le corresponden” (S.
de 13 de julio de 1987 y de 1 de octubre de 1991).

Sin perjuicio de la interpretacién amplia que a efectos de proteger a los
adquirentes de viviendas y locales sigue el Tribunal Supremo, la doctrina

no comparte la fundamentacién en que se apoyan sus soluciones.

Algunos autores han sostenido que el promotor que con la finalidad de
vender un edificio "llave en mano", encomienda las obras a distintos
gremios, no puede equipararse a un contratista, pues falta el previo
encargo de la obra®™. Por el contrario, si la venta de la obra fuera
"sobre proyecto” o "en construccién”, concurriria el dare tipico de la
compraventa y el facere propio del arrendamiento de obra, confiriéndose
asf al contrato una naturaleza mixta, participativa de las caracteristicas y
beneficios de ambos tipos de acuerdos. Asf, se podria "sostener sin
violencia que el adquirente es comitente y el promotor- vendedor es
contratista"?3,

(c) Otras modalidades.

1. La absoluta equiparacién del promotor con el contratista "... s6lo se
quiebra en aquéllos supuestos de la existencia de la figura que hemos
llamado promotor- mediador, en la que la ausencia de intencidn
lucrativa en su mediacion, lo aparta del concepto general de la figura
que estudiamos del prometor- constructor, sustrayéndolo del dmbito
de aplicacidén del art.1591 ..." (S. de 1 de octubre de 1991).

2. Debe distinguirse la promocién inmobiliaria de la actividad desarrollada
por el vendedor de inmuebles que solamente se ocupa de la interme-
diacién como corredor de fincas o agente cuya misién concluye una vez
contactadas las partes y celebrado €l contrato de compra y venta.

#2Cabanillas Sénchez, Edificacidn ...cit. pag.220 .. .si el contrato final de venta no se puede convertir en un inicial de obra,
mal se percibe como, a pesar de ello, ¢l vendedor haya podido devenir "contratista” ..."; Cadarso Palau, op.cit. pig.246/7,

En igual sentido.

BCabanillas Sénchez, Edificacidn ...cit, pdg.220; Cadarso Palau, op.cit. pdg.250; sobre la equiparacién del promotor ai
contratista, ver T.S. 8. de 11 y 17 de octubre de 1974.
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En realidad, se ha denominado "falso promotor® a aquélla figura que
aparenta velar por los intereses de los adquirentes como "promotor”
cuando, en realidad, solo mira por los del constructor de quién
depende, careciendo de toda autonomia y libertad de actuacién. De cara
al piblico, sirve a éste de escudo 2,

Por su parte, la actividad de los "promotores de comunidades de
construccién™ es bastante frecuente en la etapa previa al inicio del
proceso constructivo. Esta se caracteriza por ser de indole "organizati-
va" y "financiera". Asf, una vez reunidos los fondos necesarios, previa
contratacién -por adhesién- individual con cada interesados?® se da
comienzo a la obra por cuenta y encargo de éstos. En adelante, el
promotor procederd como mandatario de estos.

En general, podrd cumplir tales funciones cualquier "persona fisica o
juridica, privada o piblica que facilite u organice la edificacion de todo
tipo de viviendas para sus asociados” (S. de 25 de febrero de 1985).
Esta breve caracterizacion permite determinar que no es finalidad de su
actividad la venta o comercializacién a terceros de los inmuebles a
construir, lo cudl permite diferenciarlo del promotor ordinario.

Pero, aunque no exista una consolidada doctrina jurisprudencial sobre
la responsabilidad de esta figura, parece razonable que pueda caberle la
imputacién por los dafios resultantes de vicios de construccién ya que
asume frente a la comunidad una obligacién de resultade: entregar la
obra de edificacién segin lo encargado y libre de vicios. De
evidenciarse tales vicios como consecuencia del hecho propio o ajeno
(contratista, arquitecto, etc.) cabrd la reparacién pertinente *%, en este
dltimo supuesto como garante principal de los profesionales intervi-

Z4Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pig.61. Del Arco, op.cit. pig.171.

ESCabapillas Sdnchez, op.cit., La configuracién ...cit. pdg.236. Segun el art.1831.1 Cc es garante de la buena ejecucidn
de las obligaciones que asumen las personas con Jas que ha contratado en nombre del duefio de la obra y también, por los vicios
ocultos en las condiciones de los arts.1792 y 2270; En igual sentido, Molina, Inés E., op.cit. pdg 90; Del Arco, M., op.cit.,

idem nota 91,

BCgvanillas Sdnchez, La configuracién ...cit. pdg. 237, sostiene esta postura que comparto ya que podria decirse que s;gue
la linea trazado respecto a la procedencia de tal responsabilidad por Cadarso Palau, op.cit. pig. 251.
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nientes que contrat¢®*’.

5. Las cooperativas de vivienda son duefias de las obras que emprenden
para los asociados y parientes de éstos, por tal motivo, estard legitimada
para accionar en los términos del art.1591 Cc contra los profesionales
de la construccidn intervinientes en la edificacion.

No pueden ser consideradas promotoras de vivienda ya que su actividad
no tiene por objetivo el trdfico o comercializacién con terceros a fin de
obtener beneficios econémicos; por tal motivo, mediante su gestién no
se garantiza la "buena construccidn de la obra” de conformidad con las
previsiones del art.1591 Cc sobre Responsabilidad decenal (T.S.S. de
20 de febrero y 6 de marzo de 1989)%%,

d). Previsiones legislativas especificas

1.

Llei de 1’Habitatie de Catalunva de 13 de noviembre de 1991

Esta Ley tiene por finalidad regular todas las etapas del proceso edificador de
viviendas, desde el proyecto hasta su incorporacién al trdfico juridico, procediendo
a determinar los intervinientes y sus funciones. Aunque sin desvirtuar la figura del
constructor, especialmente, se caracteriza al promotor como el "agente cabal” de tal
proceso sujeto a una serie de requisitos que como la inscripcién en el registro
correspondiente, serdn fijados reglamentariamente (art.3.2).

Esta actividad profesional puede ser desempeiiada por cualquier persona fisica o
juridica que decida, programe, impulse tanto la construccién, la rehabilitacién y el
suministro como ocasionalmente, la comercializacion de viviendas en el mercado
inmobiliario mediante transmisiones por cualquier titulo (de dominio, cesién, etc.
art.3.1). También quedan comprendidos en esta categoria quiénes en forma individual
o asociados con otros, se ocupen de satisfacer su propia necesidad de vivienda
(art.3.3).

7Sobre ia posicién de garante del promotor aunque vendedor, ver T.5.5. de 20 de mayo de 1985 y de 29 de junio de 1987.

#Cabanillas Sénchez, La configuracién ...cit. pig.237.
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Los requisitos previos exigidos para iniciar la promocién de un edificio de viviendas
son:a) Ser titular de derechos suficientes sobre el suelo que faculten a construir;b)
haber obtenido todas la licencias y autorizaciones de edificacién de las distintas
Administraciones;c) haber designado los técnicos competentes para el proyecto y
direccién;d) cumplir y "hacer cumplir” las obligaciones la contratacién de obra
(arts.3.4. y 5.).

La importancia de esta figura se destaca y regula con mayor detenimiento no solo en
cuanto a los alcances de su actividad sino también de su responsabilidad. Al efecto,
este profesional esta obligado a la previa constitucién de una “"garantfa de dafios y
defectos de construccion” en favor de los adquirentes. Esta exigencia se armoniza con
el reconocimiento expreso del derecho de repeticién contra algunas figuras intermedias
como por ejemplo, técnicos, fabricantes, "colaboradores industriales” (categoria creada
por esta ley) de acuerdo con las disposiciones legales y contractuales correspondientes.

Del mismo modo, se exige al promotor- vendedor una garantia de dafos y defectos
de construccién frente a los adquirentes cuyos tipos, términos, cantidades y demds
requisitos también se reservan a la reglamentacién correspondiente (art.15) atin no
sancionada.

Mis alld de la regulacion de cuestiones de indole administrativa, este régimen ha
recibido comentarios desfavorables por abordar temas de derecho de fondo reservados
al Estado por la Constitucién espaiiola (art. 149 CE), competencias que no corresponde
asumir a las Comunidades Auténomas (art.148 CE).

2. Régimen de Viviendas de Proteccién Oficial

En el orden Nacional, esta Legislacién condensada® también reserva un lugar
protagénico en su gestién al Promotor. Desde su enfoque original, esta actividad ha
podido ser desarrollada por personas fisicas o juridicas de Derecho privado o piblico
sujetas -segtin su categoria- a una serie de requisitos a efectos de cumplir su cometido
(arts.22/31 RVPO). Por una parte, particulares (individualmente o agrupados) que
construyan viviendas para sf, o bien para arrendarlas o venderlas; Sociedades o
Empresas constructoras; Corporaciones y Colegios profesionales respecto de

PDecreto 2114/68 de 24 de julio, de aprobacidn del Reglamento para la aplicacién de la Ley sobre Viviendas de Proteccién
Oficial, texto refundido aprobado por Decreto 2131/63, de 24 de julio y 3964/64 de 3 de diciembre.
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empleados e integrantes del cuerpo; Cooperativas de vivienda para sus asociados;
entidades benéficas; Cajas de Ahorro; empresas industriales, agricolas y comerciales
respecto de su personal; etc. y por otra, los Ayuntamientos, Diputaciones provinciales,
Patronatos creados para construir viviendas para sus funcionarios, personal en general
y sus familias o causahabientes, Sindicatos, Ministerios, etc. (art.22 RVPO).

Especialmente, cabe destacar que este régimen establece una garantia por vicios o
defectos de construccién cuya reparacion estard a cargo del promotor si se manifiestan
dentro del plazo de cinco aiios a partir de la calificacién definitiva (art.111.2 RVPO).
Solo los promotores no oficiales estardn sujetos a la contratacién de un "seguro
bastante" por el lapso que se establezca y que "no serd superior al de cinco afios
desde la calificacién definitiva" a fin de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones aludidas ante el Instituto Nacional de la Vivienda. (art.111.3). Esta
garantia es de indole administrativa, sin perjuicio de las garantias civiles reconocidas
en favor del propietario y de los sucesivos adquirentes por sancamiento de vicios o
defectos ocultos de la cosa vendida (art.1484 Cc) y por responsabilidad decenal
(arts.1591; 1909 Cc) (art.111.3 RVPQO).

f) Los suministradores

Se ha ubicado dentro de esta categoria a aquéllos sujetos que se relacionan con la
actividad de construccién, proveyendo ciertos productos que fabrican, arman o importan
y que estdn concebidos para satisfacer, una vez aplicados, exigencias determinadas con
anterioridad para la ejecucién de la obra de edificacién conforme a lo convenido
(ascensores, turbinas, calderas, etc.)™®. La mayor complejidad que ha ido adquiriendo
el proceso constructivo con el correr del tiempo, ha determinado su aparicién dentro de
una amplia gama de especialistas cuya intervencién resulta a veces imprescindible en este
admbito.

Actualmente y mds alld del "contratista” o del "arquitecto”, unicos responsables por
ruina previstos por el codificador (Conf. arts.1591 y 1909 Cc), se han incorporado en
el proceso de construccién, distintos técnicos que cumplen funciones especificas en cada
etapa.

®Molina, Inés E. La responsabilidad... , cit., pig.103.
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Es importante destacar que tanto para la Doctrina® como la Jurisprudencia®?, el
término construccién no queda circunscrito a la realizacién "ex novo" de un edificio
sino también a una planta que sobre el ya existente deba levantarse, asi como a la
reconstruccién y/o reparacidn del todo o de sus partes esenciales (techumbre, cimientos,
columnas, etc).

1. Elementos, instalaciones, y otros bienes suministrados
a) Las instalaciones del edificio

Para el derecho espaifiol, existen ciertos bienes o elementos como sefialara Salom
Antequera, se consideran parte integrante del edificio con el cudl forman
fisicamente un todo, (instalaciones eléctricas, ascensores, calefacciones, tuberias
de gas, etc,) inmuebles por incorporacién (Conf.art.334.3 Cc)*™. Estas
instalaciones, también llamadas a ciertos efectos obras complementarias™,
estdn incluidas en el dmbito de la responsabilidad decenal.

b) Las pertenencias del edificio

Por su parte, la doctrina caracteriza las pertenencias, como aquéllos elementos que
no forman con el edificio un todo ya que no existe entre ambos una unidad real

P'Herrera Catena, J,. op.cit. Vol.l, 1, p4g.250; Garcia Cantero, op.cit. pig.1103; Diez Picazo, Estudios sobre la
Jurisprudenciacivil, edit. Tecnos, Madrid, 1966, I, pdg.628, considera plausible ensanchar mediante la jurisprudencia evolutiva
el campo de aplicacidn del art.1591.

P Herrera Catena, op. cil., pdg.249 cita las Sentencias de] T.S. de 19 de febrero de 1959 (“reparacién de alguno de sus
elementos esenciales, como fo es sin duda la cubierta”) y de 9 de junio de 1969 (“elevacién de una planta en el edificio
siniestrado™).

™4a11.334 CC: Son bicnes inmuebles: ...3) Todo lo que esté unido a un inmueble de manera fija de suerte que no pueda
separarse de €l sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto ..."

™Herrera Catena, op.cit., Vol.I-1, pdg.246, criterio mantenido por el jurista uruguayo Sdnchez Fontans. Idem; Diez Picazo-
Gullén Ballesteros, Instituciones de Derecho Civil, Ed. Tecnos, Madnd, 1973, Vol.l, pdg.166, citan la Sentencia de 18 de
marzo de 1961 del T.S que se ocupa de la cuestién respecto de cierto tipo de elementos {tuberias, lavabos, inodoros, bafaderas,
radiadores, etc.) que "... aunque sean aisiadamente muebles de por si, desde el momento en que de manera fija se inmovilizan
por unidn o agregacidn a un inmueble, pierden su naturaleza peculiar y adquieren la consideracién juridica de bienes inmuebles
por incorporacién al quedar unidas a €! de una manera duradera y precisa ...".
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sino de servicio®™ aunque no obstante, resultarfa aplicable a algunos supuestos

la responsabilidad decenal (Conf.arts.334.4, 5, 6 y 7, 1908, 1909 y 1591 Cc)™.

¢) Las obras o partes prefabricadas del edificio

En la actualidad, dado el estado de complejidad de la construccién, la edificacién
requiere la aplicacién de ciertos elementos tecnolégicos, productivos, constructivos,
que ya fabricados, llegan a la obra para ser montados o bien, ya cumplido este
paso, simplemente para ser instalados. Se trata, entonces, de obras o partes de éstas
"pre-fabricadas” o "fabricadas antes" in situ, reduciendo lo més posible el trabajo
a realizar a pie de obra, limitindose a acoplarlas o fijarlas.

Tradicionalmente, lo prefabricado se caracterizaba por obras temporales (kioscos,
stands, circos, etc.} y otras de cardcter permanente (vivienda). Sin embargo, su
aplicacién fue haciéndose extensiva a otros empleos, a fin de adaptarse a las
ingentes necesidades de la poblacién y del mercado a fin de adquirir, de ese modo,
miiltiples implicaciones (procesos industriales, innovacién de materiales cldsicos y
de concepcién de proyecto, metodologias de ciencias aplicadas e ingenieria,
etc.)?.

¢)1. Tipos: En torno de la "permanencia”, girard la aplicabilidad de la responsabili-
dad decenal a este tipo de obras, quedando excluidas de sus beneficios las de
indole temporal. Vale lo dicho respecto a:

a) las obras totalmente prefabricadas -viviendas, mdviles 0 no- que se adhieren
al suelo (Conf. art.334.1 Cc)®®.

™Herrera Catena, op.cit., Vol.I-1, pig.246.

PSegiin Herrera Catena, op.cit. Voll-1, pig.248, cabria rclacionar a los arts.334 inc.4, 5, 6 y 7 con algunos supuestos
del art.1908, a la luz det art.190% Cc. Por ejemplo, si la maquinaria, entre otros que estdn “destinados por ¢l propietario de
la finca a la industria o explotacidn que se realice en un edificio o heredad y que directamente concurran a satisfacer las
necesidades de la explotacidn misma” (art.334.5 Cc), explotara (art.1908 Cc) por “defectos de construccidn®, los dafios
resultantes a los terceros serdn exigibles contra el arquitecto o constructor dentro dei tiempo legal previsto por el art.1591 Ce).

#Femiéndez Ordofiez, Arquitectura y represién, Seminario de Prefabricacidn, Madrid 1973, pig.85 y ssgtes. es quién
desarrolla ampliamente este tema; Herrera Catena, op.cit. Vol.I-1, pdgs.254 y ssgtes.

™Ar1.334.Cc. "Son bienes inmuebles: 1. Las tierras, edificios, caminos o construcciones de todo género adheridas al
suelo,..”
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b) las partes prefabricadas de una obra que uniéndose a ella, la integran
constituyendo un todo indisociable (Conf. art.334.3 Cc).

Estos elementos -segiin Ferndndez Ordofiez”- se pueden clasificar
‘teniendo en cuenta la modalidad de su concepcién y/o produccién en:

a)

b)

d)

Prefabricaci¢n cerrada: Los elementos que constituyen las partes
fundamentales de la obra o construccién se conciben en conjunto, se
producen y unen adecuadamente en fabricas, dejandola casi lista o
acabada para su colocacién;

Prefabricacidn Abierta: Los elementos capaces de constituir partes
fundamentales de una obra tienen distinta procedencia, pudiendo estar
completada totalmente en base a elementos prefabricados o en forma
tradicional;

Prefabricacién de Subsistemas: Se trata de un subtipo de b) cuyos
elementos de alto grado de acabado estin compuestos, por elementos
mds simples de distinta procedencia que cumplen distintas funciones
combindndose entre si (instalaciones de ventilacién, transporte vertical,
instalaciones diversas, cocinas etc.);

Otros tipos: Estos bienes "de catdlogo”, "de catdlogo nacional” o "por
encargo o a medida” en las que se fabrican los elementos (hornos,
cocinas, ascensores, etc.) segtn las caracteristicas (dimensién, textura,
acabado, etc.) que determine el cliente y que deben adecuarse a una
obra especifica y concreta.

¢)2. Funciones v responsabilidad

El prefabricante se ocupa, en su establecimiento, de la construccién de una
obra que luego serd adherida al suelo o de partes que serdn montadas a la obra
principal. Tiene a su cargo la obligacidn de realizar -antes de la entrega- todos

MFernindez Ordofiez, op.cit., T.1, pigs. 42 y ssgtes. Este autor se ocupa de desarrollar ampliarnente estas categorias,

117



Fundacién MAPFRE Estudios

los controles industriales de calidad, necesarios que aseguren la permanencia
y la integridad de lo pre-fabricado conforme al destino previsto®®.

De acuerdo con las funciones cumplidas, puede ser considerado como el
"constructor”*® de tales obras o "fabricante-constructor" a quién, segiin la
incidencia que aquéllas hayan tenido en el acaecimiento de la ruina, cabrfa
atribuir responsabilidad decenal (Conf. art.1591 Cc).

Por su parte, el constructor propiamente dicho serd responsabilidad por los
vicios de construccién (art.1591 y 1909 Cc) que consistan en la inexactitud o
deficiencia en la colocacidn, la instalacién o el acoplado de lo prefabricado o
bien en el control de éstas llevado a cabo por el suministrados y que deban
ajustarse a las reglas del arte o a normas vigentes al efecto. Sin embargo, no
le serdn imputables los dafos resultantes de vicios intrinsecos ni los
incumplimientos de normas de control de lo prefabricado los que estardn a
cargo del prefabricante.

Para Herrera Catena, "los protagonismos y responsabilidades de contratista y
prefabricante dependerdn de la medida en que la construccién baya sido
prefabricada”, en tal sentido, el damnificado contaria " con la posibilidad de
que el "prefabricante” sea demandado como constructor (sélo o junto al
"strictu sensu") con un protagonismo y situacién distintos a los que tuviere el
suministrador de materiales viciosos en general "%,

2. Deficiencias normativas

Las circunstancias antes expuestas no han sido receptadas legislativamente en toda su
extensién motivo por el cudl, se impone un "aggiornamiento” normativo que si bien

*No se ha dudado en decir que el prefabricante ve reducidas las posibilidades de producir obras o partes con vicios o
defectos ya que los controles a que debe someterlas son de fcil realizacidn dado cl lugar (in situ) y el momento (antes de su
-entrega) en que son llevados a cabo. En un sentido similar, Herrera Catena, op.cit. Vol.Il, pdg.200, citando a Femédndez
Ordoiicz, en "Prefabricacién (Teoria y préctica). Seminario de Prefabricacién” (Ed. Técnicos Asociados S.A., Barcelona, 1974,

T.1, pdg.56).

%! Conforme al Principio de "identidad de razén” consagrado por la Ley 3 de 17 de marzo de 1973, art.2, Base 2da.3. Se
impone la aplicacién analégica del precepto ya que el destino de lo prefabricado es el mismo que el correspondiente a aquéllo
que fuera fabricado sobre el terreno.

¥2Herrera Calena, op.cit., Vol.1.2, pdg.201 y ssgtes. Considera que el protagonismo coma constructor del prefabricante
se desprende de las diversas clases de prefabricacién a ias que se hizo referencia en el punto anterior c)1.

118



Fundacién MAPFRE Estudios

advierte la Doctrina, aiin no ha tenido lugar en el Derecho espafiol ni por via de
reforma del Cddigo civil ni tampoco, mediante la sancién de ninguno de los tantos

ante-proyectos y proyectos legislativos que abordaron las responsabilidades en la
construccién. A través de la inquieta labor Jurisprudencial fiel a los textos legales
aunque sensible a las nuevas exigencias impuestas por las nuevas técnica y procedi-
mientos constructivos, en ocasiones, se¢ han podido atemperar las deficiencias del
sistema, en la solucién concreta de cada litigio.

2.a) Actividad legislativa:

a)l. Derecho francés:

La actividad legislativa, sin embargo, ha sido implacable en otros sistemas
juridicos y ha cumplido una funci6én innovadora en esta materia, especial-
mente, a la hora de ampliar el espectro de los "presuntos responsables por
defectos de construccién”. Sin duda, quién ha alzado el estandarte de esta
nueva orientacién, armonizando el vetusto articulado del Cédigo civil con el
progreso de las técnicas y procedimientos constructivos, ha sido el Derecho
francés (Ley 78-12 de 4 de enero de 1978) a través de la revisién y reforma
de los diversos plexos normativos que se vinculan estrechamente en éste tema.
Asi, se ha creado un verdadero régimen de Responsabilidad en la construc-
cién (art.1792 y ssgtes. Code civil) haciendo extensivas las presunciones
consagradas a los suministradores (fabricantes, importadores, etc., art.1792.4
Cc) e implementando el aseguramiento obligatorio a tal efecto (arts.241 y
ssgtes. Code des Assurances)’®.

En particular, sobre los suministradores se consagra una norma especifica
(art.1792.4 Cc) que amplia esta categoria al fabricante de una obra, de una
parte de ésta o de un elemento de equipamiento, al importador de tales
elementos fabricados en otros pafses asi como a quién haya presentado una
obra como suya haciendo figurar su nombre, marca de fdbrica o signo
distintivo sobre ella. Dichos elementos deben ser concebidos y producidos
para satisfacer una vez aplicados o puestos en servicio, exigencias precisas y
determinadas de antemano.

¥WMolina, Inés E.,

La responsabilidad... cit. pdgs.102 y ssgtes.
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Estos sujetos serdn solidariamente responsables de las obligaciones a cargo del
locador de obra (arts. 1792, 1792.2 y 1792.3 Cc)*® que ponga en funciona-
miento, sin medificacién y de conformidad con las reglas o instrucciones
establecidas por el fabricante cualquiera de los elementos antes considerados.
Esto significa que les serdn atribuibles las garantfas denominadas "de buena
ejecucion” (decenal) y de "buen funcionamiento" {dos aﬁoé) procediendo al
respecto los Seguros obligatorios correspondientes y adecuados a este
régimen.

Por consiguiente, la referencia que legal o doctrinariamente se formule
respecto de los intervinientes en el proceso constructivo comprende a estos
sujetos sobre quiénes pesan ademds, los deberes de informacién y de
consejo frente a aquéllos con quienes contratan por cuanto mayormente
cumplen una actividad de comercializacién de productos elaborados.

a)2. Derecho espaiiol: El Ante-provecto GITSE:

En este dmbito, también merece la pena detener nuestra atencién sobre la
importancia de alguno de lo trabajos tendientes a reformar el régimen de la
Responsabilidad decenal de acuerdo con la realidad espafiola pero, que sin
embargo, vieron frustradas sus expectativas de consagrarse en textos
normativos. En este sentido, cabe mencionar el Ante-proyecto de GITSE y el
Proyecto de la Comisién General de Codificacién®®.

El primero de los mencionados, tuvo lugar en 1975. A iniciativa del entonces
Ministerio de Vivienda se creé el Grupo Interministerial de Trabajo para la
Seguridad en la Edificacién (G.I.T.S.E) a fin de que redactara un Proyecto
de Reforma de los arts.1591, 1593, 1907 y 1909 Cc, adecudndolos a

Sepiin los arts,1792.1, .2 y .3 del Code civil modificados por la Ley 78.12 que prevén como obligaciones de los
profesionales intervinientes: a) La obligacién de responder -de pleno derecho- ante el dueiio de la obra o adquirente de los dafios
que comprometan la solidez de la obra o que afecten alguno de sus elementos constitutivos o de equipamiento, haciéndola
impropia para su destino (art.1792); b) La obligacién de responder cuando los dafios afecten elementos de equipamiento del
edificio que forman un todo indisociabie con las obras de viabilidad, fundaciones, estructura, cerramiento o cobertura, en el
sentido de que una vez colocados su desmontaje o reemplazo no seria posible sin deteriorar 1a obra en cuestitn (art.1792.2);
¢) La obligacién de responder -de conformidad con la garantia de "buen funcionamiento” (de dos eiios como minimo)-por los
dafios resultantes en los restantes elementos de equipamiento del edificio (art.1792.3).

¥8 Rubio San Romdn, J.op.cit. pig. 282. Segun cste autor fue solicitado a instancia del Ministerio y del GITSE, el
Ministerio de Justicia encomendé a la Comisién General Codificadora, la elaboracién de un Anteproyecto de reforma del Cédigo
civil que abarcaba la regulacitn del contrato de obra y de las garantias y responsabilidades por ruina de edificios.
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circunstancias actuales. Estos trabajos pre-legislativos tuvieron en mira la
proteccion del duefio de la obra y al mismo tiempo, asegurar a los intervinien-
tes en la construccién a partir del momento en que se extingue la garantia que
compromete su responsabilidad®®.

En dicha normativa pretendfa incluirse a "todos" los técnicos que hubieran
intervenido en cualquiera de las etapas de la construccién de la obra -
personalmente o integrando una empresa-, ejerciendo una funcién principal;
asimismo, aplicaba el "principio de individualizacién de culpas” ya que en tal
sentido, determinaba y distribuia entre aquéllos la responsabilidad por ruina.

El articulo 1591 tantas veces citado fue objeto de una innovadora reformula-
cion conceptual. Ademds de determinar los alcances responsabilidad, se aludia
a los técnicos cuyas funciones estarian demarcadas reglamentaria o legalmente
0 en su defecto, determinadas segin la "{ndole y naturaleza de la interven-
cién". Del mismo modo, este texto preveia distintos plazos, uno anual de
prescripcion, otro, decenal de responsabilidad reservado a los supuestos de
"dafios afectantes a los elementos fundamentales para la seguridad y
habitabilidad del inmueble" (gros- ouvrages), y finalmente, un plazo trienal
relativo a los restantes perjuicios (ménus- ouvrages). Con esta nueva
concepcioén, se amplia el alcance de la responsabilidad al ampliar las
circunstancias generadoras de dafios, prescindiendo del término "ruina".

Asimismo, se hace extensiva "a los técnicos que intervengan en cualquiera de
las fases del proceso edificatorio” como "en la fabricacién de sus materia-
les, con funcién propia" quiénes "responderdn de los dafos que sufran las
edificaciones y que sean atribuibles a faltas profesionales de su respectiva

actuacion ..." 3%,

Para algunos autores, el mérito e importancia de este Proyecto reside en que
la conciencia juridica espafiola supo anticiparse tres afios a la sancidn en

¥Rubio San Romdn, J. op.cit.. pig.278.

¥'B} tercer apartado se centra en el técnico que intervenga como empleado de los anteriores, quién responderd
subsidiariamente sin perjuicio de las acciones de repeticién correspondientes.
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Francia, de la citada Ley 78.12°*®* que recogié en su articulado la responsa-
bilidad del fabricante, uno de los distintos intervinientes a los que hizo
extensiva la garantia decenal.

2.b) Criterio Jurisprudencial:

La Jurisprudencia espafiola no se ha pronunciado alin de manera uniforme
respecto del criterio de responsabilidad aplicable a los suministradores de
materiales y equipos defectuosos o viciosos determinantes de la ruina del edificio.

En el arrendamiento de obra, los materiales pueden ser aportados por el duefio
quién se vinculard directamente con el suministrador pero, si el contratista ha
asumido tal obligacién serd éste quién contratard con aquél. En caso de
incumplimiento total o parcial, el comitente podrd hacer efectivos sus derechos,
respectivamente, frente al suministrador o frente al contratista 0 a2 ambos sujetos,
guidndose por las pautas y estatutos contractuales pertinentes a cada supuesto.

Por otra parte, si los materiales y/o elementos de mala calidad, defectuosos o
viciosos generaran dafios al comitente o a terceros, es preciso determinar cudl
serd el criterio de responsabilidad aplicable (contractual- extracontractual general
o bien si corresponde algiin régimen especifico: decenal, Ley General para la
Defensa de Consumidores o usuarios, etc.) y quiénes los sujetos demandables.

Si bien el cefiido marco del art.1591 se refiere solamente al contratista y al
arquitecto como sujetos responsables, la labor jurisprudencial ha sido capaz de
ampliar su marco al Promotor inmobiliario, criterio que, auguramos, serd
extensivo a la categoria en tratamiento de conformidad con las tendencias
legislativas antes comentadas.

A los efectos del art.1591 Cc, tanto la Doctrina como la Jurisprudencia
consideran comprendidos dentro de la .categoria vicios de construccidn, los
concernientes a la ejecucién de la obra y a los materiales (defectuosos o de mala

¥%Rubio San Romin, I, op.cit. pdg.283.
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calidad) empleados en ello®®.

1.1. Admitida esta causa alternativa de ruina y con el sustento del principio de
identidad de razdn ("cuando exista la misma razén, idéntica debe ser la
regla aplicable")’'® se hizo extensiva la normativa sobre responsabilidad

decenal "... a cuantas personas suministran los materiales que se utilizan

en las construcciones de édiﬁcios", por entender que “... no hay razén
alguna que justifique la exclusién, so pena de hacer de peor condicién al
fabricante de los materiales que al profesional que autoriza su empleo ...".

Midxime, cuando hasta el Tribunal Supremo efectia una amplia interpretacién

del citado precepto no solo en cuanto a la legitimacién y a la nocién de ruina

sino también al tipo de obra cuya ruina esté "originada por vicios de la
construccién, bajo cuya expresién se entienden los referentes a los

materiales empleados"’''.

Algunas Sentencias han declarado la responsabilidad de las empresas
suministradoras de materiales por defectos de construccién, ain sin
emplear como fundamento el art.1591 Cc.*™2,

“*Herrera Catena, op. cit. Vol.I-I, pig.191 y ssgtes. La Sentencia det Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1959 hace
extensiva la aplicacién del art.1591 Cc al supuesto de ruina causada por materiales defectuosos o de mala calidad; la de 9
de diciembre de 1983, por su parte, hace extensiva dicha norma a cualquier reclamacidn achacable a los materiales descritos
en la oferta contractual o a los defectos de su colocacidn, una vez concluida y recibida la obra de impermeabilizacién de una
azotea; la Sentencia de 10 de enero de 1979, determing como causa de la ruina de la obra, la mala calidad del hormigdn,
condenando solidariamente a los profesionales intervinientes; la Sentencia de 31 de octubre de 1979, también aplicé el art.1591
Cc por considerar como factores determinantes de la ruina de la obra ademds de los vicios del suelo no advertidos en los
deficientes estudios realizados, en la falta de resistencia y de impermeabilizacidn de la solera,

WL g “identidad de razén" autoriza la aplicacién analégica del mismo precepto y se halla previsto legalmente en la Ley 3/73
de 17 de marzo, art.2, Base 2da.3; En igual sentido, se pronuncié el Tribunal Supremo en Sentencias de 5 de diciembre de
1925, y de 23 de marzo de 1944,

3! Audiencia Territorial de Valladolid, Sentencia de 12 de diciembre de 1965 citada por Del Arco, M., op.cit., p4g.497/8;
en igual sentido, Rubio San Romdn, J. op.cit., pig.266/7: "El mérito del Alto Tribunal reside, a nuestro juicio, en seguir la
adecuacién sufrida por este precepto y aplicarlo segiin ha ido evolucionando en Francia, a la realidad social espafiola, haciéndole
extensivo no sdlo en cuanto a los intervinientes, sino también a las causas productoras de ruina ...". " Valiosa orientacién
...ofrece la jurisprudencia cuando, en sus sentencias va buscando, y en la mayorfa lo logra, las causas remotas de la ruina,
perque en el sistema de construccién actual ... de heche se dan, circunstancias que, por la "construccion en fases”, escapa a
unos técnicos la especialidad de los intervinientes en otra fase anterior, pero que en consecuencia sea determinante en cuanto
a los sujetos y determinante en cuanto al efecto ..."

Mgentencias del Tribunal Supremo de 1* de junio y de 19 de setiembre de 1985; Rubio San Romén, J. ep.cit., pig.266,
hace referencia "a los efectos de su similitud con las causas establecidas el art.1792.4 del Code civil y porque sirve de
razonamiento a los efectos de que la inclusién de la figura del suministrador debe hallarse contemplada en la nueva redaccién
que propugnamos del art.1591". Este mismo criterio lambién fue seguido por el proyecto legislativo del G.L.T.S.E. de 1975
que inciuia a los "técnicos intervinientes en la elaboracién de materiales”, responsabilizdndoles civilmente frente al otro
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1.2. La postura contraria, no obstante reconocer que la causa determinante de
1a ruina fue la defectuosa 0 mala calidad de los materiales aportados por
el suministrador no admiten ampliar el circulo de los responsables fuera
del marco normativo ni tampoco que la relacién juridico-procesal se extienda
a ninguna otra de las innumerables personas que como técnicos, suministra-
dores de materiales, instaladores de servicios, etc. pueden intervenir en el
proceso de construccién’®

3. Materiales defectuosos o de mala calidad: Vicios de construccién

La deficiente o mala calidad de los materiales (aportados por el contratista o el
comitente)**®, asi como el deficiente control o realizacién del montaje y/o la
defectuosa realizacidn de éste, suelen ser subsumidas dentro de la esfera de la garantia
decenal del contratista’’ como vicios de construccién (conf.art.1591 Cc)*®.

contratante y al perjudicado ya sea que hayan contratado personalmente sus servicios o a través de la empresa que integran,
a efectos de cumplir todas o algunas de las operaciones de la obra o de la fabricacién de los materiales.

3 Audiencia Territorial de Granada, S, de 27 de octubre de 1973, citada por Del Arco, op.cit., pdg.408. Tribunal Supremo
S. de 26 de noviembre de 1984: Con motivo de la desestimacidn del recurso planteado por una empresa constructora condenada
-solidariamente con el arquitecto y ei aparcjador intervinientes- a "corregir las deficiencias aparecidas en términos que incluyen
la reconstruccidn del inmueble”, debido al empleo de hormigén de defectuosa elaboracién técnica para la construccién de
la estructura bdsica sustentante del edificio. No fue admitida la “pretensidn de que se traiga al proceso a terceras personas a
las que se achaca el suministro, en origen de los materiales defectuosos” por cuanto supone “una rechazable ampliacidn del
circulo de persopas legitinadas pasivamente en mérito al arl.1591 Cc, el cudl impone una responsabilidad legal por
arruinamiento de inmuebles, exigible a los técnicos bajo cuya direccidn se ejecuts y con ello, solidariamente, al constructor
cuando, como sucede en el presente caso, la ruina se produce por Ia concurrente mala calidad de los materiales empleados
en la construccién, asociada a la negligente direccién de obra que no constatd tales defectos como era obligado ...";
asimismo, se dispuso que no cabia "imponer al perjudicado la obligacién de traer al proceso a todos cuantos pudieran tener
responsabilidad derivada de vineulos contractuales con los inmediatamente imputables ... cargando sobre €l, el propietario, mds
alli del texto de este precepto (art.1591) una tarea investigadora en la compleja organizacién en que, modernamente, se
desenvuelve la construceién ..."; "la presencia del tercer suministrador de los materiales determinantes del arruinamieato
del edificio, se postula la irresponsabilidad dei constructor que, contrariamente, ha de ser afirnada como responsabilidad
basada en ley, sin perjuicio de sus acciones frente a los que con € contrataron, junto a la de los técnicos directores de la
obra cuando €] resultado dafioso ha sido provocado por una accién plural, de derechos inescindibles, en cuyo fondo late una
gencraiizada negligencia profesional, como se ha razonado ampliamente ..."

3MMolina, Inés E. La responsabilidad ...cit. pdg.67. En mérito a sus canocimientos técnicos y profesionalidad el constructor
serd responsable por no advertir la mala o deficiente calidad de los materiales ai comitente; ante la insistencia de éste sobre su
empleo, podrd negarse a seguir adelante con la obra a fin de no ver comprometida su responsabilidad profesional.

3SHerrern Catena, op.cit. Vol.1-11, pdg.191, nota 30, menciona una clasificacién de las atribuciones del contratista entre
las cuéles merecen ser destacadas las vineuladas con los suministros: aportacidn de materiales simples y prefabricados, control
de calidad, garantia, inspeccién y conservacién en obra; aportacién de elementos auxiliares, control, construccién, montaje,
inspeccién y conservacién de los elementos de trabajo y por (itimo, aportacidn de medios, instalacién de recursos para la
claboracién de materiales complejos.
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Por su parte, esta caracterizacién comprende distintos supuestos entre los cudles cabe
distinguir los que corresponden a la exclusiva responsabilidad del contratista®"’
(materiales de distinta calidad, dimensién, potencia que los pactados®®; vicios
internos no advertidos por impericia profesional®®), de los que involucrarian

también la responsabilidad del suministrador, a saber:
l_. uest eciales

a) Vicios ocultos

Los vicios ocultos de los materiales aportados por el contratista serdn exigibles
a éste pero, no como saneamiento o garantia redhibitoria -caracteristica del
contrato de compraventa (arts. 1485 y ssgtes. Cc)- sino como vicios de construc-

cién por las vias que autoriza el arrendamiento de obra*®.

