ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones sostenidas
por los autores de los originales publicados



ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Editado por: Ministerio de Justicia (Centro de Publicaciones)
y Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado

Periodicidad: Trimestral

Precio de suscripcion: 122,00 € (mas gastos de envio).

Precio del fasciculo suelto: 38,00 € (mas gastos de envio).

PRESENTACION DE ORIGINALES

Los originales, necesariamente inéditos hasta el momento de su publicacion en el Anuario
de Derecho Civil, pueden enviarse a Antonio Manuel Morales Moreno, Codirector de
la Revista, o a Nieves Fenoy Picon, Secretaria. El envio puede hacerse a sus respectivas
direcciones de correo electronico (antonio.morales@uam.es; nieves.fenoy @uam.es), o
a la direccién postal de ambos en la Universidad Auténoma de Madrid (Facultad de
Derecho, calle Kelsen, 1, 28049 Madrid). El envio postal incluira el soporte informatico.

Los trabajos recibidos serdn sometidos a un proceso de evaluacion, realizado por
especialistas independientes, antes de decidir su publicacion. El autor sera adecuadamente
informado.

ADMINISTRACION

Ministerio de Justicia

(Centro de Publicaciones)

C/ San Bernardo, 62. 28015 MADRID
Tels.: 91 3902082/83/97/84

VENTA, DISTRIBUCION Y SUSCRIPCIONES

Libreria de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado
C/ Trafalgar, 27. 28010 MADRID

Tel.: 902 365 303

Fax: 91 111 42 60



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

TOMO LXV, FASCICULO II
Abril-junio, 2012

MINISTERIO DE JUSTICIA

Secretaria General Técnica

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado

MADRID 2012



http://publicacionesoficiales.boe.es

Es propiedad. Queda hecho el depdsito y
la suscripcién en el registro que marca la Ley.
Reservados todos los derechos.

NIPO (AEBOE): 007-12-033-3
NIPO (M. de Justicia): 051-12-004-8
ISSN: 0210-301X

Depésito legal: M-125-1958

IMPRENTA NACIONAL DE LA AGENCIA ESTATAL BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO
Avda. de Manoteras, 54. 28050 Madrid.



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Civil law: la vigencia
de una categoria convencional !

JOSE MARIA DE EIZAGUIRRE
Catedratico de Derecho mercantil
Profesor Emérito de la UPV/EHU

San Sebastian

RESUMEN

La nocion de civil law caracteriza a la manifestacion o formulacion del
Derecho en el ordenamiento espaiiol, de igual modo que en el continente
europeo, América latina, Rusia y China. En todos estos dmbitos geogrdficos
el juez resuelve con arreglo a la ley escrita. Ello diferencia al llamado Dere-
cho continental del Derecho anglosajon guiado por el precedente; lo que
tiene su reflejo en la esfera de la ensefianza del Derecho.

PALABRAS CLAVE

Civil Law. Realidad social del tiempo de aplicacion de la norma.

ABSTRACT

Spain, as well as the rest of the European continent, Latin America,
Russia or China, is characterized by a Civil Law System. In all these geo-
graphical areas the judge decides in accordance to the written Law. This is
the main difference between Continental Law and Common Law, where the
judge is guided by the precedent; and this is reflected in the field of Law
teaching.

I Contribucién al libro-homenaje a José MARIA GONDRA.
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Civil Law. Social reality of the time of application of the Law.

I. PRELIMINAR

La expresion civil law, en contraposicion a la de common law o
viceversa, resulta familiar a cualquier jurista medianamente culto.
Precisar su significado, en cambio, es bastante mds arduo 2, tenien-
do en cuenta sobre todo que se trata de un tema que ha merecido
poca atencion por parte de la literatura juridica espafiola.

La nocién de civil law, referida al ordenamiento juridico de
determinados paises (civil law countries), principalmente, no solo,
situados en la Europa continental, constituye una categoria conven-
cional, propia del Derecho comparado. Su determinacién presenta
la dificultad adicional de no ser objeto especifico de una, de las que
en Espafa denominamos, dreas de conocimiento, existentes en las
Facultades de Derecho, lo que en otro caso hubiera contribuido a
precisar su significado y contornos entre nosotros. A este fin resul-
ta necesario acudir a los estudios sobre el tema propuesto realiza-
dos por los cultivadores del ramo de la ciencia juridica conocido
como «Derecho comparado», en la terminologia francesa habitual
en nuestro pais, o mejor expresado, como comparacion juridica
conforme a la denominacién alemana (Rechtsvergleichung)3.

Con independencia de lo anterior, hemos de ser conscientes de
que en Espaifia —y por doquier— vivimos, en una época de atraccién
irresistible por «lo inglés» o «lo angloamericano». Si la lengua
inglesa se ha convertido en la lengua franca de comunicacién uni-
versal, la lengua de la propagacién de la ciencia, asi como de los
convenios internacionales, entre otros predicados, el Derecho
inglés o el escrito en inglés se juzga a la hora actual como el mode-
lo a seguir. El Derecho «franco» por expresarlo de algiin modo.
Hasta el ejercicio de la abogacia se conforma al bufete multidisci-
plinar de corte angloamericano. Incluso el lenguaje se resiente del
servilismo ante «lo inglés», merced al espejismo latinizante de su

2 Como me decia hace poco el destacado civilista leridano Antoni Vaquer, se trata
de una pregunta de examen, y no precisamente de licenciatura.

3 Obra cldsica en la materia, de obligada referencia, ZWEIGERT/KOTZ, Einfiih-
rung in die Rechtesvergleichung, 3. Aufl. 1996. El pensamiento bdsico que les inspira se
manifiesta en la pagina 265; asimismo en Kotz, Europdische Juristenausbildung, ZEuP 1
(1993), pp. 268 y ss. Muy minucioso, dentro de su extensa obra en 5 tomos, FIKENTSCHER,
Methoden des Rechts, 1975-1977.
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Iéxico franco-normando 4. Asi, por no citar mas ejemplos, desapa-
rece el adjetivo juridico, inexistente en inglés, sustituido por el de
«legal», que en Europa continental tiene otro sentido mds restringi-
do. De esta suerte los tan codiciados cursillos de legal english (por
«inglés juridico») no hacen sino empobrecer nuestro rico acervo
idiomdtico en la esfera del Derecho?; asi van proliferando expre-
siones tales como asesoramiento «legal», en lugar de asesoramien-
to juridico. Incluso se llega a transcender el simple nominalismo,
cuando se hace reiterada referencia a un supuesto case law obra de
nuestra jurisprudencia.

De ser esto asi, careceria de sentido tomar en consideracion en
nuestros dias un sistema juridico ajeno al patron anglosajon; lo que
pone de relieve la dificultad del ensayo propuesto.

II. ORIGEN DE LA DENOMINACION: LA DICOTOMIA
CIVIL LAW/COMMON LAW

1. La denominacién civil law resulta de la contraposicion del
régimen juridico propio de la Europa continental, respecto del sis-
tema juridico angloamericano conocido como common law ©; por
lo que forma parte de la dicotomia en la que tradicionalmente se
han venido dividiendo los ordenamientos juridicos del mundo. Ello
sin perjuicio de que a su vez estos ultimos puedan agruparse en los
denominados circulos juridicos (Rechtskreise), cuestion irrelevante
para nuestro propdsito”’.

Ahora bien; de ningtin modo se debe pensar, que la denomina-
cién que nos ocupa sea de procedencia continental, a modo de
rechazo o menosprecio de la cultura juridica allende el Canal de la
Mancha. Muy por el contrario, dicha expresion tiene su origen en
los mismos juristas ingleses, a quienes tal concepto permite desa-

4 No otra es la causa de las malas traducciones del inglés a nuestra lengua, con la
consiguiente secuela de barbarismos.

5 Puesto de manifiesto, singularmente, por Carlos MELON INFANTE, en su memora-
ble traduccion al espafiol del BGB aleman, publicada en 1955, en el Apéndice del Tratado
de Derecho Civil, de ENNECCERUS/K1PP/WOLF, Bosch, Barcelona.

6 Compartimos a este respecto la idea bdsica expuesta por Ralf RAGOwWSKI en su
Introduction al volumen coordinado por €l, titulado Civil Law, 1996, pp. X1y s. La afirma-
cién realizada en el texto es compartida por Reinhard ZIMMERMANN, The Law of Obliga-
tions, 1996, ix; conocida obra con la que me obsequi6 su autor. Tomando como referencia
al Derecho inglés, igualmente, FIKENTSCHER (n. 2) I 1975, p. 4 y ss.

7 Al respecto, ZWEIGERT/KOTZ (n. 2) p. 40 y s. La doctrina de los circulos juridicos
se desarrolla en dicha obra, p. 62 y ss.

Ejemplo del poco provecho que de tal clasificacion cabe extraer en este lugar es, el de
que lo que genéricamente denominamos ordenamientos continentales corresponde segin
esta teoria a diversos circulos. Asi, el Derecho espaiiol se incluye en el circulo juridico
romdnico.
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536 José Maria de Eizaguirre

rrollar una vision externa de su propio sistema. Civil law resulta asi
un término genérico que abarca el conjunto de propiedades especi-
ficas de las culturas juridicas de la Europa continental y de otras
partes del mundo, diferenciadas asi de la inglesa como propia de
los civil law countries 8. Por afladidura, los propios ingleses sienten
un orgullo poco disimulado por su Common Law como una con-
quista nacional autébnoma°.

En consecuencia, es el contraste con el Common Law lo que
confiere su significado al concepto de Civil Law, objeto de la pre-
sente reflexion; por lo que la referencia al Common Law resulta
imprescindible, como a la inversa advirtieran los ingleses al vincu-
lar tales conceptos.

2. La contraposicion de ambos sistemas revela la siguiente
dualidad de caracteres distintivos: «El Common Law inglés se ha
desarrollado de decision en decision mediante una paulatina tradi-
cion creciente: conforme a su origen histérico no es Derecho legal,
sino Derecho de casos. Por el contrario, desde la recepcién del
Derecho romano en el continente la via ha evolucionado de la
interpretacion del Corpus luris justinianeo a la normativa abstracta
de los codigos nacionales. Asi la ciencia del Common Law es en su
origen forense, la continental escoldstica. Los grandes juristas eran
en Inglaterra jueces, en el continente, profesores. La interpretacion
averigua en el continente lo que la norma —también respecto de
problemas imprevistos— queria establecer, la declaracion de la
ciencia juridica en Inglaterra y Estados Unidos es una profecia de
lo que el juez harad basandose en los precedentes. Es obvio que tales
diferencias de estilo se proyectan en toda la vida juridica. Aqui
razonamiento abstracto en instituciones, alli razonamiento casuis-
tico concreto, un pensamiento en relaciones (Rights and duties).
Aqui durante largo tiempo la creencia en la ausencia de lagunas del
sistema juridico, alli el tanteo de sentencia en sentencia. Aqui pre-
disposicion al sistema por parte de la ciencia, alli profundo escep-
ticismo contra cualquier generalizacién drida. Aqui operativa con
conceptos, que frecuentemente despliegan una peligrosa vida pro-
pia, alli visiones simbdlicas, etc.» 10,

8 RaGowsKl, Introduction (n. 5), p. X1. En el mismo sentido, ZIMMERMANN (n. 5), p. IX.

Entre los mismos se hallan evidentemente los paises de América Latina. Asi BUCHER,
Zu Europa gehort auch Lateinamerika, ZEuP (3/2004), p. 515y ss.

9 Al decir de ZIMMERMANN, «El cardcter europeo del Derecho inglés», en sus Estu-
dios de Derecho privado europeo, cuidadosamente traducidos por VAQUER y editados por
Civitas, 2000, p. 163 y n. 9; basandose en Georg W. KEETON.

El citado trabajo de ZIMMERMANN data de 1992.

10 Magistralmente, ZWEIGERT/KOTZ (n. 2), p. 69. Destaca también la desconfianza
hacia las generalizaciones, propia del pensamiento juridico inglés, FIKENTSCHER (n. 5),
p. 6.
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En esta misma linea de pensamiento se ha destacado la diferen-
cia entre los sistemas de referencia por lo que atafie al proceso de
determinacion de la regla aplicable (Rechtsfindung) 1.

III. LA DILUCION DE LA DICOTOMIA

1. Ocurre sin embargo que la distincién o dicotomia referida,
otrora considerada una obviedad !2, ha sido difuminada, casi aban-
donada, por sectores autorizados de la moderna doctrina del Dere-
cho comparado. Por ello resulta conveniente hacer referencia desde
ahora a las corrientes adversas o ajenas a la contraposicion: pues de
otro modo podria pensarse que olvidamos el contexto cientifico
planteando una cuestion simplemente anacronica.

2. En efecto, en las tltimas décadas del siglo XX, coetdnea-
mente respecto del movimiento hacia la unificacién juridica
emprendido por la Unién Europea '3, se hace evidente en el plano
doctrinal una tendencia que parece conllevar la superacion y nive-
lacién de las diferencias inherentes a la dicotomia sefialada. Como
exponentes destacados de la misma podemos sefalar en forma
resumida las obras del aleman Reinhard Zimmermann 4, de una
parte, y por otra, las labores del grupo de trabajo creado y presidido
por el danés Ole Lando (Commission on European Contract Law
CECL), y del que forma parte el primero de los citados, que culmi-
nan hasta 2008 con los «Principios de Derecho Contractual Euro-
peo» (PECL) 15. Simultineamente, con participacion destacada del
citado erudito aleman, en 1993 inicia en Munich su andadura cien-
tifica la revista Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht (ZEuP),
cuya finalidad es la de fortalecer la conciencia de los elementos

Il BLUMENWITZ, Einfiihrung in das anglo-amerikanische Recht, 4. Aufl., 1990,
p- 2. Asimismo, FIKENTSCHER (n. 5), p. 4. Minuciosamente sobre la cuestion, ZWEIGERT/
Kotz (n. 2), § 18; sin embargo el grado de matizacién es tal que llega a oscurecer el pen-
samiento de los autores.

12 De «tradicional abismo» habla VAQUER, en su Prélogo a los Estudios de Derecho
Europeo, de ZIMMERMANN (n. 8), p. 16.

13 En mayo de 1989 el Parlamento Europeo aprobé en Estrasburgo un Acuerdo ins-
tando a iniciar los trabajos para la elaboracién de un cédigo civil europeo. A su vez, en el
tltimo nimero de la ZEuP, la Ministra alemana de Justicia, trata de las proximas etapas del
«Derecho» (no cédigo) civil europeo.

14 En sus ya citados, «The Law of Obligations (n. 5) Preface», y «Estudios de Dere-
cho europeo» (n. 8), sefialadamente, El cardcter europeo del Derecho inglés, pp. 161 y ss,
que se remonta a 1992.

15 Al respecto, LANDO, My life as Lawyer, ZEuP (3/2002), pp. 508 y ss. En dicho
trabajo (520) refiere que los trabajos de la CECL se iniciaron en 1982.

Todavia el verano pasado ha publicado, a sus noventa afios, «Conflicts Lawyers |
Have Read and Met», Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht
75 (2011), pp. 485y ss.
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538 José Maria de Eizaguirre

comunes europeos en el ambito del Derecho privado, constituyen-
do al Derecho privado general en quicio y bisagra del renaciente
ordenamiento juridico europeo '°.

En tal sentido, insiste esta corriente en la unidad basica de la tra-
dicién juridica europea, funddndose en el hecho de que el patrimonio
de origen romano constituido por el ius commune también se exten-
di6 a Inglaterra 7. Esta nunca habria permanecido, desde la invasion
normanda, en completa incomunicacién con la cultura juridica con-
tinental; formando ambas una tnica y misma tradicion, correspon-
diente al trasfondo de la civilizacion «occidental» comun 18,

3. Es desde esta perspectiva, marcadamente europeista y por
tanto tendencialmente unitaria, como se llega a hablar de que los
sistemas juridicos inglés, o incluso anglosajén, y continental tien-
den a una «convergencia gradual»; asi como de que la dicotomia a
la que nos venimos refiriendo resulta una «diferencia evanescente» 19.