La adopcién de este criterio, ademds de ser el que cuadra en derecho, permite
cierta "compatibilizacién cronoldgica de acciones”; a saber, una vez demandado,
el empresario (Conf. art.1591 Cc) por la victima, podrd entablar contra el
suministrador de los materiales defectuosos, una accién personal emanada de
la relacién contractual entre ambos dentro del plazo de prescripcion ordinaria
(15 afios, art.1964 Cc). Halla razon tal fundamento en que "los vicios ocultos
de los materiales no pueden advertirse en el plazo de seis meses (garantia
redhibitoria, art.1490 Cc) contados desde la entrega de la cosa vendida"*.

3®Molina, Inés E., La responsabilidad... cit. pig.66. Par ejemplo, existen ordenamientos como el argentino (art.1646 Cc
equivalente al art.1591 citado) que siguen un criterio ¢lasificatorio distinto ya que expresamente prevén la mala calidad de los
materiales junto con los vicios de construccidn y del suelo como factores determinantes del arruinamiento. .

37Cadarse Palau, op.cit. pdg.200; Herrera Catena, op.cit. Vol.I-II, pig.194 y ssgtes; Rubic San Romdn, op.cit. pig.163;
Molina, Inés, op.cit. pig.65.

3131 nada se pactd, se considera que los materiales deben ser de “buena calidad”, en el sentido de “calidad media” (art. 1167
Cc), excepto si la "lex artis” o la normativa vigente preveé una calidad superior; en su defecto, podré estarse al precio pactado
como pardmetro de los materiales a emplear.

3% a impericia del constructor se evidencia en la falta de precauciones y/o en el inadecuado control del material utilizado
que hacen la obra impropia para su destino por una carente aplicacion de los conocimientos normales de su profesidn.

*“Herrern Catena, op.cit. Vol-1-11, pdgs.197/8.

¥'Herrera Catena, op.cit. Voll-Il, pdg.198/99.
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Por otra parte, el constructor podrd desvirtuar la presuncién (iuris tantum) de
culpa que pesa sobre €1, demostrando que le resulté imposible conocer el vicio
o defecto o que el dafio generado por éste, es absolutamente imprevisible segin
el empleo normal de tales materiales.

Antes bien, cuanto mayor sea el grado de elaboracién de los materiales
empleados o prefabricados (instalaciones eléctricas, de fontanerfa, refrigeracién,
calefaccién, etc.) mayor cantidad de controles de calidad se llevardn a cabo por
el suministrador "in situ"; al reducirse asf las posibilidades de "control en obra"
del contratista, cabrd responsabilizar subsidiariamente a ambos intervinientes por
los dafios resultantes®Z,

Sin perjuicio de lo antes dicho, solamente las empresas suministradoras serédn
responsables por los errores o defectos de fabricacién de tales bienes (v.gr.
fallas en el sistema de seguridad, de mando, de bolcaje de puertas a cabina
ausente de un ascensor)’”,

1) Prefabricados

Los productos de previa construccién incorporados a la obra o los que por
s{ mismo la constituyan hacen -como antes se comentd- replantear el tema de
la responsabilidad del suministrador de materiales. Este deberd ser
considerado como "constructor" dadas las funciones y papel que desempefia
en el proceso constructivo- productivo de tales bienes. No solamente se
ocupa de su fabricacién sino ademds de cumplir una serie de controles de
calidad "in situ".

En la mayoria de los casos, la actividad del contratista se reduce solamente
a acoplar y colocar los prefabricados y a cerciorarse del cumplimiento de las
normas sobre control de prefabricados y por ello, resultaria injusto que
cargara con una responsabilidad que corresponde al prefabricante. En virtud
de tales consideraciones, podrd ser demandado como "constructor” segtin sea

3ZRubic San Romén, op.cit. pg.165 "... Responsabilidad subsidiaria por estos fallos que alcanza principalmente al
aparejador, aunque como sc ha dicho muy por iiltimo término, cuando se demostrara una evidencia en los defectos del material,
realmente extraordinario ...".

3PRubio San Romén, op.cit. pdg.166.
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el "protagonismo” que le corresponda de acuerdo a los distintos tipos de
prefabricacion (cerrada, abierta, etc.)’®.

La responsabilidad del abastecedor o suministrador de materiales también
podra vincularse con la correspondiente al arquitecto a quién serdn imputa-
bles no solo los vicios del suelo sino también de direccién (defectos debidos

. a fallas de diseno, falta de idoneidad del material previsto en el proyecto o
erréneo método empleado para su colocacién aiin cuando hubiese seguido las
especificaciones de origen de un producto o material, vulneracién de los
niveles minimos NTE, etc.).

2. Acciones de repeticién

Generalmente, la deficiente regulacion normativa en esta materia impone conjugar
con otros vicios (de construccién, de direccion), la defectuosa o0 mala calidad de
los materiales pudiéndose aplicar la garantia decenal (arts. 1591 y cedtes. Cc) en
favor de la victima, a los inmediatamente imputables (arquitecto y contratista)
quiénes.

Sin embargo, la normativa también vela por la tutela de los derechos que caben a
estos profesionales, admitiéndoles ejercitar las acciones ordinarias de repeticién
frente a aquéllos intervinientes cuya conducta haya sido determinante en la
ocurrencia del siniestro y, por lo tanto, vean comprometida su responsabilidad.

El criterio judicial®? vela por el damnificado y trata de evitar que su situacién se
vea agravada por la exigencia de requisitos innecesarios como, por ejemplo y a
efectos de demandar, "una investigacién cientifica o de pesquisa a fin de
determinar la verdadera causa y el verdadero responsable del siniestro”. Tal postura
es extrema; no se trata de imponer al accionante tarea cientifica alguna sino por el
contrario, de posibilitar la ampliacién de la legitimacion pasiva a los verdaderos
responsables de la ruina y sobretodo, de facilitarle la efectivizacién de sus derechos

34Ut supra, Po.e, c)l.
3% En este punto, cabe recordar "La transformacién de la responsabilidad civil en la jurisprudencia”, en la que su autor

Cavanillas Mugica, citado anteriormente, analiza una clara tendencia tutelar frente a la victima y la flexibilizacién del criterio
aplicable respecto del factor de atribucién que tiende a una mayor objetivizacién de la responsabilidad.
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en caso de imposibilidad de ubicar al contratista o promotor. En tal circunstancia,
hallaria sustento vdlido la responsabilidad decenal del suministrador de materiales,
generalmente, no acogida por los Tribunales espafioles’®.

3, Llei de 1'Habitatee de Catalunva de 13 de noviembre de 1991,

En este texto legal, también se amplia el elenco de los "intervinientes en el proceso

de construcciéon” ya que a las categorias tradicionales (vgr.promotor, constructor)

se agregan los "industriels collaboradors”. Estos agentes deben estar debidamente

habilitados en su ejercicio profesional y se definen como "los realizadores de una

parte especifica y detallada del proceso de construccion” segiin las especificaciones

del proyecto bajo las ordenes de la direccién técnica y la coordinacién del

constructor (art.5). La delimitacién conceptual de esta categoria evidencia cierta

flexibilidad clasificatoria que permite hacerla extensiva a determinados tipos de
suministradores antes resenados.

Por otra parte, al tratar el "régimen disciplinario”, se mencionan como responsables
"en materia de construccion y rehabilitacién de viviendas" a quiénes intervengan
en cardcter de promotores, propietarios y constructores sino también a los
fabricantes de materiales, comercializadores, instaladores, industriales y "cada uno
en la medida de su intervencion”.

A pesar de que esta Ley de la Vivienda sea de cardcter administrativo y de
aplicacién autonémica, no puede restirsele importancia en mérito a sus validas
aportaciones desde el punto de vista del proceso de construccion.

Desde esta Gptica, si bien una Ley administrativa puede ampliar a los suministrado-
res la categoria de sujetos intervinientes en el proceso de construccién, no puede
innovar en materia de Responsabilidad civil decenal (art.1591 Cc) al respecto
porque tal modificacién es materia reservada a la competencia del Estado (art. 149
CE).

BSentencias de 27 de octubre de 1975 de la Audiencia Territorial de Granada y de 26 de noviembre de 1984 del Tribunal
Supremo, antes citadas.
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4. Derecho francés: Los E.P.E.R.S. (Eléments Pouvant Entrainer la Responsabilité
Solidaire)

La nocién de estos elementos o productos de construccién parte de la ampliacién
de la lista de presuntos responsables en los términos del art. 1792 del Code civil que
consagra la citada Ley 78-12. En este sentido, se incluyen en el art.1792.4: 1, alos
fabricantes de una obra, parte de ella o de elementos de equipamiento concebido
y producido para que puesto en funcionamiento permita satisfacer exigencias
precisas y determinadas previamente; 2. al importador de cualquiera de tales
elementos y 3. a quién haya presentado como propio el producto sobre el cudl
hiciera figurar su nombre, marca de fabrica o cualquier signo distintivo, Pesa sobre
éstos como sobre el resto de los potenciales responsables la obligacién de
aseguramiento decenal correspondiente (art.L.241.1 C.A.).

Asimismo, estos sujetos tendrdn a su cargo la promocién de sus productos frente
a los "constructeurs" (latu sensu®”). En este sentido, serdn solidariamente
responsables (conf.arts. 1792, 1792.2 y 1792.3 Cc)**® con el profesional ("cons-
tructeur”) que haya incorporado en el proceso de construccién o puesto "en
servicio" sin modificaciones y conforme a las reglas previstas por el fabricante
cualquiera de los "productos" antes aludidos (obra, parte de ella o elemento de
equipamiento). Esta presuncién de responsabilidad en favor del propietario
(promotor) de la obra, no obsta a las vinculaciones derivadas del contrato de
compra-venta entre ambos intervinientes ni a la efectividad de la garantia de
perfecto acabado a cargo del contratista.

Por su parte, el fabricante debe concebir sus productos en base a los estudios
necesarios que le permitan afirmar que podrdn satisfacer las exigencias a las que
estén destinados sin que los usuarios deban proceder en cada caso a una verificacién
de sus "performances". La presuncién de responsabilidad que pesa sobre estas
nuevas categorias de sujetos intervinientes, es independiente del volumen de

3.a ley 78-12 denomina "constructeurs” a todos los profesionales intervinientes en el proceso de construccién sobre los
gue pesan las presunciones de responsabilidad mencionadas.

32Chétivaux, 5.C. op.cit., pig.49; Malinvaud, Phillipe. L action directe du maitre d’ouvrage contre les fabricants de
matériaux composants. Révue de Dorit Immobilier. 1984, pdg.1; Leguay, G. Pour une abrogation de I'article 1792.4 du Code
civil. Révue de Droit Immobilier, 1988, pig.120; Saint- Alary, J. La préfabrication dans le bitiment: Problémes et solutions,
Révue de Droit Immobilier, 1983, pdg.405.
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produccién y de la dimension de las series correspondientes’®,

Tales productos son considerados como verdaderos "opus” (obras) y se denominan
corrientemente E.P.E.R.S. (éléments prouvant entrainer la responsabilidad
solidaire). Esta nueva terminologia empleada en el dmbito del Derecho administrati-
vo, deja atrds la denominacién mds técnica de "composants” a la'que se aludia en
el proyecto de la Ley 78-12%%°, Si bien carece de un contenido conceptual
especifico en el Derecho privado francés, este vacio se cubre recurriendo a las
pautas que fija la Circulaire N°81-04 del Ministére de ’Environemente et du
Cadre de Vie, de 21 de enero de 1981°* que, en el 4mbito de la obra piiblica,
permite caracterizar los E.P.E.R.S. a través de cuatro criterios que funcionan

como condiciones acumulativas necesarias para invocar la solidaridad profestonal
aludida;

1. Una parte de la "concepcién® (proyecto) de la obra se desplaza e incorpora al
producto, separdndose asi de tal misién especifica. Por su parte, el fabricante
absorbe en su labor productiva parte de los estudios de concepcién y ejecucién
que, de otro modo, estarfan a cargo de los "constructores” (arquitecto,
empresarios, técnicos, etc.) quiénes tan solo se reducen a incorporar dichos
elementos en la obra. De esta forma, se considera que éstos tltimos trasladan
al fabricante parte de la misién que le corresponde a cada uno. Si el proyectista
no empleara este tipo de productos, tendria que disefiarlos y ademds, formular
una serie de especificaciones relativas a su realizacién y funcionamiento.

2. Al "concebir" sus productos, el fabricante no solo debe predeterminar la
finalidad que éstos deben cumplir sino ademds, definir la utilizacién especifica
que deba ddrsele.

*®Ciculaires N°81-04 de 21 janvier 1984 relative aux E.P.E.R.S. du fabriquant et du metteur en oeuvre. Code de
I’ Assurance Construction. Ed. L'Assurance frangaise, Normandic. 1989, pdg.60 y ssgtes.

3Bigot, J. La notion de composant. Revue de Droit Immobilier, 1980, pig.132. Chétivaux, Simone Claire. Les Assurances
Obligatoires des Travaux Batiments. Encyclopedie Dalmas pour la Vie des affaires. Collection frangaise. Delmas. l12re.Ed.

1990, pdg.49, afirma que la definicion de composant que figuraba en el art. A 243.2 det Code des Assurances fue anulada por
exceso de poder del Consejo de Estado francés.

3Esgta circular es relativa a los ¢lementos que puedan tracr aparejada la responsabilidad solidaria (E.P.E.R.8.) del fabricante
y del instalador. Le Code ...cit., pdg.60 y ssgtes.
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3. Una vez "incorporados” o "en servicio”, estos productos deben satisfacer

"exigencias precisas y pre-determinadas” ya que cuentan con el "potencial
suficiente a tal efecto". El fabricante debe dar a conocer
las caracteristicas y "performances” correspondientes (vgr.
catdlogos, prospectos). La importancia de tal circunstancia
radica en que, sin perjuicio de la funcién especifica para
la cudl han sido concebidos, estos elementos pueden
también responder a otras muiltiples expectativas de la obra
(vgr. de higiene, de atenuacién de ruidos, estéticas, de
ventilacién).

4. Estos productos deben ser aptos para su directa incorporacién o puesta “en
servicio" en la obra mediante simples operaciones de instalacién seglin las
instrucciones del fabricante quién debe definir claramente el modo de empleo
sin que el "instalador" deba realizar modificaciones de ninglin tipo.

Por su parte, la A.F.A.C. (Association Francaise de 1’Assurance Construction)
ha confeccionado una lista contractual® de los principales E.P.E.R.S. que
obligan a los Aseguradores’ segiin las modalidades de los reaseguros
correspondientes (régimen de semi-capitalizacién por el grupo GL). Esta lista
no es taxativa, sin embargo, las pautas que establece, permiten interpretar la
voluntad contractual de las partes en cuanto a aquéllos productos pre-fabricados
cuyas funciones y caracteristicas son idénticas o similares a las que alli se
prevén, siéndoles aplicable la denominacién de EPERS y exigible la obligacién
de aseguramiento (Ley 78-12).

Se formula una divisién bipartita de estos elementos (no taxativos); a) Productos
que constituyen por si mismos elementos de obras de viabilidad, de cimenta-
cién, de estructura, de cerramiento y cubierta (vgr. boxes de garage completa-
mente pre-fabricadas, edificios metdlicos modulares destinados a depdsito,
escaleras, blocs de aberturas, fosos sépticos) y b) Elementos de equipamiento
que respondan a los criterios definidos de EPERS y que ademds estén

¥IChétivuax, SC. Op.cit., pdg.157; Le Code de I'Assurance Construction ...cit. pdg.201 y ssgtes.
3vid, Reponse ministeriglle J.O. Débats A.N. 2.9.85 sobre el Affaire Lutéce Projext relativo a la aplicacién de enduido

que trajo aparejados defectos constructivos, siendo determinada por la Administracién -ante el rechazo de los aseguradores- la
obligacién de asegurar la Responsabilidad decenal de quiénes empleaban esas técnicas peculiares de aplicacién,

131



Fundacién MAPFRE Estudios

indisociablemente unidos a las obras de viabilidad, de cimentacién, de
estructura, de cerramiento y cubierta (vgr. blocs compactos no desmontables
para €l conjunto sanitario o técnico, pantallas receptoras de energia solar).Esta
categorizacion también se hace extensiva a aquéllos elementos consagrados como
tales por la Jurisprudencia®,

5. Criterios de Derecho Comunitario:
a) Directiva sobre Productos de construccién

La Directiva 89/106 del 21 de diciembre de 1988**® ha tenido por objeto la
aproximacidn de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
distintos Estados miembros sobre productos de construccidn, siendo su objetivo
fundamental proteger no solo a quiénes los emplean sino también a los usuarios de
las obras en las que estos productos son integrados.

En tal sentido, queda comprendido "cualquier producto fabricado para su incorpora-
cién con cardcter permanente a las obras de construccién incluyendo tanto las
edificaciones como las obras de ingenierfa civil” (art.1.2). Debe existir un acto de
produccién, de transformacién ya que los elementos naturales (arena, cal, agua,
etc.) no quedan comprendidos "per- se" en esta normativa. Del mismo modo, ésta
solo serd extensiva a los productos que sean incorporados de forma definitiva o
quasi- definitiva ya sea a la obra- gruesa o fundamental o bien a las instalaciones
(vgr. calefaccién, ventilacién, iluminacién, revestimientos)®,

Los productos deben ser puestos en el mercado mediante un acto de comercializa-
cién®*’ y por consiguiente, los Estados miembros deben garantizar que solo

_ *MChétivaux, op.cit.pdg.50, cita como ejemplo de EPERS: Las placas de escayola que forman el techo (Montpellier, 5 de
mai 1987, Jurisdata n*1130); los productos de estanqueidad de un edificio (Paris, 13 de noviembre de 1987, Jurisdata n*
27353); las pantalias receptoras de energia solar (Nimes, 26 de mayo de 1986, Jurisdata n*524), etc.

BDOCE (Diario Oficial de las Comunidades Europeas) de 11 de febrero de 1989.

%Crouzy, Veronique. L'Argus Dossier, Journal International des Assurances. 4 de décembre 1992: Les Chantiers
Européens de la Construction. Se pone de manifiesto que "la construccién de Europa no ha dejado de lado la Europa de la
construccién” pero, ahondando en ciertas cuestiones al respecto ya que esta materta preocupa a los Poderes piiblicos y a los

profesionales.

3 Argus ... loc.cit. Por consiguiente, quedan excluidos aquéllos productos de pre-fabricacién cerrada.
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accedan aquéllos que sean "idéneos" para el uso al que estdn destinados. Deben
presentar las caracteristicas necesarias para que las obras de construccién -
adecuadamente, concebidas y ejecutadas- en las que se ensamblan, incorporan,
aplican o instalan puedan satisfacer los seis requisitos esenciales previstos por esta
normativa: de resistencia mecdnica y estabilidad; de seguridad en caso de incendio;
de higiene, salud y medio ambiente; de seguridad de uso; de proteccién contra el
ruido y ahorro de energia y de aislamiento térmico, a las que se encuentren sujetos
(art.2.1).

Desde la perspectiva de un mercade comiin, aunque cada Estado dicte para su
territorio las disposiciones que garanticen la seguridad de las personas, de su
patrimonio y de aspectos esenciales del bienestar general en cuanto a la concepcién
y a la ejecucidn de obras de construccién y de ingenieria civil, es necesario fijar
ciertas pautas de aproximacién tendientes a aunar criterios de evaluacién.

Por consiguiente, cada ordenamiento establece ciertos requisitos de seguridad que
influyen directamente sobre la naturaleza de los productos de construccién y que
son recogidos en documentos de idoneidad, en especificaciones técnicas o bien,
en otras "disposiciones (nacionales) que, por su disparidad, obstaculizan el
comercio dentro de la Comunidad"”.

a) Bajo la denominacién de "requisitos esenciales" quedan comprendidos todos
aquellos criterios generales y especificos de seguridad que deben reunir las obras
(de edificacion y civiles o de ingenieria civil) de construccién para gozar de una
fiabilidad adecuada. Por consiguiente, tales requisitos pueden influir en las
caracteristicas técnicas de un producto y asimismo, deben ser respetados durante
un periodo de vida econémicamente razonable (art.3.1).

Los seis requisitos esenciales antes mencionados que operan en relacién con los
productos de construccién, estdn previstos en forma expresa en lista anexa
(Anejo I). ’

b) Tales requisitos sirven de base para la elaboracién de normas armonizadas a

nivel europeo sobre productos de construccién®® que tienen por finalidad:

3%En tal sentido, quedan comprendidas las normas establecidas por el Comité Europeo de normalizacién (CEN, Cenélec
para la electrénica) de conformidad con el mandate de la Comisidn europea.
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lograr el mayor beneficio posible para un mercado interno \inico; garantizar en
la mayor medida posible su transparencia; proporcionar el acceso de mayor
nimero de fabricantes y crear las condiciones de un sistema armonizado de
normas generales en la industria de la construccion,

La -pnorma armonizada es una especificacién técnica (norma europea o
documento armonizado) o norma de apoyo no obligatoria, aplicable en Europa
y adoptada por organismos competentes (CEN y CENELEC) por mandato de
la Comisién de la C.E. (conf. Directiva 83/189/CEE del Consejo del 28 de
marzo de 1983). En ausencia de estas normas, serdn de aplicacién las
nacionales como normas armonizadas presuntas, reconocidas por decisién
comunitaria, habiendo sido enviadas previamente a los "Doce" y a consulta de
la Comisién Permanente.

c) Para ]a formulacién de las citadas normas que se expresan "en términos de
rendimiento” 0 mds precisamente, prestacionales (;qué debe obtenerse?), se
crea la figura de los documentos interpretativos. Aunque no creados todavia,
servirdn para establecer los niveles de rendimiento y los requisitos a cumplir
por los productos de construccién. De acuerdo con las posibles diferencias
climéticas, geogrificas, de hdbitos de vida, de nivel de proteccién (nacional,
regional o local), existentes en los Estados miembros, cabe la posibilidad de que
existan distintos tipos de requisitos esenciales en los documentos interpretativos
o especificaciones técnicas que den cuenta de sus diferentes niveles para
determinadas obras.

En el 4mbito de la normalizacién, estos documentos en cuya elaboracidn
colaborard cada Estado, servirdn de vinculo adecuado entre los requisitos
esenciales y las especificaciones técnicas concretas (mandatos normativos).

Por otra parte, a efectos de asesorar a la Comisién de la CE sobre la ejecucion
y aplicacién préctica de esta Directiva asi como de resolver -con poderes
suficientes- las cuestiones que al respecto pudieran deducirse, se crea un Comité
Permanente de la Construccién integrado por dos representantes de cada
Estado miembro y presidido por otro, perteneciente a dicha Comisién. Previa
consulta al Comité, ésta (dltima encargard a los Comités Técnicos la elaboracién
de dichos documentos interpretativos.
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d)

Del mismo modo, la Directiva establece las pautas a seguir por el Documento
de Idoneidad Técnica Europea (DITE) (Anejo II). Este documento consiste en
una apreciacion técnica favorable de la aptitud de un producto para el uso
previsto, basdndose en la satisfaccién de los requisitos esenciales respecto de
aquéllas obras en las cudles dicho producto debe ser utilizado.

Un producto se presume adecuado para su uso (producto iddneo) cuando se
ajusta 2 yna norma armonizada, a un DITE o a una especificacién técnica
nacional no armonizada pero, reconocida a nivel comunitario o bien, apartindo-
se de tales especificaciones, cuando se haya certificado la idoneidad de su uso
por un organismo autorizado.

La conformidad de los productos con dichas pautas comunitarias se garantiza
mediante procedimientos de control: a) de produccion a cargo del fabricante,
y, b) de vigilancia, ensayo y certificacién llevados a cabo por éste o bien por
terceras partes independientes y calificadas.

Por consiguiente, de acuerdo a esta normativa, las nuevas obligaciones de los
fabricantes de productos de construccién o de mandatarios de éstos
establecidos en la CEE (tratindose de un fabricante fordneo) son: Contar con
un sistema de auto- control del producte fabricado en su planta; hacer certificar
por un organismo autorizado la conformidad de los productos a las normas
armonizadas o a los DITES y emplear 1a marca CE en los productos fabricados
cuyo uso abusivo o incorrecto serd posible de sanciones™.

Los Organismos autorizados®® que estdn encargados del control aludido, son
designados por cada Estado de acuerdo con los requisitos previstos por la
Directiva (Anejo IV). De tal modo, les corrresponde a éstos remitir una lista al
respecto a la Comisién de la CE a efectos de que puedan intervenir en las tareas
establecidas atinentes al marco de los DITE, de las certificaciones de conformi-
dad, de las inspecciones y de los ensayos de conformidad. |

El fabricante y/o su mandatario -instalado en la "Comunidad"- solo podrin

L' Argus ..cit., pdg.26. Al respecto, recepta la Directiva 89-106, el Décret du 8 julliet 1992: arts.10 y 12; 8, 6 y 15,
respectivamente; pdg.25. Se destaca que esta normnativa no precisa el "nivel de exigencias a respetar” y reenvia a las reglas del
arte y a las reglas de construccidn de los Estados miembros en cuanto conciemne a la concepeidn y ejecucidn de las obras.

M "Argus ...cit., pdg.25, cita el Arrélé du 31 du julliet 1992 en ¢l cudl se formula una lista de organismos europeos
habilitados para otorgar los DITE que se concederdn por un plazo de cinco anos prorrogable.
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solicitar los documentos de idoneidad aludidos ante uno solo de los organismos
autorizados a cuyo cargo estd la publicacién del DITE y la comunicacién
correspondiente a los restantes. Sin perjuicio de prestarse apoyo reciproco, los
fabricantes y mandatarios pueden agruparse, en general, en Organizaciones que
tengan por finalidad unificar criterios sobre los citados documentos bajo control
y coordinacién de cada Estado.

f) En el 4mbito comunitario, excepto*' algunos productos que tienen poca
incidencia en la salud y en la seguridad, los productos de construccién para ser
comercializables deben llevar la marca CE. Esta dard cuenta de que se trata de
productos idéneos que cumplen con las previsiones referidas por lo que tendran
libre circulacién y utilizacién para el uso al que estén destinados. Se establece
asi, un sistema de certificacién de conformidad (Anejo III) que contempla
diversas posibilidades.

Si bien los Estados miembros de la Comunidad estdn obligados a la vigilancia
del mercado, no podrdn oponerse a la venta de productos que lleven la marca
CE ya que su sola inscripcién permite presumir que el producto es apto para
su uso. Por otra parte, se interpreta que dicha marca tiene un sentido global,
debido a que si dicho producto estuviera comprendido por distintas Directivas,
se consideraria que cumple con todas ellas*2

Por consiguiente, los productos de construccién para ser considerados aptos y
comercializables en el mercado comunitario, deben responder a las previsiones
apuntadas (vgr.norma de armonizacién europea, DITE) y haber sido declarados
idéneos por un organismo autorizado al efecto mediante los procedimientos
establecidos al efecto. Pero, aquéllos que no estin comprendidos en dichas
especificaciones también podrdn ser comercializados, siguiendo un procedimien-
to especial establecido para "facilitar el reconocimiento de los resultados de los
ensayos realizados en otro Estado miembro, de acuerdo con los yequisitos
técnicos del Estado miembro de destino”.

ML'Argus ...cit, pig.26. Se expresa que, sin embargo, dicha marca (CE) podrd ser empleada en productos de construccién
respecto de los cudles si bien no es aplicabic una norma armonizada o un DITE, su idoneidad ha sido declarada por un
procedimiento simplificado en mérito a que no revela serios inconvenientes ni para la seguridad ni para la salud; asimismo, en
los productos "fabricados por pieza o unidad” respecto de los cudles 5 suficiente la simple declaracién de conformidad del
fabricante sin intervencién de ningin organismo de control. Sin perjuicio de lo cudl, se destaca también gue aun no ha sido
confeccionada la "lista de los productos comprendidos” bajo esta reguiacidn.

ML Argus ...cit., pdg.25.
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Durante los meses en que se lleve a cabo la adaptacién normativa de los
derechos internos de los Estados miembros, los profesionales alcanzados
continuardn aplicando las reglas nacionales en vigor y no tendrdn que individua-
lizar sus productos con la sigla CE, debiendo adecuarse paulatinamente los
sectores de la construccién a las numerosas modificaciones comunitarias. Para
que el sistema implementado por la Directiva comentada sea puesto integramente
en funcionamiento®®, debe transcurrir cierto tiempo ya que deben ser publica-
das las distintas listas faltantes asf{ como, sancionados los reglamentos
interministeriales necesarios para poner en aplicacién los documentos técnicos
correspondientes, algunos de los cudles -a nivel comunitario- aun se hallan en
elaboracién.

En mérito a las disposiciones francesas e internacionales antes mencionadas, se
ha planteado la cuestion de si la garantia del fabricante de E.P.E.R.S.
(arts.1792.4 y ccdtes. Code civil) con los inconvenientes que conlleva tal
definicién, se compatibiliza con las normas comunitarias sobre los productos de
construccién. Otro interrogante lo representa el camino a seguir por la
Jurisprudencia ante tal profusién de textos normativos. Frente a tal situvacién
normativa, las Entidades que se ocupen de los seguros de construccién tendrdn
como tarea principal, "adaptar su politica de suscripcién y de tarificacién”,
siendo ésta ciertamente menos estricta respecto de los productos que lleven la
marca CE**,

b) Propuesta de Directiva Comunitaria sobre Responsabilidades en materia de
Construccién

En este Proyecto®” que, en general, mds adelante se comentard, se incluye a los
suministradores entre los profesionales intervinientes y presuntos responsables en

M’ Argus ...cit., pdg.26, hace referencia a las manifestaciones de Pierre Chemillier, président du CSTB y de 'EOTA
(European Organisation for Technical Approval) ... dans ces conditions, if y a fort & parler qu’il ne se passera rien a I"échéance
du premier janvier 1993 ...".

ML Argus ...cit., pdg.26. Y, agrega, "... Pour le resie, patiente, analyse et anticipation seront souhaitables ...".
33Segiin Informe GAIPEC de 11 de setiembre de 1991, a la Comisidn europea. Ese aiio, a instancia de la Direccién General
(DG} III, se formaron en ¢l seno del G.A.LLP.E.C. {Grouppement des associations interprofessionntlles européens de

construction) cuatro grupos de trabajo a efectos de analizar los temas fundamentales sobre los cudies deberia versar una
Directiva sobre responsabilidad en la Construcceidn. Vid. pto. F de este Capitulo VIII.
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esta materia. Por lo tanto, obvio resulta que una vez convertido en derecho vigente,
sus disposiciones formardn junto con la Directiva sobre productos de construccién
(N°89/106) antes comentada, un sélido plexo normativo cuya finalidad principal
serd garantizar no solo las mayores garantfas y seguridad de propietarios,
promotores, adquirentes y usuarios sino, ademds, una mejor calidad de la
construccién de los obras en inmuebles destinadas a larga duracién, en beneficio
de toda la comunidad. S

De este modo, se compatibilizarfan las exigencias de idoneidad de los productos de
construccion con la responsabilidad profesional de los fabricantes y suministradores.

Precisamente, a cargo de estos ultimos, se imponen ciertos procedimientos de
control de calidad a los que deben estar sometidos sus productos a fin de competir
en el mercado comunitario, garantizando el mayor grado de transparencia posible
y creando las condiciones adecuadas para un sistema normativo armonizado en el
campo de la industria de la construccién™®,

B. Aplicacién de la garantia decenal por via del art. 1596,

En cierto modo, este precepto es concordante con el art.1564 Cc relativo al arrendamien-
to de cosas, y prevé:

"El contratista es responsable del trabajo ejecutado por las personas que ocupare en la

obra

"

Se trata de una consecuencia légica del arrendamiento de obra "por ajuste o precio
alzado"*’; el comitente desea desentenderse de las contrataciones parciales con cada
especialista y por ello, se vincula con uno solo, el contratista que asume el riesgo de la
construccién de la obra conforme a lo convenido constituyéndose en el vinico responsable
frente a aquél.

MCrouzy, Veronique. L* Argus ...cit., pdg.27/28.

¥Hcrrera Catena, op.cit., Vol.I-ll, pdg.209, hace alusién n esta justa expresién de Manresa, Cadarso Palau, op.cit.

pig.204,
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Asumird los errores, faltas o defectos cometidos en la realizacion de sus trabajos por los
técnicos y especialistas que hubiere contratado (ocupare) y, responderd por las
consecuencias dafiosas (art.1591 Cc) de tales conductas. También en este supuesto legal,
cuenta con las acciones ordinarias de repeticién por culpa o dolo contra los verdaderos
responsables (art. 1904 Cc).

Esta norma debe ser interpretada en sentido amplio {conf. art.3.1 Cc) y por lo tanto, la
alusién que formula sobre "las personas ocupadas en la obra”, no debe circunscribirse
a obreros, auxiliares o ayudantes en relacién de dependencia laboral sino también muchos
otros profesionales intervinientes.

Asf, por ejemplo, puede ocupar los servicios de: un arquitecto para proyectar y dirigir
la obra; subcontratistas o sustitutos®®* del empresario en la realizacién de ciertas tareas
quiénes cuentan con cierta autonomia o independencia; especialistas para encargarse de
las instalaciones y servicios del inmueble; suministradores de materiales, etc.

Estos supuestos de responsabilidad por el hecho ajeno, obedecen a fundamentos miiltiples
(culpa in eligendo, in vigilando, organizativa, etc.) que de alguna manera, objetivizan la
responsabilidad del contratista. No obstante, alin en este supuesto, se ha admitido el
reclamo contra el arquitecto por vicios del suelo o de direccién por via directa o por
accién subrogatoria®®, ambas, alternativas consagradas en doctrina®,

3 Segiin la doctrina italiana a que alude De Cupis (Teoria General de la responsabilidad civil, traduccién Angel Martinez
Sarrién, Bosch, 1975, pdg.696 y ssgtes.}, citado por Del Arco, (op.cit., pdg.434), se trata de una sustitucién parcial o limitada
en la ejecucidn de determinadas tareas u obligaciones asumidas por el contratista. Los comitentes se convierten en dadores de
trabajo que confieren una cierta esfera de competencia a los trabajadores o encargados de realizario. Si el dafio es causado
por una actividad que realiza este tltimo, conforme a la competencia que le fuera atribuida por el dador de trabajo y en su
favor, éste serd el responsable por haber introducida aquélla conducta del sustituto como causa mediata de tal efecto. Existe
un innegable paralelo entre la responsabilidad del deudor por el dafio preducido por sus auxiliares en cumplimiente de su
cometido y la del dador de trabajo que ha vinculado a su beneficio la actividad del trabajador. En tal razén, se funda la
responsabilidad de aquél ante tercero aunque no mediara cuipa de su parte.

¥Santamaria, Comentarios al Cddige ... cit., T.II, Madrid, 1958 p4g.639 y ssgtes; Herrera Catena, op.cit. Vol.I-II,
pdg.212, considera, en contra de la doctrina mayoritaria que scria procedente accionar contra el subcontratista.

MSobre la imputacidn de responsabilidad al contratista o empresario en el supuesto del art.1596, Cadarso Palau, op.cit.
pig.200; Del Arco, M. op.cil. pig.429 y ssgtes.; Herrera Catena, op. cit., Vol.I-Il, pig.207 y ssgtes.
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C.

a)

Defen Consumidor: Responsabilidad por ruina r dafios de producto,

Los Suministros

Los ﬁroductos o elementos incorporados a la obra mediante instalacién por el
suministrador o bien por el constructor y contratados por éste, pueden dar lugar -en
caso de ruina- a la garantia decenal en favor del duefio de la obra en los términos
antes analizados.

La situacién no serfa la misma, si el comitente pusiera de su cuenta materiales y
equipos, contratando directamente con los suministradores (fabricantes, intermedia-
rios, importadores). Ahora bien, sin olvidar las consideraciones ya efectuadas respecto
de las responsabilidades del contratista por la mala calidad o defectos del material, se
abre una nueva alternativa para el duefio de la obra nacida de su relacién (contractual
0 no) con los suministradores.

Si, por ejemplo, fuera mediante un contrato de compraventa, se beneficiaria no solo
de las garantfas que son propias de éste sino, ademds, de las que prevé la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de junio de 1984
(LGCU). En su contexto la responsabilidad civil por productos®! es solo uno de los
instrumentos establecidos dentro de su objetivo mds amplio y primordial: la proteccién
del consumidor o usuario.

Esta responsabilidad®? serd exigible al empresario que haya elaborado (fabricante)
y/o comercializado productos y/o servicios defectuosos, quién deberd abonar las
reclamaciones por dafios y perjuicios que pudieran derivarse de ello, a usuarios y
consumidores.

*Mapfre, Seguridad y responsabilidad de productos. Madrid, 1986.

JSZAngcl

Rojo y Ferndndez Rio, La responsabilidad del fabricante en el derecho espaiiol. Publicaciones del Real Colegio

de Espaiia, Bolonia, 1974, pdg.140 y ssgtes.; Bercovitz Rodrigucz Cano, Alberto y Rodrigo, Estudios juridicos sobre proteccién
de los consumidores, Madrid 1987, De Angel Yagiiez, R., Lecciones sobre responsabilidad civil, Universidad de Deusto,
Bilbao, 1978, pdg.60; Parra Lucan, M.A., Dafios por productos ¥ proteccién al consumidor, pig.120 y ssgtes.
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En este supuesto, podrdn caber acciones de responsabilidad contractual contra el
vendedor sin que ello obste, al ejercicio de las de indole extracontractual®® frente
al fabricante o al importador.

La cuestién puede complicarse cuando intervienen en el proceso de produccién varios
fabricantes o cuando el productor propiamente dicho utiliza elementos o partes que
otro le suministra en el propio pais o provenientes de un pafs distinto o cuando
interviene entre el productor y el consumidor o usuario una cadena mds o menos larga
de distribuidores o comercializadores que en algunos casos tienen ademds la misién
de "dar instrucciones" sobre el uso del producto o "de aplicarlo directamente ellos
mismos"%,

Por consumidores y usuarios debe entenderse: "Las personas fisicas o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan, como destinatarios finales, bienes muebles o
inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la
naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quiénes los producen, facilitan,
suministran o expiden"” (art.1.2).