IV. CRITICA DE LA CORRIENTE UNITARIA

1. EL DERECHO COMPARADO

Pese a no constituir el objeto de un drea de conocimiento espe-
cifica, hemos de referirnos al Derecho comparado, porque es den-
tro de su &mbito donde surgen tanto la dicotomia de constante refe-
rencia, como su puesta en cuestion.

a) La comparacion juridica resulta de someter a una observa-
cién simultdnea a diversos ordenamientos juridicos del mundo; ya
que es «lo supranacional» lo que distingue a la comparacién de que
se trata, respecto de la mera puesta en relacién de normas del orde-
namiento nacional, que corresponde a la labor diaria de cualquier
jurista 20, De este modo cabe establecer por contraste las relaciones
de proximidad o de lejania entre dichos ordenamientos, incluyendo
la influencia entre los mismos en el caso de una relacién de filia-

16 Segtin el Editorial que encabeza el cuaderno inaugural de la revista, p. 2.

Personalmente tuve el honor de ostentar el titulo de editor correspondiente de la ZEuP
durante alrededor de quince afios.

17 A este respecto destaca ZIMMERMANN la considerable influencia que a través de los
siglos ejerci6 el Derecho romano sobre el Derecho y la jurisprudencia ingleses (n. 5, p. XI).

18" ZIMMERMANN, «The Law of Obligations» (n. 5), pp. 1X-x1; «Estudios» (n. 8);
«El legado de Savigny» (1995), p. 39; ob. cit., El cardcter europeo del Derecho Inglés,
pp. 167-183 y 228.

19 Expresiones de sendos autores ingleses, recogidas por ZIMMERMANN, El legado
de Savigny (n. 17), p. 41. En la convergencia gradual de ambos sistemas coinciden asimis-
mo ZWEIGERT/KOTZ (n. 2), p. 265.

20 ZWEIGERT/KOTZ (n. 2), p. 2.
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cioén. Esto dltimo ocurre con el influjo ejercido por la codificacion
francesa de principios del siglo X1x sobre los cédigos de Derecho
privado espanoles.

Habida cuenta de la amplitud de la comparacién que nos ocupa,
a saber, de sistemas juridicos completos, incluidos el método de
interpretacion del ordenamiento, el significado de la doctrina para
el desarrollo del Derecho, la funcién de los jueces al «decir» el
Derecho (Rechtssprechung, jurisprudencia), la orientacion del
aprendizaje del Derecho etc., corresponde nuestro estudio a la
denominada macrocomparacion 21,

b) Especialmente propicio a la comparacién juridica, como la
practica muestra, resulta el &mbito del Derecho privado; en buena
medida por el predominio en el mismo de la autonomia de la volun-
tad, inexistente en el Derecho publico, por razén de la atencién que
éste debe prestar a la defensa de los intereses del Estado, en detri-
mento del derecho a la libre decision de los individuos.

En nuestra Universidad, en parte por la internacionalidad carac-
teristica del comercio, ha sido particularmente utilizada la compa-
racion con ordenamientos extranjeros en el drea del Derecho mer-
cantil. Las sendas abiertas al respecto por figuras como Joaquin
Garrigues y José Gir6n han marcado profundamente a las genera-
ciones siguientes de estudiosos espaifioles del Derecho mercantil,
hasta el punto de convertirse la comparacion juridica en un ejerci-
cio de andlisis obligado. Con todo, es la insatisfaccién con la inmo-
vilidad legislativa de nuestro Cédigo de Comercio, lo que princi-
palmente moveria a dichos Maestros a buscar en el Derecho
comparado nuevos horizontes a fin de reorientar la perspectiva de
dicho cuerpo legal. Merced a esa ampliacién del campo visual,
aplicada al Derecho de sociedades, es como se explica la memora-
ble regeneracion de la dogmatica de la sociedad civil, realizada por
Candido Paz-Ares en 1991 22, con ocasion del centenario de un
Cdédigo Civil, tan ausente de sus reflexiones en las corrientes auto-
nomistas del Derecho mercantil.

También el Derecho internacional privado, por su finalidad de
dar solucidn a los conflictos de leyes aplicables, resulta sustancial-
mente predispuesto a la comparacion juridica 23.

21 Sobre el significado de la expresién, ZWEIGERT/KOTZ (n. 2), p. 4.

22 Comentario del Cédigo Civil, tomo II, Ministerio de Justicia, 1991, articulos
1665 y siguientes.

23 Tampoco en el terreno de nuestro Derecho civil han faltado estudios comparati-
vos relevantes. Asi ASUA, La culpa in contrahendo (Tratamiento en el Derecho aleman y
presencia en otros ordenamientos), 1989. Mas recientemente, VAQUER, Verwirkung versus
Laches: A Tale of Two Legal Transplants, Tulane Civil & European Law Forum 21 (2006)
pp- 53y ss.; ID, «Farewell to Windscheid?», European Review of Private Law 4-2009,
pp- 487 y ss.; ID.
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c) No es de extrafiar, adicionalmente, que en las disciplinas
histéricas, haya existido una atraccion hacia la comparacion juridi-
ca. El Derecho romano, disciplina histérica por antonomasia 4,
cultiva el estudio de otra €poca. De ahi a extender su andlisis a los
ordenamientos de otras tierras, no hay mds que un paso, al que
ayuda la vigencia alcanzada por el denominado ius commune en la
Europa anterior a la codificacion. Esto explica la actitud de Rein-
hard Zimmermann al proponer la combinacién de la ciencia juridi-
ca histérica con el Derecho comparado, calificada de Derecho
comparado «retrospectivo» 23.

d) El Derecho comparado, en fin, facilita ciertamente el mejor
conocimiento de ordenamientos e incluso de sistemas juridicos
distintos; pero por si solo no conduce a la unidad de estos ultimos,
como daba a entender la expresion de «droit commun de
I’humanité» utilizada en 1900 por Edouard Lambert 2°.

2. LOS LIMITES DE LA RECEPCION DEL DERECHO
ROMANO EN INGLATERRA

En buena medida la superacion de la diferenciacion tradicional
de los sistemas juridicos en Europa se atribuye a la recepcion del
Derecho romano en Inglaterra (supra, 111, 2). Sin embargo esta
afirmacién no puede ser compartida, ya que se basa en una errénea
valoracion de la recepcion justinianea en Inglaterra y en el Conti-
nente.

a) Ante todo, la recepcion del Derecho romano no presenta en
Inglaterra el alcance e intensidad que en el continente. En dicho
pais no se llegd en momento alguno a una recepcion amplia o de
conjunto ?7. El Common Law solo fue rozado en su periferia por el
Derecho romano 28.

Lo anterior explica la razén de que el propio Zimmermann se
sintiese impulsado a difundir a fines del siglo XX su Law of Obliga-
tions (Roman Foundations of the Civilian Tradition) en el ambito
del Common Law, o paises de cultura juridica inglesa. Con lo que
daba a entender que la recepcidon del Derecho romano no habia

24 Como reconocia, en su tiempo, ARIAS RAMOS, Derecho Romano, 1, 6.* ed. 1954,
p- 8.

%5 Ellegado de Savigny (n. 17), pp. 60 y ss.; asi como, p. 61 n. 165.

26 Con ocasién de la Exposicién Universal de Paris (ZWEIGERT /KOTZ (n. 2), p. 2
y s.). En el «réseau» de Erasmus Edouard Lambert, con sede en Lyon, tuve oportunidad de
representar a mi Facultad donostiarra durante afos.

27 Terminantemente, ZWEIGERT/KOTZ (n. 2), p. 191 y s. Asimismo, ZIMMERMAN
(n. 17) p. 38.

28 ZWEIGERT/KOTZ (n. 2), p. 178.
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sido completa en la Commonwealth, o que no dio lugar a una
misma civilian tradition. Dicho libro, aparte de su exquisita erudi-
cién, no habria presentado el mismo interés en Italia, Espafia o
Meéjico, pongamos por caso.

b) Muestra adicional de la tenue acogida que Inglaterra dis-
pensé al Derecho romano es la peculiar configuracion de la idea de
Derecho en dicho pais. En tanto que en el continente europeo la
recepcion del Corpus iuris civilis desemboca en un pensamiento
juridico de indole abstracta o general, los mentores del pensamien-
to inglés, como ya hemos advertido, son extremadamente recelosos
respecto de las formulaciones generales de la doctrina y la legisla-
cién imperantes en la Europa continental.

Ello es muestra evidente de la falta de engarce del mundo juri-
dico anglosajon con la denominada civilian tradition. El primero
no se ve afectado en la manifestacion del Derecho por el raciona-
lismo y el iusnaturalismo propios de la [lustracién, como sucediera
en el continente europeo.

c) Lainstalacién de los normandos en Inglaterra (Hastings,
1066) no puede ser estimada como un factor de europeizacion del
Derecho anglosajon 2°. Una cosa es la latinizacion de la primitiva
lengua inglesa, que dejd de constituir una lengua sintética germani-
cay se acerco al francés, y otra que el Derecho inglés discurriera a
partir de entonces por rutas mds europeas, si se prescinde de la
evolucion hacia una sociedad feudal 3. Por el contrario, dentro de
esta evolucion se gestd la orientacion judicialista del sistema juri-
dico inglés 3!; por lo que con razén se ha afirmado, que la conquis-
ta de los normandos hizo que Inglaterra tomase un camino total-
mente distinto, en sentido metodolégico, que el continente 32.
Dicho proceso resulté reforzado en la época de la dinastia Tudor
(1485-1603), durante la que la ensefianza del Derecho se reorienta
hacia la formacién de las profesiones judiciales y forenses a través
de las asociaciones gremiales de juristas (Inns of Court u «hospe-
derias forenses») similares a los modernos colegios de abogados,
prevaleciendo sobre la educacién académica 33.

La invasion normanda coincide en el tiempo con el hallazgo en
Italia de las fuentes escritas justinianeas (Corpus iuris civilis)3*. Pero
paradéjicamente, el sesgo imprimido por la evolucion senalada a las

29 Asi sin embargo ZIMMERMANN (n. 13), p. 168 y s.

30 Como sefialan ZWEIGERT/KOTZ (n. 2), p. 178 y s.

31 ZWEIGERT/KOTZ (n. 2), pp. 179 y ss.

32 FIKENTSCHER (nn. 2 'y 5), pp. 4 y ss., donde trata de las «particularidades ingle-
sas».

33 ROGOWSKI (n. 5), p. XII.

34 Al mismo hace referencia KASER, Romische Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 1967,
p- 274, como renacimiento de una ciencia juridica creativa.
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fuentes, y por tanto bases, del sistema juridico, acentu6 las limitacio-
nes de Inglaterra a toda posible recepcion del Derecho romano como
sistema compacto, como sucederia en el continente 3.

3. LOS PRETENDIDOS FACTORES DE CONVERGENCIA
DE LA CORRIENTE UNITARIA

a) La unificacién en el dmbito de la Unién Europea ha gene-
rado en los ultimos lustros un poderoso argumento en sentido cen-
tripeto, que haria desvanecer cualquier diferencia en lo juridico
entre Inglaterra y el continente europeo, miembros todos, al fin y al
cabo, de la Union. A ello hemos aludido ya antes (III 2). Los
hechos, sin embargo, se hallan lejos de confirmar una hipétesis tan
optimista, reduciéndola a mera ilusion.

Asi, ya en 1993 se advertia en ocasion sefialada, por persona
autorizada, que «aunque se ha avanzado claramente en materia de
armonizacién de los derechos nacionales, en sociedades y protec-
cion de los consumidores asi como en algunas otras materias espe-
ciales, los resultados son muy escasos en lo que se refiere a un
Derecho privado europeo directamente aplicable en los paises
miembros». Y aflade, «Si medimos estos resultados en relacion con
las normas de Derecho privado de origen nacional, el resultado son
algunas islas europeas en medio de divergentes mares nacionales»
(la cursiva es nuestra) 3°.

Por la misma época se sefiala desde el &mbito del Derecho com-
parado en referencia a la iniciativa unitaria del parlamento europeo
de 1989 ya mencionada, que puede dudarse de si existe en los pai-
ses europeos la voluntad politica a favor de dicha empresa; no sien-
do imaginable un cédigo civil europeo 7.

Finalmente, los resultados de dicha marcha hacia la unidad son
cada vez mas reducidos —menos macrojuridicos— y concretos,
como muestra la reciente normativa sobre la ignicion de los cigarri-
llos fabricados en Europa (Comunicacién de la Comisién Europea
del 14 de noviembre de 2011).

b) Segun la corriente unitaria la formulacidn escrita del Dere-
cho deja de ser la fuente principal del ordenamiento de Europa
continental, siendo cada vez més utilizada en el &mbito juridico
angloamericano 3.

35 Mads terminantemente, BLUMENWITZ (n. 10), p. 5.

36 Discurso de investidura de Peter ULMER, como doctor «honoris causa» por la
Universidad Auténoma de Madrid (RDM 209, 1011).

37 ZwEIGERT/KOTZ (n. 2), p. 30.

38 ZWEIGERT/KOTZ (n, 2), p. 265.
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Frente a ello debemos afirmar, que nunca el Derecho angloame-
ricano conoce la importancia del Derecho escrito, en una propor-
cion similar a la que registra el continente. En la 6rbita del primero
la legislacion juega un papel relativamente auxiliar para el case law
desarrollado por los tribunales. Tanto el Uniform Commercial
Code norteamericano 3%, como la Sale of Goods Act inglesa
de 1979, constituyen mds bien excepciones que confirman la regla
enunciada.

La diferencia puede apreciarse particularmente en lo relativo al
Derecho de la Competencia. Asi la Sherman Act de 1890 habilita a
los jueces americanos a sancionar el ilicito concurrencial definido
enel § 1, quienes en 1911 decidieron por su parte que el precepto
se halla sometido a la rule of reason 0. Por consiguiente, la labor
judicial es esencial, tanto como el propio precepto legal. Por el
contrario, el Derecho alemédn contiene todo el presupuesto, asi
como sus excepciones, en la fuente exclusivamente legal constitui-
da por la GWB (dltima modificacion —Kartellnovelle— de 2005).
De igual modo el Derecho comunitario de la competencia se halla
contenido en fuentes escritas, formadas por el Derecho originario y
el derivado.

Finalmente, ningtin pais del &mbito del Common Law posee, ni
aspira, a tener una obra codificadora sistematica de la magnitud del
Cdédigo Civil del Brasil de 2001 o del Burgerlijk Wetboek holan-
dés, cuyos trabajos de culminacién prosiguen todavia.

c) Correlativamente al argumento examinado, insisten los
adeptos a la corriente unitaria en una supuesta preponderancia
adquirida por la labor judicial en detrimento de la norma escrita, en
lo que respecta al Derecho continental 4. E1 BGB aleman aparece
hoy, segtin esta corriente de pensamiento, envuelto en una gruesa
capa de jurisprudencia“2. Con lo que se insinta que, en la realidad
actual, el Civil Law se va convirtiendo en un case law o Derecho
de impronta judicial.

Tampoco tal afirmacién resulta admisible, puesto que entrafia
un error de concepcion sobre el significado del precedente en los
ordenamientos continentales. Por el contrario, segin precisa un
parecer particularmente autorizado, los Tribunales no se hallan
vinculados al precedente, segtin nuestra concepcion del Derecho,
de la misma forma que a una ley. No es el precedente como tal el

3 Al respecto, EIZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, 2003, pp. 15 y ss. Como
en dicho lugar se indica, el UCC no constituye siquiera una ley federal, aunque llamativa-
mente alcance en su redaccion un grado de abstraccion desconocido en el Derecho conti-
nental.

40 Mads detalle en E1ZAGUIRRE, Derecho mercantil, 5. ed., 2008, pp. 336 y s.

41 ZwEgIGERT/KOTZ (n. 2), p. 265.

42 ZIMMERMANN, El legado de Savigny (n.17), p. 41.
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que vincula, sino solamente la norma, concretizada y correctamen-
te interpretado por aquél 43.

Este dltimo postulado resulta perfectamente sustentado por el
ordenamiento espafiol, prototipo de sistema de Civil Law. Ante
todo por lo que respecta al precedente, la Exposicion de Motivos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, en su apartado XIV
sefiala tajantemente: «En un sistema juridico como el nuestro, en el
que el precedente carece de fuerza vinculante —solo atribuida a la
ley y a las demads fuentes del Derecho objetivo—...». Consiguiente-
mente establece el articulo 477 I LEC: «El recurso de casacién
habra de fundarse, como motivo unico, en la infraccion de normas
aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso». Todo
ello concuerda, obvio es decirlo, con lo dispuesto en relacién con
las fuentes del Derecho en el articulo 1.° CC, sefialadamente tras la
reforma de 1974.

Para concluir este epigrafe no estd de sobra referirse a la cues-
tion relativa a la interpretacion de las normas «segun la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas» (art. 3.° I CC). Este
criterio ha sido utilizado por politicos y difundido por los medios
de comunicacién, como auténtico justificante de los mas variados
desmanes en el universo juridico y politico. En concreto, en lo que
aqui nos atafie, constituiria aquél una prueba mads del arbitrio, del
que también en nuestro ordenamiento gozarian los jueces; de lo
que resultaria un adicional factor de convergencia entre los siste-
mas de Civil Law y Common Law.

Sin perjuicio de que en ocasion sefialada se advirtiera de que el
juez, perito exclusivamente en Derecho y funcionario no elegido,
carece de legitimacion cientifica o democratica para adoptar deci-
siones autbnomas como si fuera un auténtico legislador 44, la mas
reciente jurisprudencia (TS 4 de julio de 2011) 45 reconoce la sumi-
sién de nuestros jueces a los mandatos del legislador, a despecho
del articulo 3.°I CC. Asi en un caso sobre resolucién de la compra-
venta de inmuebles, en el que el recurrente pretendia la equipara-
cién de la comunicacién por burofax a las modalidades de requeri-
miento previstas en el articulo 1504 CC, el pleno del Tribunal
Supremo, mantiene la exclusividad de las modalidades estableci-
das en el precepto sefialado; rechazando la eficacia del burofax
solicitada al amparo del articulo 3.* I CC, so pretexto de tratarse de
medio desconocido en la época de promulgacién del Cédigo Civil.
A tal fin rectifica la direccién seguida por la anterior TS 17 de julio

43 LARENZ/CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, p. 254.

44 Salvador CobpERrcH, Comentario del Cédigo Civil, tomo I, Ministerio de Justicia,
1991, articulo 3.° I, p. 25.

45 Diario La Ley n.° 7707.
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de 2009, para lo que aduce que «el legislador ha tenido oportuni-
dad de mitigar el rigor del precepto y no lo ha hecho».

V. EPILOGO: LA VIGENCIA DEL CIVIL LAW

1. De cuanto antecede se desprende, que la corriente unitaria
o convergente limita su vision al Derecho sustantivo o material.
Por tal raz6n descuida los bésicos aspectos divergentes que atafien
a la formulacién y manifestacion del Derecho en cada sistema
comparado, esto es, al cémo se dice, por encima del qué se dice; al
método de aplicacion del Derecho, y a la ensefianza del Derecho;
que son los criterios relevantes de la distincion.

2. La consecuencia es que la diversidad entre Civil Law y
Common Law persiste y persistird siempre 46, con independencia
del grado de convergencia que pueda alcanzar la labor de unifica-
cidn juridica dentro de la Unién Europea. Civil Law es una catego-
ria del pensamiento juridico distinta y distante en sus rasgos carac-
terizadores, de la correlativa Common Law; sin perjuicio de los
puentes que se puedan tender para su comprension reciproca.

En lo que a nosotros atafie diremos, que Civil Law es una cate-
goria que resume la preferencia de la ley escrita reconocida en el
ordenamiento espafiol.

De ello resultan las siguientes conclusiones:

a) La superioridad innegable del sistema de Civil Law 47. La
fuente escrita permite una aplicacion del Derecho més sencilla y
racional; lo que confiere a los ordenamientos de este sistema un
grado de certeza y seguridad juridicas mucho mds elevado que el
propio del sistema angloamericano. Operar con precedentes, se ha
dicho, resulta mds una habilidad que una ciencia a la que se acceda
a través de un manual teérico 8. A la postre, el sistema de Common
Law presenta unos costes mds elevados de prediccion de la solu-
cion del caso para los operadores juridicos, requiriendo un nimero
ilimitado de «legal opinions».

Lo anterior presupone un esmero en la tarea legislativa de for-
mulacion y revision del ordenamiento, que no siempre se ha dado
en Espafia.

46 Conclusioén a la que llega también RoGowsklI (n. 5), p. x1x. Este es también el
principal postulado de la extensa contribucion del helvético Eugen BUCHER, Rechtsiiber-
lieferung und heutiges Recht, ZEuP 3/2000, p. 402.

47 Sefiala con acierto BUCHER (n. 45), p. 409, n. 16, que la «political correctness»
impide demasiado a menudo llamar las cosas por su nombre.

48 BLUMENWITZ (n. 10), p. 29.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



546 José Maria de Eizaguirre

b) El Civil Law impone, a su vez, una particular disciplina a
la doctrina o ciencia juridica, en su funcién de orientar la aplica-
cién del Derecho y, en su caso, de proponer la modificacion de la
herramienta legal.

Tan elemental consideracion no resulta obvia en la doctrina
mercantil espafiola. Esta se halla sometida a la Ley y no al revés.
En nuestra literatura se ha confundido demasiado la interpretacion
y la dogmatica («qué es el Derecho mercantil»), con la politica
juridica («qué deberia ser el Derecho mercantil»); sin distinguir
suficientemente la interpretacion de lege lata y la propuesta de lege
ferenda. De esta suerte se elaboran los fundamentos de la discipli-
na («empresa y empresario») con notable desenvoltura respecto de
la normativa codificada («comerciante y actos de comercio»). La
falta de concordancia se elimina acudiendo a los «atajos» extraidos
del articulo 3.° I CC.

De ello se resiente la labor legislativa. Sea en 1989, injertando
el término empresario en el Cédigo de Comercio, dejando intacto
el frontispicio del Libro I. O en 2003, al crear los «Juzgados de lo
mercantil» con unos criterios extrafios a cualquier 16gica civil o
mercantil 4. Al propio tiempo se desorienta a la jurisprudencia,
confrontada a posturas que se desentienden de los dictados de las
bases normativas, descalificadas como obsoletas.

c¢) Finalmente, la diferencia de la ensefianza del Derecho en el
area del Civil Law, respecto de los paises del Comon Law, tiene su
fiel reflejo en la Universidad. El programa ERASMUS puso de
manifiesto, a despecho de redes europeistas bienintencionadas, —al
menos por lo que se refiere a mi Facultad de Derecho donostiarra—,
que frente a masas de estudiantes italianos, y bastantes portugue-
ses, franceses y alemanes, pero también holandeses y polacos, no
aparecia un solo inglés por las aulas.

Sin embargo, el Decreto 1399/2007 ha pretendido adecuar los
estudios superiores en Espafa a una declaracion de buenas inten-
ciones europeas, revestida del magico nombre de «Bolonia». Pero
para ello se introdujeron métodos de ensefianza ingleses y califica-
ciones exoticas («grado» por licenciatura, «mdster», etc.). El resul-
tado, por lo que al Derecho se refiere, se traduce en una desorienta-
cién de los docentes, en cuanto a su tarea, y una disminucion
sensible de los conocimientos de los flamantes graduados.

49 Desde la doctrina procesal advirti6 frente al Proyecto del Gobierno, Ignacio
DiEz-PicAzo, La inconveniencia de los Juzgados de lo Mercantil, Tribunales de Justicia,
agosto-septiembre de 2002. Nosotros lo hicimos en E1ZAGUIRRE, «Los Juzgados de lo
Mercantil: Un atentado contra la seguridad juridica», La Ley, 5 de noviembre de 2002.
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Las lineas centrales del estudio comparativo
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REINER SCHULZE
Catedratico de Derecho civil aleman y europeo
Codirector del Centro de Derecho privado europeo de la Universidad de Munster

KLAUS JOCHEN ALBIEZ DOHRMANN
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Granada

En el marco de la Accién Integradal, un grupo de profesores de las
Universidades de Miinster y Granada estudiaron durante los afios 2009
y 2010 determinados aspectos del contrato de obra en los Derecho
alemédn y espafiol. En cuatro seminarios se expusieron las principales
lineas del contrato de obra en ambos sistemas juridicos. Por la parte
alemana, el Profesor Reiner Schulze expuso el modelo alemén del
contrato de obra. Por parte nuestra, el Profesor Klaus Jochen Albiez
Dohrmann examiné detenidamente las singularidades del contrato de
obra segin el modelo del Cédigo civil. Muy pronto, ya en el primer
seminario, los principales temas que podian interesar a los profesores
de ambos grupos se centraron en los siguientes: a) la dicotomia del
contrato de obra y de servicios; b) la responsabilidad civil por cumpli-
miento defectuoso del contrato de obra; ¢) los limites temporales de
las acciones y garantias de la responsabilidad por defectos en la obra;
d) las cldusulas mas frecuentes en los contratos de obra y la protec-
cion del comitente frente a clausulas abusivas, y e) el contrato de obra
con aportacion de materiales. El contacto e intercambio continuo entre
los profesores de uno y otro grupo ha permitido que, finalmente, poda-

I HD2008-0031.
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mos ofrecer un estudio comparativo que se expone en seis trabajos
cientificos.

En el primero de los trabajos, centrado principalmente en el contra-
to de obra como modelo contractual, la Profesora Margarita Jiménez
Horwitz analiza la todavia existente dicotomia del contrato de obra y de
servicios en el sistema espafiol, teniendo presente todas las sugerencias
que aportaron los Profesores Reiner Schulze y Diana Mantler desde el
Derecho aleman. Se ha podido comprobar que la dicotomia sigue exis-
tiendo incluso en estos momentos actuales en los que se esta observan-
do un cambio de tendencia, especialmente a nivel europeo. En términos
generales, los criterios de delimitacion, elaborados por la doctrina y la
jurisprudencia, son los mismos en uno y otro sistema juridico, si bien
en el Derecho alemén los matices son més ricos. En el Derecho alemén,
es el propio BGB el que construye el contrato de obra sobre la idea del
resultado, lo que ha permitido crear un sistema uniforme y claro de
responsabilidad por defectos en la obra. En Espafia, por el contrario, el
resultado como elemento caracteristico del contrato de obra es de crea-
cion jurisprudencial. No existe, por otra parte, como veremos mds ade-
lante, un verdadero sistema de responsabilidad por defectos en la obra.
A veces se tiene la impresion de que tanto para los alemanes como para
los espafioles es mds importante el nomen iuris dado por los contratan-
tes que el contenido contractual. Ciertamente, en el Derecho aleman
ambos contratos constituyen verdaderos modelos contractuales, lo que
facilita la adscripcion de las muchas modalidades contractuales de
prestaciones de hacer a uno o a otro contrato. No se puede decir lo
mismo en el Derecho espafiol, que no ofrece un modelo contractual del
contrato de servicios y de obra. No obstante, también nosotros tenemos
la obsesion de asignar los contratos en los que hay una prestacion de
hacer al contrato de servicios o al contrato de obra. Esta calificacion
puede tener sentido cuando se trata de un contrato de obra por tener un
régimen juridico propio. Pero carece de trascendencia practica en el
contrato de servicios por el nulo valor de las normas que lo regulan.

En ambos sistemas se puede comprobar un cambio de tendencia
doctrinal, debido, en parte, a la influencia del Derecho contractual
europeo. El denominado contrato de prestacion de servicios (Dienst-
leistungsvertrag), llamado por el DCFR contrato de servicios (servi-
ces), que engloba las prestaciones de servicios y de obra, caracterizin-
dose las primeras por el esfuerzo del deudor de obtener un resultado
(prestaciones de servicios) y las segundas por lograr efectivamente el
resultado (prestaciones de obra). En las prestaciones de servicios no se
valora tanto la diligencia que debe emplear el deudor para satisfacer al
acreedor como el esfuerzo que debe realizar para obtener el resultado.
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Uno de los temas centrales de la Accién Integrada ha sido la
responsabilidad civil por cumplimiento defectuoso del contrato de
obra. E1 BGB, en su version de 1900, regul6 un sistema ordenado de
responsabilidad civil especificamente para el contrato de obra. Ade-
mads de las normas generales de responsabilidad civil contractual (§§
275 ss. BGB), habia un régimen especial de responsabilidad a partir
de la recepcion de la obra (§§ 633 ss.). Con la Ley de Modernizacion
del Derecho de Obligaciones de 2002 se han reformado las normas
generales y también las normas especiales del contrato de obra en
materia de responsabilidad civil por cumplimiento defectuoso. De la
Reforma alemana se ha ocupado la Profesora Stephanie Sendmeyer.
En su trabajo se pone de manifiesto el cambio de estructura que se ha
producido en la responsabilidad civil por cumplimiento defectuoso
en el contrato de obra a raiz de la Reforma. Aunque de una primera
lectura de los nuevos §§ 633 ss. BGB pudiera pensarse que la Refor-
ma se ha articulado por la influencia de la compraventa, que se ha
reformado a la luz de la Directiva 1999/44/CE, no ha sido asi. Al
contrario, ha sido el modelo de la responsabilidad civil del contrato
de obra el que ha incidido positivamente en la reforma de la respon-
sabilidad civil de la compraventa. El nuevo modelo que ofrecen los
§§ 633 ss. BGB es de enorme interés para quienes, como nosotros,
carecemos de un sistema de responsabilidad civil por cumplimiento
defectuoso del contrato de obra. De ahi, la importancia del trabajo de
la Profesora Stehapnie Sendmeyer para quienes quieran elaborar
propuestas de lege ferenda con vistas a una posible pero necesaria
reforma del contrato de obra en el Cédigo civil.

Nuestro sistema carece de un régimen especial de responsabilidad
civil por obras defectuosas. Salvo el articulo 1591 CC, cuyo valor juri-
dico es después de la LOE meramente testimonial, las normas de res-
ponsabilidad por cumplimiento defectuoso del contrato de obra son
basicamente las generales del contrato, si bien hay quienes proponen
la aplicacién de las normas de saneamiento por vicios ocultos de la
compraventa. Segtin sean las relaciones y el objeto del contrato de
obra son de aplicacién las normas de la LOE y del TRLGDCU. En un
trabajo elaborado por el Profesor Klaus Jochen Albiez Dohrmann se
expone el cadtico cuadro normativo de la responsabilidad civil por
obras defectuosas. Donde no hay uniformidad ni claridad no cabe
hablar propiamente de un régimen juridico de responsabilidad civil y
menos ain de un sistema. A lo largo del estudio de la responsabilidad
civil por obras defectuosas se trata de hacer ver al lector las muchas
deficiencias y lagunas de nuestro Derecho. Es probablemente la parte
que mds necesita de una reforma, que debe disefiarse al menos sobre la
base de tres ideas fundamentales. La primera es que también el contra-
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to de obra debe estar regido por el principio de conformidad (la falta
de conformidad del comitente con la obra es un cumplimiento defec-
tuoso). La segunda es que se debe facilitar el cumplimiento posterior
del contrato de obra. Y la tercera es que se deben proteger igualmente
los intereses del contratista.

En muy estrecha relacién con la responsabilidad civil se han exami-
nado los limites temporales de las acciones (remedios) y de las garantias
que tiene el comitente frente al contratista en caso de que la obra resulte
defectuosa. Nuevamente se comprueba en nuestro Derecho la falta de
uniformidad y claridad, al contrario que el sistema aleméan que ha articu-
lado un sistema bastante coherente. La Profesora Maria Luisa Palazén
Garrido ha examinado con precision los limites temporales de los reme-
dios y de las garantias, siempre en conversacion con la Profesora Diana
Mantler, para conocer las ventajas del sistema alemén. En contraste con
el § 634a BGB, que se caracteriza por unos criterios uniformes y claros,
nuestro Derecho es tan dispar al permitir plazos totalmente diversos (15
afios para la responsabilidad civil contractual en general, 30 dias o 6
meses segun el contrato de obra es mercantil o civil si se quieren aplicar
las normas de saneamiento por vicios ocultos, al margen de otros plazos
para obras de edificacion. . .).