Esta norma estd encaminada a proteger a todo consumidor o usuario de todo tipo
{muebles o inmuebles) que sea destinatario final de tales productos. Por tal motivo,
quedarian excluidos, en principio, quiénes profesionalmente adquieran o utilicen
bienes o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacion,
comercializacién o prestacién de servicios a terceros®. Trasladando tal integracién
al proceso constructivo, este criterio serfa aplicable al "contratista” que aporta para
la ejecucién de la obra ademds de su trabajo, el material (art.1589 Cc); en este
supuesto, tanto su pericia profesional como sus conocimientos técnicos para advertir
1a deficiencia o mala calidad de los materiales que emplea, serfan un importante factor
que permitiria reforzar tal exclusién.

¥3Bercovitz Rodriguez Cano, La responsabilidad del constructor ... pag.258; De Angel Yagiiez, R. op.cit. pdg.210 "si quien
dafiado por el uso o consumo de un producto, lo ha adquirido de un comerciante o distribuidor y dado que entre ¢l perjudicado
y el productor no ha habido relacidn contractual alguna, la norma a aplicar en principio, es la de la responsabilidad
extracontractual, consagrada en el art. 1902 del Cédigo civil”.

3De Angel Yagiez, R. La Responsabilidad civil, citada, pdg.209

¥5parra Lucan, M.A. Dafios por productos y proteccién del consumidor, op.cit. pdg.341; De Angel Yaguez, op.cit.
pig.211.
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b) Los Inmuebles

Aunque de manera tangencial, el enfoque doctrinario sobre ciertas cuestiones relativas
a las garantias que dimanan de la LGCU, fue tratado al analizar la actividad del
promotor inmobiliario. En honor a la brevedad, sobre tales aspectos me remito a lo
antes dicho™; sin embargo, me parece oportuno agregar dos referencias que,
aunque breves por ser objeto de expresa previsidn legislativa, merecen ser destacadas
en este punto.

En primer lugar, la inclusién de los bienes inmuebles en el 4mbito de LGCU (art.1.2)
evidencia un espiritu legislativo claramente tutelar de todo "consumidor- usuario-
adquirente”, en cuanto destinatario final de cualquier tipo de bien. Por consiguiente,
serian aplicables las disposiciones sobre "responsabilidad por dailos de productos”
(LGCU, art.25 y ssgtes.)® cuyo criterio de imputacién radica, bdsicamente, en el
perjuicio sufrido por el damnificado- adquirente del bien inmueble**® por circunstan-
cias atribuibles al empresario (fabricante, productor, promotor o constructor, etc).

Ahora bien, en lo relativo a los vicios de construccién, el texto legal nada nuevo
aporta en defensa de los derechos del consumidor ya que dnicamente, se circunscribe
a "consolidar en algo su posicion", al establecer la solidaridad de todos los

¥%Ut-supra, en ¢l capitulo "El Promotor inmobiliario®, la referencia a su actividad como "productor o fabricante de la cosa
vendida” que le determina como garante de la buena construccidn de la obra y de la publicidad que enuncia; Morales Moreno,
A. El dolo como criterio de imputacidn de responsabilidad a] vendedor por defectos de la cosa, Anuario de Derecho Civil, 1982,
pdg.681 y ssgtes. y Publicidad engafiosa y defectos de la ¢osa, Conferencia en Albacete, 1989.

WResulia de interés referir algunos de ios articulos de la LGCU. Asi, por ejemplo, €l art.25 parece objetivizar la
responsabilidad a] establecer el derecho del consumidor o usuario a ser indemnizados por los dafios y perjuicios que irroguen
¢l consumo de bicnes o la utilizacidn de servicios salvo que estén causados por su culpa o la de las personas por las que deba
responder; ¢l art.26 mantiene el tradicional factor de atribucién, 1a culpa por dafios y perjuicios resultantes de las acciones u
omisiones de los productores, importadores, suministradores, distribuidores de productos o servicios frente a los consumidores
y usuarios excepto que acredite la debida diligencia que reglamentariamente o segiin 1a naturaleza del producto, servicio o
actividad corresponda. Por su parte el art.28, establece la responsabilidad objetiva (riesgo creado) con tope indemnizatorio
limitado, respecto del agente que ponga en el mercado ciertos bicnes o servicios que por su propia naturaleza o por
determinacién reglamentaria sean considerados causa de peligro. El art.27 sienta el principio de la responsabilidad de todos los
intervinientes (en cadena).

3Morales Moreno (Vid, nota 94, sobre "El Promotor, productor de viviendas") abarca en la denominacién "producto”
también a los bienes inmuebles, siéndoles extensiva la LGCU; en igual sentido, la Convencidn de La Haya (art.2.a); Parra
Lucan, M.A. op.cit. pdg.242; De Angel Yagiiez, op.cit. pdg.220. En sentido contrario, el art.2* de la Directiva de 1a CEE de
responsabilidad, define producto como "cualquier bien mueble ain cuando estd incorporado a otro bien mueble o a uno
inmueble” y ¢l Informe de la UNCITRAL (ptos.30, 31, pdgs. 280/1) que también apunta a la posibilidad de excluir los
inmuebles de un posible futuro régimen uniforme aunque la cuestién resultaria dudosa, en algunos casos como por ejemplo:
Casas prefabricadas, equipos de perforacién ... sin perjuicio de consagrar la inclusién de los bienes muebles incorporados a
inmuebles aun cuando hayan perdido su individualidad.
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intervinientes "en la cadena” hasta llegar al destinatario final sin perjuicio de las
acciones de repeticién segin la participacién en la causacién del dafio (LGCU
art.27.2)*%. Segiin la doctrina seguida por el Tribunal Supremo se quiebra tal
principio ante la determinacién del verdadero responsable.

La indeterminacién de un plazo legal de garantia por parte de la LGCU, podria
constituir una ventaja en cierto modo para el adquirente de inmuebles (consumidor o
usuario) frente al plazo fijado en diez afios por art.1591 Cc*®.

La compraventa y el arrendamiento de viviendas se consideran una actividad cotidiana
y trascendente en la vida del consumidor o usuario, por lo tanto, surgié la necesidad
de regular en forma sistemdtica "la informacién que ha de serle suministrada”
respecto de tales operaciones inmobiliarias, de conformidad con el art.22 LGCU, en
cuanto concierne a los materiales de construccién, gastos que pueden repercutir en el
comprador y documentacién correspondiente a entregar’®'. Estas disposiciones (R.D.
515/89) son aplicables por igual a la oferta piblica y privada de viviendas.

A pesar del buen criterio legislativo evidenciado por el Régimen tutelar comentado
(LGUC), sus disposiciones no se adecuan a los pardmetros de la Normativa
comunitaria en esta materia. Tal circunstancia fue advertida en reiteradas ocasiones
aunque sin hallar solucién hasta el presente. Aunque la Ley espaiiola fuera anterior,
nada obstaba a su adaptacién a la mencionada Directiva porque ésta preveia a tal
efecto, un plazo de tres afios a partir de su sancién®®.

3%+5i a la produccién de dafios concurrieran varias personas, responderdn solidariamente ante Ios perjudicados”. De Angel
Yagiiez, op.cit., pdg.218 y ssptes.; Bercovitz Rodriguez Cano, R., La responsabilidad del constructor ...cit., pig.258: "El
art.27 ... es un precepto cadtico, dnde se trata conjuntamente la responsabilidad extracontractual y contractual del empresario”.
"... Esa responsabilidad frente al consumider- adquirente, es una responsabilidad contractual que, luego, por la construccidn
doctrinal de nuestra jurisprudencia, beneficia también a los terceros que sucesivamente hayan adquirido ia vivienda ..."; en igual

" sentido, Parra Lucan, op.cit. pdg.346/7.

¥PDe Angel Yagiez, op.cit. pig.214, distingue csta normativa de la directiva de la CEE que establece un limite decenal
de responsabilidad a partir de la "puesta en el mercado” del producto; en igual sentido, Parra Ducan, op.cit., pdg.347.

¥lgeal Decreto 515/89 de 21 de abril, Sobre Proteccidn de los Consumidores en cuanto & la informacién a suministrar en
la compraventa y arrendamiento de viviendas, arts.3, 5.2.j, 10.1.c} y 13.2.

3 8 Directiva sobre Responsabilidad civil del fabricante por productos defectuosos, publicada en julio de 1985, preveia

un plazo de tres afios {julio de 1988) para que los Estados miembros procedieran a la adaptaci6bn de sus respectivos
Ordenamientos juridicos al texto comunitario.
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Segun lo dicho, este plazo se halla holgadamente vencido para Espaiia sin que aun
nada se haya decidido. Algunos observadores sitian la causa de esta demora en las
desinteligencias existentes entre los redactores de la citada Ley (LGUC. 1984) y el
Ministerio de Justicia quién se mostrado favorable a la citada Directiva®®. Desde
esta perspectiva, parece haber sido enfocada la cuestién por quiénes sugirieron que
la adecuacién al Derecho comunitario procediera mediante la sancién del Anteproyec-
to de Ley de Ordenacidn de la Edificacién®, seguramente, con la intencién de que
se vea entorpecido el camino emprendido hacia 1a esperada integracién comunitaria.

De todos modos, tal circunstancia no agravard la situacién de los adquirentes de
inmuebles quiénes siempre contardn con la garantia decenal por defectos constructivos
prevista en el citado articulo 1591 Cc que fue llevada a sus justos limites por una
constante evolucién jurisprudencial. Aunque estas Sentencias hayan merecido criticas
en términos conceptuales por las incorrecciones técnicas o tedricas de los fundamentos
utilizados, es indiscutible la efectividad de los resultados obtenidos®®’. Sin lugar a
dudas, estas consideraciones han llevado a sostener que los subadquirentes de
inmuebles no podran encontrar en las disposiciones de tutela al consumidor, una mds
aceptable proteccién que en el propio art.1591 Cc*®.

La alternativa de proteger al propietario o subadquirente de inmuebles desde la 6ptica
de la normativa tutelar de consumidores y usuarios ha sido también recogida por las
disposiciones de Derecho comparado y de Derecho comunitario, as{ como por algunos
Proyectos legislativos espafioles orientados hacia la busqueda de la mejor proteccién
de los propietarios como usuarios de inmuebles. También ha sido éste, el criterio que

MIgegiin opinién de la Comisién de Scguros Patrimoniales, R.C. y Transportes de U.N.E.S.P.A, Grupo de Trabajo "Ley
de Ordenacién de la Edificacién”; Madrid, 8 de mayo de 1992,

¥4Segiin opinidn de la Comigidn de Seguros Patrimoniales, R.C. y Transportes de U.N.E.S.P.A, en reunién de 7 de mayo
de 1992 del Grupo de Trabajo "Ley de Ordenacidn de la Edificacién”.

¥Cabanillas Sdnchez, La legitimacidn del adquirente del edificio para ejercitar Ja accién de responsabilidad decenal,
Anuario de Derecho civil 1978, pdg.676; Ejecucién defectuosa de la obra ...cit., pdg.198 y ssgtes.; La configuracién
jurisprudencial del promotor ...cit. pig.230 y ssgtes; Cadarso Palau, op.cit., pdgs. 193/94; Bercovitz, op.cit. pig.259 .

¥Bercovitz, loc.cit. pdg. 259, refiere que éste es el dnico precepto que permite tomar como punto de apoyo la defensa de
los consumidores frente a los vicios de la construccidn; agrega que es "...el tdnico clavo ...del que "colgar” la defensa de los
sucesivos adquirentes de una vivienda, por los vicios de la misma ..."; Parra Lucan, op.cit. pdg.347, determina como diferencia
entre el art.1591 Ce y la LGCU, "... que la responsabilidad del art.1591 Cc sélo es exigible cuando aquéllos se manifiestan
dentro de los diez afios siguientes a la recepeidn de la obra cosa que por el contrario no sucede en el capitulo VIII de |a
L.C.U...~
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alientan los Contratos de Seguro de cobertura decenal (de dafios y de Responsabilidad
)367.

civil
Criterios de Derecho comunitario: Responsabilidad derivada del uso de productos
defectuosos v_de prestacién de servicios

En los tiltimos diez anos, el binomio “Seguridad- responsabilidad” ocupa un lugar de
creciente importancia en los trabajos que ha emprendido la Comisidn europea sobre
proteccién de los consumidores. La Directiva sobre responsabilidad por productos
defectuosos N°85- 374, de 25 de julio de 1985 ha dado gran impulso a la cuestidn,
al determinar como "producto defectuoso” a todo el que no ofrezca la seguridad que
se espera de €l. Siguiendo el mismo criterio, ha sido elaborado un Proyecto de
Directiva sobre la responsabilidad de los prestadores de servicios, también en
proteccién de los consumidores, debido a que mds del 60% de la poblacién activa
europea se desempefia en ese sector generador de mds del 50% del valor agregado de
la produccién comunitaria®®,

El juego armonizado de ambas textos normativos se harfa sentir en la actividad de los
profesionales y/o empresas de la construccion.

Por una parte, el dmbito de aplicacidn de la Directiva (N*85- 374) se extiende a todo
producto incorporado a otro mueble o a un bien inmueble. Desde este punto de vista,
quedan comprendidos todos los productos y materiales utilizados en la construccién
y resultan responsables por los dafos que €stos generen fabricante, proveedor,
importador, distribuidor...

En ocasiones, no resulta nada f4cil armonizar los criterios de fondo sostenidos por los
ordenamientos nacionales con los consagrados por las Directivas comunitarias. Tal
circunstancia se ha hecho evidente en algunos casos concretos: Sin perjuicio del antes
comentado respecto del Derecho espafiol, merece también ser mencionado el supuesto
del Derecho francés, debido a que atin contintian los debates parlamentarios sobre el
correspondiente Proyecto de Ley de fecha 23 de mayo de 1990.

¥7Vid Capitulo XII.

¥ Crouzy, Véronique. L"Argus Dossier, ...cit., pdg.26.
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Siguiendo las pautas marcadas por la Directiva aludida que consagra el régimen
especifico de "responsabilidad sin culpa”, éste se haria extensible al dmbito de la
construccién una vez sancionado el citado Proyecto que sin duda, se superpondria a
los criterios previstos por art.1792.4 y ssgtes. del Code civil*®.

Sin duda el Derecho comunitario persigue un objetivo distinto al que puedan tener los
Derechos nacionales. Claramente, se orienta hacfa la creacién de un espacio
econémico Unico en el que regirdn las mismas pautas normativas para todos los
profesionales y/o empresas intervinientes que estén radicados en el territorio de un
Estado miembro o bien que, sin estarlo, desarrollen en éstos su actividades o los
efectos de éstas se dejen sentir dentro de tales confines.

En la hipétesis de que aiin no se haya armonizado el derecho interno a la normativa
comunitaria, se ha planteado la cuesti6n relativa a si un Juez nacional puede aplicar
una Directiva invocada por el reclamante. Por su parte, la Corte de Justicia de las
Comunidades Europeas ha sostenido®™ un criterio adverso, al denegar el "efecto
horizontal de las Directivas” aunque, sin embargo, admitié que en semejantes
circunstancias, los Magistrados se inspirasen en tales disposiciones.

En Francia, por ejemplo, quién se vea afectado por la falta de “"armonizacién” de la
normativa interna a la comunitaria, podrd formular su reclamacién contra el Estado
mediante una accién de responsabilidad por los perjuicios que se deriven de tal
circunstancia®'.

D. La solidaridad en la Responsabilidad decenal®™

El Cédigo civil establece como responsables por el arruinamiento de edificios -mediando
contrato de arrendamiento de obra (art. 1591)- al contratista por los vicios de construccién
y al arquitecto (técnicos) por los vicios del suelo (del proyecto) y de direccién. Sin

L' Argus ...cit., pdg.27.

MSentencia de 13 de noviembre de 1990.

ML Argus ...cit., pdg.27.

TE] tratamiento de la solidaridad pasiva como creacidn jurisprudencial consolidada, considero que impone en este punto
hacer hincapié en la doctrina del Tribunal Supremo, sin perjuicio de la prestigiosa obra juridica también analizada: Femdndez
Hierro, op.cit. pdg.128 y ssgics; Cadarso Palau, op.cit. pdg.253 y ssgtes; Del Arco, op.cit. pig.385 y ssgtes.; Rubio San

Romdn, op.cit. pdg.252 y ssgtes.; Cabanillas Sédnchez, Ejecucidn ...cit., pdg.240; La configuracién jurisprudencial ...cit.,
pdg.231; Muioz de Dios, G., op.cit. pdg.3.

146



Fundacién MAPFRE Estudios

embargo, en la prictica, una vez producida la "ruina", nada fécil resuita determinar cudl
fue la causa exclusivamente determinante dada la complejidad de las nuevas técnicas
constructivas y de comercializacién en las que se van agregando otros personajes que
podrdn resultar eventualmente responsables.

El criterio jurisprudencial ha debido ajustar la interpretacién de la normativa vigente a
esta realidad y, lo ha hecho, en base a asegurar suficientemente el interés mds digno
(T.S. S.de 17 de febrero de 1986) que es el del perjudicado por la ruina de la obra a
cuyo efecto consagra la solidaridad pasiva de todos los intervinientes en la construccién.

En este sentido, aungue no esté expresamente prevista por el art.1591.1 Cc, el Tribunal
Supremo considera que dicha norma autoriza a deducirla sin que el art.1137 Cc
represente un obstdculo al efecto®. Al respecto, se resolvié que “... Se da la solidari-
dad impropia para salvaguardar el interés social, aun en los casos de responsabilidad
contractual y concretamente en el de obra, cuando la responsabilidad (de los intervinien-
tes) ...no es posible deslindarla en el 4mbito respectivo (SS 17-2, 28-5y 20 y 27-10-82)
sin perjuicio de que los responsables solidarios delimiten entre si la que acrediten,
respectivamente, les incumbe, procediendo a aplicar el art.1137 CC cuando, segin las
pruebas, la responsabilidad de los participantes en la obra esté individualizada (S 7-6-89)
..." (8. de 5 de octubre de 1990).

Por sobre todas las cosas, quede claramente de manifiesto que la normativa se inclina por
la determinacién de quién o quiénes hayan sido los responsables de la ruina concretamen-
te. Por lo cudl, "al quedar perfectamente delimitadas las respectivas responsabilidades del
constructor y del arquitecto, no entra en juego la solidaridad que solo se aplica a los
supuestos en que el supuesto danoso ha sido provocado por una accidn plural y no puede
precisarse la proporcién en que cada uno de los factores intervinientes ha influido en la
ruina, ocasionada por conjuncién de causas (T.S.S. de 7 de julio de 1990)".

Sin embargo, ante la imposibilidad de su individualizacién, la Jurisprudencia entiende que
la presuncion de culpa prevista por el art. 1591 se hace extensiva a todos los profesionales

3 Art. 1137 "La concurrencia de dos o més acreedores o de dos o mds deudores en una sola obligacidn no implica que cada
uno de aquéllos tenga derecho a pedir ni cada uno de estos deba prestar integramente las cosas objeto de la misma. Sélo habrd
lugar & esto cuando ia obligacién expresamente lo determine, constituyéndosecon el cardcter de solidaria”. Bercovitz, op.cit.,
pdg.259, en tal sentido, refiere que para el Tribunal Supremo esta prescripcion legal no representa ningiin obstdculo y, adpta
una doctrina "criticable en términos conceptuales” pero evidentemente, "muy operativa” para la defensa de intereses de los
adquirentes de inmuebles.
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intervinientes®™, cuando aquélla no queda concretada individuaimente (T.S.S. de 10 de
julio de 1990, de 16 de diciembre de 1991).

El Tribunal Supremo ha resuelto que resulta procedente la doctrina aludida "ante la
ausencia de conductas ilicitas civiles determinadas u concretas, pues a la responsabilidad
ex lege del citado art.1591 (S. 29-10-89), supone que en los supuestos de ruina
acreditada se le agregue la presuncidn iuris tantum de que intervinieron en el proceso
constructivo y, en consecuencia, han de ser tenidas como responsables solidarias de las
consecuencias derivadas para la reparacién de aquél estado, que mas que consntructivo
es no constructivo correcto, con arreglo a la ciencia y buenas artes de este hacer
humano, observancia de la disciplina urbanistica de aplicacién, asi como de la
administrativa vigente en cada momento, con sujecién tanto a estas partes como a las
correspondientes licencias previamente obtenidas ..."(S. 30 de setiembre de 1991).

Ahora bien, conforme a tales pautas, el damnificado debe demostrar el estado de ruina,
los vicios constructivos derivados de la actividad de los profesionales y su ocurrencia
dentro del plazo de garantia (S. 22 de abril de 1988)*”; pero, si no puede determinar
la naturaleza de éste ni, por lo tanto, el responsable, podrd dirigir su accién contra todos
o contra cualquiera de los profesionales intervinientes (arts. 1144 Cc) sin perjuicio de que
serd el Sentenciante quien determine -segiin las pruebas producidas- a quién es imputable
la ruina. Seguin tal criterio, el Tribunal Supremo dispuso -en favor de la victima- que no
es preciso el litis consorcio pasivo y, por lo tanto, resulta improcedente oponer tal
excepcién®” por el profesional demandado.

7*T.S. SS de 27 de octubre de 1987 "...1a jurisprudencia se ha decantado favorable a la exigencia de una responsabilidad
solidaria, a excepeidn de los casos concretos que permiten la fijacidn de responsabilidades individualizadas (SS de 12-2 y 21-4
/81, 15-10-83, 16-6-84, 12-3-85 y 26-4-86)... dado que los vicios o defectos ...fucron debidos a la defectuosa ejecucién de la
obra y descuido en su direccidn técnica sin posibilidad de discernir o delimitar las respectivas responsabilidades ..."; de 25 de
noviembre de 1988 ... Es doctrina legel constante (SS de 17-2 y 16-6-84, 31-1-85, 9-3-88) la de ser la solidaridad, obligada
consccuencia de la falta de precisa individualizacién de la responsabilidad de los distintos intervinientes en la construccién ...";
de 12 de diciembre de 1988 "... porque lo decisivo sigue siendo que acreditados los defestes constructivos y no siendo posible
establecer 3i la causacidn de ellos se debi6 exclusivamente a negligencia de los técnicos o de la constructora, la responsabilidad
decenal del art.1591 Cec les alcanza solidariamente a todos (88 18 y 27 de enero, 9 de marzo y 17 de mayo de 1988)". En igual
sentido. de 22 de julio de 1991, de 30 de setiembre de 1991, de 5, 16 y 26 de diciembre de 1991, de 20 de mayo de 1991, entre
otras.

*Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pdg.41. Corresponde probar "ruina més vicio". Con tal expresién se quiere
significar que la ruina debe ser causada por cualquiera de los vicios determinados por &l art. 15391 Cc y no por otros motivos,

como por ejemplo, la defectuoso mantenimiento del edificio que cumple el propietario.

ST S. Sentencias de 26 de noviembre y 1 de diciembre de 1984; de 31 de enero, de 30 de diciembre de 1985; 6 de junio
y 30 de octubre de 1986; de 27 de octubre de 1987; de 10 de noviembre y de 12 de diciembre de 1988, entre otras.
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La solidaridad sélo cesard si el demandado demuestra que la ruina fue provocada por la
actuacion exclusiva de uno o algunos de los intervinientes o bien que de su parte no hubo
culpa®”, por haber observado la diligencia obligada en mérito a la especialidad de sus
conocimientos y a la garantia técnica y profesional que implica su intervencién®® o
bien, si puede llegar a cuantificar’” su influencia en el resultado final.

De todos modos, quién resulte condenado cuenta con las acciones de repeticién
(art.1145 Cc) correspondientes frente a los verdaderos responsables.

Tanto la presuncién "iuris tantum" de culpabilidad®® que invierte la carga de la
prueba como la regla de la solidaridad pasiva de los intervinientes se traducen en favor
del damnificado ya que la determinacién del vicio ruindgeno concreto y del verdadero
responsable ademds de resultar -por la complejidad probatoria- excesivamente costosa,

podria también convertirse para aquél, en una “prueba diabolica"*®,

Siguiendo el mismo criterio, parece 16gico descartar el caso fortuito y la fuerza mayor
abriendo camino a la presuncién de culpabilidad ya que la responsabilidad de los
intervinientes estard latente durante el plazo de garantfa, comprendido como el tiempo
necesario para la consolidacién de eventuales vicios. La orientacién legislativa y
jurisprudencial se orienta hacfa una finalidad no solo juridica sino también politica, que
1a Constitucién espafiola consagra como derecho a una vivienda digna (art.47) y necesaria

MDoctrina del Tribunal Supremo consolidada entre otras por las §§ de fechas: 9 de marzo, 10 y 15 de julio de 1983; 17
de febrero, 5 ¥ 16 de marzo, 26 de noviembre y 1 de diciembre de 1984; 23 de noviembre y 30 de diciembre de 1985; 1 de
marzo, 22 de mayo, 7 de junio y 30 de octubre de 1986; 27 de octubre de 1987; 10 de noviembre y de 12 de diciembre de
1988,

$™Garcia Cantero, op.cit. pdg.1105.

¥®T.S. S.de 25 de setiembre de 1989 (conf. SS de 16-3-84, 17-6-85, 22-5, 6-6 y 22-9-86, 27-10-87 y 17-5-88) "... cuando
no se puede establecer una conducta como exclusivamente causal de la ruina (vicios de la construccién o del suelo o de la
direccién) o cuando como ocurre en este supuesto, habiendo intervenido ambas causas, vicios de construccién y direccidn, no
se puede cuantificar su influencia en el resultado ...".

®E| Tribunal Supremo recoge tal presuncién en las Sentencias de 31 de enero de 1985; de 16 de junio, de 28 de octubre
y de 7 de noviembre de 1989, entre otras.

*!Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pdg.74 "... Exigirle (al damnificado) el profesional que, técnicamente, ha sido
responsable, serfa una tarea casi imposible y de muy dificil comprobacidn, puesto que carece de los conocimientos téenicos que
tal determinacién requiere. Los mismos profesionales serian, en todo caso, quiénes, basados en sus conocimientos técnicos en
el arte de construir, tendrian a su alcance la posibilidad de individualizar la causa del siniestro ..."; pdgs.39 y 75. "... Deberd
probar (¢ damnificado) ... la ruina y las causas de ésta (vicios del art.1591 Cc) pero no la culpa del profesional. Rige el
aforismo "ruina mds vicio”...".
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tutela de consumidores y usuarios (arts.51 y 53.2) abarcando, en este iiltimo sentido, al

consumidor- adquirente frente al promotor inmobiliario®2.

E. it Ipable ropietari Ia obligacion de r r prevista por el art. 1591

Ce:

1. Su incidencia respecto de los profesionales intervinientes:

En todo estudio relacionado con la Responsabilidad Civil, una vez analizados sus
elementos configurativos, se impone abordar el relativo a las causas de eximicién
juridicamente admitidas, a saber, el “Caso fortuito o Fuerza mayor", el "hecho del
tercero” y el "hecho de la victima”. En cuanto atafie a la de indole decenal (arts 1591,
1907 y 1909 Cc) y a las modalidades asegurativas correspondientes, son de aplicacién
los criterios generales por los cudles aquéllas se rigen, resultando solo de interés -en
este punto- ciertas particularidades que presenta la dltima nombrada.

El propietario o promotor estd vinculado a estos profesionales por un Contrato de
obra. De este modo, se convierte en acreedor de las obligaciones del arrendador,
incluida la correspondiente a la responsabilidad decenal®®.

En ocasiones, al lado de la conducta negligente del deudor hay culpa en el proceder
del perjudicado o acreedor de la reparacién. Por lo tanto, solo dependerd del grado
de incidencia del comportamiento del perjudicado en la produccién del daio la
exclusién, moderacién o disminucién de la responsabilidad del causante del dafio®!.

Aungue la concurrencia o compensacién de culpas del causante del dafio y del
perjudicado ha sido aplicada sobretodo a la Responsabilidad extracontractual -segin

3 Cabe recordar que el promotor interviene covayudando a la Administracién en la concrecion de sus objetivos de politica

. habitacional. Con su intervencién, incrementa la construccién y se beneficia con ese negocio que representa una ganancia

empresarial que se conjuga con el consiguiente riesgo de pérdida que en tal sentido asume, respondiendo ante el consumidor-
adquirente por la imposibilidad de disfrute del inmueble.

¥Molina, I.E., La responsabilidad ...cit., pdg.39.

*Diez Picazo- Gullén, Sistemas de Derecho ... cit. (II), Technos, sexta edicién. 1989, pdg.221. "... segiin que aquéllas
culpa sea intensa en grado de anular cualquier otra o, por el contrario, coexista con ésta...”
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Diez Picazo*®-, puede serlo también a la responsabilidad contractual. En este caso,
cabria analizar la conducta culpable o negligente del propietario segilin su incidencia
en la produccién del dafio sin olvidar que estd fuera de discusion que la culpa del
perjudicado puede exonerar al deudor cuando es la tnica causa del hecho dafioso.

Sin embargo, esta hipétesis no cabe respecto de la responsabilidad decenal (art.1591
Cc) porque para su procedencia debe existir ruina o un defecto constructivo en los
términos all{ previstos. Si bien éste articulo no prevé la hipétesis aludida, nada indica
que deba desterrarse su andlisis a la hora de analizar la relacién de causalidad
adecuada y despejar las causas verdaderas que concurren a configurar el dafio. Tal
silencio normativo puede ser suplido por los lineamientos generales en la materia,
partiendo de la base de la "culpa”" del propietario afectado como factor subjetivo de
imputabilidad.

2. Conductas que engendran responsabilidad: Supuestos

A la luz de ]a normativa vigente en materia de responsabilidad por ruina (contractual
y extracontractual), la conducta negligente o culpable del propietario puede ser
analizada desde el punto de vista de un obrar positivo (accién) al impartir érdenes o
instrucciones errdéneas o indebidas a los profesionales (a) o bien, negativo (omisién)
al no ejecutar las reparaciones necesarias para mantener en buen estado de conserva-
cién la obra de construccién (b).

a) El propietario es la persona (fisica o juridica) que ha contratado a determinados
profesionales para que cumplan con la construccion de una obra determinada cuyas

"6 Desde este punto de vista, se le

condiciones se definen en el acuerdo
reconoce el derecho de impartir érdenes acordes con lo pactado en procura del
resultado esperado. Sin embargo, aun cuando se tratara de instrucciones indebidas
0 equivocadas no podrdn ser invocadas para liberarse de responsabilidad por los
profesionales que -sin mds- las hayan ejecutado debido a que por sus conocimien-

tos técnicos, profesionales, prdcticos o tedricos pudieron haber advertido al

¥Diez Picazo-Gullén. Sistema de Derecho ... loc. cit.
®‘Rubio San Romaén, op.cit., pig.259.
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propietario su error o bien, negarse a cumplirlas®®’. Actualmente, en los textos
mds recientes de los ordenamientos juridicos comparados existe pricticamente
unanimidad “en omitir esta causa de liberacién de arquitectos y empresarios".

Tales pardmetros evidencian una "notoria competencia” que despierta una
confianza especial en quién contrata por lo cudl, correspohde imponer al
profesional un mayor deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las
cosas. En este caso, la diligencia exigible se mide con un criterio mds severo®®
que ¢l aplicable al propietario al que corresponde la "de un buen hombre de
negocios” (art.1104 Cc "del buen padre de familia”).

Aun cuando el profesional demuestre que el comportamiento imprudente del
propietario ha sido de “ingerencia notable"*® en la produccién del dafio, no se
admite que quede eximido de responsabilidad por ruina o defectos constructivos
(art.1591 Cc) mientras que puede verse reducida y por lo tanto, moderada la
obligacién indemnizatoria a su cargo. Esta es la unica alternativa posible y
aunque carezca de expresa regulacién en el Derecho espafiol, Ferndndez Hierro la
justifica en dos razones: la primera, en que el art.1591 Cc es una norma de orden
puiblico®! por la que siempre se impone la responsabilidad de los intervinientes
en la construccidn y la segunda, en que las instrucciones indebidas o erréneas
impartidas por el propietario relativas a las 4reas de competencia de cada
profesional no resultan vinculantes para estos.

El conocimiento que sobre la mala calidad de los materiales tenga el profesional
y €l duefo que indica su empleo a fin de abaratar costos, impone a cargo de ambos

*Molina, L.LE. La responsabilidad ...cit. pig.65 y ssgtes.

*Ferndndez Hierro, op.cit. pg.100.

*Molina, L.E., op.cit. pig.40; Ferndndez Hierro, op.cit. pdg.97. "no cabe confundir la simple diligencia del hombre
cuidadoso sino que es aquélla obligada por la especialidad de sus conocimientos y la garantia técnica profesional que implica
su intervencidn en la obra, sicndo esta especial diligencia la que debe serie exigida ...".

Ferndndez Hierro, op.cit. pig.10t.

¥ Feméndez Hierro, op.cit. pig.117, al respecto hace referencia a Rubino (Dell’ appalto en Comentario del Cédice civile,
TV, Roma- Bolonia, 1961, pdg.239) quién considera que la responsabilidad del contratista depende del concepto de interés

publico o privado que se tenga de su obligacidn, siendo que en el primer caso, €l profesional debe responder aun cuando los
defectos sean consecuencia de las instrucciones indebidas del propietario ya que debia haberse negado a seguirlas.
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las consecuencias dafiosas por defectos constructivos®?. Sin duda que ésta debe
ser la solucién mds equitativa debido a que lleva la cuestién a sus justos limites,
evitando enriquecimientos sin causa en favor del propietario.

b) La ley impone el deber de mantener en buen estado de conservacién cualquier
construccion o edificio a su propietario en dos circunstancias distintas, ante la
"amenaza de ruina” (art.389 Cc)* y en caso de "ruina efectiva" (arts.1907°*
y 1909 Cc)**.

La falta de reparaciones necesarias del edificio también trae aparejada la
responsabilidad del propietario. En principio, no mediaria razén que impida hacer
extensivo este criterio normativo extracontractual a la esfera de las relaciones
convencionales (propietario- presuntos responsables).

La tendencia juridica mds moderna ha consagrado la concurrencia de causas
determinantes del dafio. En este sentido, se tiende a compensar con la culpa
resultante de la propia imprudencia del perjudicado, el deber de indemnizar de
quién en otro supuesto, seria el responsable. La compensacién total no es posible
en materia de Responsabilidad decenal debido a la indole de orden publico y al
sentido moralizador que la caracteriza. Sin embargo, parece de toda justicia
consagrar la compensacién parcial de culpas en esta materia, disminuyendo la
indemnizacidn a abonar por el/los profesional/es come principal/es responsables,
en la medida en que sea cierta y claramente demostrable la ingerencia notoria o
importancia de las aludidas omisiones del propietario.

En similar sentido, se ha manifestado la Doctrina al considerar que dicha teoria es
de aplicacién general y basada en evidentes principios de equidad, por lo cudl seria
aplicable al art.1591 Cc "siempre que la causa primera o primordial de la ruina ...
no fueran defectos de construccién ya que si asi fueran, la falta de manutencién

3En tal sentido, se pronuncié el Tribunal Supremo en la Sentencia de 20 de mayo de 1959 y asimismo, entre otras, en las
de 3 de enero de 1979, de 31 de encro de 1981, de 28 de mayo de 1982,

¥AN.389: “Si un edificio, pared, columna o cualquier otra construccién amenazare ruina, el propietario estard obligado
a su demolicién o a cjecular las abras necesarias para evitar su caida. Si no lo verificare el propietario de la obra ruinosa, la

Autoridad podrd hacerla demoler a casta del mismo”.

¥An.1907; El propietario de la obra ¢s responsable de los dafios que resulten de la ruina de todo o parte de €I, si ésta
sobreviene por falta de las reparaciones necesarias.

¥Diez Picazo- Gullén, Sistema ... cit. Vol.Il, pdg.632; Femdndez Hierro, op.cit. pig.103.
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no influirfa, sino muy secundariamente en la edificacién y el mantener entonces
el principio de la compensacién de culpa no haria sino debilitar una norma de
orden publico estatuida para la seguridad de la construccién"**, Sin embargo,
la Jurisprudencia es remisa a admitir esta apreciacién de la culpa del propietario-
damnificado.

Sin duda, aunque no sea admisible la compensacidn total ya que no cabe exonerar
al profesional, debe admitirse la concurrente responsabilidad del propietario. A tal
efecto, hay que tener presente que para que las reclamaciones basadas en citado
art.1591 Cc tengan acogida judicial, es suficiente que los defectos constructivos
excedan de las meras imperfecciones corrientes’. Los supuestos mds frecuentes
se refieren a "humedades interiores" debidas en muchos casos a la conducta
negligente o culpable del propietario quién por falta de previsién o dejadez,
contribuye a la agravacion del riesgo por falta de mantenimiento o usos indebidos
sin perjuicio de lo cudl, las condenas siempre recaen sobre los profesionales (vgr.
defecto de proyecto) sin siquiera analizar tales cuestiones.

3. Normas que imponen el deber de conservacién

Ademds de las disposiciones de Derecho positivo espanol antes citadas, otras
actualmente en vigor, también se encargan de establecer ciertos deberes a cargo del
propietario respecto del uso adecuado y mantenimiento de la construccién puesto que
sin lugar a dudas estos comportamientos tienen una finalidad social y de orden piiblico
indiscutible que se nutre en la funcién social de la propiedad, constitucionalmente
consagrada (art.33.2 CE).

a) EI Régimen de Viviendas de Proteccién Oficial consagra a cargo de los propieta-
rios de tales inmuebles, la obligacién de mantenerlos en buen estado de conserva-
cién" y a “cuidar de su policia e higiene" (art.111 RVPO). A tal efecto, quedan

¥SFerndndez Hierro, op.cit., pdg.104. Cita una Sentencia de la Audiencia Territorial de Burgos de 7 de junio de 1974 que
admite la compensacién de culpas basada en la falta de reparaciones necesarias.

¥Por ejemplo, en las Sentencias del Tribunal Supremo (Sala 1} de fechas 27 de diciembre de 1983, 17 de febrero y 16 de
julio de 1984, respectivamente, se analizan cuestiones relacionadas con humedades en general por los vicios en la cubierta
debidos al mal resultado de las juntas de sellado; el desprendimiento de ladrillos de la fachada; las filtraciones de agua e
inadecuada impermeabilizacidn.
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sometidos a la vigilancia del Instituto Nacional de la Vivienda el cuél "podrd llegar
a realizar las obras que juzgue necesarias por cuenta de aquéllos” (arts.167/8
RVPO) en caso de juzgarlo necesario. Sin perjuicio de ello, se reconoce en favor
de los propietarios el derecho de reintegro por las reparaciones de dafios causado
por dolo o negligencia de ocupantes, inquilinos 0 personas con quiénes éstos
convivan (art.111 RVPO).

b) Por su parte, la Llei de I’Habitatge de Catalunya (13-11-91), en su Titulo tercero,

también se detiene en la regulacién de tales deberes. En tal sentido, dispone que
los propietarios y usuarios de viviendas estdn obligados a usarlas y conservarlas
conforme a su destino y a garantizar el mantenimiento del “nivel de habitabilidad"
segln las condiciones establecidas y asimismo, a velar por su seguridad.