Por ultimo, se ha discutido sobre el contrato de obra con aporta-
cioén de materiales. Es de especial interés conocer la reforma del § 651
BGB por la Ley de Modernizacion del Derecho de Obligaciones 2002,
que distingue ahora entre el suministro de cosas muebles por producir
(herzustellender) o por fabricar (erzeugender). En un trabajo muy
sugerente, el Profesor Cristoph Busch analiza con detenimiento los
cambios que se han producido a raiz de la Reforma que acentua atn
mds la estrecha relacion entre el contrato de obra con suministro de
materiales y el contrato de compraventa. Muchos supuestos que tradi-
cionalmente se ubicaban en el contrato de obra, ahora son asignados a
la compraventa. Ello supone problemas nuevos en el 4mbito del Dere-
cho de cosas, concretamente en cuanto a la adquisicion de la propie-
dad de los materiales que se incorporan a la obra. El Profesor Busch
trata de demostrar que el cambio que se produce con la Reforma tiene
también un trasfondo comunitario y europeo.

Los dos grupos de la Accién Integrada hemos querido ofrecer
nuestros resultados en estos trabajos que presentamos a la comuni-
dad cientifica2, con la esperanza de que puedan servir para profun-
dizar sobre el contrato de obra, y, sobre todo, que puedan servir de
material para una posible reforma del contrato de obra.

2 Para la consulta del BGB se han tenido en cuenta las traducciones de MELON
INFANTE, LAMARCA MARQUES (dir.) y VIVES MONTERO. La traduccidn de los trabajos de
los Profesores SENDMEYER y de BUSCH, realizada por Rafael ZaAMBRANA KUHN, ha sido
revisada por ALBIEZ DOHRMANN.
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La distincion entre los contratos de obras
y servicios en el Derecho espafiol
(estudio comparado con el Derecho aleman)
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RESUMEN

Las prestaciones de hacer tienen una importancia esencial en la economia
actual tanto como las prestaciones de dar una cosa. El contrato tiene normal-
mente por objeto la obligacion de realizar una prestacion de hacer segiin el
encargo y las necesidades de la otra parte contratante a cambio de un precio.
La importancia del tema justifica la preocupacion por reformar la regulacion
tradicional de los Codigos civiles sobre los contratos de obra y servicios. La
Ley de modernizacion del Derecho de obligaciones del Codigo civil ale-
mdn (2001) se ha ocupado de esta reforma. También parece necesario realizar
con cierta urgencia la misma tarea en el Derecho espariiol y para ello parece
conveniente considerar la perspectiva del Derecho comparado. En el estudio
que hemos realizado con nuestros colegas alemanes de la Universidad de
Miinster hemos intentado destacar lo mds propio de cada contrato. El contrato
de obra tiene una estructura muy solida en el Codigo civil alemdn y estdn muy
bien definidos y engarzados entre si los aspectos esenciales de régimen juridi-
co. Esta solidez ha permitido delimitar con un trazo mds firme las diferencias
de régimen juridico con el contrato de servicios. Todo ello puede ser provecho-
so para aprender soluciones a la hora de proponer reformas y nuevas reglas a
nivel nacional. Sin embargo, si se analiza con cierto detenimiento la jurispru-
dencia de los tribunales esparioles y alemanes sobre las prestaciones de hacer,
se puede comprender que no es fdcil mantener de forma estricta los limites de
la distincion entre los contratos de obra y servicios. La realidad es muy com-
pleja y evoluciona de forma muy rdpida. Surgen de continuo nuevas formas de
contratacion de las prestaciones de hacer que tienen un sello propio y no enca-
Jjan en la estructura rigida de las definiciones legales o doctrinales. Desde la
perspectiva de futuro y de armonizacion del derecho europeo de los contratos
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(Draft Common Frame of Reference), se ha considerado una categoria general
del contrato de servicios que destaca los aspectos comunes de las prestaciones
de hacer (Services) y después esta categoria general se regula y adquiere mati-
ces particulares en cada dmbito de la contratacion (Construction-Processing-
Storage-Design-Information and advice-Treatment).

PALABRAS CLAVE

Prestaciones de hacer; contrato de obra; contrato de servicios; obliga-
cion de medios; obligacion de resultado; responsabilidad por culpa; cumpli-
miento defectuoso, responsabilidad por vicios de la obra; remedios por
incumplimiento.

ABSTRACT

Contracts for works and services have the same critical importance in
the present-day economy as contracts to provide goods. The usual aim of this
type of contract is that one party undertakes to supply a service/ or carry out
specific works for the other party in exchange for a price. The importance of
the issue warrants concern to reform the traditional regulation of Civil Codes
on these contracts. The Act on the Modernization of the Law of Obligations
of the German Civil Code (2001) has dealt with this reform. It also seems
necessary to perform the same task in Spanish law with some urgency and it
appears appropriate to consider it from the perspective of comparative law.
In the study undertaken with our German colleagues at the University of
Miinster we have sought to highlight the most specific aspects of each con-
tract. The contract for works is well entrenched in the German Civil Code
and the key aspects are clearly defined and interrelated. This certainty has
enabled the legal differences between it and the service contract to be more
clearly defined. However, if we analyse in some detail the case law of the
Spanish and German courts on this problem, it can be seen that it is not easy
to maintain strictly the limits of the distinction. The reality is very complex
and evolving rapidly. New forms of services contract are continually arising,
with their own features and they do not fit into the rigid structure of legal and
doctrinal definitions on work and services contracts. Therefore, from the per-
spective of the future and of the harmonization of European contract law
(Draft Common Frame of Reference, a general category of service contract
has been considered that highlights the common aspects of supplying a ser-
vice (Services) and then these general provisions will be regulated and have
special implications in every economic area of such contracts (Construction-
Processing-Storage-Design-Information and Advice-Treatment).

KEYWORDS
Supplying a service-contract for works-service contract-obligation of

care and skill-obligation to produce a result-fault liability-liability for defects
in the work-remedies for breach.
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SUMARIO: 1.  Aspectos problemdticos de la contratacion de obras y servi-
cios: planteamiento general.-11. La distincion de las obligaciones de
hacer en obligaciones de medios y de resultado: 1. El punto de partida:
la idea de obra como la prestacién debida de un resultado. 2. Las con-
secuencias de la distincién: la responsabilidad por incumplimiento.
2.1 Laresponsabilidad por incumplimiento del resultado. 2.2 La res-
ponsabilidad por culpa en los contratos de servicios. 2.3  La responsabi-
lidad por incumplimiento en el Derecho aleman.—IIl.  La evolucion de
los contratos de obra y servicios: 1. El relativismo de la distincion
entre las obligaciones de resultado y de medios. 2. Las nuevas modali-
dades de la contratacién de obras y servicios. 3. El principio de buena
fe en las relaciones contractuales: las obligaciones de cooperacién entre
las partes. 4. Los grupos de contratos en los distintos &mbitos econémi-
cos y profesionales.

I. ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LA CONTRATA-
CION DE OBRAS Y SERVICIOS: PLANTEAMIENTO
GENERAL

La regulacién del Cédigo civil espafiol de las obligaciones de
hacer es propia de tiempos antiguos y no ofrece respuestas adecua-
das a los problemas actuales de orden préctico.

Para explicar esta situacidn bastaria con decir que los contratos
de obras y servicios estan regulados bajo la ribrica del contrato de
arrendamiento (Libro IV-Titulo VI-Capitulo I CC). Se podria afiadir
que las disposiciones generales pretenden establecer una relacion
sistemadtica entre los arrendamientos de cosas, obras y servicios (arts.
1541-1545 CC). Este orden esta relacionado con la tradicién del
Derecho romano . Es discutible, sin embargo, el sentido actual de
este planteamiento histdrico. La evolucion moderna ha dado lugar a
una economia mucho mds compleja y las obligaciones de hacer han
adquirido una relevancia fundamental. Los clientes contratan la pres-
tacion de servicios profesionales de abogados, médicos, ingenieros,
arquitectos, personal de seguridad, jardineros y las mds variadas
prestaciones de actividades econdémicas. Cada tipo de actividad o de
profesion ha desarrollado sus propias caracteristicas y las relaciones
contractuales entre el prestador de servicios y el cliente exigen tam-

I El Derecho romano desarroll6 tres formas caracteristicas de arrendamientos: la
cesién del uso de una cosa (locatio conductio rei), la prestacion de actividad (locatio con-
ductio operarum) y la realizacién de una obra (locatio conductio operis). Esta tradicion
histdrica pasé al Codigo civil francés (1804). Bajo el titulo general de louage estan regula-
dos tres contratos diferentes: louage de choses, louage des domestiques et ouvriers, actual-
mente denominado louage de service, y louage d’ouvrage. E1 Codigo civil espaiiol (1889)
siguié la misma tendencia en el sentido que hemos explicado de la caracterizacién de tres
supuestos bajo la denominacién de arrendamientos: de cosas, obras y servicios.
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bién un enfoque mas dindmico para modernizar los respectivos siste-
mas de regulacion. La cuestion es ciertamente muy compleja y, sea
lo que fuere la tradicién histérica, los problemas actuales de la con-
tratacion de obras y servicios tienen poco o nada en comun con el
arrendamiento de una cosa.

Cabe senalar aspectos mds concretos que son muy significativos
para explicar la desconexidn tan grande que existe entre la realidad y
las normas legales. El Cddigo civil desarrolla la regulacion del arren-
damiento de obras y servicios en dos secciones (Libro I'V-Titulo VI-
Capitulo III). La seccion primera (arts. 1583-1587), bajo el titulo del
servicio de criados y trabajadores asalariados, establece una regula-
cion del arrendamientos de servicios que se refiere a la despedida de
los criados, menestrales, artesanos y demds trabajadores asalaria-
dos. Facilmente se puede comprender que una regulacion de estas
caracteristicas no puede ordenar de forma adecuada las relaciones
modernas entre un profesional y el cliente. La secciéon segunda
(arts. 1588-1600), bajo el titulo de las obras por ajuste o precio alza-
do, desarrolla algunos aspectos importantes del contrato de obra
como la distribucién de los riesgos econdmicos por destruccion o pér-
dida de la obra por caso fortuito antes de la entrega (arts. 1589-1590
CC) y los riesgos por agravacion o mayor dificultad de la prestacion a
realizar por el contratista (art. 1593 CC). También estdn regulados,
entre otros, los siguientes aspectos: la forma de ejecucion de la obra,
distinguiendo las ejecuciones parciales, por piezas o medidas
(art. 1592 CC); el pago del precio (arts. 1544-1599 CC); las causas
especificas de extincion del contrato de obra, como el desistimiento
unilateral del contratista (art. 1594 CC) y asimismo la extincion por
su muerte si la obra se encargd al contratista por razon de sus cualida-
des personales o la imposibilidad de acabar la obra por causa inde-
pendiente a su voluntad (art. 1595 CC). Todo ello es muy significati-
vo. Aunque pueden citarse otros aspectos de la regulacion legal que
son anacronicos y cuadran mal con la evolucion moderna de este sec-
tor de la contratacion. Los preceptos del Cédigo civil estdn pensados
fundamentalmente para el contrato de edificacién y no ofrecen res-
puestas adecuadas a los problemas actuales de la contratacion de
obras muebles e inmateriales. Por otra parte, no seria exagerado decir
que la mayoria de los conflictos que se deciden en la prictica sobre la
responsabilidad del contratista tienen por objeto el incumplimiento
ocasionado por vicios o defectos de construccidn. Sin embargo, el
Cadigo civil no regula de manera especial este problema.

La jurisprudencia ha realizado una tarea muy importante para
remediar estas carencias del Cédigo civil. El esfuerzo de interpre-
tacion ha sido especialmente intenso para remediar los contratos de
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servicios. Las normas del Cddigo civil son tan escasas en esta
materia que se podria hablar de una laguna legal y priacticamente
ha sido necesario reconstruir por completo un orden especial hilan-
do muy fino la interpretacion de las normas del Derecho general de
obligaciones y contratos y los usos de los negocios.

Merecen asimismo una consideracién particular las lineas de
interpretacion que ha desarrollado la jurisprudencia para explicar la
responsabilidad del contratista por los dafios ocasionados por vicios
o defectos de la obra. El criterio judicial ha dejado a un lado la apli-
cacion analdgica de las normas del saneamiento por los defectos o
gravdamenes ocultos (arts. 1484-1499 CC) y ha decidido como
remedio preferente la reparacion mediante una prestacion corregida
(cumplimiento in natura). Para justificar esta solucion el criterio
judicial ha seguido dos caminos distintos: una linea de interpreta-
cién ha considerado las normas generales sobre el incumplimiento
de las obligaciones y el conjunto de razones sobre las cuales pare-
cen inspiradas. Desde otra perspectiva distinta el criterio judicial ha
realizado una interpretacion extensiva del art. 1591 CC. Practica-
mente la responsabilidad decenal por ruina del edificio ha funciona-
do como una responsabilidad por incumplimiento del contrato de
obra. Si se piensa despacio todo ello se puede comprender que ha
ocurrido una evolucién conjunta de la compraventa y el contrato de
obra. El punto de conexién ha sido seguramente una idea muy
estricta sobre el cumplimiento de las obligaciones de resultado, de
dar alguna cosa o hacer una obra. Este pensamiento ha facilitado
sin duda un razonamiento encadenado, casi intuitivo, que ha rela-
cionado los defectos de construccion y el incumplimiento del con-
trato. La jurisprudencia no dice todavia claramente el concepto
moderno de conformidad de la prestacion con el contrato. Pero esta
idea se averigua con facilidad entre lineas de los argumentos de las
sentencias. En todo ello ha influido de forma decisiva el criterio
doctrinal que ha aportado unas construcciones de gran valor que
han dado una base més firme a las tendencias de la jurisprudencia.
Y buena parte de estos logros han sido aprendidos finalmente por la
Ley de Ordenacion de la Edificacion.

Este desarrollo tan espectacular de la responsabilidad por
incumplimiento en el contrato de obra ha planteado el problema de
distinguir la responsabilidad del prestador de servicios que mera-
mente compromete una actividad con diligencia. Los primeros tra-
zos de la jurisprudencia sobre esta distincion fueron especialmente
significativos en el &mbito de las actividades contractuales de los
médicos. Los argumentos de las sentencias dejan ver el empefio en
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sefialar que el médico no estd obligado a la curacién del enfermo y
sOlo responde de los dafnos ocasionados por culpa.

La distincion entre las obligaciones de resultado y de medios ha
tenido mucha importancia y ha servido de base para justificar las
caracteristicas de cada contrato. Se ha dicho que el contrato de
obra tiene por objeto la prestacion de un resultado y el contrato de
servicios consiste en la prestacion de una actividad con diligencia.
El contenido de las respectivas obligaciones ha influido asimismo
en la responsabilidad por incumplimiento. El contrato de obra ha
sido distinguido con una responsabilidad practicamente objetiva
por incumplimiento de la obligacién de resultado y el contrato de
servicios ha seguido anclado en la idea tradicional de responsabili-
dad por culpa con fundamento en el articulo 1104 CC. Debemos
precisar que los discursos de la jurisprudencia y la doctrina reflejan
también cierta influencia de las construcciones sobre el concepto
de prestacion desde una doble perspectiva: el comportamiento
debido por el deudor (Leistungshandlung) y la satisfaccion del
interés del acreedor (Leistungserfolg)?. Esta influencia ha ocurrido
con mucha sutileza y un examen superficial puede restarle impor-
tancia. Contemplada, sin embargo, con una reflexiéon mas profunda
es indiscutible que ha sido una referencia principal para moderni-
zar el concepto de incumplimiento desde la perspectiva del interés
del acreedor.

Otra cosa distinta ocurre con las consecuencias practicas de las
construcciones juridicas. Los conceptos no funcionan con la misma
claridad en todos los casos y con frecuencia el intérprete tiene pro-
blemas para decidir si el contrato que han realizado las partes tiene
por objeto una obligacién de medios o de resultado. Desde luego
existen supuestos caracteristicos que son féciles de decidir. Nadie
dudaré de la calificacién de un contrato que tiene por objeto la
construccién de un edificio o sobre el contrato de tratamiento
médico de un enfermo terminal. No obstante, en una economia tan
compleja como la actual, las prestaciones de hacer pueden tener
contenidos muy variados. Ocurre una evolucién constante de las
actividades profesionales y de los contratos que complica mucho la
distincién de la que nos estamos ocupando. El criterio judicial ha
valorado con pragmatismo las circunstancias que normalmente
justifican la contratacién de una obra o de un servicio, lo mds pro-
pio de cada contrato, y ha decidido los casos dudosos con estos
indicios objetivos. Por otra parte, la jurisprudencia ha evoluciona-
do al ritmo de los tiempos y ha distinguido en cada dmbito econ6-

2 DiEz-Picazo, Fundamentos de Derecho civil-Las relaciones obligatorias-II,
Madrid, 1993, pp. 235 y ss.
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mico y profesional modalidades caracteristicas de contratacion que
tienen un sello propio. Ocurre como si el criterio judicial estuviese
considerando una categoria general de las prestaciones de hacer
que se realizan a cambio de precio y, a continuacion, esta categoria
general se va distinguiendo y concretando en distintos modelos de
contratacion segtn las caracteristicas peculiares de cada tipo de
actividad o profesion. Los usos de la practica han marcado el ritmo
de esta evolucion. Por lo demads, la jurisprudencia ha aplicado las
reglas generales de los contratos.