Cabe destacar que se prevé la contratacién de un seguro obligatorio®® cuya
cobertura abarque como minimo los riesgos derivados de causas fortuitas, fuerza
mayor y dafos contra terceros (art.30).

En este supuesto como en el anterior, la Administracién juega un papel de gran
importancia en el efectivo cumplimiento de tales deberes ya que, aunque sujeto a
reglamentacién aun pendiente, se le atribuye la facultad de velar por ello y de
aplicar las sanciones correspondientes que establezca el régimen disciplinario
previsto. Tales pautas normativas vienen a complementar con la imposicién del
Libro del Edificio que se perfila como documento b4sico para "la identificacién
de los edificios y el seguimiento de su vida o desenvolvimiento” y asimismo, en
cuanto al Documento de Especificaciones Técnicas (DET) que proporciona las

pautas para el uso y la conservacién de las viviendas (Titulo II, Cap.5)*°.

Igual criterio de apreciacién se sigue en la materia por el Proyecto de Directiva
Europea sobre Construccién, En primer término, se considera "Propietario” a
"toda persona fisica o jurfdica, publica o privada que obtiene la propiedad de una
obra o de una parte de ella, susceptible de utilizacién individualizada, tanto a tftulo
permanente como temporal y tanto sea propietario del suelo como si no".

¥Vid, capitulo XI, III pto.c).

*¥Vid, anexo Llei de I'Habitatge de Catalunya.
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Dentro de las Responsabilidades previstas en este campo, luego de hacer referencia
a las correspondientes a los "profesionales intervinientes", se establece que son
obligaciones que incumben al Propietario y al Promotor, "el uso apropiado y el
mantenimiento tal y como se establecen en el proyecto” (art.B.1).

Expresamente se incluye dentro de las causas de exclusién de la responsabilidad
de los profesionales (art.C.6), la "culpa del perjudicado, en particular, en el caso
de falta a los deberes de mantenimiento y uso adecuado establecidos por las
normas generales o especificas de cada obra, asi como la falta de denuncia prevista
en el Articulo C.8". Este tltimo se refiere a la obligacién de denunciar al
obligado, todo defecto dentro del mes siguiente a haberlo conocido para que la
reparacion pueda ser exigida, sin perjuicio de inmediatamente, poner todos los
medios disponibles para evitar su agravamiento incluso antes de formular la
denuncia. La faita de cumplimiento de tal deber, determinard que la obligacién
resarcitoria del obligado no abarque los dafios que fueran consecuencia de tales
omisiones (art.C.8).

4. Medidas de necesaria adopcidn:

Para completar armdnicamente el funcionamiento de este sistema de Responsabilidad
por defectos constructivos, es necesaria la consagracién jurisprudencial de la culpa
concurrente del propietario a fin de menguar consecuencias patrimoniales injustifica-
das para el profesional o bien, para su Asegurador con motivo de las reclamaciones
fundadas en el art.1591 Cc.

Del mismo modo, se impone la necesidad de implementar de la mejor manera posible
una adecuada informacién al propietario sobre las pautas bdsicas, minimas exigibles
respecto del mantenimiento o conservacion de cada tipo de inmueble. Sin duda, este
aspecto se complementa con el criterio normativo comunitario antes reseifiado cuando
impone a cargo del Propietario (de quién lo advierta) la obligacién de denunciar
inmediatamente cualquier "defecto constructivo” a fin de evitar cualquier agravacién
ya que de producirse por negligencia, sus consecuencias quedardn al exclusivo cargo
de aquél.
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F.

ri Derecho Comunitario sobre R nsabilidad de los profesionale |

construccién*®

a) Aspectos generales:

b)

Mientras no sea sancionada una Directiva que establezca un Régimen propio para los
intervinientes en el sector de la construccién, éste no escapard al régimen especifico
de responsabilidad sin culpa, instituido respecto de los productores*®. En ese
sentido, la orientacién que han seguido los trabajos normativos emprendidos por la
Comisién europea, ha sido la adecuada proteccion de los consumidores en los Gltimos
tiempos, dando gran importancia al binomio "Seguridad- responsabilidad”.

El dmbito de aplicacién de algunas Directivas permite abarcar desde distintas miras
a aquéllos profesionales en méritc a que las caracteriza una cierta amplitud
conceptual. En este sentido y con la misma finalidad de tutelar al consumidor, se
destacan la Directiva N°85- 374*® (sobre Responsabilidad por productos defectuo-
sos), la Directiva N°89- 106 (sobre productos de construccién)*® y, también, cabe
mencionar la Propuesta que atafie muy de cerca a los profesionales de la construccién
porque concierne, en general, a la "Responsabilidad de los prestadores de servi-

cios"4™

Responsabilidad de Prestadores de Servicios:

Sobre este iiltimo tema, existe cierta disconformidad por parte de los Estados
miembros en cuanto a las criterios comunitarios seguidos al respecto. Si bien la

“Mathurin, Claude. "Estudio de las responsabilidades, de las garantias y de los seguros en la construccién en vista de una
armonizacién a nivel comunitario” de 30 de setiembre de 1989. Comisién de las Comunidades Europeas {(Mercado interior y
Asuntos industriales). Bruselas, 15 de noviembre de 1989. Si bien este trabajo ha sido bibliografia consultada, no serd
refercncizado en adelante ya que dificilmente lo permitiria la metodologia que emplea y por otra parte, porque sus puntos més
trascendentes a los fines del presente capitulo han sido reflejados en la posterior Propuesta de Directiva sobre Construccidn.

“'L'Argus Dossier, 4 décembre 1992, pag.26. En mérito al juego de las Directivas y Proyectos que tienden a tal
equiparacién en tanto no se establezca un régimen especifico para este sector de la construccién.

“?Vid, Capitulo VIiI, pto. C.

“8vid, Capitule VIII, pto.A. 5.4).

*“Crouzy, Véronique. L’Argus Dossier, ...cit., pig.26. Cabe destacar la importancia que representard su sancién normativa
dado que més del 60% de la poblaci6n activa europea se desempeiia en ese sector generador de mds del 50% del valor agregado
de la produceidn comunitaria.
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creacién de un espacio econémico lnico impone en este tema, la aplicacién de las
mismas pautas normativas a todos los profesionales y/o empresas intervinientes en el
proceso de construccién que en el territorio de un Estado miembro se radiquen,
operen o dejen sentir sus efectos, tales pautas no conducen bdsicamente con los
Derechos nacionales vigentes.

Tampoco se ha alcanzado una uniformidad de criterios sobre la necesidad de
reglamentacién del sector de servicios. Las criticas radican en el amplio campo de
aplicacién de la Propuesta de Directiva por cuanto, formula una definicién por
exclusién al considerar "prestacién de servicios: todo lo que no sea fabricacién y/o
distribucién de productos” en la medida en que pueda afectar la salud y la integridad
fisica de las personas o sus bienes materiales. Por lo tanto, quedarfan comprendidos
los servicios vinculados a la concepcién y/o construccién de inmuebles por lo cudl,
han dejado oir sus voces algunas Entidades europeas relacionadas con el sector*®,

El régimen previsto consagra una presuncién de responsabilidad que el prestador
puede desvirtuar mediante la prueba de la ausencia de culpa de su parte sin perjuicio,
claro estd, de que también podrd exonerarse de responsabilidad o ver esta reducida
en la medida en que hayan incidido en la produccién del daiio el hecho de la victima
o de un tercero por el cudl ésta deba responder*®. Asimismo, se admite la solidari-
dad cuando varias personas son responsables por el mismo dafio.

En cierto modo, el texto propuesto refleja una mayor flexibilidad en cuanto a la
apreciacién del estado actual del desarrollo de los conocimientos y de la técnica. Esto
se traduce en que si bien en el Régimen decenal espaiiol como en el comparado, tal
circunstancia determina la responsabilidad del profesional de la construccién (art. 1591
y ccdtes), de cara al "prestador de servicios comunitario” ello no ocurre puesto que
no se admite responsabilizarlo sobre la tinica base de la existencia o posibilidad de un
servicio que sea mds perfeccionado no solo ulteriormente sino en el momento mismo
de la prestacidn.

“Sl,’Argus ...cit., pdg.28. "... En efecto, la DG III (armonizacién) y la DG XI (Consumo) han encontrado inconvenientes
para hallar al respecto, consenso de la Unidn de las Confederaciones de la Industria y de Empleados de Europa (U.N.I.C.E.)
y de la Federscidn de la Industria Europea de la Construccién (F.ILE.C.) por cuanto, éstas no adhieren al argumento de la
Comisién segiin ¢l cul la diversidad de legislaciones y pricticas nacionales generzrian inconvenientes de competencia en cuanto
a los prestadores y a los dafios que afecten la scguridad de los beneficiarios de tales servicios ...".

““Este régimen exterioriza una mayor flexibilidad que el sistema francés ya que seglin el art.1792 comentado, no estd
admitido a] profesional, exonerarse de responsabilidad mediante la prueba de ausencia de culpa de su parte.
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Pero, especialmente, la cuestién que mds afecta al sector de la construccién en la
normativa proyectada es -segiin se ha sostenido*”- el establecimiento de plazos més
extensos que aplicables en general, a otros prestadores de servicios. En este sentido,
el plazo de prescripcién que se computa desde la fecha en que el reclamante tuvo o
pudo tener conocimiento del dafio serd decenal y no trienal y el correspondiente a la
extincién de derechos o "de garantia” que se inicia desde la realizacién de la obra de
veinte en vez de cinco afos. Sin duda, esta circunstancia determinard mayores costos
en virtud de las medidas necesarias a adoptar a fin de ofrecer el mejor servicio y del
incremento del precio de los seguros de responsabilidad, los que sin duda serdn
soportados por los consumidores.

Trasladando la cuestién al 4mbito esparfiol, obviamente que traerd consecuencias -tal
vez- no demasiado apetecibles para dicho sector que confia en la mayor elasticidad
que al régimen de la Responsabilidad por defectos de construccién dard lugar un
ajuste de la normativa decimonénica del Cédigo civil (art.1591 y ccdtes.) como
evidencian los proyectos legislativos nacionales*® sin perjuicio de los comunitarios
que como se verd a continuacion, procuran reducir los plazos vigentes a lo que
consideran sus justos limites.

Propuesta especifica sobre Construccién

De acuerdo a cuanto fuera dicho a lo largo de estas pdginas, ninguna duda cabe de
que la construccién constituye un drea muy particular. Tanto esta circunstancia como
la inquietud que ha despertado en este sector la aplicacidn del marco normativo
general previsto para los prestadores de servicios, determinaron que la Comisién
europea haya considerado necesario emprender el camino hacia la consagracién de una
Directiva especifica sobre ese ramo especifico de la actividad econdmica en Espafia.

Con singular interés en 1991 y a instancia de la Direccién General III, han sido
constituidos cuatro grupos de trabajo en el seno del G.A.I.P.E.C (Groupement des
Associations Interprofesionnglles Européens de Construction) con el fin de analizar

“Asi, por cjemplo, se ha manifestado recientemente la F.1.E.C. por considerar que se trata de una discriminacién de
severas consecuencias para el sector de la construccién; L'Argus Dossier de 4 décembre 1992 .. cit. pdg.29, recoge el andlisis
que realiza Hugues Périnet Marquet, profesor de derecho de la Universidad de Poitiers (Francia) sobre el texto de la propuesta

de Directiva

comentada mediante la formulacién de las tres hipdtesis sobre la suerte que podrian correr los profesionales de

la construccién: a) Si resulta adoptada por el Consejo; b) si se adopta y excluye al sector de la construccién aungue no cuente
con una normativa especial y ¢} si éste queda excluide pero, pasa a ser el objeto de regulacién de una Directiva especifica.

“®Anteproyecto de Ley de ordenacidn de la Edificacién de 15 de julio de 1992.
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aquéllos temas que siempre han sido claves en esta cuestién: la recepcion, la
responsabilidad, la garantia de derechos, la cobertura financiera de ésta ...

Finalmente, como resultado de tal labor el 11 de setiembre de 1992 se remite un
informe final a la Comisién expresando la importancia de adoptar una Directiva
especifica sobre las modalidades del seguro construccién en los doce Estados
miembros‘“. Béasicamente, su contenido es favorable a una "armonizacién” minima
a nivel europeo sobre aquéllos aspectos de mayor importancia cuyos alcances siempre
merecieron revisiones y adecuaciones jurisprudenciales acordes con la evolucién de
la actividad constructiva.

1. Ambito de aplicacién

En esta propuesta de Directiva queda comprendido todo interviniente comprometi-
do en la realizacién de obras sobre construcciones nuevas o existentes*?. Se
entiende por interviniente*'! toda persona fisica o juridica, piblica o privada que
ejecuta o hace ejecutar bajo su responsabilidad, en todo o en parte, alguna de las
tareas definidas en este texto®'2, Quedan también comprendidos como o "intervi-
niente”, el Promotor si efectiia una tarea y como "Promotor”, el propietario en
caso de transferencia total o parcial de la propiedad.

Desde el punto de vista de las obligaciones a cargo de estos sujetos, se incluyen
no solo las de indole contractual sino también las previstas por la Ley. Si bien se
menciona como sugerencia "afiadir las reclamaciones de terceros" como fuente
obligacional*?, en cierto modo, resultarfa subabundante debido a que la propia
Ley es fuente de tales derechos.

&)

[

“®L’Argus ...c

it., pig.28.

“FIEC 18 de octubre de 1991/ GAIPEC/ Gl- oct.Directiva Europea sobre la Construccién. Borrador. Grupe de Trabajo
. Responsabilidad en la construccién. A. Ambito de aplicacién. parr.2.

*IFIEC 18 de octubre de 1991/ GAIPEC/ G1- oct.Directiva Europea sobre la Construccién. Borrador. Grupo de Trabajo

. Responsabilidad en la construccién. B 1. Definiciones.

“ZF]IEC 18 de octubre de 1991/ GAIPEC/ G1- oct: Directiva Europea sobre la Construccién. Borrador. Grupo de Trabajo
2. Responsabilidad en la construccidn. B 2. Tareas, se definen en cste punto las tareas como concepceidn, trabajos, Direccién
externa de los trabajos, control de conformidad y control piblico.

3FIEC 18 de octubre de 1991/ GAIPEC/ G1- oct.Directiva Europea sobre la Construceién. Borrador. Grupo de Trabajo
2. Responszbilidad en la construccién. A. Ambito de aplicacién. NOTA... "Sc sugierc afiadir las paiabras "o de la reclamacidn
de un tercero” después de imperativo legal”
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Quedan comprendidos los edificios residenciales 0 no residenciales asi como a
trabajos de ingenierfa civil, tanto publicos como privados*®. Sin embargo, a
pesar de que esta propuesta se inclina por la adopcién de definiciones normativas
de los términos que emplea, se ha omitido precisar la nocién de "edificio” sin
tener en cuenta los inconvenientes que su determinacién ha suscitado a lo largo de
la evolucién jurisprudencial del tema en el 4mbito de los Derechos nacionales.

El tratamiento de las reglas relativas a la recepcién no parece haber acarreado
mayores dificultades al grupo de trabajo a quién se encomendé su estudio*”®. Se
mantiene el principio de la recepcién come acte iinico. Las condiciones y efectos
de este acto son de gran importancia porque a partir de ese momento, comienzan
a computarse las distintas garantfas previstas, se purgan los vicios aparentes y
quedan extinguidas las obligaciones contractuales de los profesionales intervinien-
tes*®,

. La Responsabilidad en la Construccién: La Garantia juridica

El régimen de responsabilidad propuesto es subjetivo o de "responsabilidad por
culpa" por el cudl, todo interviniente es responsable por el incumplimiento de sus
obligaciones legales y contractuales. En términos generales, éstas conciernen a la
competencia técnica y a la diligencia profesional. No obstante, también se
consagran y compatibilizan con éstas, las impuestas al propietario, promotor y
sucesivos adquirentes quiénes estardn "obligados al uso apropiado y a la
conservacion (de la obra) segin las especificaciones del proyecto"*'’.

“FIEC 18 de octubre de 1991/ GAIPEC/ G1- oct.Directiva Europea sobre la Construceién. Borrador. Grupo de Trabajo
2. Responsabilidad e¢n la construccidn. A. Ambito de aplcacidn, parr. y respectivamente.
2. Responsabilidad en 1 ién. A. Ambito de aplicacién, parr. 3° y 1° i

YSFIEC 18 de octubre de 1991/ GAIPEC/ G1- oct.Directiva Europea sobre la Construccién, Borrader. Grupo de Trabajo
1. La Recepcidn. Sin perjuicio de haber hecho referencia a estos criterios al analizar la recepcidn ( Vid, Capitulo VI, d}. g)
cabe mencionar que ademds de ocuparse de determinar los alcances de este acto, la propuesta aborda el tratamiento del "acta”,
de las "condiciones”, del "rechazo” y "significado” de la recepcidn.

““Périnet Marquet, H. ...L Argus ...cit., pdg.30.

a1
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Asimismo, se prevé que toda persona con derecho a accionar por las responsabili-
dades previstas respecto de los intervinientes, debe probar tanto la culpa como el
incumplimiento contractual del demandado. En este sentido, queda descartada toda
posibilidad de que la victima sea indemnizada en caso de que no haya existido
culpa o de que no logre demostrarla. Al respecto, se ha destacado que si bien la
situacién no es la misma segin se trate de una persona fisica o de una persona
moral, este criterio no conduce con la tendencia comunitaria actual que tiende a
proteger a las personas econémicamente mas débiles*'?,

No cabe duda de que estas pautas contrastan con las previstas respecto a los
"prestadores de servicios", no solo desde esa dptica sino también desde el punto
de vista de la solidaridad ya que los intervinientes solo comparten mancomunada-
mente la responsabilidad de acuerdo a la proporcién que surja de los peritajes
correspondientes. Asimismo, podrdn invocar con fines exoneratorios cualquiera de
las causales previstas por el texto propuesto que comprende algunas de las mds
tradicionales como la fuerza mayor o¢ el caso fortuito; la culpa de un tercero o de
la victima (en particular, la falta a los deberes de mantenimiento y uso adecuado
antes mencionados asi como, la falta de denuncia de todo defecto conocido previsto
por el art.C.8) y otras mds especificas como:

- la existencia de vicios ocultos en las construcciones preexistentes. Atin cuando
se tratara de obras sobre construcciones existentes, no cabria imputar al
profesional las consecuencias dafiosas motivadas por tales vicios ocultos,
eventualmente, achacables a quiénes fueron intervinientes en aquéllas. Sin
embargo, distinta serfa la situacién si estos defectos debieron ser advertidos en
la concepcion de las nueva obra y no lo fueron.

- ¢l respeto por el estado de los conocimientos técnicos en la fecha del proyecto
y de la construccién, comprendiendo aquélios casos en que los dafios hayan sido
producidos por faltas que exceden las probabilidades sobre las que se basan las
normas técnicas. A tftulo comparativo, interesa contrastar este criterio con el
mds flexible que evidencia la propuesta de Directiva sobre "prestadores de
servicios" citada, en cuanto descarta toda responsabilidad cuya tnica causa sea
la existencia o posibilidad de un "servicio mds perfeccionado" ulterior o
contempordneo a la prestacién de la que se trate.

“"Périnet Marquet, H. ...L'Argus ...cit., pdg.30.
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- las innovaciones solicitadas y expresamente aceptadas por el duefio o promotor
de la obra, en particular, si busca economizar costos. En este caso, queda
claramente delineado un supuesto especifico de culpa de la victima. Sin
embargo, es preciso analizar en cada caso, si el profesional ha advertido al
propietario o promotor sobre las posibles consecuencias de tales innovaciones
y si'no se ha configurado un supuesto de culpas concurrentes en la produccién
del dafio.

- el cumplimiento de alguna norma o disposicion legal o administrativa obligatoria
de indole nacional.

Los plazos de garantia por defectos de construccién se reducen a uno (1) o cinco
(5) afios y el de prescripcion se reducen a un (1) afio a partir de la notificacion del
defecto a la persona encargada de repararlo.

De este modo, se introducen dos modificaciones radicales a los criterios que
sostienen en su mayoria los Derechos nacionales (especialmente, espafiol y
francés). Por una parte, el tradicional plazo decenal que ha calificado hasta el
presente esta responsabilidad profesional ha experimentado una reduccién y,
asimismo, una bifurcacién segun sea la gravedad de los defectos descubiertos. Por
otra, no solo se reduce el plazo prescriptivo sino que ademds, se consagra como
punto de partida de éste la denuncia o notificacién del defecto (acto formal) o bien,
el momento en que éste hubiese sido descubierto®”.

Una vez que el defecto o vicio es advertido, quién lo descubre debe hacer lo
posible para atenuar sus efectos y evitar su agravamiento incluso antes de llevar
a cabo la denuncia al presunto responsable en plazo aludido. En este caso, se
considera que la reparacién no solo representa un deber que el profesional tiene
que cumplir dentro de un plazo razonable sino también un derecho a su favor
sustituible por el pago de una indemnizacién, “segun el contrato o la propia
Directiva”. Este resarcimiento con exclusién de cualquier otra pérdida puramente
econdmica, comprende: el coste directo del dafio; los gastos inevitables motivados
por las reparaciones y la pérdida de los alquileres siempre que el contrato estuviera

“Périnet Marquet, H. ....L’Argus ...cit., pdg.30. "Le texte laisse cependant aux Ftats le choix du délai de notification
(le texte précise qu’il devra étre “raisonnable™), ce qui conditionnerait le point de départ du délai de prescription ..."
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registrado*?®, Esta exigencia constituye la modalidad adecuada para acreditar la
real existencia del perjuicio pertinente al rubro mds general, denominado lucro
cesante.

Por otra parte, el interviniente que durante la ejecucién de la obra haya aceptado
en forma ticita o expresa trabajos previos de otro interviniente sin formular las
reservas que pudieran corresponder, habiendo tenido el derecho, el deber y la’
posibilidad de verificar los vicios aparentes o inmediatamente advertibles en dicho
trabajo, podrd ver comprometida su responsabilidad en forma mancomunada y en
la proporcién de culpa que le corresponda®?!.

Del mismo modo, el interviniente responderd ante el duefic o promotor y ante el
resto de los intervinientes no solo por "sus propios actos, omisiones, decisiones y
faltas de diligencia" sino también por los correspondientes a sus empleados o
subcontratantes asi como por los dafios que causen los productos que libremente
haya elegido aunque, en este caso, se le reconoce el derecho a repetir -de ser
procedente- contra los subcontratantes y suministradores de productos de
construccién en los términos previstos por las Directivas 89/106 y 85/374%% las
que han sido precedentemente objeto de un somero andlisis*®.

. La Garantia juridica y su Cobertura financiera:

En esta propuesta se recogen los criterios doctrinarios proclamados mds
recientemente aunque hasta el momento no plasmados normativamente. Sin duda
alguna que la mera posibilidad de que las referidas pautas comunitarias sean
adoptadas por los Derechos nacionales ha generado diversas opiniones en los
distintos sectores alcanzados. Por su parte, el Gobierno francés ha hecho saber su
firme oposicién a que la futura Directiva cuestione la duracién de la garantia
decenal y la presuncién de responsabilidad segiin estdn previstas en el Derecho

[

[

[

“UFIEC 18 de octubre de 1991/ GAIPEC/ G1- oct.Directiva Europea sobre la Construccién. Borrador. Grupo de Trabajo

. Responsabilidad en la construccién. C. Responsabilidades. 7.

“IFIEC 18 de octubre de 1991/ GAIPEC/ G1- oct.Directiva Europea sobre la Construccidn. Borrador. Grupo de Trabajo

. Responsabilidad en la construccién. C. Responsabilidades. 5.

‘ZFIEC 18 de octubre de 1991/ GAIPEC/ G1- oct. Directiva Europea sobre la Construccién. Borrador. Grupe de Trabajo

. Responsabilidad en la construccién. C. Responsabilidades. art.3.

“Dyid., Capitulo VIII, Pio.A. 5) 3-4 y Pro.C c), respectivamente.
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francés. Por el contrario, los "constructores” (segin el art.1792 Cc) esperan
anhelantes que la eventual adopcién de "una Directiva especifica vendrd a corregir
los excesos del sistema francés”, sin dejar de lado el necesario equilibrio con los
intereses de los consumidores®®,

Fundamentalmente, se innova en materia de garantias juridicas. Se diversifican
los plazos segiin la envergadura de las consecuencias dainosas y el plazo decenal
se reduce a cinco afios a contar de la recepcién. Sin embargo, éste podrd
prolongarse estando de acuerdo el duefio o promotor, el beneficiario y el garante
"pero nunca por disposicion legal de alguno de los Estados miembros"*>,

El dltimo capitulo de la propuesta analizada estd dedicado a la garantia y a su
cobertura financiera. En primer término, se formulan las definiciones'® de los
términos que serdn empleados.

Se entiende por "garantia", el contrato que tiene por objeto indemnizar al
beneficiario por la pérdida financiera causada por un "estrago material". Este
ultimo es el titular de tal derecho y quién tiene a su cargo el mantenimiento y
conservacién del inmueble asi como el deber de informar al garante lo antes
posible sobre cualquier pérdida que pudiera dar lugar a una reclamacién (B.14).
Por otra parte, le serd otorgada por el "garante", persona autorizada para ese tipo
de actividad por un Estado miembro y sometida a la Ley comunitaria como por
ejemplo, las entidades aseguradoras, bancarias o financieras.

En cuanto se refiere al objeto garantizado, cabe sefialar que se define como
"construccion”, la obra y las construcciones o trabajos de ingenierfa civil anejos
a ella.

Este mecanismo se pondrd en funcionamiento ante el acaecimiento de un "estrago
material”. Este consiste en una infraccién de las normas técnicas vigentes en la
fecha de la obra con relacién a las "Exigencias esenciales” previstas por la
Directiva 89/106, que haya provocado un dafio fisico directo en la construccién

“MPérinct Marquet, H., ...L Argus ...cit., pég.30.

*BFIEC 18 de octubre de 1991/ GAIPEC/ G1- oct.Directiva Europea sobre la Construccitn. Borrador. Grupo de Trabajo
3. B. Modalidades de la Garantia. Duracién, art.7.

YSFIEC .... Directiva Europea sobre Construccién. Borrador. Grupo 3. apartado 3. A.Definiciones.
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o que la afecte en su uso de manera importante y adversa segiin los aspectos

previstos por aquélla normativa*?’.

La nocién de “estrago material" que se incardina en este texto (A.5) resulta de
mayor amplitud que la tipica nocién de dafic material garantizado por las Pdlizas
de Seguro decenal usualmente vigentes en Espaiia.

Finalmente, se abordan las "modalidades de la garantia"?®® la cusl serd
transferible automdticamente a los sucesivos titulares del inmueble -durante el
periodo de garantia- sin necesidad de declaracién alguna. Asimismo, se determina
que sus alcances se extienden a toda construccién a edificar asi como a las
ampliaciones en altura o superficie, renovaciones o reparaciones siempre que su
costo en la fecha de recepcidén, haya sido superior a 10.000 Ecus (B.1).

Para que esta garantia pueda hacerse efectiva, se establece un limite minimo de
reclamacién que podria funcionar, aparentemente, como una franquicia. En ese
sentido, "se exige como condicidn previa para la aceptacién de cobertura que
la reclamacién exceda del 3% de la suma total garantizada o de 10.000 Ecus,
prevaleciendo el valor inferior" (B.8). Sin embargo, la responsabilidad del
garante estard limitada a una cantidad que no podr4 ser inferior al costo de Ia
construccién en la fecha de la recepcién (B.9).

Una vez aceptada, se debe proceder a la indemnizacién de las "“pérdidas
financieras" (costo de reparacién, alojamiento alternativo o pérdida de alquileres
y costo de traslados, durante el curso de la reparacién®®) generadas por los
"estragos materiales" que el beneficiario acredite y que no sean motivados por su
conducta (modificacién de 1a construccién o del uso posterior a la recepcidn; falta
de mantenimiento o uso inadecuado) (B.10). A tal efecto, no se tendrd en
consideracién la posible culpa de los participantes (B.4). Desde este punto de
vista, existe cierta similitud entre esta garantfa y el Seguro de dafios segin estd

75 saber, segun las pautas de la Directiva 89-106 sobre productos de construceién: resistencia mecdnica y estabilidad,
seguridad en caso de incendio, higiene, salud, medio ambiente y seguridad de uso, proteccién contra el ruido, economia de
energia y aislamiento térmico.

‘BFIEC .... Directiva Europea sobre Construccién. Borrador. Grupo 3. apartado 3. B. Modalidades dc la garantia,
“SFIEC .... Directiva Europea sobre Construccin. Borrador. Grupo 3. apartado 3. B. Modalidades de la garantia. ap.5

y B. ap.6: No son considerados como tales los dafios & construcciones cercanas o colindantes, a los bienes muebles situados
en la propia construccién ni la muerte o lesiones causadas al beneficizrio o a cualquier otra persona.
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previsto por la Ley de Contrato de Seguro (N® 50), sumado a que no se cubren
otros dafios como por ejemplo, los danos a las personas.

Abonada la indemnizacidn, el garante se subroga en los derechos del beneficiario
frente "al (a los) participante/s presunto/s culpable/s”. Para hacer efectivos tales
"derechos de reclamacidon" mediante los recursos legales correspondientes, se
establece como condicidn necesaria haber permitido que el profesional ejerza su
"derecho de reparar el estrago material” causado (B.11) y asimismo, demostrar la
"culpa” o "incumplimiento contractual” en que éste hubiese incurrido (B.12).

Esta garantia tiene cardcter obligatorio aunque no se establece con claridad si
abarcard solamente las edificaciones residenciales o también todas las restantes. La
obtencidn de ésta se establece como una obligacién a cargo del Promotor quién en
caso de incumplimiento "asumird la misma responsabilidad que un garante" frente
al propietario (B.13).
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a}

b)

IX. LOS DAMNIFICADOS. 1A LEGITIMACION EX ART. 1591

Prevision legal: el comitente v los terceros

De producirse la ruina -seguin el Cdédigo civil-, el contratista y el arquitecto (art.1591)
responderdn frente al duefio o comitente y a los terceros (arts.1907, 1908 y 1909 Cc) por las
consecuencias danosas resultantes de tal evento. La inclusion de otros posibles demandados
como los técnicos en general y el promotor, obedecié a la interpretacion extensiva de la
norma que con éxito consagrara la Jurisprudencia espafiola.

Con relacion a los terceros también resulta aplicable dicho criterio junisprudencial respecto
del dafio derivado de los supuestos taxativos del art.1908 -aunque con algin apartado de
dificil explicacién- y del relativo a la ruina de edificios que contempla el art.1907,
adecudndose a las pautas del art.1909 que centra en los "defectos constructivos”, tal
legitimacién. En tal sentido, establece que "el tercero que lo sufra solo podra repetir contra
el arquitecto, 0 en su caso, contra el constructor, dentro del tiempo legal" (remisién al
1591Cc). Rige, también aqui, el principio de solidaridad cuando sea indeterminable el
verdadero responsable, sin perjuicio de las acciones de repeticién correspondientes en favor
de quién haya resultado condenado

La figura del adquirente 0 subadquirente:

La inclusién de subadquirentes y promotores como potenciales legitimados -ex art.1591 Ce-
resultd de la labor jurisprudencial observadora de las nuevas modalidades que caracterizan
el proceso constructivo, sin perjuicio de que la relacién juridica contractual por la cudl
accedieran a éste fuera de diversa indole (compraventa, arrendamiento, etc.).
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Los adquirentes o subadquirentes de inmuebles (vivienda o local) estdn legitimados para
accionar contra el promotor, no solamente por las garantias propias del acuerdo que
celebraron*® sino, ademds, por la garantia decenal por ruina®! la cudl pueden también
hacerla valer contra los profesionales de la construccién antes aludidos. A través del primer
adquirente y del promotor, se legitiman los anteriores aunque a tal fin, haya debido ajustarse
a nuestra realidad el alcance conceptual que en ¢l drea de los contratos se asigna al " tercero” -
y a su "efecto relativo"*®2. '

De manera casi constante, el criterio predominante se ha inclinado a fortalecer la tutela de
los adquirentes o subadquirentes de inmuebles quiénes en la necesidad de acceder a una udnica
vivienda, se ubican en la contratacién como la parte mds débil de cara a las empresas de
promocién y venta, En esta inteligencia se han desestimado argumentos de exclusion -
planteados por los profesionales demandados- tales como la inexistencia de contratacién de
obra entre aquéllos y los contratistas y técnicos, la inexistencia o falta de oportunidad de las
objeciones pertinentes a efectos del saneamiento por vicios ocultos*®.

Por lo tanto, prescindiendo de excesivos rigores dogmaticos, se entiende que quién adquiere
Ia finca recibe de su propietario todas las acciones transmisibles que garantizan el dominio
y defienden los derechos inherentes a la propiedad y que puede ejercerlos -aunque no fuera
parte del contrato de arrendamiento de obra- contra el constructor, €l promotor- vendedor
(equiparado con el contratista) y con mucha mayor razén ain, contra ¢l promotor al tiempo
contratista, constructor y vendedor (S.21 de marzo de 1988). Reviste al adquirente, la
accion de cardcter general que consagra el art.1101Cc™ al igual que la més especifica del

“Cabanillas Sdnchez, Ejecucién ...cit., pdg.204 y ssgtes.; La Configuracion ...cit, pdg.230 y ssgtes. ; Molina, Inés E.,
La responsabilidad ...cit. pdg.76.

“Sin perjuicio de la frondosisima jurisprudencia de Tribunal Supremo en este aspecto, solo a titulo ejemplificativa, cabe
citar algunas de sus Scntencia de 13 y 16 de junio y de 1 de diciembre de 1984; de 11 y 25 de febrero, de 28 de marzo y de
20 de junio de 1985; de 22 de marzo y de 30 de octubre de 1986; de 13 de marzo, de 29 de setiembre y de 27 de octubre de
1987; de 9 de marzo y de 12 de diciembre de 1988; de 21 de marzo de 1988, 20 de febrero, de 25 de setiembre de 7 de julio
de 1989; 8 de octubre, de 12 de diciembre de 1990; de 1 de octubre de 1991, entre otras,

7 8. S.de 1 de abril de 1977. Considera al promotor excluido del concepto de tercero. En este scntido, la eficacia del
contrato no solo alcanzard a los contratantes en el arrendamiento de obra sino también a sus causahabientes a titulo singular
{donacién, legado, compraventa) y/o universal. Ahora bien, estos iiltimos quedardn vinculados por los contratos que con
anterioridad a la transmisién del bien haya celebrado el causahabiente en la medida en que incidencia en el derecho transmitido,
sobre la base de la regla "nemo plus iuris ad alium ...". Por consiguiente, el concepto de tercero se restringe a aquélias
personas que sean totalmente ajenas a la relacidn contractual y a los contratantes (penitus extranei).

T.S. S. de 9 de julio de 1989; en igual sentido, Cabanillas Sdnchez, La configuracién ...cit., p4g.230.

MArt. 1101Cc: "Quedan sujetos a la indemnizacién de Jos dafios y perjuicios causades los que en el cumplimiento de sus
obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéilas™
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art.1591Cc debido a que esta norma si bien sefiala la "responsabilidad del arquitecto y del
contratista”, no distingue si solo se refiere al comitente o primer propietario (S.de 5 de
mayo de 19614%).

Si se insta la accién que autoriza el art. 1591 Cc, cabe recordar que este precepto forma parte
de la regulacion legal del contrato de arrendamiento de obra y que determina la responsa-
bilidad de los profesionales citados y del personal técnico y econémico intervinientes en el
proceso constructivo "... frente al arrendador duefio de la obra y a los sucesivos subadqui-
rentes de viviendas, teniendo por lo tanto la naturaleza de una responsabilidad contractual
directamente derivada del pacto celebrado entre las partes contratantes las cudles necesaria-
mente estdn legitimadas para responder reciprocamente de su incumplimiento ..."(S. de 17
de julio de 1990).

¢) El promotor damnificado:

El promotor también estard legitimado en los términos de aquél precepto ya que serd quién
encomiende a los profesionales que crea conveniente, la realizacién de las obras que,
posteriormente, transmitird o enajenard. En este sentido, resulta interesante recordar el
criterio del Tribunal Supremo en cuanto a que la legitimacion de los compradores no borra
la del promotor guién contraté con aquéllos y conserva la accién de cumplimiento y la
garantia decenal (S.de 20 de febrero de 1989)*%, ya que si "los promotores no asumen
frente a los propietarios ... el ejercicio de acciones para reparar lo mal hecho, puede generar
que sean ellos mismos demandados y condenados con el constructor y técnicos (S.de 9 de
junio de 1989)*7,

“Muiioz de Dios, op.cit, pdg.4. Esta sentencia se entiende reveladora del carécter ex lege de la accién prevista en el
art.1591Cc; en igual sentido, Sentencia de 1 de abril de 1977.

“%Cabanillas Sdnchez, La configuracién ...cit, pig.232. Cita en este punto, la sentencia de 26 de noviembre de 1984 que
reconoce que la legitimacién pasiva que como vendedor le corresponde frente al adquirente supone esta legitimacién activa del
promotor cuando frente a las reclamaciones extrajudiciales de los adquirentes, llevé a cabo -a su costa- las subsanaciones de
los defectos o incumplimientos del contrato de construccién. Sentencias del T.S. de 13 de julio de 1987 (contra el arquitecto
por vicio del suelo) y 9 de junio de 1985 (contra constructor y téenicos por incumplimiento contractual).

“IComentario de Jurisprudencia, Anuario de Derecho Civil, 1990- 1, pdg.643. En la litis que dio lugar a este
pronunciamiento, el Juez de Primera Instancia -apoyado, luego, por dos Magistrados del Tribunal-, negé al promotor- vendedor
tal legitimacién activa (conf. ar.1591 Cc) por entender que carecia del interés directo que corresponde al duefio de cada
vivienda o del edificio en su conjunto frente a los vicios ruinégenos por haber vendido a terceros todos los locales y viviendas
del edificio; agregando que tampoco se advierte tal interés en el ejercicio anticipado de esta acci6n sino mds bien, evidenciaria
I posibilidad de introducir, por via indirecta, una cierta desviacién de su responsabilidad.
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d)

Tal flexibilidad interpretativa ha reconocido la legitimacién de una cooperativa promotora
de inmuebles quién, no obstante haber vendido todos los locales y viviendas y no acreditar
su cardcter de propietaria, accioné en nombre y en interés del conjunto o comunidad de
propietarios, por reparacién de obras mal ejecutadas, pretension que aprovecha "necesaria -
e inescindiblemente" a todos aquéllos. Sin embargo, esta posibilidad queda descartada si se
demuestra que "... su cio del actor quién como promotor podria incurrir en responsabilidad
frente a los adquirentes si no ejercitaba las acciones del art.1591 de que es titular, en
primer término ..."(S.de 21 de junio de 1989)%%.

La Comunidad de Propietarios v su presidente:

La Comunidad de un edificio constituido en régimen de Propiedad Horizontal tiene una
organizacién propia con una Junta de Copropietarios como drgano dirigente que actia a
través de su Presidente’® (representacidon orgdnica®®). Estard legitimada -a través de
éste- para el ejercicio de las acciones por responsabilidad decenal (art.1591Cc) aunque no
haya tenido intervencion alguna en el contrato de arrendamiento para la construccién del
edificio, de conformidad con la tesis esgrimida en favor del subadquirente®',

El Tribunal Supremo ha reconocido cast siempre la legitimacién del Presidente quién podrad
accionar por daiios causados por "defectos constructivos” tanto de las partes comunes como
de las privativas de los condéminos (S. de 30 de octubre de 1986) "... que derivan de las
malas instalaciones, que se refieren primariamente, a los elementos comunes, pero que
repercuten necesariamente, de modo inescindible, en los individualizados y se comprenden
dentro del interés general que se invoca en el art.13.5 L.P.H. (SS 29-5-84, 30-10-86 y 10-2
y 1-7-89) ..."(14 de julio de 1989). Desde esta Optica, debe entenderse que la legitimacién

““Nota de Jurisprudencia, Anuario de Derecho Civil, 1990. T.1, pdg.641. Se resaltan dos aspectos: a) que la sentencia

declara un tanto incidentalmente la responsabilidad del promotor por omisién del ejercicio de la accidn del anl. 1591 Cc y b)
que, careceria de base ta] legitimacidn en benelicio de la comunidad de propictarios, de haber sido enajenados por el promotor
todos los pisos y locales.

*¥Cabanillas Sdnchez, A. Ejecucién defectuosa ...cit., pdg.194 y ssgtes., comentario {T.5.5. de octubre de 1979), sobre

la exigencia de que a efectos de la legitimacidn, el Presidente de la Comunidad sea propietario.

“UCriterio seguido por el Tribunal Supremo en las Sentencias de 9 de marzo de 1988, 15 de julio de 1988, entre otras.

#1 E| Tribunal Supremo en las Sentencias de 5 de mayo de 1961, de 17 de octubre de 1974, de 1 de abril de 1977, de 22

de marzo de 1986 y de 17 de mayo y 25 de noviembre de 1988, ha desechado el argumento que desconoce la legitimacitn de
la comunidad por defectos constructivos por no haber intervenido en el contrato de construccion del edilicio.
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del Presidente se extiende también al reclamo por dafos en las partes singulares -de los
condéminos- cuando éstos tuvieran lugar por los defectos constructivos de las partes comunes
(S.de 1 de julio de 1989).

Por otra parte, sin olvidar que la representacién de la Comunidad viene atribuida al
Presidente, los condéminos no quedan privados de demandar a los responsables cuando
resultan afectadas aquéllas partes comprensivas de su vivienda o local (S.de 1 de julio de
1989) asi como las comunes que se relacionen con aquéllas o bien que ain sin guardar tal
relacién, impongan la defensa del interés que les corresponde sobre elementos comunes,
y con mayor razén aiin si se demostrara el desinterés, la apatia e incluso la inhibicién en la
defensa de los intereses del conjunto por parte de aqué] representante (S.de 12 de febrero de
1986). La regla de que la gestion de uno de los comuneros beneficia a los restantes, se aplica
a la accion ejercida por uno de ellos que beneficie a los restantes p a quiénes la sentencia
recaida les serd aplicable (S.de 15 de julio de 1988).

Aunque aparentemente discutible, en igual sentido, se ha resuelto la cuestion relativa a la
legitimacion del Presidente de la Comunidad si previamente a la constitucién del régimen de
Propiedad Horizontal, se hubiera transmitido el edificio 2.

La especial naturaleza mixta de la representacion del Presidente (orgdnica y voluntaria) ha
sido declarada reiteradamente por la Justicia civil, sin olvidar que dada su condicién de
copropietario puede instar todo cuanto sea de "interés comiin a los demds copropietarios”
(S.de 14 de julio de 1989). Esta condicidén, asf como la representacion del art.12 de la Ley
de 21 de julio de 1960 y, su actuacién basada en el acuerdo undnime de todos los
copropietarios representan los tres puntos bdsicos en que se apoya el razonamiento
jurisprudencial para admitir esta legitimacion*® ex art.1591 Cc (S. de 21 de abril de
1981).

*“IMufioz de Dios, op.cit. pdg.4 se ocupa de recopilar algunas Sentencias de! Tribunal Supremo en este sentido.

“* T.S. S.de 29 de enero de 1983: Conforme art.1124 Cc se reconocen al Presidente, la legitimacién para el ejercicio de

las acciones relativas a los incumplimientos parciales, por defectos no ruinosos contra e] “"vendedor no constructor™ atin cuando
no haya sido auvtorizado "por unanimidad” de la Junta.
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X. PLAZOS DECENAL Y DE PRESCRIPCION

1. Caracterizacién del decenal como plazo de garantia

El plazo decenal previsto por el tantas veces citado art.1591Cc, no es un plazo de caducidad
ni tampoco de prescripcién como muy frondosamente ha argumentado la doctrina** sino
que muy por el contrario, se trata de un plazo de garantfa.

Esta distincién aunque aparece como muy claramente concebida, merece ser formulada ya
que, en su momento, la naturaleza del plazo decenal ha generado cierto confusionismo™?,
a la hora de distinguirlo del prescriptivo por cuanto el Codificador no se ocupd de resolver
esta cuestion.

De todos modos, al presente, no caben dudas sobre el particular ya que se trata de
determinar una responsabilidad especifica en garantia del propietario, adquirentes y
terceros™®, Esta tesitura también ha sido sostenida y consagrada por reciente Jurispruden-
cia, entendiéndolo como el "término final de una relacién sustancial” que no se suspende ni
interrumpe. En este sentido se ha venido pronunciando el Tribunal Supremo:

"La responsabilidad decenal impuesta por el art.1591 Cc ha de entenderse de acuerdo con
la mejor doctrina que no constituye un plazo de prescripcidn ni de caducidad sino el término
final de una relacidn sustancial por lo que no es susceptible de suspension ni de interrupcién.
Dicho plazo (de garantia) no afecta al tiempo en que deba interponerse la demanda, de suerte
que si los defectos previstos se producen dentro del repetido plazo, es entonces cuando nace
la obligacién de reparar ..." (S.de 20 de junio, de 3 y de 17 de julio de 1989).

““Gareia Cantero, op.cit. pdg.1107; Cadarso Palau, 315 y ssgtes.; Herrera Catena, op.cit. Vol.I-Il; pdg.2 y ssptes.; Del
Arco, ap.cit. pdg.183; Ferndndez Hierro, op.cit. pdg.141 y ssgtes.

“SFerndndez Hierro, op.cit. pig.144.

MSGarcia Cantero, op.cit., pig.1107.
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En Sentencias mds reciente de 14 de febrero de 1991 y de 30 de julio de 1991, se reiteran
tales términos: "El plazo del art.1591.1 no es ... sino de garantfa, en el sentido de que para
que nazca la accién de responsabilidad ex lege conocida como decenal, que ese precepto
establece, ha de producirse la ruina o exterionizarse €l vicio ruinégeno dentro de los diez
anos a contar desde Ja terminacién de la obra, de manera que si el plazo transcurre sin haber
ocurrido el evento, la accién ya no podra nacer, por preclusién del plazo de garantia y, en
cambio, una vez nacida la accién por produccién o exteriorizacién de la misma dentro del
indicado periodo de tiempo el plazo de prescripcidn es en general de quince afios ...",

2. Plazos Decenal v de prescripcién: Distincién

De las consideraciones resefiadas, resulta que de la garantia decenal surgen acciones cuya
prescripcién opera dentro del plazo legal correspondiente a su propia naturaleza (accién
personal, art,1964Cc). Por consiguiente, si bien dicho plazo es quincenal segiin criterio hoy
generalizado (S.de 13 de julio de 1987), no siempre ha merecido el acuerdo undnime de la
doctrina que estuvo dividida por inclinarse los autores por diversas lapsos en mérito a
distintos fundamentos (anual, decenal, quincenal®. Expresamente, ha desconocido el
Tribunal Supremo la improcedencia del plazo anual previsto por el art.1968.2 respecto del
supuesto previsto por el art.1591%%

Comparto el criterio mayoritario y jurisprudencial mds reciente, en cuanto a la aplicacién del
lapso ordinario de quince aiios*® para las acciones personales "que no tengan sefialado

“7Gareia Cantero, se inclinaba por la prescripcion anual correspondiente a su naturaleza extracontractual, op.cit. pig.1107;
Mucius Scaevola, por el contrario, se referia a una prescripeidn decenal, op.cit. pdg.93. La mayoria de la actual doctrina entre
otros, Cadarso Palau, op.cit. pdg.337, al igual que Fermndndez Hierro, op.cit. pdg.148 adoptan el plazo de prescripeidn
quincenal.

85 de 15 de julio de 1991 “...Por el motivo 3* con denuncia de "la infraccidn, por inaplicacién del art.1968.2 CC en
relacion al art.1909 CC", el recurrente sostiene que ha preserito la accidn ejercitada por haber transcurrido més de un afio desde
que los vicios ruinégenos fueron descubiertos. El motivo ha de ser igualmente desestimado, no solo porque la excepeién de
prescripeidn ...no fue aducida por €l demandado aqui recurrente en ¢l momento procesal eportuno (contestacién a la demanda),
ni, por tanto, fue debatida en el proceso ...sino también y sobretodo porque la accién aqui ejercitada por los duefios y
contratantes de la obra no es la de responsabilidad por culpa extracontractual {lo que ya excluye la aplicabilidad del plazo
prescriptivo del n*2 del invocado art.1968 CC) sino la de responsabilidad ex lege (conocido como decenal) que contempla el
art.1591 CC ...".

“®El Tribunal Supremo considera que la remisién del art.1909 ai art.1591Cc es a todos sus efectos, por lo tanto, también
los terceros se beneficiarian con el plazo de prescripeién quincenal, excluyéndose el anual previsto por el art.1968.2. Por su
parte, Ferndndez Hierro, op.cit. pdg.147, al hacer referencia al plazo de prescripeidn relativo al supuesto de ruina, descarta
¢l plazo anual y por ende, la aplicacién del art.1968.2 que se refiere a “las acciones para exigir la responsabilidad civil por
injurias o calumnias y por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el art.1902".
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término especial de prescripcién” (Conf.arts.1930 y 1964 Cc)*™.

"... Una vez nacida la accion por haberse producido o exteriorizada la ruina dentro de dicho
periodo de tiempo (decenal), el plazo de prescripcidon de la misma es €l general de quince
afios que, para las acciones personales que no tengan seialado un término especial de
prescripcién, establece el art.1964 (S.de 3 de julio de 1989**' y de 13 de julio de 1987),
siendo el dies a quo de dicho plazo prescriptivo, la fecha en que se produjo la ruina o se
manifesto el vicio ruindgeno ..."( S.de 4 de diciembre de 1989 y 14 de febrero de 1991).

El plazo prescriptivo transcurre independientemente, debiendo coexistir aunque sea en un
punto con el correspondiente a la garantia. Con ello se quiere significar que la accién debe
nacer dentro del lapso decenal que fija el art.1591 y hasta tinicamente, el tltimo dfa que éste
comprenda y serd a partir del nactmiento de la accién -conforme al dies a quo indicado- que
comienza a correr el cémputo prescriptivo, superponiéndose aungue sin confundirse ambos
plazos.

1. Vicio o ruina evidenciados en el curso del primer afio (conf.art.1591)

(a) (b)
MHX---------- X
QDX--->--->--->--->--X

(@) (b)

2. Yicio o ruina evidenciados en el curso del décimo afio.

@) (®)

(HX-----mm-- - X

2 € X
@ )

40"__.que para las acciones personales, establecido en el art.1964 Cc que no tengan sefialado un término especial (S.de 30
de julio de 1991) "... cuya misma conclusidn se llega si se entendiera que la accién gjercitada contra los aparejadores es la
derivada del contrato (de abra o de servicios) que con ellos celebraron los comuneros demandantes para la ejecucion de la obra
litigiosa ..."(S.de 15 de julio de 1991).

#Iv .y, como quiera que la accidén que nace al respecto no tiene sefialado plazo especial, éste serd el de 15 afios que con
cardcter general establece el art.1964 CC (85 de 11-10-74 y 5-12-81) ..." (S.de 3 de julio de 1989).
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(a) Punto de partida para el cémputo del plazo.
(b) Punto final del plazo.

(1) Plazo decenal (art.1591)

(2) Plazo de prescripcion quincenal {art.1964)

3. El c6mputo de plazos

Con ello deseo significar que existen distintos puntos finales y de partida respecto a dichos
plazos.

El plazo de prescripcién comienza a correr -para algunos autores- desde la ocurrencia del
defecto o de la propia ruina, sin embargo, es criterio ya generalizado y mds justo, ubicarlo
en el momento en que éstos se evidencien para el damnificado®”. Esta interpretacién
es mds acorde con el criterio jurisprudencial antes esbozado que tiende a una adecuada tutela
de la victima o de la parte mds débil de la contratacién y que, en cierto modo, es
representativo del pensamiento juridico mds generalizado. De tal forma, el plazo prescriptivo
no comenzard a transcurrir hasta que el perjudicado (de buena fe) -legitimado para accionar
por responsabilidad decenal- advierta la ruina o los graves defectos que a ella se equiparan.
No se ampara su conducta negligente sino por el contrario, la falta de conocimientos técnicos
sobre cuestiones de evidente complejidad.

Si los defectos sobre muros exteriores y terrazas que han trascendido al interior del
inmueble, son de mayor importancia que los que afectan a los defectos usuales anteriores al
fin de la obra determinan la responsabilidad decenal de los profesionales intervinientes
cuando estos no se hayan ocupado de remediarlos ni de extender la certificacién de fin de
obra por falta de pago de sus honorarios. Tal argumento, no es causa justificante y en esa
inteligencia, resolvié el Tribunal Supremo que "...de modo alguno puede servir de
salvaguardia para eludir el cumplimiento de la responsabilidad decenal cuyo cémputo habia
comenzado a correr desde el momento en que la edificacion entré en vias de ruina
funcional " (S.de 28 de enero de 1988). Es interesante resaltar que no obstante referirse esta
sentencia a la responsabilidad decenal se refiere al cémputo de prescripcién de la accién
correspondiente (art.1964 Cc).

“2Garcia Cantero, op.cit. pig.1108; Cadarso Palau, op.cit., pig.345 y ssgtes.
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El plazo decenal, por su parte, segiin el art.1591Cc comienza a correr "desde que concluyé
la construccién”, criterio que estrictamente sostuvo Garcia Cantero*, basdndose en la
claridad de la letra del precepto. Sin embargo, Cadarso Palau -segiin la doctrina francesa-
sigue un criterio mds practico que comparto y que sitiia el momento inicial del cémputo en
la "recepcién de los trabajos”, por las extraordinarias dificultades probatorias que plantearia
la demostracién de la fecha de la terminacién material de los trabajos*™,

En la prdctica, la recepcion- entrega de la obra se instrumenta mediante un documento
(acta, certificacidn, etc) en cuyo texto quedard determinada la fecha a partir del cudl se opera
la transmision de la cosa y de los riesgos que ésta pueda entrafiar. Este acto también fijard
el inicio del cémputo de los plazos de garantia que requerirdn que el duefo o adquirente
esté en poder de la obra a efectos de advertir eventuales vicios o defectos® cuya
consolidacién requiere un lapso de tiempo mds o menos extenso.

La recepcién debe ser definitiva para que traiga aparejada la garantia decenal*. Si bien
los Contratos Tipo siempre hacen referencia en sus cldusulas a la recepcidén provisional como
punto de partida del plazo de mantenimiento o conservacién, no en todas las ocasiones
prevén la recepcidn definitiva. Sin embargo, considero que ésta opera tdcitamente si el
propietario no ha hecho reservas durante ese lapso o si a su vencimiento éstas han sido
satisfechas. Para mayor seguridad, el profesional interviniente deberd comunicar tal
circunstancia al duefio o comitente a fin de dar fehaciente confirmacién al momento de su
liberacién obligacional y al inicio de la Responsabilidad decenal. Cumplidas tales diligencias
en forma positiva, cabrfa una definitiva aprobacion de la obra y la liberacién contractual del
arrendador.

Si bien el Derecho espafiol guarda silencio sobre este acto primordial para dar finiquito al
arrendamiento de obra, sin embargo, no impide optar por este supuesto como la mds
aceptable solucidn que brinda una mayor seguridad juridica no solo para las partes sino
eventualmente, para el Asegurador. De tal modo, no podrd generar confusién alguna la

*Garcia Cantero, op.cit. pag.1107.

“4Cadarso Palau, op.cit. pig.348/9.

¥5Cadarso Palau op.cit. pig.349, cita a Salom Antequera, en apoyo a este criterio que ubica en la recepci6n sin protesta
de la obra como momento de su terminacidn, de puesta en posesidn del duefio o comitente y punto de partida para que comience

a correr los plazos de garantia.

*5Molina. Inés E. La responsabilidad ...cit. pdg.83 y 71.
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aplicacién o bien de 1a garantia de mantenimiento a cargo del contratista o bien, de "buena
ejecucion" (decenal) a cargo de cualquiera de los intervinientes.

Las tendencias mds modernas antes comentadas como por ejemplo, las adoptadas tanto por

el Derecho francés como por el comunitario toman a la recepcién (acto 1inico) como punto
de partida de garantias relativas a defectos distinto tipo y por plazos de mds breve extension.
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XI1. LA RESPONSABILIDAD DECENAL Y LLAS COBERTURAS ASEGURATIVAS:

Seguros Legislados v Construccién
1. Introduccién:

La construccion de edificios ha merecido siempre la proteccion de las Autoridades debido
no solo a la importancia de las inversiones que se efectiian en torno de esta actividad sino
también debido a que estos inmuebles en cuyo seno se desarrolla la vida hombre en sus
diversas facetas (laboral, cultural, religiosa, etc.), estdn destinados a una duracién prolongada
en ¢l tiempo pudiendo ser objeto de distintas transmisiones. y en cuyo seno se desarrolla la
vida del hombre en sus distintas facetas.

Los dafios que se produzcan durante €l proceso de construccién o luego de 1a recepcién de
la obra pueden ser garantizados por via de un seguro adecuado que en cada caso ofrezca al
perjudicado una indemnizacién suficiente a fin de devolver las cosas a su estado anterior,

En casi todos los supuestos y especialmente, en caso de insolvencia o de desaparicién de los
profesionales responsables, la solucion asegurativa parece ser el remedio mds efectivo de
frente: a) a la comunidad, en general, en mérito a la funcién social que el seguro estd
llamado a cumplir y que se evidencia a través de la fecunda aplicacién que en este campo
ha tenido en algunos paises (EE.UU, Francia, Bélgica y algunos Cantones suizos); b) al
propietario y/o a los sucesivos titulares del edificio y c) a los profesionales responsables
ya que verfan resguardados sus patrimonios profesionales y personales ante reclamos
resarcitorios que en ciertos casos podrian ser determinantes de verdaderos estados de
falencia.

Ahora bien, como pasos previos a la implementacion de un completo sistema de seguros en
el drea de la construccion, es necesario procurar que sus ventajas se evidencien para quiénes
debieran contratarlos y, asimismo, analizar si en el drea se dan las condiciones para que el
mercado asegurador ofrezca este tipo de garantfas, especialmente, a largo plazo (calidad
de la construccién, controles adecuados, empresas solventes, etc.).
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En caso afirmativo y en ausencia de disposicién legal expresa indicativa del tipo de seguro
aplicable, habria que tratar de establecer cudl seria la modalidad mas concerniente a emplear.
En Espaiia, por ejemplo, la situacién puede ser enfocada desde distintas dpticas, teniendo en
cuenta las previsiones de la normativa vigente*” que tipifica el seguro contra dafios
(arts.25/44 L.C.S.) y el seguro de responsabilidad civil (arts.73/76 L.C.S.) (contractual o
extracontractual del asegurado) de acuerdo al riesgo garantizado. Asimismo, es posible
combinar ambas alternativas, aplicando ambas coberturas simultineamente pero a distintos
riesgos**.

Por otra parte, también cabe establecer si el camino mds apto serd la libre contratacién del
seguro o por el contrario, la consagracion de un seguro obligatorio. Mediante su
imposicién, se vulnera la absoluta privacidad de la esfera contractual por el Estado que
interviene fijando las pautas del acuerdo que considera necesarias en pos del bien comuin.

La importancia de los seguros de construccién adquiere un papel primordial en cuando a la
responsabilidad decenal debido a que contribuyen a palear verdaderas catdstrofes econdmicas.
No obstante que las garantias ofrecidas por los aseguradores encuadran en el supuesto
normativo del art.1591Cc, no lo contemplan en toda su extensidén. Actualmente y en rigor
de verdad, adecuar la cobertura decenal a ese mero supuesto normativo serfa social y
practicamente insuficiente dado el mds amplio alcance de la doctrina legal del Tribunal
Supremo sobre el dmbito de aplicacién de esa norma. Sin lugar a dudas que la mayor
efectividad de este seguro se logrard abarcando la garantia en su actual extension.

Los Seguros legislados

La Ley de Contrato de Seguro regula, entre otros, los Seguros contra dafios y de
responsabilidad civil siendo ambos de aplicacién en el ambito de la construccidn de acuerdo
al tipo niesgo que se desee garantizar. Para saber cudl de ellos resultard mds ventajoso,

%7 ey de Contrato de Seguro, N*50 de 8 de octubre de 1990.

“*En Francia, luego de la citada Ley Spinetta, de 4 de enero de 1978, se reforma el régimen legal de la construccién ya

que se modifican los articulos correspondientes del Code civil, se introduce la figura de los Controles Técnicos y se determina
1z abligatoriedad del Seguro en ¢l drea. En este sentido se adopta un "modelo dual":a) Seguro de responsahilidad civil para
los intervinientes en la construccién (por buena gjecucion (decenal) y por buen funcionamiento (bianual} y b) por dafos a las
obras para construcciones determinadas (viviendas y edificios agricolas e industriales).
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previamente hay que analizar sus primordiales caracteristicas operativas asi como su dmbito
de aplicacion practica. En ausencia de una regulacion mds especifica, es preciso llevar a cabo
este andlisis para saber a la hora de su contratacién cudl es ia alternativa mds convincente,
debido a que cada Entidad aseguradora amolda los productos que ofrece a su capacidad
econdmica y propio interés, los que no siempre coinciden con las reales necesidades del
mercado. ' ‘

A. Aspectos del Seguro contra Danos

a) Valor del interés asegurado, suma asegurada y dano efectivo

La Ley de Contrato de Seguro regula la aplicacion del seguro contra daiios, establecien-
do sus pautas minimas y necesarias. Al momento de la celebracion de este contrato,
debe existir interés del asegurado "a la indemnizacién del dafio” que pudiera sufrir la
cosa asegurada (art.25).

Como el seguro no puede representar un enriquecimiento injusto para el asegurado, para
la determinacién del dafio se atenderd al "valor" del interés asegurado en el momento
inmediatamente anterior al siniestro (art.26). Para calcular la indemnizacién cuyo limite
maximo es la suma asegurada, debe tenerse en cuenta dicho valor que serd fijado por
las partes de comuin acuerdo en la pdliza (pdliza estimada) o bien, con posterioridad.
Por vicios del consentimiento (dolo, violencia, intimidacién y error), el asegurador
podrd impugnar dicho "valor estimado” (art.28).

Las partes pueden prever mediante pacto expreso que si, durante la vigencia del
contrato, variara el valor del interés asegurado podrad adecuarse la suma asegurada
para que lo cubra plenamente, al igual que la prima siguiendo los criterios y
procedimientos establecidos en la pdliza (art.29). En tal sentido, si la suma asegurada
es inferior (infraseguro) al interés, se aplicard la regla proporcional (art.30) y de ser
notablemente superior (sobreseguro) -en caso de siniestro- se indemnizard el dafio
efectivamente causado (art.31).

Por consiguiente, el interés guarda relacién y se conjuga con la indemnizacién a abonar
y con la suma asegurada que fija su limite mdximo a fin de circunscribir la garantia a
su propia funcién reparadora ajena a cualguier enriguecimiento del asegurado en
detrimento del asegurador.
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b) Modalidades de contratacién: Multiseguro acto de coaseguro

El asegurado o tomador puede contratar varios seguros para cubrir el mismo riesgo
sobre el mismo interés asegurable durante el mismo periodo y debe comunicar tal
circunstancia al igual que el siniestro (art.16) a cada uno de los aseguradores, indicando
el nombre de los restantes ya que cada uno contribuird al abono en proporcién a la
propia suma asegurada sin que se supere la cuantia del daiio, reconociendo la
posibilidad al asegurador que haya pagado una suma superior de repetir de los restantes
(art.32).

Nitida resulta la diferencia entre esta modalidad de miiltiple contratacién que busca el
asegurado o tomador para reforzar su garantia y el pacto de coaseguro. En éste iltimo,
media un previo acuerdo entre el tomador y dos 0 mds aseguradores y puede consistir
en un contrato de seguros (o varios) sobre un mismo interés, riesgo y por igual periodo
en el que se produce un reparto de cuotas determinadas entre varios aseguradores
que se obligan al pago de la indemnizacién en la proporcién de su cuotas respectivas.
Por lo general, se designa un "asegurador delegado” quién se ocupa de conducir o
pilotear (Compaiiia piloto) el negocio en cuanto a los coaseguradores entre si y frente
al asegurado o tomador (art.33). Este pacto se presenta usualmente como la alternativa
mds adecuada para garantizar cierto tipo de riesgos que podrian traducirse en siniestros
de gran magnitud que resultarian dificilmente afrontables por un solo asegurador. En
el campo de la construccion, especialmente en el drea de las obras pdblicas o de alta
tecnologia suele ser suelo fértil para implementar estas modalidad contractuales.

¢) La Subrogacién contractual;

Con la transmision del objeto asegurado, el adquirente se subroga en ¢l momento
de la enajenacidn en los derechos y obligaciones que correspondian en el contrato de
seguro al anterior titular, siendo ambos solidariamente responsables del pago de las
primas vencidas en el momento de la transmisién. Pesa sobre el asegurado, la
obligacién de comunicar por escrito al adquirente, la existencia del contrato de seguro
y al asegurador, la transmisién dentro de los quince dias de haber sido ésta verificada
(art.34). Dentro de igual plazo pero a partir de haber tomado conocimiento de las
respectivas modificaciones cualquiera de éstos iltimos podrd rescindir el contrato de
seguro, comunicando por escrito su decision (art.35). La rescisién basada en tal causa
no serd posible cuando las pélizas fueran al portador o a la orden (art.36).

182



Fundacion MAPFRE Estudios

Los mismos efectos juridicos mencionados serdn de aplicacién a las transmisiones por
muerte, incapacidad, quita y espera, quiebra o concurso del tomador del seguro o del
asegurado (art.37).

d) La cobertura del siniestro: requisitos

No obstante que la Ley precisa con mayor detalle las restantes formalidades a cumplir
por las partes del contrato de seguro contra danos, desde el punto de vista prictico,
merecen un detenido tratamiento diversos aspectos del deber de informacidn a cargo
del asegurado (tomador o beneficiario) que tienen lugar con motivo del siniestro,

1.d) Deber de informacidn:

Una vez que el asegurado/ tomador toma conocimiento de la ocurrencia del
siniestro, debe comunicdrselo con la mayor rapidez posible y dentro del plazo
mdximo de siete dias -salvo, ampliacién pactada- al asegurador quién, en defecto
de ello, podrd reclamar los dafios y perjuicios derivados de tal incumplimiento,
excepto que se acredite que ha tomado conocimiento del hecho "por otro medio".

La falta de informacién necesana (por dolo o culpa grave) sobre las circunstancias
y consecuencias de aquél, constituye un incumplimiento contractual que determina-
rd la pérdida del derecho a la indemnizacion (art.16).

Dentro del plazo de cinco dias, el asegurado/ tomador deberd comunicar por
escrito al asegurador (art.38):a) la relacion de objetos existentes al tiempo del
siniestro cuya prueba de preexistencia corresponde al asegurado sin perjuicio de
que el contenido de la pdliza constituya una presuncién ante la inexistencia de
otros elementos probatorios de mayor eficacia; b) 1a relacién de objetos salvados
y, ¢) la estimacidn de los daiios resultantes.

2.d) Determinacién de la indemnizacién:

El apartado anterior se relaciona estrechamente con la determinacién de la
indemnizacién correspondiente la que quedard determinada (art.38):
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a) mediante comiin acuerdo de las partes sobre su importe y forma de hacerla

b)

efectiva, debiendo el asegurador o bten pagar la suma convenida o bien llevar
a cabo las operaciones necesarias para reemplazar el objeto asegurado si su
naturaleza lo permite;

a falta de acuerdo sobre tales extremos, se recurrird al dictamen de peritos -
uno por cada contratante- quiénes podrdn pronunciarse de comin acuerdo
mediante acta conjunta o, en su defecto, recurrir a un tercer experto
(designado por aquéllos o, en caso contrario, segiin establece la L.E.C). Una
vez que el dictamen (undnime o mayoritario) sea comunicado indubitamente
a ambas partes, €stas solo podrdn impugnarlo judicialmente en los plazos
legales (dentro de los treinta dias, el asegurador y de los ciento ochenta dias,
el asegurado) vencidos los cudles serd inatacable.

Si no media impugnacion, el asegurador debe abonar la indemnizacién
determinada dentro de los cinco dias de quedar firme el dictamen. En caso
contrario (art.18) y segiin las circunstancias por €l conocidas, le corresponde
abonar el importe minimo de lo que pueda deber dentro de los cuarenta dias
desde la recepcién de la denuncia del siniestro. Si el asegurador demora en
efectuar el pago indemnizatorio, deberd hacerse cargo no solo de los intereses
correspondientes sino también de los gastos realizados por el asegurado,
tendientes al cobro del importe determinado (art.38).

3.d) Existencia de créditos preferentes y privilegiados:

Dicha indemnizacidn debe ser abonada a éste o al beneficiario del contrato, excepto
que se haya notificado al asegurador que, con anterioridad al siniestro, han sido
constituidas garantias reales (prendarias o hipotecarias) o han nacido privilegios en

favor de ciertos acreedores a quiénes se hace extensiva la indemnizacién que
pudiera corresponder al propietario de los "bienes especialmente afectos”;
mediando tal comunicacion, no podrd abonarse ¢l importe debido sin contar con el
"consentimiento del titular del derecho real o del privilegio”.
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El asegurador debe proceder al depdésite de la indemnizacién (segin art. 1176 Cc)
si ésta debiera hacerse efectiva antes del vencimiento de la obligacidn garantizada
o si existiera contienda (art.40) o bien, si destinindose la indemnizacion a la
reconstruccion de las cosas siniestradas no media acuerdo entre asegurado y
dcreedores sobre las garantias con las que aquéllas han de quedar afectadas
(art.42). Sin embargo, podrd proceder al pago del resarcimiento quedando ltberado
de su obligacién si transcurridos tres meses desde la notificacidn del siniestro a los
acreedores, éstos no se hubiesen presentado (art.40).

Los acreedores privilegiados y preferentes podrdn hacerse cargo de las primas
impagas si media notificacion al respecto del asegurador y no les serd oponible la
extincién del contrato de seguro sino hasta transcurrido un mes desde la comunica-
cion del hecho que la motivo (art.41).

4.d) La Subrogacién en los derechos del asegurado

Una vez abonada la indemnizacion y hasta la concurrencia de su importe, el
asegurador podrd subrogarse en los derechos y acciones que con motivo del
siniestro y frente a los responsables, correspondan al asegurado sin perjudicarle
con su ejercicio. A todo evento, estard también legitimado para reclamar contra
éste por los perjuicios "que con sus actos u omisiones pueda causar en el derecho
a subrogarse”.

Este derecho no podra hacerse efectivo si el siniestro hubiera tenido lugar con
motivo de la conducta (accion u omision) de aquéllas personas que den origen a la
responsabilidad del asegurado, de acuerdo con la Ley {pariente en linea directa o
colateral dentro del tercer grado civil de consanguinidad, padre adoptante o hijo
adoptivo que convivan con el asegurado), excepto si su proceder "proviene de dolo
0 estuviera amparado mediante un contrato de seguro” a cuyos términos se limitaria
el alcance de la subrogacién (art.43).

A raiz del siniestro, pueden resultar para el asegurado diversos dafos y perjuicios
que carecen de garantia asegurativa por lo cudl, a efectos del debido resarcimiento
podra dirigirse directamente contra el responsable. En este supuesto, concurrird
con el asegurador frente al tercero responsable y "¢l recobro obtenido se repartird
entre ambos en proporcidn a su respectivo interés” (art.43).
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5.d) Exclusiones de cobertura:

En este tipo de seguro, quedan excluidos los dafos resultantes de caso fortuito o

. fuerza mayor (guerra civil o internacional, motin o tumulto popular, terrorismo,
terremoto e inundaciones) salvo que se hubiera convenido lo contrario -en los
ramos que legalmente se determine- adecuando la prima al efecto y sin perjuicio
de las indemnizaciones que pudieran corresponder al Consorcio de Compensacio-
nes de Seguros, de acuerdo a su propia normativa (art.44) respecto a siniestros que
por su entidad, resulten catastréficos.

B. Aspectos del Seguro de Responsabilidad Civil

a) Generalidades:

La finalidad de este tipo de seguro es, naturalmente, mantener indemne al asegurado -
responsable civil- frente a reclamaciones por dafos y perjuicios de terceros cuyo abono
asumira la entidad aseguradora. La obligacién a cargo de ésta se hard procedente si se
retinen los requisitos de aplicacion de la Teoria General de la Responsabilidad (conducta
antijuridica, dafio y relacién de causalidad) y, en cada caso, desde la perspectiva
especial de la actividad de que se trate.

La obligacién de indemnizar presupone la existencia de una relacién juridica previa
entre dos partes, el responsable de un incumplimiento contractual o bien, de una
conducta ilicita y quién por uno u otro proceder resulte perjudicado.

Para determinar el momento de produccion de un siniestro, estaran en juego y conexos
entre sf, tres acontecimientos cuya ocurrencia no siempre tiene lugar en el mismo
momento: la conducta positiva 0 negativa del asegurado, el dafio que ésta genera a un
tercero (elementos propios de la Teorfa General de la responsabilidad) y la reclamacién
de la reparacion del tercero al asegurado. En la prictica y ante tales alternativas, las
Entidades aseguradoras consideran que el siniestro tiene lugar en el momento en que se
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produce el dafio*”®, sin perjuicio de que en las pélizas se exija que el dafo y la
conducta que lo genera tengan lugar dentro del periodo de cobertura.

La validez de este contrato de seguro ha sido cuestionada por razones de indole moral
y de orden piblico; se consideré que funcionaba en sentido inverso a la finalidad
esperada ya que los responsables con su contratacién, no se esmeraban en actuar con
diligencia y cuidado a fin de evitar consecuencias dafiosas pues reposaban en la
tranquilidad de un buen respaldo asegurador. Sin embargo, aunque las apariencias
puedan ser tales, la realidad es otra debido a que se tendrdn en cuenta las declaraciones
de siniestralidad anterior del asegurado al momento de contratar o renovar una péliza,
se establecerdn franquicias a su cargo que le hardn extremar su diligencia para evitar
todo tipo de siniestro, no estd garantizada la responsabilidad penal ni tampoco las
sanciones administrativas. El seguro de responsabilidad civil justifica sobradamente su
importancia como factor de equilibrio de las relaciones econémicas y en especial, en
caso de insolvencia del asegurado.

Los seguros especificos de responsabilidad civil presentan diversas modalidades de
acuerdo a la configuracién del riesgo objeto del contrato y a las personas aseguradas;
habrd tantas clases de seguros de este tipo como actividades personales e industriales
haya. En el drea de la construccidon cubrirdn segin el caso periodos ordinarios o
especiales (bianual, decenal). Podrd contratarlo tanto el propietario como los
profesionales intervinientes (promotor, arquitecto, contratista principal, subcontratistas,
etc.). En la prictica, muchas empresas exigen como requisito previo a la iniciacién de
los trabajos que los contratistas acrediten en los contratos de obra la suscripcién de
polizas de responsabilidad civil.

En el Derecho espaiiol, la nocién normativa que ha adoptado la Ley de Contrato de
Seguro, se alinea en una corriente normativa aceptada internacionalmente’®, al
disponer:

"Por el seguro de responsabilidad civil, el asegurador se obliga, dentro de los limites
establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del

**Biurrum Murillo, Carlos. El seguro de responsabilidad civil, Conferencias sobre el seguro de responsabilidad civil, Ed.
Universidad de Deusto, Bilbaa, 1979, pdg.38.

*Cadigo civil italiano, art.1917 también hace referencia a mantener indemne al asegurado “de cuanto deba satisfacer a

un tercera” como consecuencia de la responsabilidad civil prevista en el contratd y derivada de un hecho ocurrido durante la
vigencia de la relacién contractual. :
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asegurado de la obligacién de indemnizar a un tercero los dafos y perjuicios causados
por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable
el asegurado, conforme a derecho” (art.63).