Con estas explicaciones hemos querido resumir, a modo de
introduccidn, los aspectos mds importantes que vamos a desarro-
Ilar a continuacion. Hemos sefialado, en particular, las escasas refe-
rencias que ofrece el Cddigo civil para solucionar los problemas de
la practica y el esfuerzo tan intenso que han realizado la jurispru-
dencia y la doctrina para remediar estas carencias de la regulacion
legal. Algunas leyes especiales han reformado sectores particulares
de la contratacién. Pero evidentemente todo ello no es suficiente y
parece necesaria con cierta urgencia una reforma del Cédigo civil
que modernice el orden general de los contratos de obras y servi-
cios. En este trabajo vamos a tratar de analizar con cierto deteni-
miento las cuestiones que hemos planteado para comprender mejor
en qué sentido y con qué bases conceptuales deben ocurrir los cam-
bios legales. Las referencias de Derecho comparado son muy valio-
sas para esta tarea y ensefian criterios a seguir. Vamos a considerar
especialmente las explicaciones que el profesor Reiner Schulze ha
realizado sobre la distincion de los contratos de obras y de servi-
cios en el Derecho aleman en el marco de una Accién Integrada
entre las Universidades de Miinster y Granada.

II. LA DISTINCION DE LAS OBLIGACIONES DE HACER
EN OBLIGACIONES DE MEDIOS Y DE RESULTADO

1. EL PUNTO DE PARTIDA: LA IDEA DE OBRA COMO LA
PRESTACION DEBIDA DE UN RESULTADO

La definicion legal de los contratos de obras y servicios en el
Derecho espafiol es bastante simple. El articulo 1544 CC sdlo dice
que el arrendamiento a cambio de precio puede consistir en dos
prestaciones distintas: ejecutar una obra o prestar un servicio. A
partir de estos datos esenciales, la doctrina ha realizado una interpre-
tacion de la idea de obra como el resultado que debe realizar el deu-
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dor para satisfacer el interés del acreedor. Con este trazo ha quedado
marcada la distincion entre los contratos de obras y de servicios.

Es claro y mayoritariamente admitido que el contratista asume
una obligacion de resultado que puede consistir en la ejecucion o
la transformacion de una cosa mueble o inmueble y asimismo en la
ejecucion de una obra inmaterial. Para el cumplimiento de esta
obligacién no basta que el contratista despliegue una actividad con
diligencia segun la idea general del articulo 1104 CC, sino que
debe realizar el resultado segun el contrato 3. El significado del
contrato de obra también ha sido sefialado en relacion con una dis-
tribucion caracteristica del riesgo por caso fortuito. Una conse-
cuencia directa es que el contratista no puede reclamar ningiin esti-
pendio si se destruye la obra antes de haber sido entregada
(art. 1590 CC) 4. El contratista asume el resultado a riesgo y ventu-
ra. Este orden, sin embargo, no es definitivo para decidir la distin-
cién que nos ocupa. Cabe que el comitente asuma en el contrato el
pago del precio, aunque no haya recibido la obra.

También es algo ampliamente conocido y aceptado que el contrato
que tiene por objeto un servicio consiste en la prestacion de una activi-
dad con la diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corres-
ponda a las circunstancias del caso concreto (art. 1104 CC). En este
sentido se habla de una obligacion de medios o de diligencia®.

El significado de la distincién que hemos explicado se puede
justificar desde las bases mds elementales de la teoria general de
las relaciones obligatorias. En realidad sdlo se refiere a dos formas
distintas de configurar el contenido de la prestacion debida ®. Hay
que precisar, sin embargo, que la diligencia que se exige a los pro-
fesionales es muy estricta y muchas veces actuar con diligencia
significa también realizar determinadas actividades accesorias o
complementarios que en si mismas consideradas constituyen tam-

3 ROVIRA SUEIRO, Tratado de Contratos-111, dir. Bercovitz Rodriguez-Cano, Valen-
cia, 2009, p. 3325.

4 Sobre la distribucién de los riesgos en el contrato de obra, Salvador CODERCH,
«Comentario del art. 1588 CC», en Comentarios al Cédigo civil-Ministerio de Justicia-II,
Madrid, 1991, p. 1186; DiEz-PicAazo, Fundamentos de Derecho civil-1V: las particulares
relaciones obligatorias, Cizur Menor (Navarra), 2010, p. 288; Orti Vallejo, «La responsa-
bilidad civil en la edificacién», en Tratado de Responsabilidad Civil-11, Cizur Menor
(Navarra), 2008, p. 1141.

5 Busto LAGO, Tratado de Contratos-111, dir. Bercovitz Rodriguez-Cano, Valencia,
2009, p. 2875.

6 En la doctrina espafola, sobre la distincion entre obligaciones de medios y de
resultado, puede consultarse, entre otros, JORDANO FRAGA, «Obligaciones de medios y
obligaciones de resultado (A propoésito de alguna jurisprudencia reciente)», Anuario de
Derecho Civil, 1991, pp. 7y ss.; LoBaTo GOMEZ, «Contribucién al estudio de la distincién
entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado», Anuario de Derecho
Civil, 1992, pp. 652 y ss.; CABANILLAS SANCHEZ, Las obligaciones de actividad y de
resultado, Barcelona, 1993; SOLE RESINA, Los contratos de servicios y de ejecucion de
obra. Delimitacion jurisprudencial y conceptual de su objeto, Madrid, 1997.
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bién «resultados». Seguramente el abogado para cumplir la obliga-
cién de actuar con diligencia en la asistencia y asesoramiento de su
cliente tiene que realizar un dictamen o un informe juridico. Pudie-
ra pensarse que este planteamiento cuestiona las bases mds esen-
ciales de la distincion entre los contratos de obras y de servicios.
Este punto de vista debe ser precisado en el siguiente sentido. El
concepto juridico de resultado debe ser valorado como la finalidad
concreta y determinada que constituye el objeto del contrato de
obra y que debe realizar el deudor para satisfacer el interés del
cliente. Esto es lo que expresa la palabra Erfolg que significa el
éxito o el resultado concreto de una actividad (§ 631 BGB). En un
sentido opuesto la categoria de las obligaciones de medios ha sido
utilizada para distinguir lo que no forma parte del contrato de ser-
vicios. Ciertamente el cliente siempre estd interesado en poder
lograr o realizar determinado objetivo o finalidad que, en ocasio-
nes, se denomina el interés primario del acreedor que subyace en la
constitucion de la relacion contractual. Pero la realizacion de este
objetivo o finalidad no es objeto de la prestacion de actividad. No
se incluye en el programa de prestacion. De todas maneras, cabe
pensar que el interés del acreedor influye en la prestacion de un
servicio desde otra perspectiva juridica. Cabe pensar que, si el deu-
dor conoce o deberia razonablemente conocer en el momento de
contratar qué es lo que quiere obtener o realizar el cliente mediante
el servicio que ha encargado, la diligencia en el cumplimiento del
servicio estd determinada por esta base de conocimientos. Es decir,
el deudor realiza el contrato sabiendo las expectativas del cliente y
por ello asume los cuidados y los esfuerzos especiales que tenga
que realizar para facilitar o propiciar de la mejor manera la realiza-
cion efectiva de las finalidades y objetivos que persigue el cliente.
Lo mismo ocurre si el cliente informa o da explicaciones al respec-
to antes de celebrar el contrato. La informacion pre-contractual
también determina la diligencia que tiene que prestar el deudor. En
este sentido cabe considerar la prestacion del servicio desde la
perspectiva del interés del acreedor.

La jurisprudencia ha considerado asimismo estas ideas y las
obligaciones de resultado y de medios han marcado la linea de dis-
tincion entre los contratos de obras y de servicios en la practica
judicial:

STS de 29 de mayo de 1987: El contrato que realiza el arqui-
tecto con su cliente merece la calificacion de contrato de servicios
cuando lo convenido fuere la prestacion de una actividad en st
mismo considerada, con independencia del resultado; mientras
que si lo pactado es fundamentalmente un resultado, nos hallamos
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en presencia de un arrendamiento de obra, siendo ésta la califica-
cion juridica que corresponde cuando lo encargado al arquitecto
fue la realizacion de un proyecto de edificacion, en cuanto su obje-
to viene constituido por el resultado concreto prometido por el pro-
fesional (SSTS de 16 de junio de 1982, 29 de septiembre de 1983,
29 de junio de 1984, 29 de mayo de 1987).

STS de 25 de abril de 1994: Que a la hora de calificar el con-
trato que une al paciente con el médico a cuyos cuidados se some-
te, esta Sala, en doctrina constante, lo ha considerado como arren-
damientos de servicios y no de obra, en razon a que, tanto la
naturaleza moral del hombre como los niveles a que llega la cien-
cia médica-insuficiente para la curacion de determinadas enfer-
medades, v, finalmente, la circunstancias de que no todos los indi-
viduos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de que
dispone al medicina actual, lo que hace que algunos de ellos, aun
resultando eficaces para la generalidad de los pacientes, pueden
no serlo para otros, todo ello impide reputar el aludido contrato
como de arrendamiento de obra que obliga a la consecucion de un
resultado —el de curacion del paciente— que, en muchos casos, ni
puede ni podrd conseguirlo, dada la naturaleza mortal del hombre,
entendiendo que, por tratarse de un arrendamientos de servicios a
lo tinico que obliga es a poner los medios para la deseable cura-
cion del paciente, atribuyéndole, por tanto, una llamada obliga-
cion de medios.

Las tendencias doctrinales y jurisprudenciales han influido asi-
mismo en las tendencias legislativas. La iniciativa de reforma del
Cddigo civil en materia de contratos de servicios y de obras —Pro-
yecto de Ley 123/00004-BOCG, 12 de abril de 1994— consider6 de
forma principal la distincion entre las obligaciones de medios y de
resultado. La Exposicién de Motivos explica que la reforma con-
tiene un concepto de cada uno de estos contratos, para el cual se
utiliza la distincion —ya firmemente consagrada en la doctrina y la
jurisprudencia, entre las obligaciones de actividad, también lla-
madas de medios o de diligencia, y las obligaciones de resultado.
En el contrato de servicios se promete una actividad de prestacion
en cuanto tal, mientras que en el contrato de obra se asume la obli-
gacion de producir un resultado—. Estas ideas estan desarrolladas
en la regulacion del Proyecto con distinciones muy parecidas: en el
contrato de servicios, una de las partes se obliga, a cambio de una
retribucion, a realizar determinada actividad en si misma conside-
rada y no por su resultado (art. 1583) y, en el contrato de obra, el
contratista se obliga a ejecutar determinada obra a cambio de la
prestacion convenida, o, en su defecto, de la que resulte de los
usos. Se entiende por obra la construccion, reparacion o transfor-
macion de una cosa, asi como la obtencion de cualquier otro resul-
tado convenido por las partes (art. 1588).
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El Proyecto no pas6 finalmente del tramite de las enmiendas.
Aconteci6 que, por las mismas fechas, determinados sectores pro-
fesionales y de la administracion habian propuesto una reforma
particular del sector de la edificacién’. Lo especial tuvo més peso
que lo general. Finalmente, fue tramitada y aprobada la
Ley 38/1999, de Ordenacién de la Edificacion. Pero esta regula-
cién especial no es suficiente y sigue siendo importante realizar
con cierta urgencia la reforma del Cdédigo civil que ha quedado
pendiente. Es necesaria una regulacion que establezca sobre una
base mas firme el orden general de los contratos de obras y de ser-
vicios. Es muy probable que la reforma que estd por hacer siga el
trazo que ya ha sido marcado por la jurisprudencia y la doctrina. La
obligacién de realizar un resultado en contraste con la obligacién
de realizar un servicio con diligencia serd seguramente una refe-
rencia principal para los cambios legales.

En comparacién con esta perspectiva del Derecho espafiol es
interesante considerar las particularidades del Derecho aleman en
esta materia. Siguiendo las explicaciones del profesor Schulze pue-
den considerarse los siguientes aspectos fundamentales:

El punto de partida para distinguir estos contratos fue sefialado
claramente en el Cddigo civil alemén (1900) 8. Puede considerarse
la diferencia de trato que se estableci6 entre el arrendamiento de
cosas (Miete-Libro II-Seccién VII-Titulo III-§ 535-597), el contrato
de servicios (Dienstvertrag- Libro II-Secciéon VII-Titu-
lo VI-§ 611-630) y el contrato de obra (Werkvertrag Libro II-Sec-
cién VII-Titulo VII-§ 631-651). En particular hay una referencia
legal bastante clara sobre la idea de resultado en el § 631 BGB:
Pueden ser objeto del contrato de obra tanto la produccion o modi-
ficacion de una cosa como otro resultado a obtener mediante el
trabajo o una prestacion de servicios. El sustantivo Erfolg expresa
la idea de resultado como la consecuencia o el éxito de la prestacion
de hacer y asimismo existe una referencia genérica a otros resulta-
dos que permite considerar la realizacion de todo tipo de obras.

Esta base legal ha facilitado en el Derecho aleman un criterio
general bastante firme sobre el contrato de obra. La doctrina y la
jurisprudencia han mantenido con un criterio mayoritario que la
prestacion debida, aquello que el deudor debe realizar y aquello
que el acreedor estd facultado para reclamar, consiste en un resulta-
do concreto y determinado: la ejecucion o la transformacion de una
cosa mueble o inmueble y asimismo una obra intelectual. En cuan-

7 DiEz-Picazo, op. cit., p. 376.
8 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB).
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to al criterio de imputacion del riesgo, se dird que el contratista
pierde la pretension dirigida a la contraprestacion cuando, por
causa no imputable a ninguna de la partes, el resultado es imposi-
ble. Esta distribucién del riesgo no constituye una caracteristica
esencial del contrato de obra ya que puede regularse de otra mane-
ra por acuerdo de las partes sin que se altere la esencia del contrato.

Por otra parte, la definicion legal del contrato de servicios es
bastante abierta. El § 611 BGB se refiere genéricamente a la obli-
gacion de prestar toda clase de servicios. La doctrina y la jurispru-
dencia han desarrollado esta idea con la cldusula general del § 242
BGB sobre la buena fe en el cumplimiento de las obligaciones y ha
tomado forma la obligacion del deudor de actuar con la diligencia
que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circuns-
tancias del caso concreto para propiciar de la mejor manera la fina-
lidad que el cliente pretende obtener con el encargo que ha realiza-
do. Por otra parte hay que sefialar que en el BGB existe una
regulacion del contrato de servicios mucho mas desarrollada que
en el Derecho espaiiol (§ 607-630 BGB). Por ello ha sido muy
importante en la prictica de los tribunales alemanes determinar qué
tipo de obligacién ha asumido el deudor, de realizar una obra o la
prestacion de un servicio con diligencia, porque esta distincion sig-
nifica asimismo unas diferencias muy marcadas en el régimen juri-
dico.