A pesar de que las normas que formulan el concepto del seguro de responsabilidad civil
solo hacen referencia a su alcance resarcitorio, es preciso agregar que la garantfa debida
por el asegurador también abarcala ob]igacién de asumir la defensa del asegurado aun’
-cuando no exista obligacién resarcitoria y la de asumir los gastos judiciales o
extrajudiciales que se devenguen de las reclamaciones*!.

b) El_Asegurador frente al reclamo: Direccién juridica y Accién directa

a)

b)

Dadas las caracteristicas del seguro de responsabilidad civil por el cudl serd el
perjudicado o sus herederos quiénes exijan el pago de los daiios y perjuicios sufridos
al asegurador, resulta 16gico reservar a éste la direccidn juridica de las tratativas
indemnizatorias ya sea por via judicial {accion directa) o extrajudicial -salvo pacto
en contrario- y, sin perjuicio de la colaboracién necesaria que al respecto, deberd
prestar el asegurado. Si otra persona asumiera tal direccién, los gastos devengados
no se considerardn comprendidos por esta cobertura, excepto que exista “algiin
posible conflicto de intereses” debido a que el reclamante también esté vinculado al
asegurador por un contrato de seguro. En este caso, el asegurado (responsable)
podré optar entre mantener la direccién juridica aludida o confiar su defensa a otra
persona (art.74),

Mediante el seguro de responsabilidad civil, el asegurador se compromete a
mantener indemne al asegurado ante la ocurrencia de un siniestro frente al reclamo
del perjudicado (tercero respecto de ese contrato) o de sus herederos quiénes podrin
dirigir, contra cualquiera de aquéllos, su reclamo resarcitorio judicial o extrajudicial.

*Biurrum Murillo, C.op.cit. pdg.34. Siguiendo a Picard y Besson manifiesta que el seguro de responsabilidad civil es un
verdadero "seguro” porque lejos de excluir el asegurado su responsabifidad la refuerza en favor de la victima, también se trata
de un seguro de dafios "tanto en lo que se refiere a la indemnizacién de la victima como a la disminucitn patrimonial del
causante del dafo que de no tener suscrita pdliza veria reducido su patrimornio para cumplir con la obligacién de indemnizar...es
un seguro de deuda; la obligacidn de indemnizar se convierte en pasivo que pesa sobre el activo de! causante del daiio”.
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Este supuesto estd regulado por la Ley de Contrato de Seguro (art.76) que prevé
pautas de marcado tinte procesal dado que se centra en la accién directa como via
de reclamo. El accionante podrd entablar demanda contra el responsable (asegurado)
y/o contra el asegurador quién no podri oponer las excepciones que pudieran
corresponderle contra el achurad_o (falta de pago, fin de vigencia de pdliza, etc.)
por ser derivadas de la relacién contractual que les une y frente a la cudl, aquél es
tercero. Ain con tales restricciones, la existencia del seguro permite que el
perjudicado vea reforzadas sus garantias respecto al cobro de la indemnizacidn.

No obstante, se prevén diversas alternativas con las que cuenta el asegurador en
defensa de sus derechos; asi por ejemplo, podrd oponer las excepciones personales
que tuviera en contra del perjudicado e invocar la culpa exclusiva de éste a fin de
exonerarse de responsabilidad y, ademds, tendrd derecho a repetir contra el
asegurado que hubiera obrado dolosamente. Por otra parte, corresponde a éste
dltimo, la obligacién de informar al reclamante (tercero o herederos) sobre la
existencia y contenido del contrato de seguro (art.76).

b) Caracteristicas de la responsabilidad civil objeto de la garantia:

Siguiendo la Teoria General de la Responsabilidad Civil, cabria la contratacién del
seguro como garantia de la obligacidn de reparar basada en la culpa, segin la
concepcion juridica mds tradicional. Pero, sin embargo, su alcance ha ido amplidndose
a otros supuestos. El desarrollo socio- econémico identificable con el progreso
incrementa los riesgos a los que queda expuesta la comunidad, cada dia mds atenta en
la busqueda del responsabie mas que como agente generador del dafio como sujeto
culpable. En este nuevo contexto, los postulados del Cédigo civil perdieron suficiencia
debiendo ser reelaborados por la Jurisprudencia en una clara tendencia hacia la
objetivizacién de la responsabilidad civil, acorde con las pautas del Derecho de
Dafios*®.

“Diez. Picazo, Luis. La responsabilidad civil hoy. Conferencias sobre el seguro de responsabilidad civil. Universidad de
Deusto, Bilbao 1979; Diez Picazo, L.-Gullén, A. Sistema de Derecho Civil. Vol.Il, Tecnos 1989, pdg.595.
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Esta ampliacion de los criterios de reparacién beneficia a la sociedad en su conjunto
pero puede determinar serios quebrantos econdmicos a quién sin culpa se ha atribuido
la responsabilidad. Por tal razén, su mera imposicién no es una garantia en si misma
en caso de producirse la insolvencia del obligado para lo cudl respecto del ejercicio de
cierto tipo de actividades, la ley prevé la contratacion obligatoria del Seguro de
Responsabilidad civil que funcionard precisamente como una eficaz garantia colectiva.

De ninguin modo, este seguro podrd hacerse efectivo sin que exista responsabilidad civil
declarada judicialmente o bien reconocida expresamente por el asegurado habiéndolo
admitido el Asegurador. Por tal motivo, ha sido considerado verdaderamente como tal
porque con su funcionamiento reafirma y no excluye la responsabilidad, ofreciendo asi
una mejor tutela a la victima. Dadas sus caracteristicas, también se afirma que actia
como "seguro de daios" en un doble sentido, tanto en cuanto concierne a la disminucién
patrimonial del responsable como a la indemnizacién de la victima y asimismo, como
"seguro de deuda” debido a que la obligacién resarcitoria se convierte en pasivo que
pesa sobre el activo del agente dafoso®®,

Cualquiera sea la modalidad de contratacién (voluntaria u obligatoria), esta figura
constituye un elemento de fundamental importancia en el desarrollo del trifico mercantil
que de otra manera encontraria determinadas limitaciones.

C. Aspectos del Seguro todo riesgo construccién (All Risk Contractors): Un tipo no legisla-

d0464.

No obstante que este Seguro no representa un tipo especifico de los legislados por la Ley
N*50, comparte las caracteristicas de los dos acuerdos asegurativos precedentes pudiendo
ampliar eventualmente sus alcances a una cobertura de Responsabilidad Decenal. Se trata
de un Contrato atipico desde el punto de vista legislativo pere con tipicidad social dado
que cada uno de los riesgos que ampara tiene preestablecida legal o convencionalmente las
pautas normativas que enmarcan su tratamiento®®,

®Biurrum Murillo, op.cit, pdg.34.
**Molina, Inés. La responsabilidad... cit. pag.53.

*Conclusiones de ta Comisidn I, El contrato atipico. XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Universidad Nacional
del Comahue. Arpgentina. Abril 1989.
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a) Vigencia del seguro:

Este seguro tiene una vigencia bdsica desde el momento que se inicie la obra declarada
previamente hasta la recepcién total de los trabajos. Asimismo, de forma expresa y
previo pago de la primas correspondientes puede pactarse la extensién de cobertura
durante el periodo de mantenimiento o conservacién -generalmente, de doce meses-
después de la finalizacion de las obras de cuya complejidad e importancia podrd
depender este lapso. Finaimente, suele incluirse -a pedido del interesado y segin mds
adelante se analiza-, la Cobertura Decenal cuya vigencia comienza a partir de la
Recepcion de la obra y cuya garantia corresponde al Riesgo de Dafos o bien de
Responsabilidad civil especial (art.1591 Cc).

b) Riesgos garantizados:

En general, estas pdlizas garantizan las pretensiones correspondientes a cada una de las
coberturas mencionadas en las Condiciones Particulares, las cudles se rigen por sus
propias Condiciones Generales sin perjuicio de las correspondientes a todos los seguros.
El Asegurado es titular del interés expuesto al riesgo y a quién corresponden los
derechos derivados del contrato.

En primer término, la Cobertura de Daiios se refiere a los dafios materiales
(destruccién o deterioro de bienes asegurados) que sean consecuencia directa de una
causa accidental e imprevisible cualquiera que sea su procedencia. Su extension puede
abarcar no solamente los dafnos propios de la obra permanente, temporaria o en curso
de realizacion sino también los que puedan sufrir el equipo de construccién
(andamiajes, puertas auxiliares, edificaciones provisorias, instalaciones de fuerza motriz
y de abastecimiento, etc.) la maquinaria de construccién y a los efectos personales
de empleados y obreros. Del mismo modo, puede incluirse expresamente la garantia
de Robo y Expoliacion.

Por su parte, la Cobertura de Responsabilidad Civil Extracontractual se extenderd
ademds a los daiios corporales (lesiones y muerte), perjuicios (pérdidas econdmicas
ocasionadas como consecuencia directa de un dafo corporal o material indemnizable)
sufridos por el propietario o terceros. El asegurado actuard como principal contratista
de la obra descrita y bajo cuyo control y vigilancia actian otros profesionales y
subcontratistas que elija.
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La garantia durante el periode de conservacién o mantenimiento debe convenirse
expresamente y previo pago de una sobreprima. De tal modo, se prorroga el seguro
(T.R.C) a partir de la finalizacién de los trabajos por el lapso correspondiente
estipulado. Los siniestros podrdn tener una causa anterior a ese momento o bien
originarse en el curso de la realizacion de estos trabajos.

La otra alternativa que ofrece este modalidad consiste en que antes del comienzo de los
trabajos también puede contratarse en forma complementaria la Cobertura Decenal de
Daiios o bien de Responsabilidad Civil segiin el riesgo en el que opere el Asegurador.
En lineas generales y comparativamente con las restantes, cabe decir que ésta cuenta
con una serie de particularidades que serdn objeto de andlisis en capitulos posteriores.

No obstante, merece la pena refiexionar sobre la necesidad de un criterio uniforme
sobre el punto de partida de la vigencia de estas iltimas Coberturas. En cuanto a la
prorroga Todo Riesgo de Construccién durante el periodo de conservacién o
mantenimiento se hace referencia a la "finalizacién de los trabajos" mientras que en
cuanto a la Cobertura Decenal conciene, se ubica en la "recepcion”. Sin embargo,
algunas Pélizas aluden a la "recepcién o finalizacién de los trabajos" como momentos
idénticos. Una identificacién de esa indole, no es correcta y puede llevar a confusiones.

Cuando fue analizada la recepcion como punto de partida de la Responsabilidad
Decenal, se hizo hincapié en la necesidad de establecer como momento inicial de las
garantfas, un acto cierto que pueda acreditarse fehacientemente por cualquiera de los
contratantes, circunstancia que es casi imposible respecto de la finalizacién de la obra
para el duefio 0 comitente a pesar de que pueda resultar de mds ficil determinacién para
el profesional- contratante. De tomarse ese momento como punto de inicio de esta
cobertura sin previa definicion en la péliza correspondiente, podrian configurarse
interpretaciones muy ambiguas segin el interés de quién lo invoca. Sin duda, tal
dualidad aunque parezca sutil en la practica generard serias dificultades porque si bien
pueden coincidir también pueden ser momentos distintos y distantes uno de otro.

Juridicamente hablando, pareceria mds ldgico hacer referencia a la “recepcién
provisional” como el momento de la "entrega de la obra” por considerar el profesional
que se han “finalizado los trabajos", asumiendo desde entonces las responsabilidades
correspondientes por los defectos o dafios que se adviertan durante el periodo de
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mantenimiento a cuyo fin, tendrd lugar la "recepcién definitiva" de la obra, punto de
partida de la Cobertura Decenal. Este criterio contribuye a armonizar la cuestion
mientras no cuente el Derecho privado espafiol con las previsiones comentadas que
recepta el derecho francés*®.

III. El Aseguramiento Obligatorio

A. Los Seguros obligatorios en Espafia:

a) La Ley N*50: E| Contrato de Seguro de responsabilidad civil obligatorio.

La obligatoriedad del seguro de responsabilidad civil estd consagrada en la citada Ley
50 de 1990 (art.75), respecto de aquéllas actividades que el Gobierno determine y para
cuyo ejercicio serd necesario acreditar tal contratacién por el interesado ya que en su
defecto, le serdn imponibles las sanciones administrativas correspondientes (art.75
LCS).

A partir de entonces, comienza a generalizarse en Espafia la promulgacién de este tipo
de seguros aunque en la mayoria de los casos, sin profundizar demasiado sobre su
contenido. Esa falta de precisién sobre las pautas aplicables ha provocado no pocas
reticencias de las Entidades Aseguradoras al demandarse coberturas absolutamente
ajenas a las usuales’”. A pesar de ello, numerosas son las normas (Leyes generales
o autonémicas, Reales Decretos, Ordenes Ministeriales, estatales y autondmicas,
Resoluciones, Ordenanzas, etc.) que prevén la necesidad de suscripcién de un seguro
en el drea especifica que regulan.

““¥er Capitulo IV, Plo.d), pég.

“'Pavelek Zamora, Eduarde. Los seguros de responsabilidad civil y su obligatoriedad de aseguramiento. Rev. Gerencia de
Riesgos. Ano X- N*38. 2% trimestre/1992, Fundacién MAPFRE Estudios. pig.4C, en tal sentido, hace referencia al "Sistema
Obligatorio de Seguro y Fondo de Garantia” previsto por el art.30 de la LGCU cuyo desarrollo reglamentario genera

expectativa en ¢l mercado asegurador.
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Por su parte, la Administracién encara la potestad legislativa que la Ley le asigna desde
sus distintos niveles de actuacién (Central, Autonémico, Local e Institucional) sin
perjuicio de los cuestionamientos planteados dentro de tal contexto sobre la "dudosa
legalidad” de las disposiciones de rango inferior.

b) La Circular 2/1990 de la Fiscalia General de Estado:

La abundante aunque dispersa proliferacion de seguros obligatorios hizo necesario tratar
de determinar sus verdaderos alcances los que en lineas muy generales trataron de
esbozarse normativamente. En procura de tal ordenacidn, se sancioné la Circular 2/1990
de la Fiscalia General de Estado* en cuyo Anexo "Relacién de Seguros Obligato-
rios", recoge el elenco de los seguros impuestos en forma inexcusable y las normas que
los prevén en el Derecho positivo espaiiol sin circunscribirse al exclusivo marco de la
responsabilidad civil puesto que también se incluyen otros riesgos y en algunos casos,
se incorpora una breve definicion de su contenido.

Este Anexo no contiene una lista taxativa sino simplemente enunciativa de Jos seguros
obligatorios vigentes que agrupa de la siguiente manera:

I. "Seguro de responsabilidad civil derivada del uso y circulacion de vehiculos de
motor, de suscripcién obligatoria”, "Seguro de responsabilidad civil del Cazador”,
"Seguro obligatorio de viajeros” y “"Seguro de responsabilidad civil por dafios
nucleares.

I1. "Seguro de riesgos extraordinarios”, "Seguros agrarios combinados" y "Seguros de
incendios forestales”.

ITI. "Obligacién de concertar un seguro establecida en otras normas”. Incluye aquéllos
supuestos de "suscripcién legal obligatoria” como por ejemplo, seguros relativos a
Residuos t6xicos, Entidades colaboradoras, Entidades de Inspeccién y control
reglamentario de seguridad de los productos, equipos e instalaciones, Instaladores
autorizados de gas, Instalaciones de calefaccidn, climatizacién y agua caliente, etc.).

“SCircular 2/1990 sobre la aplicacién de la reforma del Cédigo Penal por la Ley Orgdnica 3/89.
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Esta normativa expresa en Iineas generales en su fundamentacion que "no existe un solo
seguro obligatorio, de forma que la mera invocacién del mismo deja sin precisar
cudl es la norma de reenvio o que debe llenar la laguna", se descarta asi el seguro
forzoso “strictu sensu" como categoria Unica o integrante del sistema aplicable.

¢) Modalidades de la obligatoriedad asegurativa:

Un seguro obligatorio en sentido estricto no solo requiere su propia reglamentacion sino
que también impone su aplicacién a todos los supuestos en que este tipo de garantia sea
establecida normativamente. El Derecho espaiiol, no prevé esta modalidad mds rigida
sino que por el contrario, consagra la aplicacion de categorias mds atenuadas.

Esta mayor flexibilidad lievé a sostener que en muchos supuestos, la obligatoriedad se
identifica con la exigencia de "presentar un documento que testifique la cobertura
de determinadas responsabilidades exigibles para actividades concretas ante las

autoridades administrativas correspondientes”*®.

Aunque en cierto modo parezca
acertada, esta apreciacion no puede ser generalizada debido a que la normativa vigente
en cada drea especifica imprime con sus propios matices el rigorismo de la obligatoria

contratacién del seguro.

Sobre esa base, podria formularse una clasificacién bipartita que recoge todos los
supuestos vigentes en uno u otro de sus grupos:

a) Los seguros obligatorios tipicos o de cardcter forzoso (no estrictu-sensu) que se
basan en un "régimen especial de responsabilidad civil objetiva" (caza, automdvil,
navegacion aérea, instalaciones nucleares). Las pautas de contratacién aparecen
reglamentadas detalladamente en cuanto al alcance, limite y contenido de cobertura
y en ocasiones, respecto a las tarifas. Los Aseguradores que deseen operar en este
tipo de riesgo, deben ajustarse al estatuto que para el seguro se establezca.

b) Los seguros de suscripcién obligatoria son aquéllos cuya concertacion esta prevista
normativamente aunque de forma general mientras que se reserva a las partes cierta

“*Pavelek Zamora, E., op.cit., pig.34.
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libertad de contratacién sobre aspectos relativos al riesgo, prima, cobertura, etc.
Para esta categoria no se establecen normativamente ni las condiciones del seguro
ni -en ausencia de éste- la creacion y aplicacion de un Fondo de Garantia que

permita indemnizar al perjudicado®™.

La acreditacion previa de este contrato es requerida por la Administracién para otorgar
las autorizaciones que exige el ejercicio de ciertas actividades. Por un lado, las tipicas
"actividades clasificadas"*’* de apreciacién objetiva y por otro, las que se consideran

como "actividades absolutamente peregrinas"‘’

ya que ain cuando se aplica el criterio
subjetivo de imputacion a los profesionales que las ejercen, no queda claramente de

manifiesto la motivacion del legislador para incluirlas en esta categoria.

d) Razones, ventajas e inconvenientes de la implementacién de seguros obligatorios.

La responsabilidad no es garantfa segura para victima debido a que puede ser el agente
insolvente, El Seguro Obligatorio es una verdadero garantia colectiva, la colectividad
de los posibles causantes de dafios como consecuencia del riesgo que generan hace
posible el resarcimiento de las eventuales victimas.

Es impuesto por Ley a veces como un requisito administrativo para el ejercicio
profesional o de la actividad cubierta por la péliza (automéviles, energia nuclear, etc).
Su imposicidn legal representa un marcado intervencionismo del Estado. El sistema
es semejante a la Seguridad Social: Todos los que participan en la actividad riesgosa
contribuyen con sus contribuciones (primas) a sufragar los dafos que algunos sufran u
que otros ocasionen. Mediante este seguro se socializan los riesgos'”.

‘MFiscalia General del Estado, Circular 2/1992; Pavelek Zamora, E. op.cit. pig.39.

“"'Entendiendo por tales, aquéllas en las cuiles se exige para su ejercicio, por ejemplo, la obtencién de determinados
permisos o licencias, la inscripcidn en ciertos registros o bien, contar con un camet profesional, todo ello acompafiado de la
suscripcion de un "seguro de suscripcién obligatoria".

“Tpavelek Zamora, E. Loc. cit.

“De Angel Yagiez, R. op.cit., pag.36 y ssgtes.
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Sin embargo, algin autor’™ se ha se pregunta si no llegard algin dia en que la
colectividad repare todos los dafios que acontezcan. De ser esto asi no seria el seguro
quién pagase sino el impuesto. La Responsabilidad Civil acabaria disolviéndose, a
fuerza de hipertrofiarse. El derecho dejaria entonces de esforzarse en hallar un vinculo
entre el dafio y el deber de indemnizar; por si solo, aquél podria ya en marcha el
mecanismo reparador®”,

La implementacion mas generalizada de los seguros obligatorios obedece a diversas
razones*’®. En principio, los Poderes Publicos se inclinaron por esta solucién como
una de las mds acertadas en procura de la mejor tutela de los derechos del individuo,
expuesto a los innumerables riesgos de la sociedad de nuestro tiempo.

Esta inquietud se evidencia también a través de las mds recientes corrientes jurispruden-
ciales que cada vez con mayor ahinco, tienden hacia la objetivizacién de los criterios
de imputacién de responsabilidad civil especialmente, mediante el uso de idoneas
herramientas procesales (interpretacion normativa mds amplia, presunciones iuris
tantum, inversion de la carga probatoria, etc.). Gran incidencia ha tenido en su
adopcién, el nuevo enfoque masivo del proceso econdmico de produccién, de
comercializacion y de prestacion de servicios que opone como contrapartida de la clase
"empresaria”, a los "consumidores" que representan una nueva y amplia categoria cuya
proteccion es abordada cada vez con mayor énfasis por distintas Politicas gubernamenta-

les*”.

Debido a la necesidad de revisar con un criterio mds riguroso el concepto de
"seguridad", se advierte un marcado intervencionismo estatal que se muestra sensible
frente a los actuales requerimientos sociales en ciertos campos anteriormente reservados

““Carbonnier. Derecho Civil, edic. esp. T.II, V.III. Barcelona 1987, pig.59.

“De Angel Yagiiez, R. op.cit. pdg.38, nota 20 alude como a otra solucién instrumentada en Espaiia, la creacién Consorcio
de Compensacidn de Seguros, a los efectos del an.8 del R.D.Legislativo de 18 de junio de 1906 sobre el uso y circulacién de
Vehiculos automotores el que estd adscrito al Ministerio de Hacienda y funciona como Qrganismo auténomo que se nutre con
la participacidn en las primas recaudadas en el ramo automdviles por las Compaiias de seguros.

E] Informe de 1983, de la Comisién de Responsabilidad Civil General del Comité Europeo de Seguros, se ocupa de los
factores determinantes de la adopcidn generalizada de este sepuro que podrian simplificarse en lineas penerales en la evolucién
jurisprudencial en materia de responsabilidad civil, el mayor rigor conceptual respecto de la seguridad y la normativa tendiente

a la proteccidén del consumidor.

Molina, Inés E. La contratacién privada ..., Cuadernos de Obligaciones, N*3, cit. pag.71 y ssgtes.
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a la iniciativa privada. Desde el punto de vista legislativo, si bien se reflejan los
cambios sociales, dificilmente se incorporan al ritmo que impone su propio acontecer
aunque de todos modos, tales previsiones normativas permiten garantizar buena parte
de las situaciones de riesgo a los que se encuentra expuesta la sociedad (Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios; Leyes de medicamentos; Directivas
Europeas: de Responsabilidad Civil de Productores y Sobre Productos de Construccién;
Proyecto de Directiva sobre la Construccién, entre otras).

En dreas "clave" como las de Consumo, Medio Ambiente y Vivienda, el Gobiemo
Central ha transferido atribuciones especificas a los niveles estaduales inferiores
{Comunidades Auténomas, Ayuntamientos, Parlamentos, Consejerias Autondmicas, etc.)
en los que sin perjuicio de las distintas politicas y regulaciones normativas implementa-
das con propio color regional, han encontrado terreno propicio para su promulgacion
ciertos seguros obligatorios. Sin embargo, este afianzamiento contribuye a acentuar la
dispersion e imprecision normativa generadoras de gran incertidumbre para los
Aseguradores quiénes adoptan una actitud "reservada" frente a esta modalidad
contractual sin perjuicio de advertir que su implementacién mejoraria la aplicacién de
“la ley de los grandes nimeros" y permitirfa evitar la "antiseleccion"*’®,

De ninguna manera, resulta reprochable tan discreta postura debido a que existe una
serie de aspectos que es necesario precisar previamente a fin de situar la cuestién dentro
de sus justos limites. Si bien es cierto que la actividad aseguradora estd llamada a
cumplir una funcién social también lo es que debe ajustarse a pautas juridicas concretas.,
Sin duda que en el cumplimiento de su cometido debe acotar la relacién asegurativa al
marco dispositivo fijado por el contrato y por la Ley que por lo general, regula
deficientemente los alcances propios de estos seguros, La falta de precision de
pardmetros tan trascendentes ademds de generar incertidumbre, trae consigo una notoria
retraccién de la oferta asegurativa y por ende, la frustracion de la finalidad legislativa
tenida en mira al consagrarlos.

Desde el punto de vista de la practica aseguradora, se advierten serios inconvenientes
respecto del aseguramiento obligatorio puesto que por lo general se exige respecto de
actividades de cierta peligrosidad. En ocasiones, el insuficiente desarrollo técnico lleva
a confusiones que determinan el otorgamiento de coberturas que no son las adecuadas.
Asimismo, se perturba la préctica habitual del Seguro de Responsabilidad civil mediante

*®lnforme de 1983 del Comité Europeo de Seguros antes citado, subraya tal actitud.
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estas contrataciones que suelen estar sujetas a tarifas uniformes y son incompatibles con
la aplicacion de limitaciones y franquicias sin perjuicio de los mayores costes que
entrafian las certificaciones periddicas exigidas.

Del mismo modo, se advierten también serias dificultades en la aplicaciéon de medidas
de prevencion para mejorar los riesgos y de saneamiento de pdlizas deficitarias'®. El
mantenimiento de la garantia impone un cuidadoso examen de las condiciones de
construccion mediante el estudio detallado del riesgo cuya aceptacién si bien es mejor
que sea libre debe ser este criterio pauta receptora.

La forma mds conveniente de allanar estas dificultades se centra -segtin se ha afirmado-
en la labor conjunta de la Administracién y de los Aseguradores quiénes por la indole
de su actividad podrin ser de gran ayuda en la implementacién de las condiciones y
regulacion de estos seguros contrastando opiniones, aportando propuestas y soluciones
sobre los principios técnicos de asegurabilidad de riesgos. De acuerdo a la compiejidad
de ciertos riesgos y a la envergadura econémica de las consecuencias del siniestro
deberdn propiciarse en algunos supuestos la formacion de "pools" aseguradores con
respaldo estatal. Ademds, resulta important{sima la consideracién de la capacidad del
mercado asegurador.

En ausencia de tan necesaria aproximacién y considerando la realidad de los factores
econdmicos en juego, "habrd seguros obligatorios sin aseguradores”. Sabido es que la
experiencia ha llevado a las mds recientes tendencias a consagrar la blisqueda de una
mayor liberalizacién del mercado circunstancia que ha motivado la afirmacién de que

"no corren buenos tiempos para imponer seguros obligatorios"®°.

Aunque obligatorios todos, los seguros contenidos en el Anexo citado garantizan
distintos riesgos y estdn reglados por las disposiciones propias de cada tipo. Si el riesgo
cubierto es responsabilidad civil para que la garantfa se haga efectiva debe mediar

“PPavelek Zamora, E., op.cit., pags.43 y 44, considera "muy poco respetuoso praceder a su imposicién sin contrastar
previamente si uno de los involucrados (asegurador) estd en condiciones de dar respuestas a las demandas ...exigidas: pdlizas
sin limites, coberturas ajenas a la técnica aseguradora, dmbitos temporales desorbitados ...."

“Pavelek Zamora, op.cit., pig.44; pig.48/9, "... Esta prictica (del segura iobligatorio) pudiera ser ficilmente aceptable
cuando los bienes juridicos alcanzan a prateger el rango mds elevado en la escals de valores: la vida, el honor, la integridad
fisica de las personas o los recursos naturales de la humanidad. Sin embargo resulta més dificil comprender la creacidn de
seguros de esta naluraleza que vienen a amparar responsabilidades ajenas a este| fundamento ya que pretenden que el seguro
asuma riesgos que alectan a personas privadas en sus intereses puramente econdfmicos ...".
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reconocimiento expreso del responsable o Sentencia judicial que asf la declare sobre la
base de la prueba producida (hecho humano, relacién de causalidad y dano) debido a
gue no opera este seguro por pago automadtico ni consiste en una garantia per se.

B. Seguros Qbligatorios y Construccién:

La citada Circular 2/1990 recoge en su Anexo algunos Seguros Obligatorios relacionados
con el drea de la construccidn. Estos al igual que muchos otros de los alli incluidos, no
evidencian cudl ha sido el criterio clasificatorio seguido para su consagracion normativa
el que por otra parte, dista de ser alguno de los adoptados en lineas generales por las
actuales tendencias legislativas que prevén la obligatoriedad asegurativa®!,

a) Entidades Colahoradoras en afia:

En Espafia, la legislacién impone a las Entidades Colaboradoras en el drea de la
construccién la contratacion de seguros obligatorios de responsabilidad civil. Dentro de
esta categoria se agrupan aquélias que se ocupan de la Inspeccién y del Control
Reglamentario de seguridad de los Productos, Equipos e Instalaciones.

Especial mencién merecen los "Laboratorios de Ensayos para el Control de Calidad de
la Edificacién” (R.D. 1230 de 13-10-87) y las "Entidades Colaboradoras en la
expedicion de certificaciones de calidad, homologacién y verificacion” (R.D. 735/7 de
20-2-79) a los cudles se impone un seguro obligatorio sin limite especifico.

También pertenecen a esta categoria los Laboratorios para el Control de Calidad de
la Edificacién en distintas dreas (O.M de 15-2-90 del M.Q.P.U.), a saber: (a) de
mecsdnica del suelo y {(b) de hormigén (en masa o armado y sus materiales constituyen-
tes) los que deben contratar un seguro obligatorio de responsabilidad civil por un
importe de cincuenta millones de pesetas y, (¢) de elementos de acero para estructuras
en actividades de laboratorio, de toma de muestras inalteradas "in-situ” y (d) de suelos

“!Informe de 1983 del Comité Europeo de Seguros, recoge ciertas pautas que determinan la tendencia legislativa hacia el
seguro obiigatorio como por ejemplo, respecto de las actividades en las que simples negligencias son determinantes de dafios
corporales {caza); de las que pueden resultar numerosas victimas en ocasién de un mismo siniestro {instalaciones nucleares,
transporte piiblico) o bien, de las que causan graves perjuicios en serie de cardcter puramente econémico (abogados).
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dridos, mezclas bituminosas y sus materiales constituyentes de viales para los cudles se
prevé un seguro obligatorio de responsabilidad civil con limite minimo de cincuenta
millones de pesetas para la actividad de ensayo de iaboratorio.

Mediante estos seguros se garantiza la responsabilidad civil como riesgo tradicional al
que son aplicables las coberturas corrientes por los periodos ordinarios. La exigencia
legal no se hace extensiva a la responsabilidad decenal prevista por el art. 1591 del
C6digo civil cuyo aseguramiento impondria una serie de modificaciones al tipico
condicionado de péliza que van mas alld de un periodo de vigencia mayor (decenal) y
de un cdlculo tarifario mds complejo debido a que requiere muy precisa regulacién el
objeto contractual, las circunstancias que lo rodean, las pautas necesarias para un
adecuado control asi como otras tantas particularidades que oportunamente se
comentardn. Esta referencia a la responsabilidad decenal se justifica desde el punto de

vista de las soluciones de Derecho Comparado**’

y de la importancia o no de su
inclusion en la tan esperada reforma legislativa del sistema espafol. En un sistema que
ofrezca mayores garantias para los perjudicados cuya finalidad sea individualizar a los

verdaderos responsables nada empiece esa extension.

Si bien es cierto que actualmente ni la legislacién ni la jurisprudencia espafiola extienden
el marco de tal responsabilidad a las Entidades colaboradoras, también lo es que éstas
cumplen en el proceso de construccion un papel de fundamental importancia dado el
momento y el objeto de su intervencion. Los defectos constructivos motivados por su
actuacion y determinantes de las situaciones previstas por la normativa civi (arts. 1591,
1907, 1909 y ccdtes.) no ponen a su cargo la garantia decenal frente al duefio,
comitente o sucesivos propietarios sino que éstos deberdn dirigir sus reclamos contra el
arquitecto, el contratista -segin el Cddigo civil- o bien contra el promotor o los demds
técnicos a quiénes la jurisprudencia ha hecho extensiva su aplicacién. Sin duda resulta
paraddjico que estando sujetos a un campo de responsabilidades mucho mds amplio, no
se imponga a "todos" estos profesionales respecto de su “"actividad” un seguro
obligatorio al menos de responsabilidad civil si no puede implementarse también el de
cobertura decenal. Por otra parte, éstos no se hallan compelidos actualmente por la
indole de su actividad a contratar tales seguros sino por la medida del interés propio o
corporativo.

*2En vinud de la extensién normativa de la Ley francesa N¥78-12, cuyo tratamiento serd abordado a continuacion.
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La legislacion regla cada vez con mayor detenimiento los controles y precauciones que
deben llevarse a cabo en ciertas etapas del proceso constructivo. La generalizada
intervencion de estas Entidades determinard probablemente que en futuros reclamos por
defectos de construccién quepa el andlisis judicial de su participacion en la concurrencia
de responsabilidades debido a que la “individualizacién concreta de los responsables”
se sustenta como criterio bdsico de una seria reforma legislativa.

b) Miembros de Asociaciones:

Algunas asociaciones imponen a sus miembros como condicién de admisién, la
suscripcion de un seguro obligatorio al igual que otras proporcionan garantia
aseguradora a quiénes las integran como por ejemplo, los Colegios Profesionales*®
de Arquitectos, Aparejadores, Ingenieros. Estas organismos de caricter corporativos
suscriben pdlizas colectivas mediante las cudles amparan a todos sus miembros de los
eventuales reclamos resarcitorios originados con motivo de su responsabilidad
profesional en la construccién de aquéllas obras en las que hubieran intervenido y que
hubieran recibido el correspondiente visado institucional.

Los Aseguradores suelen ofrecer al respecto diversas garantias de acuerdo al interés
asegurable y a las posibilidades concretas del tomador/asegurado. Por su parte, la escala
de primas correspondientes se adecuara a los alcances de la cobertura y al monto de la
suma asegurada. Frecuentemente, éstas experimentan incrementos importantes debido
no solo a la cuantia de los dafos sino también a la necesaria intervencidn de
especialistas durante la tramitacién de los siniestros los que suelen requerir considera-
bles lapsos de tiempo. Los mayores costos que por tal razén se derivan sumados a la
resistencia del mercado reasegurador a participar en este tipo de riesgos, llevaron a los
Aseguradores a abstenerse de participar en este tipo de negocios.

El obsticulo que esta retraccién de la oferta aparentemente representaba para las
instituciones interesadas en estos seguros, no fue de modo alguno insoslayable. Una vez
que éstas analizaron la cuestion desde el punto de vista econdmico y del correspondiente
a las garantias, optaron por la solucién aparentemente mds acertada, consistente en
gestionar sus propios seguros mediante la creacién de empresas aseguradoras de caricter

“Ver, ut- supra, pdgs.
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corporativo y que operan bajo un régimen mutualista (Asociacion de Seguros Mutuos
de Arquitectos Superiores: ASEMAS, Mutualidad de Seguros para Aparejadores y
Arquitectos Técnicos)*™.

c) Otras alternativas: La Llei del Habitatge de Catalunva de 13 de noviembre de
1991:

1. Seguro Obligatorio;

Esta Ley*™ prevé un seguro obligatorio en materia de conservacién y uso de
viviendas que pone a cargo del propietario y que como minimo debe “"cubrir los
riesgos que deriven de causas fortuitas, fuerza mayor y de dafios contra terceros”
(art.30.3). Por lo tanto, se caracteriza como un seguro de daiios propios aderezado
con responsabilidad civil ordinaria. Aunque en rigor de verdad este Régimen de
Viviendas pudo ser la via legal adecuada y una de las mds recientes para introducir
coberturas obligatorias de responsabilidad profesional y/o decenal por defectos de
construccién, aparentemente, no fue éste el criterio seguido por el Legislador a quién
basté con imponer un tnico seguro a efectos de tutelar los eventuales derechos de
terceros y del propietario al respecto.

2. Garantias Suficientes:

Por otra parte, la Ley (art.15.1) dedica especial atencién desde el punto de vista de
la responsabilidad profesional a la figura del promotor- vendedor de viviendas (de
nueva construcciéon o de obras de gran rehabilitacion). Como condicién previa a la
enajenacidn, se exige a éste el otorgamiento de garantia suficiente en favor de los
adquirentes por la reparacion de defectos constructivos y de daiios derivados
directamente sobre la vivienda, dejando a salvo las previsiones relativas a la garantia
decenal contenidas en la legislacién civil (art. 1591 y ccdtes.).

Wipavelek Zamora, E. Segurc y Construccién cit.. pég.

®Ver apéndice: "Comentario sobre la nueva Llei de 'hatbitatge de Catalunya”.
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Alin cuando la norma no concreta la aplicacion de un seguro obligatorio sino que
simplemente alude a una "garantia suficiente" sin especificar cudl, la remisién a la
reglamentacién correspondiente*®® permite albergar ciertas expectativas al respecto
sin perjuicio de que oportunamente, deba adecuarse esa regulacion a las pautas que
pueda fijar el Gobiemo Central al sancionar el Régimen de Ordenacién de la

Edificacién en Espafia®"’,

De todos modos, cabe senalar que en el drea de la construccion se suele manejar una
amplia gama de garantias como por gjemplo, los seguros obligatorios de dafios, de
responsabilidad civil o de caucién asi como el aval bancario solidario. Otros
proyectos legislativos también han adoptado igual criterio*®® e imponen al promotor
garantias suficientes ademds de los seguros obligatorios de indole laboral y
administrativa y de los seguros voluntarios de responsabilidad civil profesional y
contractual correspondientes a los profesionales intervinientes o a los propietarios de
edificaciones frente a terceros.

Finalmente, restarfa agregar que cualquiera fuera el derrotero seguido en este sentido
por la Legislacién espanola, oportunamente, deberd sujetarse inexorablemente a los
lineamientos normativos que sobre la garantia edificatoria disponga la C.E.E. para
todos los paises miembros.

“9[_ley del Habitatge de Catalunya, art.15.3 "Los tipos de garantias, los términos, las cuantias y los medios para reclamar
la ejecucién han de ser establecidos por reglamento™.

*'En ocasién de la Ley 12/86 Reguladora de las atribuciones profesionales de Arquitectos e Ingenieros Técnicos, el
Gobiemno Central asumié €l compromiso de remitir a las Cortes, en el plazo de un afio, un proyecto de Ley de Ordenacién
de Ja Edificacidn en la que se regularian las distintas intervenciones profesionaies en el proceso de construccién sin que -no

obstante, haberlo reanudado para el primer cuatrimestre de 1992- hasta el presente se le haya dado cumplimiento.

“Borrador de ey de Ordenacidn de Edificacién arts.8.2 e} y 25.
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IV.

EL SEG OBLIGATORIO: COBERTURA DECENAL POR DEFECTOS DE

CONSTRUCCION

a) Tendericias

En principio, el citado Anexo de ordenacidn del aseguramiento obligatorio en el Derecho
positivo espafiol no incluye el seguro decenal por defectos de construccién a pesar de
haber sido repetidamente previsto en la elaboracién de algunos anteproyectos de reforma
del régimen de responsabilidad decenal y de Ordenacién de la Edificacién que nunca

recibieron sancion legal®™.