Hemos podido comprobar que la distincion esencial entre los
contratos de obras y de servicios coincide practicamente en los
ordenamientos espaiol y alemén. La linea de separacion esta clara-
mente marcada por la idea de resultado. Este punto de encuentro
puede propiciar la armonizacién del Derecho privado europeo.
Desde esta perspectiva, cabe considerar el Proyecto sobre el Marco
Comiun de Referencia —Draft Common Frame of Reference
(DCFR)- que se decide por un concepto general sobre el contrato
de servicios como categoria comun de las obligaciones de hacer
(Service contracts-Dienstleistungsvertrag) y establece unas dispo-
siciones de cardcter general para todas las obligaciones de hacer
(Book I'V-Part C-Services). A ello se aflade la distincién fundamen-
tal entre la obligacion de realizar una actividad con la habilidad y
el cuidado que razonablemente el deudor pueda prestar en las cir-
cunstancias concretas y de conformidad con la lex artis (2: 105:
obligation of skill and care) y la obligacién de hacer que tiene por
objeto obtener un resultado concreto y determinado (2: 106: Obli-
gations to achieve result). La distincion entre las obligaciones de
medios y de resultado ha sido considerada como una referencia
principal del DCFR para distinguir y desarrollar los contratos par-
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ticulares que estan regulados en los siguientes capitulos de la parte
especial: construction-processing-storage-design-information and
advice-treatment. Cabe sefialar en particular el régimen del contra-
to de edificacion (construction: Book IV-part C-Chapter 3-3:101-
3: 10 8). El articulo 3:104 establece que el contratista debe realizar
la estructura de la obra de conformidad con el contrato. Los comen-
taristas del DCFR han explicado que esta regla es una aplicacién
directa del concepto general sobre las obligaciones de resultado
(obligations to achieve result IV.C.-2:106). Por otra parte, cabe
considerar el contrato de tratamiento médico del paciente
(Treatment: Book I'V.Part C.Chapter 8). El médico se compromete
a la prestacion de un servicio con diligencia (8: 101) y debe actuar
con la habilidad y el cuidado que las reglas de la profesion exigen
en el caso concreto (8: 104). Los comentaristas del DCFR han
aclarado que esta regla es una aplicacidn particular del concepto
general sobre las obligaciones de medios (obligations of skill and
care-1V.C.-2:105) y, siguiendo el orden simétrico de las distincio-
nes cldsicas, han sefialado también las diferencias de régimen juri-
dico con las obligaciones que tienen por objeto un resultado °.
Todo ello pone de manifiesto que la distincion entre las obliga-
ciones de medios y de resultado sigue siendo importante desde las
perspectivas de futuro del Derecho europeo de los contratos.

2. LAS CONSECUENCIAS DE LA DISTINCION: LA RES-
PONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO

El Cédigo civil no establece un régimen especial de responsabi-
lidad del contratista por incumplimiento de la obligacion de reali-
zar la obra. No existe més que la regla del articulo 1591 CC sobre
la responsabilidad decenal por ruina del edificio. El Cédigo civil
tampoco tiene normas que regulen de forma caracteristica la res-
ponsabilidad por incumplimiento de la prestacion de un servicio.
La jurisprudencia y la doctrina han realizado un esfuerzo muy
importante para solucionar los problemas de la practica mediante
la interpretacion sistemadtica de las reglas generales sobre el incum-

9 It is posible that the service provider is not only under an obligation to carry out
the service with due care and skill, but also under an obligation to achieve the result stated
or envisaged by the client. If that is the case, and if the result is not achieved, it is in the
client’s interest to invoke the non-performance the latter obligation. The burden of proof
imposed on the client will then be limited. The obligation to achieve a particular result
will, however, not be imposed on every service provider in every situation. If it is not
imposed, this might cause the client to invoke the non-performance of an obligation of the
service provider under paragraph 1-4 of the article 2: 105: obligation of skill and care.
Vid. Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame of Ref-
erence (DCFR), vol. 2, Munich, 2009, pp. 1649-1650.
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plimiento de las obligaciones y el conjunto de razones o fundamen-
tos sobre las cuales estan inspiradas. El diferente modo de configu-
rar la prestacion debida, de medios o de resultado, ha determinado
también el diverso modo de configurar el incumplimiento y el con-
tenido de la carga de la prueba para justificar la responsabilidad por
incumplimiento.

2.1 Laresponsabilidad por incumplimiento del resultado

La regulacién del contrato de obra no tiene reglas especificas
sobre los presupuestos y los limites de la responsabilidad del con-
tratista por incumplimiento del contrato y por ello rigen las reglas
generales sobre el incumplimiento de las obligaciones. Evidente-
mente si el contratista no realiza la obra, existe incumplimiento
(arts. 1098-1182-1101-1105-1124 CC). Asimismo si el contratista
entrega una obra distinta (aliud pro alio) o de menor cantidad.

En lo demds, en relacion con el problema principal que se pre-
senta en la prictica sobre los defectos de construccion que se mani-
fiestan una vez que ésta ha sido ejecutada y recibida (vicios o defec-
tos ocultos), el criterio judicial ha decidido también normalmente la
responsabilidad del deudor por incumplimiento del contrato 0. Hay
que aclarar que, en el ambito de las obras inmobiliarias, la jurispru-
dencia ha mantenido un doble juego. En algunos casos, el criterio
judicial ha considerado las reglas generales sobre el incumplimien-
to de las obligaciones en el sentido que hemos explicado. Sin embar-
go, la mayoria de los casos que se deciden en los tribunales se han
resuelto con fundamento en el articulo 1591 CC. Se podria decir
que el criterio judicial ha estirado tanto el significado de esta norma
que practicamente la responsabilidad por ruina del edificio ha fun-
cionado como una responsabilidad por incumplimiento del contrato
de obra !'l. El cumplimiento defectuoso aparece normalmente
envuelto en la idea de ruina funcional. Todo ello ha sucedido de una
manera muy particular.

La idea de ruina ha servido de cajon de sastre en el que caben
practicamente todos los defectos de construccién que son origina-
rios —que existen en el momento de la entrega— y se manifiestan en
el plazo decenal de garantia establecido en el articulo 1591 CC. La
idea de garantia esté relacionada con una presuncidn caracteristica

10 ABrIL CaMPOY, «Comentario del art. 1591 CC», Jurisprudencia Civil Comenta-
da-111, dir. Pasquau Liano, 2.* ed., Granada, 2009, p. 3240.

I EsTRUCH ESTRUCH, Las responsabilidades en la construccion: regimenes juridi-
cos y jurisprudencia, Cizur Menor (Navarra), 2005, pp. 64 y ss.; DiEz-Picazo, Fundamen-
tos de Derecho civil patrimonial-1V: Las particulares relaciones obligatorias, Cizur
Menor (Navarra), 2010, p. 393.
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en relacion con la prueba del defecto. El criterio judicial ha consi-
derado que los defectos de construccion que se manifiestan en el
plazo de garantia son originarios. También merece una referencia
especial la jerarquia que ha establecido la jurisprudencia entre los
remedios por incumplimiento. En primer lugar se decide la repara-
cién de los defectos. De esta manera, si el cumplimiento no ocurre
a la primera, ocurre a la segunda, para satisfacer in natura el interés
del acreedor !2. Sélo si la reparacion es dificil o imposible se decide
la indemnizacién por la merma de utilidad (piscina que no tiene las
dimensiones convenidas) o, en su caso, la resolucion del contra-
to 13. Sin embargo, en el Cédigo civil no existe una regulacién
especial de la imposibilidad econémica ni de la excesiva onerosi-
dad de la prestacion. Ni tampoco existe una doctrina jurispruden-
cial clara. Por ello la via ha sido acudir al concepto de buena fe en
el cumplimiento de las obligaciones y la consecuencia ha sido con-
siderar que, en determinadas circunstancias, es contrario a la buena
fe exigir el cumplimiento exacto (art. 1258 CC).

La doctrina y la jurisprudencia han considerado con un criterio
mayoritario que el sistema de responsabilidad por incumplimiento
del contrato de obra sigue anclado en tradicion de la responsabili-
dad por culpa, pero se inclinan por admitir una distribucién carac-
teristica de la carga de la prueba que tenga que hacerse. Si el
demandante demuestra el incumplimiento del contrato de obra, se
presume que ello ha sido debido a culpa del contratista. Se produce
de esta manera una inversion de la prueba de la culpa, de manera
que tiene que ser el contratista que pretende ser exonerado de res-
ponsabilidad quien tenga que probar el empleo de la diligencia que
presta.

Para comprender realmente qué ha ocurrido en la responsabili-
dad por los defectos de construccion hay que considerar el criterio
de la jurisprudencia sobre la diligencia exigible en el cumplimiento
de la obligacion. El contratista debe realizar unas medidas y cuida-
dos extremos para realizar el resultado que exige el contrato. De
esta manera, con una referencia tan estricta sobre la diligencia, el
deudor casi nunca consigue demostrar que ha actuado de la forma
adecuada. El criterio judicial encuentra con facilidad en casi todos

12 El Proyecto de Ley 121/000043 (BOCG,12 de abril de 1994) que pretendia
modificar la regulacion del Cédigo civil sobre los contratos de servicios y de obra contem-
plaba una solucién bien distinta y establecia la posibilidad de que, ante la existencia de
vicios o defectos de los que debe responder el contratista, el comitente pudiese optar entre
rebajar una cantidad proporcional del precio o exigir que aquéllos sean corregidos por el
contratista; en este caso, y si no los corrige en el plazo prudencial, después de haber sido
requerido, o si la reparacion no admite demora, podrd hacerlo el comitente con cargo al
contratista (art. 1594).

13 ESTRUCH ESTRUCH, op. cit., pp. 423-451.
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los casos un error, falta o culpa que, aunque sea muy leve, impide
la prueba liberatoria de la responsabilidad. Cabria pensar, incluso,
que el criterio judicial actda a veces con un pensamiento aprendido
que decide primero una relacién intuitiva entre los defectos de
construccion y la responsabilidad del contratista. Ocurre como si
existiese una sospecha automatica de responsabilidad cada vez que
la obra tiene defectos !4. A continuacidn este criterio se reviste con
una referencia formal y abstracta sobre la culpa del deudor que, en
realidad, es paja de relleno que no aporta nada a la razén de decidir
y sOlo sirve para que el criterio de la responsabilidad ocurra de
manera pacifica, sin levantar sospechas de modernidad.

Bastaria con seguir un poco mds por este camino que ha abierto
la jurisprudencia y podriamos justificar directamente la responsa-
bilidad por incumplimiento del resultado. Cabe pensar que los
defectos que son originarios —que estaban latentes en el momento
de la entrega— estdn relacionados normalmente con el proceso de
construccién que el contratista debe organizar y controlar. O dicho
lo mismo con otras palabras, el cumplimiento del resultado que
exige el contrato es por cuenta del contratista y si ocurren fallos,
vicios o defectos de construccion que enturbian la prestacion, este
problema computa automaticamente en la cuenta de la responsabi-
lidad del contratista como un riesgo caracteristico asumido en el
lote del contrato 1. Desde la perspectiva en la que nos hemos situa-
do aqui, para exonerarse de la responsabilidad, el contratista ten-
dria que probar que el dafio en la obra ha ocurrido por causas que
son ajenas por completo al proceso de construccién o de realiza-
cion de la obra.

La prueba de la exoneracién de responsabilidad como carga del
deudor es la misma regla que en linea de principio rige en el proce-
so civil: el demandante tiene la carga de probar los hechos que,
segtin las normas aplicables, son constitutivos de las pretensiones
de la demanda y el demandado tiene que probar los hechos que
impiden, extinguen o enerven la eficacia juridica de aquellos otros
(art. 217 Ley Enjuiciamiento Civil). Esta regla interpretada en rela-
cion con los criterios de responsabilidad que hemos explicado per-
mite considerar que el comitente tiene una situacién muy ventajosa
en el proceso para defender sus derechos y obtener los remedios
caracteristicos por incumplimiento: simplemente tiene que demos-
trar que el resultado no es conforme con el contrato y, de esta
manera, con la referencia de un hecho objetivo —sin necesidad de

14 Con muchas referencias en detalle sobre la jurisprudencia puede consultarse
EsTrUCH Y ESTRUCH, op. cit., pp. 64 y ss.

15 OrTI VALLEJO, «La responsabilidad civil en la edificacién», en Tratado de Respon-
sabilidad civil-11, coord. Reglero Campos, Cizur Menor (Navarra), 2008, pp. 1140-1141.
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valoraciones subjetivas y dificiles de concretar sobre la culpa del
deudor—, el sistema de responsabilidad empieza a funcionar a su
favor. Y, para detener esta inercia, el contratista tiene que probar el
hecho que ocasiona la imposibilidad de la prestacién y el cardcter
extrafio a su circulo o 4mbito de control (hecho impeditivo de la
responsabilidad).

La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edifi-
cacion, ha establecido precisamente un sistema de responsabilidad
de estas caracteristicas: los agentes de la edificacién responden por
los dafios materiales en el edificio ocasionados por los defectos de
construccidon que se manifiestan en los plazos de garantia estableci-
dos en la Ley. Las responsabilidades por dafios no serdn exigibles
a los agentes que intervengan en el proceso de edificacion, si se
prueba que aquellos fueron ocasionados por caso fortuito, fuerza
mayot, acto de tercero o por el propio perjudicado por el daiio
(art. 17 LOE).

Finalmente, para terminar de comprender esta evolucién del
contrato de obra, cabe considerar que la relacién que ha estableci-
do la jurisprudencia entre el cumplimiento defectuoso de la obra y
la responsabilidad por incumplimiento estd muy proxima a la idea
de conformidad de los productos con el contrato que actualmente
sostiene la estructura de la venta de bienes de consumo 6. M4s
concretamente cabe pensar que el punto de encuentro es la presta-
cion debida (Leistung) pensada desde una doble perspectiva: el
comportamiento debido por el deudor (Leistungshandlung) y la
satisfaccion del interés del acreedor (Leistungserfolg) 7. Evidente-

16- La nocién de conformidad del bien con el contrato proviene del common law 'y
siguiendo esta tradicion se ha producido un desarrollo importante del concepto en el Dere-
cho internacional: el art. 35 del Convenio de Viena sobre la compraventa internacional de
mercaderias (CV) marcé un momento muy importante en el proceso de modernizacién del
contrato de compraventa. La tradicién romanista sobre los vicios ocultos fue sustituida por
el concepto de conformidad de los bienes de tradicién anglosajona. El art. 2.1 de la Direc-
tiva 1999/44/CE ha considerado asimismo el concepto de conformidad como base de la
estructura de la venta de bienes de consumo. Precisamente la necesidad de transponer esta
Directiva proporcion6 al Gobierno aleman la oportunidad de llevar a cabo una reforma mas
profunda de la regulacion del contrato de compraventa y muchas de las soluciones particu-
lares se han regularizado como el Derecho general obligaciones y contratos. El Derecho
espaiol también ha transpuesto la Directiva. Primero fue la Ley 23/2003 de Garantias en la
Venta de Bienes de Consumo y después estd ley fue incorporada en el Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemen-
tarias (2007). Concretamente el art. 116 TRLGCU desarrolla el concepto de conformidad
de los bienes con el contrato de compraventa. Seguramente este concepto va a influir tam-
bién de manera importante en el proceso de reforma del Cédigo civil espafiol en materia de
obligaciones y contratos. Para un completo andlisis sobre la transposicion de la Directiva
sobre la venta y las garantias de los bienes de consumo en los Estados miembros de la
Unién Europea, puede consultarse MANSEL, «Kaufrechtsreform in Europa und die Domag-
tik des deutschen Leistungstorungsrechts», (2004), 204 Archiv fiir die civilistische Praxis,
pp- 408 y ss.

17" DiEz-PIicAZO, op. cit., p. 244.
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mente, si la obra tiene defectos, no se cumple el resultado segtin el
contrato (falta de conformidad de la prestacion) y existe incumpli-
miento desde la perspectiva del interés del acreedor.

La jurisprudencia mads reciente ha generalizado el criterio sobre
el cumplimiento defectuoso también en relacion con las obras
muebles y las obras inmateriales 18. Esta tendencia de la prictica ha
sido considerada asimismo por la doctrina 1°. Hay que precisar que
para justificar la responsabilidad por cumplimiento defectuoso
rigen las reglas generales de las obligaciones. No existe un plazo
especial de garantia y el comitente tiene que demostrar que los
defectos son originarios —que existian en el momento de la entrega,
aunque se manifiestan con posterioridad—. El plazo de prescripcion
de la accidn es de 15 afios segun la regla general de las obligacio-
nes personales (art. 164 CC).

En el ambito de la realizacién de obras muebles hay que consi-
derar un orden especial si el comitente es un consumidor y existe
un contrato de suministro de productos que hayan de producirse o
fabricarse. El articulo 115 TRLGDCU incluye este supuesto en el
ambito de aplicacién de la regulacidn de las ventas de bienes de
consumo 20. Este orden permite justificar el concepto de conformi-
dad de la prestacion y los remedios caracteristicos por incumpli-
miento también en relacién con los defectos de construccién
(arts. 114-127 TRLGCU).

En fin, si se analizan despacio las tendencias de la doctrina y de
la jurisprudencia, se pueden descubrir ciertos indicios de moderni-
zacion de la responsabilidad por incumplimiento en el contrato de
obra. Las leyes especiales que hemos mencionado establecen tam-

18 Existe una jurisprudencia significativa en todos los dmbitos econémicos y profe-
sionales: los tribunales han considerado que el contrato que tiene por objeto la reparacién
de un vehiculo es un contrato de obra que obliga a realizar el resultado concreto de la
reparacion: si el deudor no realiza adecuadamente esta prestacion, existe cumplimiento
defectuoso y el acreedor puede exigir los remedios caracteristicos por incumplimiento
(SAP Teruel de 20 de febrero de 2007 AC/2007/1275). El contrato es también de obra si el
deudor se obliga a cambio de precio a realizar un programa de ordenador con las utilidades
y funciones concretas segin el encargo que ha realizado el cliente. Los defectos de funcio-
namiento del programa han sido considerados cumplimiento defectuoso y el cliente ha
obtenido los remedios caracteristicos por incumplimiento (STS de 17 de mayo de 2003
RJ 72003/3817). El contrato de realizar una maquinaria por encargo a cambio de precio,
segtn las necesidades del cliente que se especifican expresamente en el contrato, ha sido
considerado un contrato de obra. Hay que considerar el incumplimiento si la maquina tiene
defectos o vicios y el resultado no es conforme con el contrato (STS de 13 de diciembre
de 2002 RJ/2003/375: maquinas de fabrica de algodén-Togo). Por el contrario el criterio
judicial ha considerado que el contrato que tiene por objeto la fabricacién de una maquina-
ria seglin un modelo estandar de referencia que ofrece la empresa (modelo MF-H-5000) es
un contrato de compraventa (STS de 5 de junio de 2008 RJ/2008/3210).

19 DiEz-PicAzo, op. cit., p. 670.

20 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 noviembre, que aprueba el Texto refundi-
do de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes com-
plementarias.
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bién pequefias avanzadillas de la regulacién legal en ambitos parti-
culares de la contratacion de obras. Sin embargo, un pensamiento
coherente y sistematico lleva necesariamente a una reforma del
Cddigo civil que establezca un concepto general del incumplimien-
to que comprenda normalmente el supuesto de cumplimiento
defectuoso. También es necesaria una regulacion del contrato de
obra que considere las particularidades de la responsabilidad por
los defectos de construccion y que sirva de referencia para explicar
y desarrollar las leyes especiales sobre la materia. Y todo ello debe
ocurrir con cierta urgencia para liberar a los jueces de la pesada
tarea que llevan realizando durante mucho tiempo que préctica-
mente se ha convertido en el arte de remediar las carencias del
Cadigo civil escribiendo sentencias.

2.2 Laresponsabilidad por culpa en los contratos de servicios

El criterio judicial ha decidido reiteradamente que el deudor
que compromete la prestacion de un servicio responde por culpa.
Esta regla es, en realidad, una consecuencia de la naturaleza de la
obligacién que debe realizar el deudor para cumplir. E1 modo de
configurar la prestacion decide también la forma de considerar el
incumplimiento. El deudor estd obligado a realizar una actividad
con diligencia. El envés de esta idea significa que la violacion de la
regla de diligencia es incumplimiento de la obligacién. Por lo
demds, rige la regla general de la distribucion de la carga probato-
ria de las obligaciones contractuales y el acreedor demandante
tiene que probar el incumplimiento como presupuesto de la res-
ponsabilidad contractual. La particularidad de la responsabilidad
ocurre porque la prueba del incumplimiento significa justamente la
prueba de la culpa. En este sentido se habla de responsabilidad por
culpa con fundamento en la regla general del articulo 1104 CC.

La jurisprudencia sobre la materia ha sido especialmente signi-
ficativa en el ambito de las prestaciones contractuales de los médi-
COS.

STS de 25 de junio de 2003 R. 4261: La obligacion médica,
segiin reiterada doctrina de esta Sala, se concreta en proporcionar
al enfermo los cuidados que requiera, segiin el estado de la ciencia
y de la denominada lex artis ad hoc, es decir, tomando en conside-
racion el caso concreto en el que se produce la actuacion médica y
las circunstancias en que tenga lugar. Asimismo, que la obligacion
contractual o extracontractual del médico es una obligacion de
medios y en la valoracion de su conducta queda descartada toda
clase de responsabilidad mds o menos objetiva, sin que opere tam-
poco la inversion de la carga de la prueba de la culpa, estando a
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cargo del paciente o familiares la prueba de la culpa y la relacion
o nexo de causalidad, ya que a la relacion material o fisica ha de
sumarse el reproche culpabilistico por lo que no hay responsabili-
dad sanitaria cuando no es posible establecer y probar la culpa del
demandado?\.

El criterio judicial sobre la responsabilidad por culpa ha sido
general en todos los &mbitos de la contratacion de servicios profe-
sionales 22. Los abogados, los arquitectos y en general los profesio-
nales que comprometen la prestacion de un servicio responden por
culpa. EI criterio de la doctrina se ha desarrollado en el mismo
sentido y se han repetido las mismas ideas sobre la responsabilidad
por culpa.

La valoracién subjetiva del comportamiento del deudor en tér-
minos de culpa significa normalmente una dificultad mayor que la
consideracion objetiva sobre el incumplimiento de un resultado y
desde esta perspectiva existe una particularidad importante de
orden practico que distingue el contrato de servicios en relacién
con el contrato de obra.

2.3 Laresponsabilidad por incumplimiento en el Derecho aleman

Para comprender el orden juridico de las prestaciones de hacer
en el Derecho alemdn hay que tener en cuenta, en primer lugar, el
trato distinguido que merecio el contrato de obra en la codificacién
alemana (1900). Hay que destacar, en particular, la intuicién del
legislador alemdn para considerar el problema de los vicios o
defectos ocultos de las obras como un supuesto caracteristico de
incumplimiento del contrato que aparece diferenciado en el trato
del régimen de las acciones de saneamiento por vicios ocultos en la
compraventa 23, Mds concretamente, hay que destacar que el comi-

21 También, entre otras muchas, las SSTS de 12 de marzo de 1999-RJ 1999/2252,
de 13 de abril 1999-RJ 1999/2611, de 14 de abril 1999-RJ 1999/2615.

22 NAVARRO FERNANDEZ/ALONSO PEREZ, «Comentario de los arts. 1584-1587
CC», Jurisprudencia Civil Comentada Codigo Civil-111, 2.* ed., dir. Pasquau Liafio, Grana-
da, 2009, pp. 3198 y ss.

2 Como se sabe el codificador alemdn arrastr6 la tradicién romanista sobre la res-
ponsabilidad por vicios ocultos en el contrato de compraventa y generalizé un orden pen-
sado histéricamente para la venta de esclavos y ganado para todo tipo de ventas (§ 459 ss
BGB). Evidentemente un régimen de estas caracteristicas no ofrecia respuestas adecuadas
para organizar el problema de los vicios o defectos ocultos en las ventas que tenfan por
objeto cosas genéricas y el vendedor no disponia de una segunda oportunidad de ganarse el
precio de adquisicion eliminando o corrigiendo el vicio. Para males mayores el comprador
tampoco estaba suficientemente protegido con la responsabilidad por vicios ocultos: por
una parte, s6lo podia exigir la indemnizacion de los dafos y perjuicios en casos muy parti-
culares cuando el objeto vendido no tenia las cualidades prometidas o bien cuando el ven-
dedor habia ocultado dolosamente la existencia del vicio (§ 463 BGB version anterior a la
reforma de 2001). Por otra parte, estaba la limitacién temporal de las pretensiones sobre
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tente tenia derecho a reclamar el cumplimiento in natura, es decir,
la reparacion o la correccion del defecto (§ 633-11 BGB). Esta deci-
sion legislativa debe entenderse en relacion con el argumento sobre
las posibilidades del contratista de controlar el problema del
incumplimiento porque tiene normalmente la habilidad y los ins-
trumentos necesarios para reparar los defectos.

La Ley de Modernizacién del Derecho de obligaciones (2001)
ha desarrollado asimismo algunos aspectos esenciales del contrato
de obra24. El concepto de vicios ocultos se ha desdoblado para tra-
tar el problema desde todas las perspectivas juridicas. El concepto
de vicios materiales se describe como el envés del cumplimiento
del resultado de conformidad con el contrato: la obra estd libre de
vicios materiales si ésta posee las cualidades convenidas o, en otro
caso, es idonea para lo previsto en el contrato y de no ser asi es
idonea para el uso habitual (§ 633-11 BGB). El legislador ha con-
siderado también una ficcién juridica y la realizacion de una cosa
distinta a la encargada o de menor cantidad se ha considerado
como un vicio material (§ 633-I1 BGB). Ocurre como si se quisiera
considerar un concepto amplio de incumplimiento por falta de con-
formidad de la prestacion y todo ello se ha regulado bajo la idea de
vicio material. Por otra parte, se establece una definicion novedosa
de los vicios juridicos: La obra estd libre de vicios juridicos si un
tercero no puede hacer valer frente al comitente derecho alguno
sobre la obra o unicamente los derechos que derivan del contrato
(§ 633 III BGB).

La Ley de Modernizacion del Derecho de obligaciones ha
reformado también de forma esencial la parte general del Cédigo
civil en materia de obligaciones y contratos. Una de las novedades
mas significativas de la reforma ha sido un concepto general de
incumplimiento por lesion del deber (§ 280 ss. BGB). Esto significa
que el régimen general de los contratos y el régimen especial del
contrato de obra estan ahora mas cerca entre si. Ello va a facilitar
seguramente la tarea de explicar y desarrollar el régimen de la res-
ponsabilidad por los defectos de construccion. De todas maneras,

vicios ocultos: seis meses, si se trataba de bienes muebles; y un afio, para los bienes inmue-
bles (§ 477 version anterior a la reforma de 2001). El dies a quo quedaba fijado en el
momento de la entrega (bienes muebles) o de la transmision (bienes inmuebles) y por ello
ocurria con frecuencia que cuando el defecto se manifestaba el comprador normalmente ya
no tenfa accion para reclamar. Todas estas cuestiones fueron problemadticas y el criterio
judicial ha tenido que forzar en muchos casos el sentido de las normas legales para alcan-
zar una solucién mas practica sobre la responsabilidad por incumplimiento. La Ley de
Modernizacion del Derecho de obligaciones ha realizado una reforma muy profunda del
contrato de compraventa y la tradicién anterior ha sido sustituida por un modelo basado en
el principio de conformidad de la prestacion.

24 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts de 26 de noviembre de 2001, BT
Drucks. 14/6040.
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el interés del comitente estd especialmente protegido por remedios
adicionales por incumplimiento como la minoracién del precio y la
autoejecucion (§ 637-638 BGB).

Para comprender con mds detenimiento el régimen de respon-
sabilidad en el contrato de obra debemos aprender también la
importancia que tiene en el Derecho alemén la relacion sisteméti-
ca entre los pardgrafos 241 y 362 BGB y considerar de igual
manera el desarrollo caracteristico del concepto de prestacion
(Leistung) desde una doble perspectiva: el comportamiento debi-
do por el deudor (Leistungshandlung) y la satisfaccion del interés
del acreedor (Leistungserfolg). Estas ideas significan una moder-
nizacion del derecho de crédito. La tesis tradicional habia consi-
derado fundamentalmente el derecho del acreedor a obtener un
comportamiento del deudor. Esta perspectiva recibié los embates
de una corriente de pensamiento que puso de relieve coémo del
derecho de crédito no consiste propiamente en que el deudor
adopte un comportamiento, sino en que el interés del acreedor se
vea satisfecho en relacion con este comportamiento 5. Ello ha per-
mitido aprender de mejor manera el significado de otros aspectos
importantes del régimen juridico de las relaciones obligatorias
como la finalizacién de la obra en lugar de la recepcién
(§ 646 BGB) o el supuesto de la imposibilidad de cumplir que ha
sido considerada como una imposibilidad de realizar el interés del
acreedor a través del comportamiento del deudor (§ 275 BGB).
Asimismo la doble perspectiva de la prestacion ha permitido com-
prender las reglas sobre el lugar y el tiempo de cumplimiento
desde la perspectiva del interés del acreedor y de satisfaccion de
sus expectativas contractuales (§ 269-271 BGB).

Por otra parte, en los contratos de servicios, el deudor cumple si
realiza la prestacion de hacer de forma diligente. El cliente contrata
normalmente la prestacion de un servicio para realizar unos intere-
ses particulares. Pero estos intereses no son objeto de la prestacién
debida, no se comprometen en el contrato. El deudor cumple si
realiza la actividad en si misma considerada con la diligencia ade-
cuada. La jurisprudencia ha desarrollado estas ideas desde dos
perspectivas distintas. Como criterio bdsico ha considerado el com-
portamiento que debe realizar el deudor para cumplir. Ademds de
ello, 1a medida de la diligencia ha sido valorada con mucho rigor y
de forma muy profesional para facilitar que el cliente realice tanto
mejor la finalidad que subyace en la contratacion del servicio. En
este sentido cabe considerar un modelo finalista de la diligencia

25 WIAECKER, «Leistungshandlungen und Leistungserfolg in Biirgerlichen Schuld-
recht», en Festschrift fiir Hans Karl Nipperdey, 1, 1965, pp. 783-812.
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segtn el encargo que ha realizado el cliente. Mas concretamente el
§ 242 BGB ha permitido elevar el estdndar de la diligencia segiin
las exigencias de la buena fe en el sentido que hemos explicado.

III. LA EVOLUCION DE LOS CONTRATOS DE OBRA
Y SERVICIOS

1. EL RELATIVISMO DE LA DISTINCION ENTRE LAS
OBLIGACIONES DE RESULTADO Y DE MEDIOS

La distincién entre las obligaciones de resultado y de medios no
ocurre siempre con la misma facilidad en todos los casos. No hay
problema alguno si el contrato establece de forma expresa que el
profesional se obliga a realizar un resultado y ademas este resulta-
do esta suficientemente determinado. Pero con frecuencia el con-
trato no dice claramente esta obligacién o no expresa claramente
qué tipo de resultado debe realizar el deudor para cumplir. Las
prestaciones de hacer pueden ser muy variadas y tienen una elasti-
cidad especial para adaptarse a las exigencias caracteristicas de
cada sector econdmico y de la contratacion de servicios. Una
misma actividad profesional puede significar, en unos casos, una
obligacién de medios y, en otras circunstancias, una obligacion de
resultado. No debe extrafiar por ello que la cuestion fundamental
que se discute en los procesos judiciales que tienen por objeto las
prestaciones de hacer es precisamente la naturaleza de la obliga-
cion que debe realizar el profesional para cumplir. Se trata, en defi-
nitiva, de un problema de interpretacion de la voluntad de las par-
tes. El control de la realizacion del resultado constituye un indicio
o criterio de interpretacion muy importante para distinguir la natu-
raleza de la obligacion.

El cliente que contrata una prestacién de hacer por encargo
espera obtener normalmente una finalidad o utilidad como resulta-
do de esta prestacion. Las posibilidades del deudor para obtener
este resultado no son las mismas en todos los casos y depende de
un nimero importante de factores que tiene que controlar y organi-
zar. En este sentido parece razonable considerar por tendencia la
obligacién de realizar un resultado concreto y determinado si el
deudor puede controlar normalmente con su organizacién profe-
sional o empresarial otros resultados de las mismas caracteristicas
o similares. En este mismo orden de ideas la dificultad que tiene el
deudor de realizar el resultado constituye un indicio en sentido
contrario para considerar una obligaciéon de medios o de diligencia.
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El criterio debe ser el mismo si el resultado depende de circunstan-
cias ajenas a la esfera de actuacién y organizacién del deudor. Para
expresar esta idea el criterio judicial hace referencia con frecuencia
a la aleatoriedad del resultado y decide con este criterio que la
obligacién que asume el médico es una obligacion de medios o de
diligencia: en cuanto dada la naturaleza humana y los limites de la
Medicina no siempre se consigue de modo pleno la curacion o
recuperacion del paciente 6. En un sentido similar parece razona-
ble considerar por tendencia una obligacién de medios si la obten-
cién del resultado depende de forma esencial de la participacién
activa del propio cliente que ha realizado el encargo 27. En este caso
se podria decir que el cliente controla los riesgos del resultado.