Existen muchas expectativas al respecto, especialmente,
teniendo en consideracion la diversidad de intereses que entrarfan en juego en virtud de
su aplicacion (de los propietarios, profesionales, aseguradores y hasta de la propia

Administracién).

En la prictica, los Aseguradores como en teoria, los especialistas en esta materia
consideran que a la hora de garantizar los "defectos constructivos evidenciados con
posterioridad a la recepcién" y por periodos prolongados, ofrece menos problemas el
seguro contra dafios adaptado que el seguro de responsabilidad civil decenal. Y, con tal
circunloquio, reemplazo a drede la denominacién de "responsabilidad decenal" "o por
ruina” debido a que con mucho cuidado se evita hacer expresa mencién a éstas no solo
en las pdlizas de seguro sino también en los proyectos legislativos como en ciertas
disposiciones vigentes en las que tangencialmente se alude a ellas.

Esto no significa que no se ofrezcan y contraten también coberturas decenales de
responsabilidad civil por los promotores, constructores, técnicos y demds profesionales
intervinientes aunque éstas no son abarcativas de los verdaderos alcances normativos y
jurisprudenciales de esta institucién. Con criterio muy restrictivo, se encara esta garantfa
que simplemente se acota a ciertas causas y a ciertos daios.

Por su parte, el seguro decenal en materia de daiios adopta particularidades ajenas a su
estructura legal tradicional, circunstancia que obedece a razones practicas muy claras,
entre otras, la mayor rapidez en la liquidacién del siniestro que no estd sujeta a

“Pavelek Zamora, E., "Sistema de seguro obligatorio ...cit. pdg.47: "Auhque previamente se habian redactado otros
borradores de anteproyectos similares, ninguno habia salido adelante por diferentes razones y una de ellas se configuraba como
determinante de un seguro de caracter obligatorio para garantizar los defectas constructivos”.
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declaracién de responsabilidad, los menores costos de tramitacién para el asegurador as{
como las menores dificultades de orden técnico relativas al tratamiento del riesgo.

En el mercado espariol, se opera libremente con pdlizas decenales de diversos alcances
en ambos tipos de riesgo'®, dada esta amplia diversidad serfa conveniente analizar cudl
o cudles de ellas se adecuaria mejor a las necesidades de los interesados y cudles serdn los
alcances mds apropiados en el momento de establecer un seguro obligatorio decenal por
defectos de construccion.

a.l) Reforma legislativa:

De acuerdo con el andlisis efectuado en capitulos anteriores, resulta evidente la
dicotomia existente entre la regulacién legal de la responsabilidad decenal o por ruina
(arts. 1591, 1907, 1909 C.c.) y los alcances que le fueran asignados por la Jurispru-
dencia Superior mds acordes con la nueva realidad constructiva. Desde tiempo atrds,
esta circunstancia ha motivado el reclamo a voces de un ajuste normativo inminente
que sin llegar a concretarse, se evidencié en diversos proyectos legislativos cuyas
pautas generales tuvieron mucha similitud, asi se propugnd, por ejemplo: la
modificacién del régimen del art.1591 Cc; la irrenunciabilidad de la garantia de
buena ejecucién; la adecuada regulacién de las funciones y atribuciones de los
intervinientes en el proceso de construccidn a fin de identificar a los verdaderos
responsables; la ampliacion de la nocidn tradicional de ruina a todos los defectos
constructivos que la Jurisprudencia supo extenderla; el aseguramiento obligatorio de
éstos, propicidndose en ocasiones distintos plazos de garantia en funcioén de la

importancia de los daios siguiendo el criterio adoptado por el Derecho francés®!,

“Wer Anexo Pélizas en vigor.

“'Molina, Inés E. La respensabilidad ...cit., pigs.112/3. La Ley francesa de 4 de enero de 1978 {Ley 78-12) reforma ¢l
art.1792 Code civil y, prevé ademds de la garantia decenal (de buena ejecucién):a) la garantia de buen funcionamiento, debida
por el promotor, el vendedor y los constructores durante el plazo minimo de dos afios a partir de la recepcién respecto de las
obras menores (elementos de equipamiento que no formen un todo indisociable con las grandes obras, amparados por la garantia
decenal) (art. 1792.3);b) la garantia de perfecto acabado, debida solamente por los constructores, durante un afo desde la
recepeion respecto de las deficiencias o irregularidades advertidas mediante reservas en el acta de recepeidn o con posterioridad,
por notificacién (art. 1792.6) y ¢) la garantia de aislamienio sonoro, una modalidad de la anterior con régimen especial, debida
por el empresario al propietario durante un aflo y por ¢l vendedor o el promotor durante seis meses respecto de aquéllos
defectos no amparados por la garantia decenal (aris.8 Ley 78-12, 1792.6).
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a.2) La modalidad de obligatoriedad mds adecuada:

La opcidn del tipo de aseguramiento obligatorio de cardcter decenal representa un acto
de suma importancia para el buen funcionamiento del sistema. Béisicamente, de la
alternativa elegida dependerd su aceptacién por parte de los Aseguradores la que en
mayor o menor medida dependerd de las posibilidades e interés con que cuenten para
operar en ese tipo de riesgos. En principio, un seguro obligatorio de cardcter forzoso
con rigidas condiciones impuestas por ley ofrecerfa mayores dificultades que los de
"suscripcién obligatoria” que reconoce un margen mds a la disponibilidad privada.

Previamente a adoptar tal decision, la Administracion debe contemplar los factores
que inciden en el rechazo de una determinada modalidad obligatoria por estos
operadores. De ninguna manera, podrd exigirse una efectiva funcién social de su
actividad si no se promueve con su cumplimiento, la preservacion de la solidez de
esas empresas cuya estabilidad y solvencia dependerd -en caso de siniestros- de los
limites que muy concretamente fija su propia capacidad econémica. Sin duda, tendrdn
a su cargo la tarea inexcusable de penetrar en la intencion del legislador y desplegar
un esfuerzo especial mediante la presentacion de propuestas y soluciones técnicas,
acordes con su capacidad y especialmente, en cuanto conciemme a los seguros
obligatorios con elevado factor de riesgo y carentes de una rigurosa definicién de sus

alcances*®.

Estos argumentos lejos representar un alegato en defensa de la actividad aseguradora,
no hacen sino reflejar su realidad operativa. En muchas ocasiones, resulta imposible
que una sola Compaiiia aseguradora pueda soportar individualmente los siniestros que
generan los graves riesgos asumidos cuya evaluacion se aleja de las practicas usuales,
A pesar de los mayores costos que se deduzcan de su implementacién y del
consiguiente encarecimiento de la vivienda, se imponen como condicién sine qua non,
el estricto control de la buena calidad de los materiales y la necesidad de construir
mejor. Asimismo, serd necesario el control periddico de solvencia de promotores y
constructores a fin de evitar 1a constituciéon de sociedades efimeras con infimos
capitales cuyas consecuencias repercutan en perjuicio del Asegurador.

“pgvelek Zamora, E. op.cit., pig.49.
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En razén de la naturaleza de los bienes asegurados y del periodo decenal de garantia,
este seguro requiere un tratamiento singularizado sea cual fuere la alternativa elegida
o bien un seguro de responsabilidad civil u otro de dafios o bien, la obligatoriedad de
ambos segln los supuestos facticos contemplados de acuerdo con el criterio seguido

por el Derecho francés.
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XII. LOS SEGUROQS DE COBERTURA DECENAL EN ESPANA

a) ;QUE SE DEBE ASEGURAR?

La construccién de edificios representa no solamente una fuerte inversion sino también un
elemento indispensable para la vivienda y el desarrollo de las actividades del hombre que va
acompafiado de un componente de larga duracién, razones que determinan una interesada
proteccion de las Autoridades.

De acuerdo con los lineamientos generales que fueron analizados precedentemente, podrian
enunciarse como principios generales de la responsabilidad decenal: a) La presuncién iuris
tantum que pesa sobre los profesionales intervinientes con motivo de las consecuencias dafiosas
por los defectos constructivos, b) la obligacién de resultado que asumida frente al duefio o
comitente; ¢) la determinacién legal y jurisprudencial de los presuntos responsables; d) los
aspectos sobre los que versa la conducta reprochable; e) el amplio concepto de ruina identificable
con los defectos constructivos.

La ausencia de normas civiles expresas que definan el contenido de los términos propios de esta
institucién (vicios de direccidén, del suelo, de construccion; contratista, arquitecto; edificio;
"arruinamiento”; conclusion de la construccién) y que permitan delimitar el contexto fictico al
que resultan aplicables, ha facilitado la labor interpretativa de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo adecudndose a las innovaciones y desarrollo de las nuevas técnicas, materiales y
procedimientos constructivos. Como en materia de responsabilidad civil -segin De Angel*®-,
también en este campo la afirmacién ante la ausencia de reformas legislativas se fue forjando un
cambio de mentalidad en la orientacién y aplicacion de los principios juridicos tradicionales
por caminos de mdxima proteccién para quiénes resulten perjudicados en materia de
responsabilidad decenal.

**De Angel Yagiiez, op.cit. pig.34.
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En busqueda de la determinacién del momento mds conveniente y preciso como punto de partida
del computo decenal, se ha escogido la "Recepcion” por tratarse de un acto juridico aunque no
legalmente "formal”, muy concreto que permite establecer de una manera fehaciente tanto para
ambas partes como para el Asegurador, €l comienzo de la garantia. Por lo general, en el
Derecho comparado, esta figura pertenece al marco normativo de la Contratacién de Obra .
Publica regulada por el Derecho administrativo. Si bien no ha sido recogida por los Cédigos
civiles decimonénicos, su inclusién se revela en los textos mas recientes*™.

b) RAZONES QUE HACEN NECESARIO FL SEGURQ:

Un seguro para cubrir las consecuencias dafiosas de la Responsabilidad Decenal se impone como
una necesidad para las empresas o profesionales de la construccion quiénes dificilmente pueden
afrontar de su peculio personal o comercial siniestros de cierta envergadura. A ello, debe
sumarse que tampoco pueden dejar de evaluarse las oscilaciones econémicas que en esta actividad
se producen por la reduccién de los mdrgenes de ganancia o bien por la desaceleracién del ritmo
de la actividad constructiva motivado por circunstancias coyunturales en muchas ocasiones,
determinantes de incumplimientos de compromisos financieros e inclusive de la desaparicién o
estado de falencia de quiénes se ocupan en el sector. Ante tales circunstancias, de existir un
Seguro Decenal se torna muy dificil el mantenimiento de la garantia y es imperioso el cuidadoso
examen de solvencia del promotor y de los constructores.

En tales supuestos, la finalidad primordial del codificador, de hondo contenido socio-econémico,
se veria frustrada ya que los derechos del propietario o comitente estarian desamparados en caso
de siniestro (arruinamiento, defectos constructivos, etc.) debido a que los responsables carecerian
de capacidad econémica necesaria para afrontarlo. Por lo tanto, para que la institucién funcione,
serd necesaria una prolongada y suficiente solvencia de los obligados lo cudl representa un dificil
requerimiento en muchas ocasiones en que no podrdn siquiera prever su evolucién empresarial
en el corto plazo. Esta incertidumbre se cierne entonces sobre ambos patrimonios, el del
propietario que puede ver inejecutable la garantia prevista en su favor y el del profesional que
puede sufrir un serio colapso econdmico de producirse un siniestro.

#A11.1792.6.1 Code civil francés.
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En la mayoria de los paises en que se consagra legalmente esta Responsabilidad, el seguro de
cobertura decenal es una de las soluciones mayormente aceptadas. Sin embargo, su aplicacidn
no resulta una prdctica generalizada por parte de los presuntos responsables, excepto en aquéllos
ordenamientos en que se prevé expresamente su contratacion obligatoria.

En este caso como en muchos otros de responsabilidad profesional, los sujetos a quiénes les serdn
achacables las consecuencias dafiosas, son reacios a considerar siquiera la menor posibilidad de
verse envueltos en una situacién semejante. Generalmente, tal actitud se basa en la errénea
conviccidn de una infalible profesionalidad que los mantiene al abrigo de ese tipo de eventos los
que de producirse, procederian a absorberlos como riesgos empresarios. Esta creencia esta
basada sin duda en que la mayor experiencia adquirida en el ejercicio de cierta actividad tornard
invulnerable a quién la ostente pero sin advertir que existe una serie de factores que contribuyen
a quebrantarla como por ejemplo, 1a aplicacién de nuevas técnicas o materiales de construccién
poco o mal conocidos o de escasa experimentacion, la falta de resignacién de ver mermadas las
ganancias esperados al reducirse los mdrgenes de beneficios llevan a economizar en la
construccion con la consiguiente aparicion de defectos constructivos.

La contrapartida de tal planteo es que la tranquilidad de quiénes contratan estos seguros a no

preocuparse de actuar con la habitual atencién y diligencia profesional en cierto modo controlada
pero, en definitiva absorbida por el Asegurador.

¢) ;QUE Y COMO SE ASEGURA? DISTINTOS TIPOS DE POLIZAS
1. El Seguro decenal de dafios
a) Caracteristicas generales.
La situacién que se plantea en un contexto como el espafiol, de contratacién voluntaria
de este tipo de seguros es muy complicada para el duefioc o comitente puesto que
consolidado el defecto, arduas discusiones deberd mantener con los presuntos responsables

hasta lograr su condena y a fin de hacerla efectiva en su oportunidad, deberd controlar la
solvencia de los profesionales intervinientes durante el lapso de la garantia.
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En tales reflexiones, se basan quiénes postulan que el Seguro decenal de dafios como la
mejor alternativa para garantizar la propiedad.

Se trata de una poliza de danos que puede incluir una cldusula especial (con o sin recurso
contra los responsables) mediante la cudl el Asegurador debe renunciar expresamente a
recurrir contra los profesionales responsables no garantizados por la pdliza e incrementa
la prima como contrapartida de que no podrd recuperar de aquéllos la indemnizacién
abonada. Reconocerle la posibilidad de recurrir contra los responsables, podria resultar en
principio mds ventajoso para el Asegurado/tomador debido a que la prima aplicada operaria
como una prefinanciacién de la indemnizacién oportunamente recuperada. Pero, por otra
parte, la realidad demuestra que el Asegurador no reduce tan ficilmente la prima ya que
al calcularla evalia otros factores concretos como si los eventuales responsables han
contratado o no Seguros de responsabilidad decenal, incertidumbre que también tiene su
precio®®.

Mediante esta poéliza, el periodo decenal podra cubrirse con base anual renovable o bien
con base capitalizada lo cudl exige que la prima sea abonada al inicio de la garantia con
el consiguiente compromiso en firme del Asegurador.

Esta alternativa permitird a los perjudicados obtener del Asegurador una rdpida reparacién
de cuanto haya sido objeto de garantia mientras que conservaran los derechos y acciones
directas contra los responsables por todo cuanto no les haya sido resarcido por ese medio
pudiendo concurrir en su reclamo con la Aseguradora subrogada.

La obra siempre se asegura por su valor total al momento de la recepcién monto mdximo
al que se limitard el compromiso financiero del asegurador. En caso de siniestro no es
necesario determinar la responsabilidad para exigir la indemnizacién sino que serd
suficiente con acreditar la indole decenal de los dafios causados por los vicios expresamente
previstos en el condicionado general mediante determinacion pericial que estimard el
importe y la forma de la reparacién correspondiente. La indemnizacién cubre un porcentaje
anual de inflacién en favor del asegurado sin que se aplique la regla proporcional respecto
del periodo que se extiende entre la recepcidn y el siniestro.

“BScor. Reassurance. La garantia decenal. Formas y tipos de seguro decenal.
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b)

Su

jetos obligados v el Propietario

La Ley de Contrato de Seguros caracteriza muy claramente tanto al tomador como al

asegurado como sujetos de la relacién asegurativa.

a)

b)

El tomador es la persona fisica o juridica designada en el contrato en las condiciones
particulares que suscribe el contrato de seguro por cuenta propia o ajena y que con
acuerdo del asegurador se compromete segun las obligaciones derivadas de la Ley y del
acuerdo. En caso de duda, se considera que ha contratado por su propia cuenta (art.7
LCS).

Si existe un "tercer asegurado" estardn a su cargo aquéllas obligaciones que por su
naturaleza le correspondan sin perjuicio de las asumidas por el Tomador las que en caso
de incumplimiento, podran ser ejecutadas por aquél sin que pueda mediar oposicion del
Asegurador.

El asegurado puede ser el propio el tomador del seguro o un tercero. En este caso,
podrd ser una persona determinada o determinable segiin el procedimiento previsto por
las partes (art.7 LCS). Este sujeto es quién se beneficia en el contrato de seguro de
danos de tedos los derechos que de €ste se derivan.

En algunas pdlizas en vigencia, el seguro es tomado por un profesional de la
construccion, designando al propietario como asegurado. Por lo tanto, se refieren a éste
como la persona fisica o juridica por cuya cuenta se efectdan los trabajos o que con
posterioridad se convierte en propietaria de la obra. Si el tomador es el promotor se
cubre asi de eventuales reclamos que con motivo de la garantia decenal puedan ejercer
los adquirentes pudiendo convenir con el Asegurador la renuncia de recursos contra el
constructor o el arquitecto.

En otras ha sido identificado con el promotor o demds agentes intervinientes en la
construccion. Sin embargo, tal circunstancia ha generado cierta confusién que se vio
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agravada por introducir ademds en el tipico seguro de dafios una figura ajena a su
contexto, €l tercero y definirlo nada felizmente como el propietario inicial y/o sucesivos
adquirentes de la construccion durante el periodo de cobertura.

Conforme a tales condiciones, este seguro podrd ser contratado por el propietario, el

comitente o los sucesivos adquirentes asimismo por los intervinientes en la construccién
individual o conjuntamente. '

c) El Seguro decenal de dafios en el Derecho francés®:

La citada Ley francesa 78-12 en su Titulo III, al reformar las disposiciones pertinentes del
Code d’Assurances (arts.241.1, 242.1 y ccdtes.) prevé el Seguro decenal obligatorio de
dafios a cargo de las personas fisicas o juridicas en calidad de dueiio de la obra, de su
mandatario o del vendedor que hagan realizar "trabajos de edificaciéon” (travaux de
batiment). Al iniciarlos, éstos deben acreditar su contratacidn por cuenta propia cuenta o
por Ia de los sucesivos adquirentes a efectos de garantizar el pago de los trabajos de
reparacion por los dafios especificados en la Ley de los que resultan responsables los
"constructores” {designacion abarcativa de todos los profesionales comprendidos) en los
términos del art.1792 C¢ aunque sin ocuparse de determinar o buscar los responsables.

Este seguro tiene efecto luego del plazo de la garantia de perfecto acabado sin embargo
garantiza reparaciones necesarias tanto "antes de la recepcién" después de constituir en
mora al empresario sin resultado y de rescindir el contrato por inejecucién de sus
obligaciones como "después de la recepcion” cuando haya resultado su constitucidn en
mora infructuosa.

Generalmente, se aplica respecto de ciertas construcciones especiales: las viviendas
individuales y los edificios agricolas e industriales.

8¢ Code d’Assurance Construccidn. Association frangaise des Assureurs construction. Ed. L Assurance frangaise. Nov.1989,
pdg.120 y ssgtes. Chétivaux, Simone Claire. Les Assurances Obligatoires des Travaux de Bitiment. Encyclopedie Delmas pour la
vie des affaires. Collection frangaise. Ed. Delmas. la. edition. pig.13.
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2. El Seguro especifico de Responsabilidad Decenal

a) Caracteristicas Generales

Existen diversos tipos de seguros de responsabilidad civil segin se configure el riesgo
objeto del contrato o bien segin las personas aseguradas profesionales o no (propietario,
promotor, contratista principal, técnicos, etc.). En tal sentido, pueden garantizé:se los
dafios que sufran las obras como consecuencia de la responsabilidad profesional mediante
una poliza individual contratada por el propio interesado o bien colectiva suscrita por los

Colegios Profesionales en favor de sus integrantes’,

Las posibilidades de contratacién son multiples segiin sean las garantias elegidas. De tal
modo, si se requiere una cobertura decenal le serd necesario al Asegurador apartarse de las
pricticas habituales de este tipo de seguro para establecer las sumas aseguradas y
adecuarlas a una escala de primas correspondientes para cuyo cdlculo tendrd que tener en
consideracién ciertos pardmetros tales como por ejemplo, el extenso periodo de cobertura,
el oportuno andlisis del riesgo y su cuantia danosa en caso de siniestro, la declaracién de
siniestralidad del asegurado, €l control permanente del cumplimiento de las condiciones
exigidas por organismos especializados, la mayor o menor dificultad para conseguir un
reaseguro adecuado, la incertidumbre sobre las consecuencias que del siniestro puedan
derivarse para el propietario y para los terceros. Sin duda alguna, estas primas serdn
superiores a las que pudieran resultar de pélizas colectivas.

Cuando se suscriben otras podlizas distintas de las mencionadas mds tradicionales o
especificas (obra civil terminada, incendio, etc.) dificilmente la garantia decenal se extienda
a los vicios propios de la construccion cubiertos por éstas ya que no se admite la doble
cobertura de tales riesgos.

Dadas las altas sumas en juego y los eventuales inconvenientes que pueden derivarse de la
capacidad econdémica del Asegurador, se subordina el otorgamiento de la garantia al
cumplimiento de las condiciones técnicas de construccién adecuadas. A tal fin, se exige un
control previo {proyecto y direccion) asi como permanente durante la ejecucién de la obra

“Pavelek Zamora, E. Seguro y ... cit., pig.
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y hasta que se produzca la recepcion por la Oficina de Control Técnico elegida por el
Asegurado y aprobada por el Asegurador. Después de ese momento, éste no ofrecerd
ninguna garantia de ese tipo por temor a la "anti-seleccion”. Esta exigencia es mantenida
en todas las pélizas de responsabilidad decenal y en también suele aplicarse en algunas
pélizas decenales de dafios. '

La prima definitiva se calcula sobre el coste definitivo de la obra y debe ser abonada casi
inmediatamente después de la recepcién.

El asegurador estard sujeto a la determinacién de la responsabilidad del asegurado para
poder hacer efectiva la indemnizacion.

b) Sujetos Obligados y el Tercero

En este Contrato de Seguro como en el anterior, se aplican las disposiciones generales de
la Ley N*50. Los sujetos contratantes son el Asegurador y el Tomador, pudiendo coincidir
en la persona de éste la calidad de Asegurado con las caracteristicas descritas. Sin
embargo, cabe sefialar también la importancia que adquiere la figura del “tercero" en el
momento en que el Asegurador debe cumplimentar las obligaciones pactadas.

Como ¢l seguro se estipula en favor de quién resulte perjudicado (tercero) por la conducta
dafiosa del Asegurado, una vez declarada su responsabilidad y admitido el siniestro por el
Asegurador, la obligacién de indemnizar pactada entre ambos deberda hacerse efectiva frente
a aquél.

Claramente, se puede advertir que el interés del Tomador/ Asegurado reposa en que, de
verse comprometida su responsabilidad, no resulte afectado su patrimonio ante el reclamo
resarcitorio del "tercero”. Por el contrario, su presencia resulta ajena al tradicional Seguro
de Darfios porque si bien el interés que lleva a la contratacién también es igual preservacién
patrimonial, la indemnizacion no estard prevista para cubrir eventuales reclamos de otros
sino para reponer los bienes afectados que integran el propio acervo.

Esta referencia a la independencia entre este seguro y la figura del tercero aunque parezca
obvia, no resulta de modo alguno ociosa a estas alturas, en virtud de las incongruencias que
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suelen advertirse al cotejar "definiciones" y "objetos de cobertura” contenidos en ciertas
Pélizas decenales vigentes en Espana. Tan es asi que por ejemplo, sorprende encontrar
definido como “tercero" al propietario inicial o sucesivos adquirentes de la construccion
durante el periodo decenal en el texto de una Pdliza ficilmente caracterizable como “de
Danos" por cuanto garantiza "la indemnizacién de los dafios materiales" sin relacionaries
con responsabilidad algund. La falta de precisién en el uso de la terminologia juridica
genera serias confusiones conceptuales que atentan contra la seguridad juridica en el trdfico
negocial.

De tal modo, en el Seguro decenal de dafios es mds adecuado hacer referencia al Tomador
(co-contratante)/ Asegurado (por cuenta de quién se efectiian los trabajos: Promotor, duefio-
comitente, adquirentes sucesivos) o bien a cada uno de ellos en forma independiente siendo
que la garantia se concreta a indemnizar el deterioro o destruccidn (dafios materiales) de
los bienes asegurados (construccion). La mencion del "tercero" induce a pensar en una
cobertura de la Responsabilidad civil que por el contrario se extiende a "los daiios
materiales que hagan entrar en juego la responsabilidad del asegurado". Naturalmente
gue en materia de Responsabilidad Decenal corresponde identificar como “tercero” no
solo a los perjudicados en los términos previstos por los arts. 1909 Cc sino también al
propietario o a los sucesivos adquirentes de la obra (art.1591 Cc).

c) El Seguro Obligatorio de Responsabilidad Decenal en el Derecho francés

Al igual que el Seguro obligatorio de dafos, éste fue introducido por la citada Ley 78-12
modificatoria del régimen de seguros en materia de construccién (art.242.1 CA). Este
Seguro Obligatorio de Responsabilidad decenal estd previsto respecto de la "garantia de
buena ejecucion” a cargo de todos los profesionales intervinientes en los "trabajos de
edificacion” (Travaux de bdtiment), presuntos responsables en los términos del art.1792
Cc*. Expresamente se distingue éste supuesto de la garantia bianual de "buen
funciomamiento” y de la anual de "perfecto acabado” respecto de la cudl corresponde
formular ciertas apreciaciones en cuanto a si excluye o se superpone a la garantia decenal.

*®Chévitaux, S. op.cit., pig.15.
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3.

El Seguro de Responsabilidad Civil Profesional

a) Caracterizacién de ]a Responsabilidad Profesional

Sin perjuicio del desarrollo que este tema merece, esta seccién estard centrada en un
aspecto muy concreto, el relativo a los Seguros que garantizan dicha responsabilidad
respecto de ciertos profesionales (técnicos) de la construccién especialmente, en torno al
tan citado art.1591 Cc.

A modo introductorio, se destaca que la doctrina de la Responsabilidad Civil Profesional
surge como consecuencia de un fenémeno social cuyo fundamento se armoniza con los
lineamientos generales del Derecho de Dafios*®®. Su aparicién tiene lugar en las
sociedades mds evolucionadas en las que el perjudicado tiene absoluta conciencia de su
derecho a exigir la reparacién por los dafios sufridos en cualquier esfera, incluso los
originados en el gjercicio de diversas actividades profesionales. Actualmente, esta doctrina
ha sido receptada por los distintos sistemas juridicos contempordneos y en mérito a sus
particulares caracteristicas, se ha configurado un régimen normativo con fisonomia propia
que deriva de los usos y costumbres y en el que privan criterios estrictos de apreciacion
de la culpa. En este sentido, el profesional estd mis propenso a ver comprometida su
responsabilidad que cualquier particular.

Si bien en sus albores, hizo eclosion la responsabilidad civil médica como derivacién de
conductas delictivas penales ("mala praxis"), actualmente, ha variado tal criterio®® y se
admite también la responsabilidad de cualquier profesional derivada de un contrato (vgr.de
servicios, de obra) asi como hechos ilicitos civiles y delitos culposos penales.

*¥Gullon- Diez Picaza. Sistema de Derecho Civil ...cit. Vol.ll, pigs. 592 y ssgtes. De Angel Yagiiez, R. La responsabilidad
...cit. pdg.33 y ssgtes.

*Sotomayar Gippini, La responsabilidad civil profesional. Conferencias sobre el seguro de responsabilidad civil. Universidad
de Deuzio. Bilbao 1979, pdg.137. Tradicionalmente, este tipo de responsabilidad ha sido estudiada con los problemas derivados de
la responsabilidad Aquiliana sin perjuicio de su aplicacion también en la esfera convencional.
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A pesar de que la Responsabilidad Profesional {contractual o extracontractual) carece de
un régimen normativo especifico, los usos costumbres fijan reglas al respecto. En este
sentido, es laudable la labor cumplida por las Asociaciones profesionales (vgr.Colegios) que
fijan las reglas del comportamiento cientifico, técnico e inclusc académico al igual que se
ocupan del control de la habilitacién y del ejercicio de la actividad de sus miembros.

Cada dia mds, se exige al profesional que tenga una mayor especializacién y que profundice
mas en sus conocimientos, aumentando en proporcion los mdrgenes de error en los que
puede incurrir. Sin lugar a dudas, los tiempos han cambiado y el prestigio social no estd
implicito en una profesién sino que se alcanza con el logro de tales exigencias®®. Desde
esa Optica, la falta cometida y por ende, el paradigma del "buen hombre de negocios" se
apreciard con mayor rigor que si se tratara de un particular ya que el profesional debe
ostentar una formacién especializada y contar con los conocimientos necesarios y medios
adecuados que le permitan obtener el resultado esperado.

En este sentido, para que pueda serle atribuible tal responsabilidad, se parte del andlisis de
la antijuricidad de la conducta como infraccion de normas juridicas, de convivencia social
o bien de las reglas del arte. Al apreciar la "culpa" se procura establecer cudl hubiese sido
la conducta de un "buen profesional" (prudente, razonable y enterado) de la misma
especialidad, ejerciendo su actividad en iguales condiciones extrinsecas (art. 1104 Cc)’®,
Si bien no se exige un grado maximo de pericia profesional, es imprescindible la aplicacién
practica de los conocimientos adquiridos de acuerdo con el criterio profesional mis
adecuado para cada caso concreto.

MSotomayor Grippini. José M. Seguros de Responsabilidad Civil. El Segurc Privado en Espafia. Madrid. 1972, Este autor
resalta el prestigio social de la concepcién romana derivada del concepto griego de "profesién” como actividad del hombre libre
casi siempre gratuita y moralmente independiente en la toma de sus decisiones. En cierto modo, esta idea tuvo hasta no hace mucho
cierta perduracién conjungdndose con la concepcidn casi religiosa del perjudicado al considerar el daiio sufrido como una adversidad
o fatalidad del destino o de la Divina providencia. En estse sentido, Gullén- Diéz Picazo ....y De Angel Yagiicz, R. ...loc. anterior.

%2En cuanto a las condiciones extrinsecas -referidas por Mazeaud- que inciden en la apreciacién de 1a culpa, resulta aplicabie
el art.1104 Cc cuyos pardmetros permiten generalizar sus lineamientos bédsicos: "La culpa o negligencia del deudor consiste en la
omisién de aquélla dilgiencia que exija la naturaleza de la obligacidn y corresponda a las circunslancias de las personas, del tiempo
y del lugar. Cuando la obligacién no exprese la diligencia que ha de presiarse en su cumplimiento, se exigird la que corresponde
al buen padre de familia”.
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b)

En principio, esta enunciacién tedrica aparentemente no ofrece mayores dificultades
respecto de las conductas mds negligentes; sin embargo, el problema mayor se plantea en
la préctica con aquéllas pertenecientes a una “zona gris” en la que es muy dificil determinar
los limites de la antijuricidad.

Los Seguros de Responsabilidad Civil Profesional

Desde otro punto de vista, los Seguros de Responsabilidad Civil Profesional (SRCP) estin
especialmente dirigidos a ciertas categorias de profesionales liberales que deben sujetarse
a las mencionadas normas y reglas propias de cada actividad (vgr. juridicas, técnicas,
gticas, académicas, corporativas) y que podrian dividirse en tres grupos: a) Profesiones
Médicas (vgr.médicos especialistas, dentistas, farmacéuticos); b) Profesiones de la técnica
de la Construccién (vgr.arquitectos, ingenieros, aparejadores, geémetras); c} Profesiones
Juridicas (vgr.abogados, procuradores, notarios, consejeros especializados, asesores de
empresas, gestores de bienes, corredores, intermediarios)’®.

Esta clasificacion no circunscribe los supuestos de responsabilidad a tales categorias sino
que -de algin modo- limita a ellas, las coberturas mds usuales en la practica aseguradora
sin perjuicio de que puedan ampliarse a otras en forma excepcional aunque con costos mds
elevados. En este sentido, la mayor parte de los riesgos que se derivan de actividades
profestonales son asegurables.

Esta garantia comprende la responsabilidad civil en general cualquiera sea su génesis,
contractual -salvo dolo o morosidad- o extracontractual (arts.1101 cedtes. y 1902/3 Cc).
Por otra parte, si bien "toda persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es
también civilmente" (arts.19 CP) y pesa sobre ella, la consiguiente obligacién de reparar
(arts.101/ssgtes.) desde el punto de vista Asegurador, solo queda comprendida la derivada

%Gertsch, Charles. El Seguro de la RC profesional (RCPf). Conferencias sobre ¢l Seguros de Responsabilidad Civil. U.Deuzto.
Bilbao 1979, pdg.157.
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"de imprudencia punible" (Tit.XVI arts.565, 586.3 y 600 CP) y en ninglin caso, de dolo
o malicia. Pero -aunque dentro de este contexto-, la "calidad profesional” del sujeto agrava
su responsabilidad penal y la sancién aplicable®™.

En . principio, el SRCP garantiza el pago de indemnizaciones pecuniarias por dafios
materiales, corporales y perjuicios econémicos a terceros, resultantes de acciones u
omisiones involuntarias "en el ejercicio de la actividad profesional" (descritas en cada
caso en el Condicionado particular) de acuerdo con la regulacién general aplicable en cada
caso y en los supuestos de riesgo descritos®®. No obstante, se puede convenir
expresamente la inclusién de otros supuestos normativos especiales (vgr. art.1591 Cc) al
delimitar el riesgo asegurable’®. En el supuesto de la actividad de los profesionales
técnicos (en construccidn), se alude a la garantia de los dafios directos e inmediatos sufridos
en obras e instalaciones sobre las que éstos hayan cumplido su actividad (proyeccion,
direccién, supervisién) o bien, que constituyan el objeto de los trabajos desarrollados.

Del mismo modo, quedan garantizados los danos ocasionados por personas que para el
desempefioc de su cometido estén "bajo las 6rdenes o control del Asegurado®””

(profesional) en las condiciones convenidas en la péliza.

En segundo término, estos seguros garantizan ademds la defensa juridica (judicial o
extrajudicial) del Asegurado y el pago de honorarios, gastos y fianzas que pudieran
devengarse de esa actividad. No corren igual suerte ni las multas (penales o
administrativas) ni las indemnizaciones establecidas de antemano. Por lo tanto, el
Asegurador respalda desde el punto de vista patrimonial y juridico, el ejercicio de la

$MArt.565.5 CP:*... Cuando se produjere muerte o lestones graves a consecuencua de impericia o de negligencia profesional
se impondrdn en su grado mdximo las penas sefialadas en este articulo. Dichas penas se podrin elevar en uno o dos grados, a juicio
del Tribunal, cuando el mal causado fuere de extrema gravedad ...".

$En general, quedan excluidos los dafios derivados de "defectos o vicios de construccién” o de incumplimientos contractuales
especificos. Asimismo, se indican las causas determinantes de los dafios garantizados como por ejemplo, incendio, explosién,
hundimiento de terrenos, corrimiento de tierra, vaciado y cimentacidn, etc.

®Gertsch, Charles. El Seguro de RC Profesional ...cit., pig.161. Destaca que este seguro garantiza las reclamaciones por los
danos y perjuicios que estén en relacidn directa con el trabajo profesional pero, de ningtin modo, los conccimientos profesionales

ni la capacidad técnica ni la garantia de buen éxito.

%7En general, se suele excluir de este supuesto los profesionales con titulacién igual o superior a la del Asegurado que no esté
expresamente incluido en la péliza.
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actividad del profesional haciéndose cargo de las reclamaciones indemnizatorias de terceros.

Sélo serdn satisfechas aquéllas que hayan sido formuladas o entabladas contra el Asegurado
durante el periodo de vigencia de la cobertura (anual) en relacién a las "misiones">®
gjecutadas a partir del inicio de ésta. Sin embargo, el Asegurador puede flexibilizar tales
pautas y, por ejemplo, ampliar la garantia: a) "hacia atrds", comprendiendo las
consecuencias de determinadas "misiones" en ejecucién al momento de contratar el seguro;
b) "hacia el futuro”, si a partir de la fecha en que vence €l periodo de cobertura y respecto
de las reclamaciones cuyo hecho generador haya tenido lugar en ese lapso, la extiende por
uno o varios afos’®. En ambos casos, al pactarse alguna de estas modalidades especiales
de cobertura se aplicardn primas adicionales®.

El Asegurador puede prever -en una cldusula expresa- los limites mdximos a los que
ascenderd su responsabilidad en caso de producirse varios siniestros durante el periodo
normal de cobertura. Generalmente, se suele incrementar en un cincuenta o ciento por
cierto la garantia inicial (por siniestro). En el marco de tales actividades, no se sabe cuantas
faltas pueden haberse cometido durante un periodo de cobertura ni en qué momento se
traducirdn en reclamaciones de terceros. Por razones de indole operativa, el Asegurador
limita la garantia a un mdximo por periodo de vigencia sin perjuicio del mimero de
siniestros producidos. De tal modo, podrd tomar sus previsiones al respecto ya que el
riesgo que corre su responsabilidad se reduce a una cantidad conocida en cada perfodo®'.

Por lo general, la prima correspondiente a estos seguros se determina mediante una tarifa
porcentual -relativamente baja (2 a 3%)-, aplicada sobre el volumen de honorarios cobrados
durante dicho periodo de vigencia sin tener en consideracién otras utilidades obtenida por
el profesional.

®En tal sentido, se entiende la actividad profesional encomendada y realizada en cumplimiento de un contrato.

% asi, por ejemplo, el Condicionado puede disponer que quedan comprendidos los dafios que fueran reclamados de manera
fehaciente "durante la vigencia anual o bien, en el plazo miximo de dos afos naturales contado a pantir del momento de lz
terminacién o rescisién de la pdliza”.

$WGentsch, Ch. op.cit., pdg.162.
MGentsch, Ch. op.cil., pig.165, 169. La expresion "afio de seguro™ sucle emplearse al efecto y correponde al "periodo

comprendido entre dos vencimientos anuales de prima o bien, al periodo comprendido entre la fecha en que el contrato tora efecto
y el préximo vencimiento anual” {si la primera no coincide con la de! vencimiento anual).
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c) Las Podlizas Colectivas de Responsabilidad Profesional vy el art. 1591 Cec.

Los SRCP presentan pues, distintas modalidades seglin las personas aseguradas y el riesgo
descrito pudiendo ser contratados en forma individual o colectiva. En pdginas anteriores,
al comentar el régimen de Seguros obligatorios de responsabilidad civil en Espana, se ha
hecho hincapié en la importancia que éstos tltimos tienen para ciertas Asociaciones
profesionales (vgr.Colegios) como condicién de admision de sus miembros®2, En esta
materia, solo se cuenta con €l marco normativo previsto por la Ley N°50/80°" ya que
aun no ha sido sancionada una regulacién especifica.

En la préctica, este seguro fue moldedndose de acuerdo con los requerimientos (legales y
pricticos) propios de las distintas categorias de profesionales asegurados y segiin las
posibilidades del Mercado asegurador de receptarlo. En este sentido -segiin se dijo™¢-,
este tipo de riesgo (RCP + art.1591 Cc) canalizado a través de los Colegios
profesionales en ciertos campos de 1a actividad de construccién, no resultaba un negocio
aconsejable para Aseguradores y Reaseguradores quiénes debieron abstenerse de participar
en estos riesgos por sus "elevados costos” (extensién de cobertura, asesoramiento técnico,
oscilacién de los factores econémicos, etc.)’®. Y, como tales incrementos se trasladaban
en igual proporcion a las primas, resultaba muy onerosa para los interesados la contratacion
de estos seguros.

$2yid, Capitule X1, pto.Ill. B. b).

SBvid, Capftulo XI, pto.Il, B.

314

$5pavelek Zamora, Eduardo. Segure y Censtruccidn ...cit.pig.6. Esta clase de seguros no ha venido registrando buencs
resultados para las Entidades Aseguradoras lo que origina continuos incrementos de prima de afic a afio debido tanto a la cuantia
de los dafios como a la necesidad de mantener especialistas en la tramitacién de los sinfestros cuya solucidn se dilata enormente en
el tiempo.
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En busca de mejores horizontes, las categorias profesionales con mayor siniestralidad -y,
por lo tanto, mds afectadas- fueron abandonando las empresas de seguros tradicionales. La
demanda se orientd por canales corporativos hacia la creacién de sus propias Mutualidades
de seguros (vgr.ASEMAS, Asociacién de Seguros Mutuos de Arquitectos Superiores y
MUSSAT, Mutualidad de Seguros para Aparejadores y Arquitectos Técnicos). Paso a paso,
estas Entidades fueron captando los seguros de responsabilidad civil de los Colegios
profesionales provinciales y regionales correspondientes, ofreciéndoles condiciones de
contratacion muy convenientes a precios ventajosos. Sin embargo, en este aspecto -segin
algunos observadores®'-, tales condiciones no han podido mantenerse y no se satisface
en amplitud las expectativas generadas sobre el abaratamiento de las primas.

En esta modalidad de aseguramiento obligatorio, se advierte en su gestién una gran ventaja,
denivada de la coordinacion de las labores mutualista y colegial ya que basicamente, ésta
dltima centra su actividad en el contravalor del ejercicio profesional de sus asociados.

Estos Seguros garantizan danios de génesis distinta (contractual y extracontractual) y se
instrumentan mediante Pélizas colectivas suscritas por los respectivos Colegios que
extienden su proteccion exclusivamente a sus miembros. El Condicionado de €stas, podria
analizarse desde dos dpticas distintas: La primera, mds general que refleja el tipo legal
bésico (Seguro de Responsabilidad Civil) delineado por la Ley N°50°'7 y 1a segunda, mds
especifica recogida en un Condicionado Especial o Particular que si bien sigue ciertos
lineamientos generales, se adecua también en cada caso al tipo actividad profesional
garantizada.

A continuacidn, se destacan ciertos aspectos que rtecogen Yy caracterizan estos
Condicionados Particulares.

$Noguer, Antonio. Borrader de Ley de ordenacién de 1a edificacién de 3 de julio de 1992, Rev."A.A" pig.45. En favor de
la creacién de un "poel” de aseguradores o bien de una Mutua General de 1a Construccién, considera que "El proyecto de una "gran
mutua” se deseché”™ manteniéndose las mutuas profesionales (arquitectos, aparejadores, promotores) en las que *... todos pagan
primas millonarias en proporcién a las que pagaban cuando estas coberturas las hacian las compaffas” y, agrega "Los Juzgados
siguen atascados de pleites. Los siniestros de la construecidn tardan afios en reselverse ...".

37Vid Capitulo XI, II. B. Para no incurrir en reiteraciones innecesarias, €n este punto me remite a la caracterizacién legal del
seguro de responsabilidad civil (Ley N°50) alli comentada.
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1. Lineamientos generales:

a) Sujetos:

Cada uno de estos Colegios Oficiales suscribe en cardcter de Tomador (art.7 LCS) una
Poliza Colectiva de RCP con la Mutualidad (Asegurador) correspondiente. De tal
modo, asumen el cardcter de Asegurados todos aquéllos profesionales asociados que
figuren en dicho documento o en sus Suplementos sin perjuicio de las variaciones que
puedan resultar de las altas y bajas que oportunamente sean comunicadas al
Asegurador.

Por su parte, cada profesional- Asegurado (art.6 LCS) (mutualista) debe formular una
proposicion de seguro al efecto en la que constardn ademds de su nombre y apellidos,
modalidades de ejercicio profesional, suma asegurada y condiciones de cobertura.

En virtud de los derechos que pueden verse afectados con motivo de las diversas
modalidades de la actividad de estos profesionales, estas Pdlizas también abarcan la
Responsabilidad civil contractual y extracontractual.

El alcance de la actividad de los técnicos de la construccidn tiene connotactones muy
particulares que con muy buen criterio, captan estas Pdlizas. Asi, por ejemplo, se suele
flexibilizar la nocién de tercero, admitiendo en sus confines a familiares y socios
{vgr.empresas de construccion) del Asegurado en calidad de "perjudicados o victimas

de un siniestro"'®,

S®En este aspecto, cabe destacar que en el Condicionado General del SRC, al definir al "tercero”, expresamente se excluyen
Tomador y Asegurado as{ como, cényuges, ascendientes o descendientes, familiares, speios, directivos, asalariados y dependientes
de aquéllos.

225



Fundacion MAPFRE Estudios

b) Ambito_de aplicacién:

Estos seguros estin dirigidos a aquéllos sujetos que ejercen profesiones de las
cominmente denominadas libérales, ostentando titulacion oficial académica y sujetos
a habilitacién o colegiacidn obligatoria. En este contexto, se admite una amplia gama
de posibilidades en el desarrollo de tales actividades (prestaciones de resultado y de
medios):

1. El gjercicio libre de la profesién y, por ende, de la contratacién debe sujetarse a la
previa intervencién del Colegio profesional del lugar de la obra o encargo (vgr.
deberes de visar, declarar obras piblicas);

2. El ejercicio profesional sin intervencién del Colegio profesional, tratindose de
prestaciones de servicios {dependencia "latu sensu") para empresas o sociedades
privadas o bien, para la Administracién en cualquiera de sus multiples facetas bajo
el régimen de contratacion laboral o administrativa que -segin el caso- sea
procedente. Por lo general, los SRCP individuales no garantizan los dafios sufridos
en obras, trabajos o instalaciones productos del ejercicio profesional del Asegurado
para Organismos o Entidades de caricter piblico o privado ya sea que se
desempeiie como funcionario o personal contratado o en relacién laboral.

¢) Objeto del contrato de seguro:

Corresponde a éste -segiin lo manifestado-, el riesgo de responsabilidad civil directa
{por hechos propios) o subsidiaria (por hechos de las personas a sus érdenes) que pueda
ser objeto de reclamaciones judiciales o extrajudiciales contra el asegurado (arts.1.001,
1902, 1903 y 1591 CC y 565, 586.3° y 600 CP) y originadas exclusivamente con
motivo de la actuacién del profesional descrita en 1a pdliza y segtin las modalidades
aludidas.
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Dentro de ese marco, solo serdn admitidos como siniestros las reclamaciones de las que
el asegurado haya "tomado conocimiento fehaciente" dentro del periodo de cobertura,
comunicdndola al Asegurador en el plazo fijado al efecto. Este criterio se funda en la
buena fe contractual principio medular de la actividad aseguradora expresamente
recogido por la Ley N°50 (art.4). Asimismo, quedan excluidas todas las reclamaciones
formuladas fuera del periodo de cobertura y las que estén originadas en cuestiones
ajenas a la actividad profesional descrita en la Péliza.

Como se suelen ofrecer distintas opciones de cobertura, las sumas aseguradas
correspondientes se reflejan en una escala de primas distintas segun la garantia escogida
(grupo de garantia). Esta determinard el limite mdximo de la responsabilidad del
Asegurador por todos los pagos que deba realizar con motivo de un mismo siniestro
(vgr.gastos, indemnizaciones extrajudiciales o judiciales derivadas de uno o varios
procedimientos). Segun los casos, el limite de cobertura puede ser el que se hubiera
pactado en la pdliza vigente en el momento de la reclamacion o bien, de la toma de
"conocimiento” por el Asegurado de los hechos que dieron origen al siniestro. En
ambos casos serd necesario acreditar fehacientemente la fecha del siniestro.

Sin lugar a dudas, el “siniestro" representa la unidad de medida que en muchos
aspectos de la delimitacion de la garantia adopta el Asegurador. Asi, puede establecer
distintos “topes maximos" a su cargo si concurren en la produccion del siniestro varios
Asegurados para lo cudl tendrd en consideracidn el tipo de garantia correspondiente a
éstos’’®. Si tal montos fueran insuficientes para afrontar las reclamaciones
formuladas, se procedera al abono del siniestro en aquélla proporcidn.

Respondiendo a reglas generales en la materia, también en estos seguros el Asegurador
{Mutualidad) asume la "defensa juridica" (judicial o extrajudicial) del Asegurado cuya
importancia no puede desdenarse en virtud de los montos en juego sobretodo en el
terreno de la construccidn. Por otra parte, aunque no medie condena, existe una serie

$%Por ejemplo, en la péliza de MUSSAT/ 1991, se establece un tope méximo de treinta millones de pesetas si concurren
Asegurados con garantias individuales inferiores a veinte millones de pesetas mientras que existiendo una garantia individual mayor,
dicho se queda elevado a ese monto. ‘
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de gastos de defensa cuya incidencia patrimonial podria configurar verdaderos estados
de falencia de tener que afrontarlos el profesional con el propio peculio. Ninguna duda
cabe que también desde este punto de vista, la trascendencia social del seguro renace
con nueva fuerza.

Al asumir esta obligacién, el Asegurador traslada a su patrimonio todas las
consecuencias juridicas y econdmicas que se desprendan de las reclamaciones de
terceros. Por tal motivo, resulta de toda coherencia que se reserve la facultad de elegir
y contratar a los profesionales del Derecho (letrados, procuradores) a quiénes confiard
la defensa -en definitiva- de sus propios intereses. Sin embargo, dada la particularidad
del seguro analizado, las Mutualidades suelen admitir tales designaciones por parte de
los Colegios mediando previa consulta y conformidad al respecto. En este sentido, se
merituardn en dicha actividad juridica diversas razones de indole profesional como por
ejemplo, el dominio de ciertos aspectos técnicos relacionados con la actividad
profesional del Asegurado. Sin perjuicio de tal circunstancias, también en este caso los
honorarios correspondientes a la defensa estardn a cargo del Asegurador.

Asimismo, le corresponde a este dltimo, participar -segin lo convenido- en los
honorarios de profesionales libremente contratados por el Asegurado para cumplir
determinadas actuaciones cuyos resultados fueran favorables’ y redundaran en
beneficio de aquél. En este supuesto, la fundamentacién de tal participacion resulta
obviamente coincidente con la que sustenta la doctrina del enriquecimiento sin causa.

Concierne también al Asegurador, la "direccion" de la defensa juridica (art.74 LS)
judicial o extrajudicial del Asegurado. Este debe respetar los lineamientos trazados al
efecto, consultdndole o requiriéndole la autorizacién necesaria para llegar a acuerdos
particulares de reparacién o resarcimiento con los reclamantes de los que pudiera
resultar el reconocimiento de su responsabilidad. En este sentido, el Asegurador no
pretende rehuir a las obligaciones asumidas sino por el contrario, llevarlas a los mas
justos limites del debido cumplimiento. En estos casos, puede caber la posibilidad de
que el profesional ignore la mejor estrategia defensiva de sus propios derechos y, obre

As{, por ejemplo, el Asegurador es quién decide la procedencia de los recursos legales en favor del Asegurado que haya sido
condenado. En caso de negativa, este iltimo podrd instarlos a su costa y de resultarie favorables, podrd reclamar de aquél -segiin
lo pactado- la participacidn en las costas y costes.
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de buena fe en su propio detrimento, beneficiando con su proceder a los verdaderos
responsables.

En este sentido, el Asegurado debe brindar 1la mayor colaboracion posible a quién se
ocupa de defenderle empezando por la debida comunicacién del siniestro en los plazos

fijados en la péliza ya que éste serd el punto de partida de una buena defensa juridica. .-

Por lo que concierne al Asegurador, no cabe la posibilidad de abandonar la defensa
juridica del siniestro aunque el contrato se hubiera extinguido. Debe continuar en ella
hasta su finalizacion y, eventualmente, abonar la condena impuesta respecto de cada
reclamacion.

d) El plazo de garantia:

Las Pdliza Colectivas también se ajustan en este sentido a los lineamientos generales
y adoptan los plazos ordinarios de las coberturas de este tipo (R.C.): anuales y
renovables automdticamente salvo renuncia o propuesta de revision preavisada por la
parte interesada en el plazo previsto al efecto. Tampoco varian en este sentido, aun
cuando garanticen el supuesto de responsabilidad decenal (art.1591 Cc).

A diferencia de los denominados Seguros de cobertura decenal’® de contratacién
voluntaria en Espafa, estos SRCP garantizan los siniestros que acaezcan dentro del
periodo de cobertura, originados en la actuacién profesional prevista
independientemente de las obras y del momento en que haya intervenido en éstas. Por
tal razén, si estd vigente la garantia, quedan amparadas aun las reclamaciones
posteriores al vencimiento del plazo previsto por el art. 1591 Cc.

$21¥id Capitulo XI, pto.b) 2, 3 y 4.
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e) Cdlculo de primas:

La prima total a cargo de cada Asegurado se puede determinar de maneras distintas.
Sobre una o mds bases de cdlculo ya sean fijas o variables. De tal modo, se puede
establecer una prima neta minima de base fija para cada tipo de garantia segiin el
riesgo que se desee amparar, regularizable mediante la aplicacién de otras variables _
o bien, una prima inica calculada sobre la base de estas itimas.

Cualquiera que sea la aplicacién que se realice de tales pardmetros, cobra significativa
importancia la colaboracidn corporativa que recibe el Asegurador. Este puede inclinarse
por la aplicacion de una o mds variables entre las que se destacan: una tarifa
(porcentual) sobre la cifra de honorarios profesionales correspondientes a trabajos o
encargos en los que durante el periodo de cobertura haya intervenido el Colegio
Profesional, percibiendo en dicha ocasién el importe de prima correspondiente.
Asimismo, una cantidad fija por cada trabajo o encargo en los que haya habido
intervencion colegial también durante el mismo periodo (sumatoria). También tendrd
incidencia en el cdlculo de las primas correspondientes, las franquicias convenidas a
cargo del Asegurado.

2) Consideraciones finales:

En estos Seguros cabe resaltar la importancia resultante de la fluida comunicacién y
cooperacion entre el Asegurador (Mutualidad) y la Asociacién profesional en beneficio
de sus respectivos objetivos y finalidades. De tal modo, se contribuye no solo al control
y seguimiento de tales incumbencias sino también a mejorar la calidad de las prestaciones
en el dmbito de la construccién.

La especializacion en este campo de las Mutualidades de seguros profesionales, se traduce
en una mejor prestacién de sus servicios en favor de los Asegurados. No cabe duda de
que su mayor experiencia se basa en la atencién de una mayor cantidad de siniestros y
en las particularidades caracteristicas del asesoramiento con que cuenta.
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A través de sucesivas renovaciones abonadas por el Asegurado, esta Garantia tiene por
finalidad permanecer vigente a lo largo de la "vida profesional” de cada mutualista ya que
se exige su contratacion como requisito previo a la asociacion corporativa que lo habilita
en su ejercicio. Este sistema parece proyectarse sin resquicios durante todo ese lapso en
favor de los terceros perjudicados.

Por otra parte, en la prictica podrian resultar insuficientes los montos mdximos
garantizados por estas pdlizas en relacion a los siniestros caracterizados por el
art.1591Cc. En estos casos, parece ser un limite de cobertura mas satisfactorio el previsto
por las pélizas decenales contratadas por obra correspondiente al Costo final (actualizado)
de ésta.

4, Andlisis Critico de las Pélizas Decenales existentes: Contrastes y Semejanzas

El principal contraste es de alternativa entre los dos tipos de Pélizas Decenales aludidas:
Daiios Materiales o Responsabilidad Civil. Mientras no exista un Seguro Decenal Obligatorio
que determine la modalidad de contratacidn, existe absoluta libertad para las Entidades que
operan en este tipo de riesgos, al momento de escoger las coberturas cuya comercializacién
consideren mds conveniente.

a) Sujetos a los gue se refieren las Pélizas Decenales

1. El Tomador

Esta figura siempre se identifica con la persona designada en las Condiciones Particulares
que contrata el seguro por cuenta propia 0 ajena, comprometiéndose a cumplir las
obligaciones a su cargo o bien, con quién la sustituya posteriormente con acuerdo del
Asegurador. Tanto el propietario como los profesionales podran suscribir estas Pdlizas
decenales.
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2. El_Asegurado

En la préctica, éste quedard determinado de acuerdo al tipo de pdliza de que se trate. En
el Seguro de Responsabilidad Decenal, se identifica con las personas a favor y por cuenta
de quiénes se contrata el seguro, es decir, con los profesionales intervinientes en la
construccién a quiénes pueda atribuirse tal responsabilidad sin perjuicio de excluirse
expresamente en algunos casos a las Oficinas de Inspeccion o Control Técnica, a las
Entidades Colaboradoras antes aludidas y a los suministradores de materiales. Respecto
de é&stos, aun no existe cuerpo de doctrina como en ¢l caso del Promotor que permita
hacerles extensiva esta Responsabilidad aunque existen algunos pronunciamientos en este
sentido.

Por el contrario, en el Seguro Decenal de Dafios no solo corresponde esta calidad al
propietario 0 persona por cuya cuenta se efectian los trabajos o a los sucesivos
adquirentes sino que en algunos casos también asi se define al promotor y a los demds
profesionales intervinientes.

3. El tercero

Por su parte, el "tercero" aunque ajeno a la contratacién fue objeto de anteriores
comentarios; cabe aqui solo reiterar para reafirmar su condicion de "perjudicado” que
resultard indemnizado por el Asegurador acreditada la Responsabilidad decenal del
Asegurado a quién debe mantenerse indemne frente a las reclamaciones de daifios y
perjuicios ocasionados por su accionar (art.1591). El tercero es el sujeto pasivo
indispensable de la obligacion de reparar de indole contractual o extracontractual
(art. 1089 Cc) cuyos deudores serdn tanto el responsable como el Asegurador contra quién
podrd ejercer su reclamacion directa (judicial o extrajudicial).

4. El beneficiario

Algunas Pélizas decenales incluyen en sus definiciones a éste como la persona a quién
el Tomador o el Asegurado reconocen el derecho a percibir en la cuantia correspondiente
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la indemnizacién debida por el Asegurador. La Ley N*50 no prevé esta figura entre las
disposiciones generales aplicables a todos los Seguros. Al igual que en el Derecho
comparado, se hace referencia a ella entre al regular el Contrato de seguro sobre la vida
(arts.83/104 LCS) aunque sin definirla haciendo referencia a las modalidades de su
designacién y sustitucién. En este dltimo caso, no es necesario €l consentimiento del

Asegurador al efecto. Tal previsién da cuenta de una particularidad propia de ese Seguro
cuyos alcances en caso de ser aplicada en materia decenal, deberian ser objeto de clara
estipulacion a efectos de evitar erréneas interpretaciones del acuerdo.

b) Objeto de cobertura de las Polizas Decenales

1. El Asegurador v la obligacién de indemnizar (en Espaiia)

l.a)

1.

Daiios materiales a la construccion:

Limitacién del resarcimiento: En cuanto al objeto, ambas coberturas decenales (de
Dafios y de R.C.) se identifican y aunan su finalidad en cuanto a la indole decenal

de los "dafios materiales a la construccién"*?

que indemnizan y que
detalladamente especifican sin hacerlos extensivas -en casi ningin caso- a los daios
inmateriales, corporales ni al lucro cesante que segun la citada Ley N*50 puede

garantizarse mediante un especial Contrato de seguro (arts.73/77 LCS).

La diferencia entre unas y otras, radica en que, en las Coberturas de R.C. -segtin
antes senalara-, la indemnizacidn solo serd procedente si los aludidos "dafios
materiales” derivan de conductas que traigan aparejada la Responsabilidad decenal
(R.D.) frente al duefio de la obra. El seguro no se hard efectivo mientras ésta no
queda determinada.

IChétivaux, S. op.cit., pig.22,
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A pesar de éstas hagan expresa referencia a la normativa tutelar (art.1591 Cc)
tantas veces citada, lo cierto es que esta institucion se aplica de manera "sui
géneris" y muy concisa comparativamente con los comentados alcances actuales
asignados por la Jurisprudencia.

En este punto, podria afirmarse que no existen coberturas completas que permitan
abarcar los verdaderos alcances de las previsiones legislativas en la materia. Los

Aseguradores ofrecen una garantia parcial debido a que no asumen en toda su
extensién la obligacion de reparar a cargo del Asegurado (arts.1105/8 Cc) que
podrd comprender otras lesiones a intereses legitimos de la victima ademds de los
dafios materiales, es decir, el verdadero "valor de la pérdida sufrida" como también
"la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor” (art.1106 Cc). Por otra
parte, si el deudor es de buena fe responde de todos los danos previstos e
imprevisibles al "constituirse la obligacién y que sean consecuencia de su falta de
cumplimiento” mientras que en caso de dolo -supuesto siempre excluido de
cobertura-, responderda por los que "conocidamente deriven de la falta de
cumplimiento de la obligacién” (art.1107 Cc). Con cardcter general puede afirmarse
que segin la prdctica jurisprudencial han de resarcirse los dafios patrimoniales y
morales, ciertos, presentes o futuros®®,

Segiin la Teorfa General de la Responsabilidad, los alcances de la obligacién de
reparar son mucho mds amplios que los que se receptan en materia de seguros ya
que solo se abarcan los dafos materiales. Tanto en las pricticas de mercado como
en algunas legislaciones se reflejan tales circunstancias.

Si bien en algunas Pdlizas se observa una mayor amplitud de la obligacién
resarcitoria asumida por el Asegurador, se debe a que ofrecen una doble
cobertura: Por una parte, la de Responsabilidad Decenal (R.D.) que no varfa sus

Diez Picazo - Gullén, Sistemas ... Vol.Il cit. pig.600 y 617.
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alcances y por otra, la de Responsabilidad Civil (R.C.)™ que se extiende per
igual lapso a todos los dafios materiales, inmateriales, corporales e indirectos™
(privacion de uso, depreciacidn, pérdidas de alquileres, etc. seglin un porcentual
pactado) que aquélla no comprende y que sin embargo, también son exigibles al
profesional de la construccidn (asegurado) por el propietario y/o terceros como
consecuencia del siniestro. Si se aplicara el Seguro en los justos términos de la
normativa vigente en materia de responsabilidad decenal, hecha efectiva la
indemnizacién en tal concepto, quedarian satisfechas todas las expectativas
resarcitorias del perjudicado en relacion de adecuada causalidad con el siniestro.

Por lo que respecta a los "Terceros” en los términos previstos por ¢l tan citado
art. 1909, corresponde ubicar su eventual reclamo mds cerca de la cobertura decenal
que de la tradicional de Responsabilidad Civil debido a que la extension del plazo
para formular su reclamo (10 anos) tendrd lugar solo por "defectos de construccién”
y respecto de los profesionales intervinientes ("solo podrd repetir contra el
arquitecto, o, en su caso, contra el constructor”). Teniendo en cuenta esta expresa
disposicidn legal -propia del derecho espafiol- no pueden aplicarse férmulas tomadas
de otros ordenamientos que desde una misma dptica general (R.C) contemplan la
situacion del tercero frente al responsable ain en los casos de esta especial
"Responsabilidad por ruina" en los cudles no se les reconoce prerrogativa alguna.

Los dafios materiales a indemnizar son al seguro lo que la ruina de la obra a la
Teoria de la Responsabilidad decenal desarrollada por los Tribunales a pesar de que
sus contenidos no sean de modo alguno equivalentes. Eventualmente, el
Condicionado General puede calificarlos de "graves" al delimitar el objeto
contractual pero, en defecto de ello y de algunas otras particularidades, la
caracterizacién general es coincidente.

$Estas pélizas garantizan el pago de indemnizaciones de que pucda resultar civilmente responsable ¢l asegurado de conformidad
con lo dispuesto en los arts.1902 a 1910 Ce por los dailos corporales o materiales y perjuicios ocasionados involuntariamente a
un tercero.

B Aunque no se definen en estas pélizas, se denominan perjuicios o dafios econémicos consecuenciales y correspondena "la

ganancia licita que deja de obtenerse o los deméritos o gastos que se ocasionan, ademei# del dafio o detrimento material causado de
modo directo”. .
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2.

rigen nsecuencias de los dafios resarcibles:

Lamentablemente, también en este punto se advierten coincidencias en los diversas
coberturas decenales ofrecidas.

En general, se garantiza la indemnizacién de dafios materiales que afecten la
construccién definida en las Condiciones Particulares y que tengan su origen en

las obras principales®®®

por vicios que si bien en ocasiones, no coinciden con los
legislados (vgr.de disefio o concepcién, de los materiales, de construccién),
comprometan la estabilidad y solidez de i1a construccién. Sin embargo, algunas
Pélizas de R.D. siguiendo el modelo francés también abarcan aquéllos dafios que
tengan su origen en las obras secundarias®™ y en las instalaciones™ que sean
indisociables™ de las principales. Estas delimitaciones del objeto suelen

reforzarse mediante las exclusiones de cobertura.

1.b) Otros rubros de la Obligacién de indemnizar:

Ademds de la indemnizacidn por los "dafios materiales”, el Asegurador abonara los
Gastos de demolicién y de desescombro que se estiman como un porcentaje del
valor total de la obra y eventualmente, los ocasionados por la amenaza de

hundimiento (ruina) de las obras fundamentales necesarios para salvaguardar la
construccion.

$®También denominadas Obras fundamentales o gruesas que comprenden los elementos que contribuyen a la estabilidad y solidez
de 12 obra (cimentaciones, pilares, muros, forjados, vigas, cerchas, etc.).

7"También denominadas Obras de cerramiento o menores las que sin ser obras principales ni equipos abarcan las instalaciones
de maquinarias, aparatos, conductos y tuberias empotrados, revestimientos duros, tabique fijos, plataformas, marcos de puertas y

venlanas, etc.).

521 0s elementos de instalaciones o equipamiento suelen abarcar las instalaciones térmicas, mecdnicas, eléctricas tanto respecto
al conjunto como a sus elementos, revistimiento, carpinteria interiores, obras de fontanena, etc.

S®Este concepto se adopta del Derecho [rancés que lo prevé en el art. 1792.2. Cc respecto de los elementos de equipamiento
de un edificio que forman "indissociablemente corps avec les ouvrages de viabilit¢, de fondations, d’ossature, de clos ou de

couvert”, agregando que tal circunstancia tiene lugar cuando la colocacién, desmontaje y sustitucin de tales elementos no puede
efectuarse sin deteriorar o sustituir alguna materia de la obra.
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2. Aspectos contemplados por el Derecho francés:

a) En el Derecho francés, los Seguros Obligatorios de Dafios y de Responsabilidad
decenal presentan la caracteristica idéntica de cubrir los dafios de naturaleza decenal.
Solamente, abarcan los danos materiales ya que se reservan los restantes dafios
(corporales, indirectos, etc.) a coberturas voluntarias o garantias facultativas,

b) Tales daiios son garantizados si comprometen la "solidez" de la obra (1) o que la
afecten en alguno de sus elementos constitutivos o de equipamiento haciéndola
"impropia a su destino" (art.1792)(2) o que afecten la "solidez" de alguno de los
elementos de equipamiento indisociable de las obras de viabilidad, de fundacidn, de
estructura, de cerramiento o coberturas (art.1792.2 Cc){3). Por su parte, también
quedan comprendidos los gastos generados por los trabajos de demolicidn,
desescombro, montaje o desmontaje(4) anexos a la reparacién de aquéllos dafios
siempre que resulten necesarios a tal efecto aunque no estdn comprendidos en la
normativa de los Seguros Decenales Obligatorios (arts.241.1.; 242.1 CA), surgen de
la "Responsabilidad de derecho comin” de los intervinientes™’(1). En el primer
supuesto, no tiene importancia la ubicacién propiamente dicha del dafio que puede tener
origen en vicios del suelo poco estudiado o en las propias obras constitutivas que son
las que participan en la "funcidn construccién del edificio” (infraestructura, estructura,
cerramiento y cobertura etc.). No existe previsién legal ni reglamentaria que permita
determinar que se entiende por "comprometer o afectar la solidez" de la obra pero,
resulta claro que no es necesaria el derrumbamiento de ésta siendo suficiente que se
vea comprometida su estabilidad o perdurabilidad(2). Los dafos pueden afectar a

las obras constitutivas o a los elementos de equipamiento™'

, haciendo la obra
impropia a su destino. Este criterio determinante de la "garantia decenal" debe

apreciarse objetivamente en relacion a la "funcién construccién” y/o de acuerdo al
A}

Cheétivaux, S. op.cit. pag.25.
BlChétivaux, S.; op.cit., pdg.24: Los elementos que cumplen funcién de equipamiento, se definen como "les amenagements

intérieurs de 1'espace delimité par le clos et le couvert". Estos elementos pueden set "de uso interior” (ascensores, aparatos de
calefaceidn, divisiones y carpinteria interios, etc.) o "de uso exterior” (celocias, desagiies pluviales, etc.).
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concreto uso personal que pueda darle el usuario®®. Si el destino de la obra no se ve
afectado, los dafios en los elementos de equipamiento solo quedardn amparados por
"garantia de buen funcionamiento" (art.1792.3) cuya cobertura no voluntaria.

La garantia decenal es aplicable aunque el dafio se localice en una obra menor si torna
a toda la construccién impropia a su destino. En este sentido, si existe un vicio de
construccién por incumplimiento de las reglas del arte en un revestimiento mural
("menus-ouvrage") que hace la obra impropia a su destino, es aplicable la
Responsabilidad Decenal aunque el arquitecto (director de obra) haya invocado en su
defensa la garantia bianual de buen funcionamiento (Ch.civ.3e. 2-12-81).

Caben mencionar como otros ejemplos® los dafios que afectaban a una caldera
(calificada como elemento de equipamiento disociable) destinada a calefaccionar una
sala de ordenadores (Cass.civ., 12-5-82); los defectos de funcionamiento de un foso
séptico (Cass.Civ. 1II, 14 de junio de 1989) o bien de aislamiento sonoro (Trib. Adm,
Nantes, 16-3-88) o que afecten las cubiertas (Ch.civ.3e. 22-4-80); las fisuras que
pueden generar humedad en el interior del local de una clinica (Ch.civ.3e. 27-1-83);
los defectos que afectan la instalacién de calefaccion central o su sistema en conjunto
(Ch.civ.3e. 2-12-81, 6.1.83); las filtraciones por terrazas y muros exteriores debido
al incumplimiento de las reglas del arte (Ch.civ.8-4-87).(3) También pueden dar lugar
a la garantia decenal de "buena ejecucidn" (arts.1792-2, 2270 Cc), los daios que
afecten la solidez de los elementos constitutivos o de equipamiento indisociables.
Segtin el texto legal (art.1792.2.2), éstos son los que no pueden desmontarse, agregarse
o reemplazarse sin deterioro o extraccion de material de la obra constitutivas
(infraestructura, estructura, cerramiento y cubiertas). Entre otros, pueden mencionarse
entre otros, los que afectan los revestimientos de muros, una chimenea a fuego abierto
(TGI Brest 20-4-84), los tabiques de separacion de un apartamento y su instalaci6n
eléctrica en conjunto.

$3:Sobre las filtraciones de agua del techo-terraza de un aparcamiento {parking) se pronuncié el Consejo de Eslado francés (Arrét
6-11-85. N.47.234), manifestando la improcedencia de la responsabilidad decenal ya que tales defectos no comprometen la solidez
de Ia obra ni tampoco hacen a ésta impropia a su destino como podria ocurrir si se tratara de un inmueble-habitacién.

#Jurisprudencia recogida por Le Code d'Assurance Construction. Recueil des textes relatives a lassurance construction.
Assotiacion frangaise des assureurs constructio. Ed. L' Assurance franqaise. Paris. 1989. pigs.131 ssgts.
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¢) Obras asegurables mediante Pdlizas Decenales:

1. Edificio.

bra civil. Construccién: Distincién

a) Edificio

Tanto la Doctrina como la Jurisprudencia espaiiola se inclinan por adoptar una nocién
amplia del término edificio dentro del marco normativo del Contrato de arrendamiento
de obra por ajuste o precio alzado (arts.1588 y ssgtes.Cc) en que se consagra la
Responsabilidad Decenal.

En consecuencia y a tales efectos, quedarian comprendidas las obras en inmuebles de
albafiileria, de ingenierfa o de arquitectura de nueva construccidn, reconstruccién,
reparacion, reforma o rehabilitacion de las existentes de cardcter permanente que sirvan
a las necesidades inherentes del hombre y de la sociedad (viviendas, puentes, pantanos,
vias de circulacidn, etc.) y cuyos eventuales vicios ruindgenos no puedan evidenciarse
sino con el transcurso del tiempo®™.

b) Obras civiles o de ingenieria Civil

Esta amplia nocién conceptual permitiria que la garantia citada abarcara también estas
obras que se distinguen de la edificacién en general (viviendas, locales comerciales,
etc) en virtud de la mayor complejidad de los procesos y técnicas constructivos
empleados asi como por su destinacién. Pueden distinguirse por una parte, las obras
piblicas encomendadas por el Estado, en beneficio de toda la comunidad
(vgr.Carreteras, aeropuertos, vias de circulacién, diques, represas, etc) y por otra, las
de carédcter privado pactadas entre particulares (vgr. planta depuradora, recolector de

$4yer Capitulo VI, pto. a), pdg.
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energia en una urbanizacién privada, puente sobre un curso de agua que atraviesa una

finca, vias de acceso, estadios deportivos, usinas eléctricas, etc.)’™.

No obstante que las caracteristicas constructivas y la finalidad practica de estas obras
tengan un acento comtn no es de aplicacidn el régimen juridico de la garantia decenal
a las Obras piiblicas, debido a su clara indole iusprivatista. En ese campo, €l Estado
actda en ejercicio de su Potestad o Imperium dentro del marco que el Derecho
Administrativo®™® prevé en materia de Contrataciones de Obra Piblica, contando
con garantfas especiales por vicios ocultos™’.

¢) Construcciones:

En la préctica asegurativa espafola, Pdlizas Decenales que en general se utilizan, no
hacen referencia a "edificios” o "edificaciones” ni a "obras civiles" sino -igual que la
normativa asegurativa francesa- a "trabajos de construccién", denominacién que
comprenden™®:

1) La obra gruesa, principal ¢ fundamental que consiste en trabajos o elementos
resistentes que por una parte contribuyen a la estabilidad o solidez de la
construccion (cimentaciones, forjados, muros, etc.) y por otra, al cerramiento y
cubierta mediante elementos fijos o mdviles contra las agresiones exteriores.

3Molina, Inés E. La resposnabilidad .. cit. pag.73.

*Femndndez Pirla, Santiago, Arquitectura Legal ...cit., Madrid. pigs.614 y ssgtes. Garcia de Entrerria y Ferndndez Rodriguez,
Curso de Derecho Administrativo. Vol.I, Madrid. 1983; Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Vol.Il, Tecnos, Madnd,
1985,

%Ly de Contratos del Estado N®5/1973, de 17 de marzo y Reglamenteo aprobado por Deereto 3410/1975, de 25 de noviembre.
Vid ut-supra, Capitule V1, pto.4.d) Aleances de la Legiiacién sobre contratacién del Estade.

%Molina, Inés E. La responsabilidad ...cit., pdg.130/131. Des Pointes, Ch. Statut, responsabilité et assurance des intervenants
a 'opération de construction” Les Mutuelies du Mans. 1980. Los Aseguradores franceses consideran objeto de cobertura decenal
les Gros- ouvrages, trabajos de importancia constructiva o elementos resistentes tanto portantes (fundaciones, estructuras, etc.) como
de construccién (de cerramiento, proteccién e impermeabilidad no méviles). Sin embargo, no ofrecen tales coberturas para les
Ménus- ouvrages, trabajos de menor importancia constructiva mds cerca del acabado o terminacién que de los obras fundamentales
los que pueden abarcar también los trabajos de instalaciones o equipamiento.
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2) Las obras secundarias suelen definirse por excliisiéon, como aquéllas que no son
obras fundamentales ni equipos. Sin embargo, esta denominacién no es uniforme
ya que en algunas polizas se identifican con las obras de cerramiento y cubierta
(revestimientos, elementos méviles de cerramiento, etc.) mientras que en otras -
seguidoras del modelo francés-, quedan comprendidos los "trabajos de instalaciones,
de equipamiento diverso pero indisociablemente unido a la obra gruesa"
comprensiva del cerramiento y cubierta.

3) Los elementos de equipamiento e instalaciones corrientes (térmicas, eléctricas,
etc.) pueden extenderse a “toda clase de conductos y canalizaciones empotradas”,
siendo denominados "instalaciones internas” por oposicion a las "externas”
(vgr.parkings, redes diversas, viales, etc.) algunas pdlizas.

d) Las Obras civiles 0 de ingenieria v €] Seguro

En mérito a tales circunstancias, se plantea la cuestién relativa a si los Aseguradores
deben o no garantizar este tipo de obras mediante Coberturas Decenales.

En principio, se evidencia en la practica una clara falta de habitualidad en la
contratacion de seguros decenales sobre este tipo de obras ya que no son riesgos
atractivos para los Aseguradores por sus elevados costos y por la imposibilidad de
afrontarlos individualmente sin contar con socios adecuados ni coberturas
reaseguradoras. De todos modos, aunque tales condiciones pudieran reunirse