Estos criterios de interpretacion tienen pleno sentido desde el
punto de vista del andlisis econémico del contrato. La decisién de
contratar consiste en esencia en un cdlculo de los costes y los bene-
ficios en relacién con los riesgos de la actividad de cumplimiento.
En este sentido cabe entender que el deudor no tiene razones para
asumir la obligacién de realizar un resultado si no puede «contro-
lar» normalmente la realizacion efectiva del mismo. Estas ideas
también tienen sentido desde la perspectiva del aseguramiento de
las actividades. El deudor no puede «comprar» un seguro a precio
competitivo si no puede controlar el riesgo asegurado.

Algo muy parecido se puede decir desde la perspectiva del
cliente en relacidn con las expectativas que pudiera tener en el
momento de contratar de obtener un resultado concreto. También
en este caso las expectativas del cliente estdn en relacién con el
control que el profesional puede ejercer razonablemente sobre la
realizacion del resultado.

La distincion entre las obligaciones de medios y de resultado se
complica todavia mds en la prictica cuando el cumplimiento exige
actividades muy variadas, incluso, resultados relativos para realizar
plenamente la diligencia exigible. En estos casos hablamos de
resultados relativos porque la finalidad o interés principal que el
cliente pretender obtener con la prestacion del servicio no esta en
juego en la obligacion de diligencia. La actividad de diagndstico y
tratamiento de la enfermedad de un paciente exige en muchos casos
realizar una radiografia o un anélisis de sangre que pueden consi-

26 Sobre la aleatoriedad del resultado de la prestacion, mas ampliamente, LLAMAS
PomBo, La responsabilidad civil del médico, Madrid, 1988, pp. 73 y ss.; LoBATO GOMEZ,
«Contribucion al estudio de la distincion entre las obligaciones de medios y de resultado»,
Anuario de Derecho Civil, 1992, pp. 651 y ss.; JORDANO FrRAGA, «Obligaciones de medios
y obligaciones de resultado (A propésito de alguna jurisprudencia reciente)», Anuario de
Derecho civil, 1991, pp. 5y ss.

27 CERVILLA GARZON, La prestacion de servicios profesionales, Valencia, 2001,
pp. 122.
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derarse resultados de una actividad. Pero todavia hay que precisar
este criterio y considerar que, en este tipo de relaciones juridicas, la
finalidad o resultado principal que persigue el paciente es la cura-
cion de la enfermedad. La realizacién efectiva de este resultado
principal no puede ser controlado de forma definitiva por el profe-
sional y por lo mismo hay que entender que la obligacién que
asume el profesional es de medios o de diligencia. En la practica
hay que poner especial cuidado para distinguir el objeto principal
del contrato en las circunstancias del caso concreto en el sentido
que hemos explicado sobre el control de los riesgos de las activida-
des econdmicas. La idea de obligacion de resultado ha servido para
justificar los riesgos de la actividad de cumplimiento de las presta-
ciones de hacer que estan dentro del contrato en el lote de la pres-
tacion debida y la idea de obligacién de medios o de diligencia
para excluir del contrato aquellos riesgos de la prestacion de hacer
que el deudor no puede normalmente controlar y corren por cuenta
del cliente.

Por otra parte, las diferencias de régimen juridico entre las obli-
gaciones de medios y de resultado tampoco son definitivas como si
realmente existiesen dos sistemas totalmente distintos de responsa-
bilidad por incumplimiento. Se pueden considerar algunos puntos
de vista que moderan significativamente el alcance absoluto de la
distincion y en particular existen algunos indicios bastante claros
de una avanzadilla de las obligaciones de medios hacia el lado de
las obligaciones de resultado.

Practicamente se puede hablar de una tendencia a objetivar la
responsabilidad por culpa. El criterio judicial valora de forma muy
estricta las obligaciones profesionales y el deudor, para cumplir,
debe realizar todas las medidas y cuidados que exija la naturaleza
de la obligacién en las circunstancias del caso concreto hasta el
agotamiento de la diligencia. Este criterio de valoracion significa
una responsabilidad por culpa muy rigurosa. La prueba del error o
de la falta mas leve en la actividad de cumplimiento justifica la
responsabilidad del deudor. Se podria hablar de culpa profesional
para sefalar este punto de vista. Incluso, en determinados dmbitos
profesionales, la jurisprudencia ha decidido la inversion de la prue-
ba de la culpa si el dafio es tan desproporcionado que habla por si
mismo de la existencia de culpa. De esta manera la carga de la
prueba se desplaza hacia el demandado que, para exonerarse de
responsabilidad, tiene que probar que el dafio ha sido debido a una
circunstancia distinta de la inobservancia de la lex artis, es decir,
tiene que identificar otra causa 28,

28 STS de 17 de junio de 1989 RJ 1989/4696.
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Si sumamos tendencias y consideramos conjuntamente la inver-
sién de la prueba de la culpa y la tendencia a considerar de forma
muy estricta la diligencia exigible en el cumplimiento de los servi-
cios, obtenemos una responsabilidad muy reforzada que practica-
mente funciona como una obligacion de resultado: los dafios y per-
juicios que reclama el acreedor deciden la responsabilidad del
deudor y dificilmente ocurre la prueba liberatoria de responsabili-
dad porque el liston de la diligencia se ha colocado bien alto.

La evolucidn de los criterios de la responsabilidad se manifiesta
también en el dmbito de la responsabilidad extracontractual. El
articulo 148 TRLGDCU 2 establece una responsabilidad objetiva
en relacion con determinadas prestaciones de servicios que exigen
obligaciones caracteristicas de prevencion y control de los riesgos
de las actividades profesionales para la seguridad de los usuarios.
El nivel de la seguridad exigible se coloca bien alto en la prictica
juridica y por tendencia el prestador del servicio asume directa-
mente los dafios que sufre el usuario en el dmbito de la actividad
profesional. Se podria decir que la jurisprudencia distingue dafios
tipicos o normalmente vinculados con la actividad profesional y el
dafio habla por si mismo del incumplimiento de los niveles de
seguridad que exige la naturaleza del servicio.

El régimen de responsabilidad en el contrato de obra se puede
pensar también de dos formas distintas. Cabe entender una respon-
sabilidad con inversién de la prueba de la culpa y el contratista
puede exonerarse de responsabilidad si prueba que ha actuado con
diligencia. Desde esta perspectiva habria que decir que la responsa-
bilidad sigue anclada en la idea tradicional de culpa. O cabe enten-
der que el deudor responde directamente de los riesgos relaciona-
dos con el cumplimiento de la obligacion y sélo se exonera de
responsabilidad si demuestra que los dafios que reclama el acree-
dor han sido ocasionados por un evento que es ajeno por completo
a la actividad de cumplimiento o de realizacién de la obra. Desde
este punto de vista la responsabilidad funciona con criterios objeti-
vos. En esencia este punto de vista consiste en una distribucion de
la responsabilidad: los riesgos caracteristicos relacionados con el
cumplimiento de la obligacién deciden la responsabilidad del con-
tratista y los eventos dafiosos que pudieran llamarse cause étran-
gere son liberatorios de la responsabilidad. De todos modos hay
que precisar que las diferencias entre una y otra justificacion de la
responsabilidad del deudor son mds aparentes que reales. A medida

29 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(«BOE» de 30 de noviembre de 2007).
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que el criterio judicial sobre la diligencia se hace mas riguroso se
van acortando las distancias de orden praictico con el criterio de la
responsabilidad objetiva. Todo es cuestién de estirar conveniente-
mente la medida de la diligencia exigible y la responsabilidad por
culpa puede coincidir practicamente con los riesgos caracteristicos
de la actividad de cumplimiento

Estos planteamientos ponen de relieve que la justificacion dog-
madtica de la distincién entre las obligaciones de medios y resultado
es mas endeble de lo que a primera vista puede parecer. En esta
linea de pensamiento se han propuesto conceptos intermedios de
las obligaciones de hacer. Se habla de obligaciones de medios
reforzadas 'y de obligaciones de resultado atenuadas para los casos
en que existe inversion de la prueba de la culpa y los contratos de
obras y de servicios llegan a un punto comun en la responsabilidad
por incumplimiento .

2. LAS NUEVAS MODALIDADES DE LA CONTRATACION
DE OBRASY SERVICIOS

Para entender lo que ocurre en la realidad hay que considerar la
diversidad de los contratos que van surgiendo en la practica. Los
modelos tradicionales de las obligaciones de hacer van adquiriendo
matices peculiares segun las cambiantes necesidades econdmicas.
En algunos casos el criterio judicial ha considerado versiones
modernas de los contratos de obras y servicios. Por ejemplo, el
contrato de cirugia estética ha sido considerado un contrato de obra
con caracteristicas peculiares. En otros casos, los tribunales han
seguido un criterio mds flexible sobre los contratos atipicos que
adquieren un significado propio por una reiteracién o una frecuen-
cia en orden a su aparicion como fenémeno social. En estos casos,
no importa tanto la calificacion tradicional del contrato, de obra o
de un servicio, y lo mds relevante es decidir las particularidades
que distinguen un modelo de contrato que se repite en la préctica.
Ocurre como si se estuviese considerando una categoria muy
amplia que tiene por objeto las prestaciones de hacer a cambio de
una remuneracion y después esta categoria general se va diversifi-
cando en grupos de contratos cada uno de ello con un sello propio.
De esta manera se puede hablar de tipicidad social para hacer refe-
rencia a los contratos que tienen por base las concepciones domi-
nantes en la realidad social de una época y que se individualizan
por obra de la doctrina y la jurisprudencia.

30 TrIGO GARCIA, Contrato de servicios. Perspectiva juridica actual, Granada, 1999.
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La cuestion principal que se discute en la practica judicial es la
naturaleza de la obligacion que estd en juego: si el profesional estd
obligado a realizar un resultado concreto o meramente esta obliga-
do a prestar una actividad con diligencia. Por otra parte, el contrato
puede tener por objeto una prestacion de hacer de tracto sucesivo o
de tracto tnico3!. Estos criterios deben adaptarse a las peculiarida-
des de cada sector econdémico y profesional. Es frecuente que la
prestacion de un servicio se contrate para un plazo de tiempo deter-
minado o por tiempo indefinido 32. La prestacion de una obra con-
siste normalmente en una prestacion de tracto tnico. Pero estos
criterios no son definitivos y se conocen variantes segtin los usos
sociales. Determinados servicios se suelen contratar para una pres-
tacion de tracto unico (una sesion de masajes o de peluqueria y la
asistencia juridica para un asunto concreto) y determinadas obras
se contratan para resultados continuados en el tiempo.

La retribucion o el precio de los servicios se suele determinar
por unidades de tiempo. Pero a veces el servicio se contrata a tanto
alzado o por comisién en relacidn con los beneficios econémicos
obtenidos por el cliente con la utilidad del servicio. Las partes con-
tratantes pueden, incluso, decidir la combinacién de varias modali-
dades de pago al mismo tiempo. Algo parecido ocurre en relacion
con la contratacion de una obra y, aunque es bastante usual el pre-
cio a tanto alzado, se conocen otras practicas como la determina-
cién del precio por unidades de tiempo, el precio fraccionado por
entregas parciales o la fijacion del precio por administracion o eco-
nomia y la retribucion se fija en un porcentaje del presupuesto total
de la obra.

Se ha sefialado que el contratista puede decidir normalmente
con mucha independencia la forma de organizar el cumplimiento
de la prestacion debida 33. Incluso puede subcontratar la ejecucion
de la obra con otra empresa que actiia con independencia funcio-
nal, sin perjuicio de la responsabilidad contractual por hecho ajeno
(art. 1596 CC). Es preciso tener en cuenta que este criterio de inter-
pretacion es relativo y actualmente ocurre una tendencia generali-
zada hacia la especializacion de las actividades profesionales. Las
prestaciones de hacer requieren con caricter general una actividad
muy cualificada y los servicios y las obras se realizan de igual

31 ALBACAR LOPEZ, Cédigo civil. Doctrina y jurisprudencia, t. V, p. 1146.

32 Busto LAGO, «El contrato de arrendamiento de servicios», en Tratado de Con-
tratos, T. 111, director Bercovitz Rodriguez-Cano, Valencia, 2009, pp. 2904.

33 Gete Alonso y Calera ha defendido esta opinion. Entiende que en el contrato de
arrendamientos de servicios la actividad aparece planificada por el cliente y el prestador
del servicio es un mero auxiliar que ejecuta una actividad ajena; en cambio, el contratista
de una obra actiia con plena independencia técnica (Estructura y funcion del tipo contrac-
tual, Barcelona, 1978).
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manera con una independencia profesional muy parecida 3. Por
otra parte, en tiempos anteriores, el cliente contrataba normalmen-
te un servicio intuitu personae. Actualmente las cosas han cambia-
do. Lo que espera el cliente es la prestaciéon de un servicio con
diligencia y tiene mucha menos importancia quién ejecuta perso-
nalmente la actividad. Es bastante frecuente el ejercicio colectivo
de las profesiones 3. Asimismo el deudor de una prestacién de ser-
vicios utiliza normalmente auxiliares en el cumplimiento de la
obligaciodn, sin perjuicio de la responsabilidad contractual por
hecho ajeno.

Todos estos elementos que hemos mencionado se combinan
después en la prictica de distintas maneras segun las exigencias
econdmicas de cada sector econdmico y profesional. Van surgien-
do asf nuevos modelos de contratacién que tienen un sello propio.
Ha ocurrido que la regulacion legal de los contratos de obras y de
servicios no ha ofrecido soluciones adecuadas a los problemas de
orden préctico y los usos de la practica han marcado el ritmo de la
contratacion de las prestaciones de hacer. Y, por lo demads, rigen las
reglas generales de las obligaciones y contratos.

3. EL PRINCIPIO DE BUENA FE EN LAS RELACIONES
CONTRACTUALES: LAS OBLIGACIONES DE COOPE-
RACION ENTRE LAS PARTES

Si se analiza la jurisprudencia sobre los contratos de obras y de
servicios se puede comprender que el criterio judicial ha decidido
una relacién mas estrecha de cooperacion entre las partes contra-
tantes. El instrumento para realizar esta razén ha sido fundamental-
mente la integracion del contrato con deberes de informacién con
fundamento en el articulo 1258 CC. Se plantea, en realidad, un
problema sobre la distribucién de los riesgos de la informacién. En
este sentido la tendencia de la prictica ha sido decidir que cada
parte contratante tiene a su cargo el deber de informar de aquellos
hechos que conoce o puede razonablemente conocer y que influ-
yen de manera decisiva en los intereses de la otra parte. Estos debe-
res de informacion estdn justificados tanto en la fase preliminar
para que el contrato ocurra sobre una base mds realista como en la
fase de ejecucion de la prestacion para que las partes puedan reali-
zar las modificaciones del contrato pertinentes segtin la informa-
cién que reciben.

34 VAQUERO PINTO, El arrendamiento de servicios, Granada, 2005, p. 80.
35 Ad exemplum pueden consultarse los articulos 27-29 del Real Decreto 658/2001,
de 22 de junio, Estatuto General de la Abogacia.
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Este proceso ha ocurrido como un desarrollo general en todos
los ambitos econémicos y profesionales para favorecer la eficacia
de los contratos. Lo que estd en juego es que el intercambio de la
prestacion de un servicio o la ejecucion de una obra a cambio de un
precio ocurra de la mejor manera para satisfacer «efectivamente»
las expectativas de las partes contratantes y no se desperdicien
esfuerzos que serian lastres negativos de la 16gica del contrato.

Hay que aclarar que el criterio judicial ha sido especialmente
estricto en relacion con los profesionales y a la par que se ha acen-
tuando el rigor de la diligencia exigible en el cumplimiento del
servicio se han desarrollando los deberes de informacién sobre los
riesgos de la contratacién que influyen en los intereses del cliente.
En este sentido se ha producido un mestizaje caracteristico entre la
buena fe en el cumplimiento de las obligaciones y el criterio de la
diligencia profesional (arts. 1258 y 1104 CC).

Finalmente hay que precisar que buena parte de los logros de la
jurisprudencia en esta materia han sido aprendidos en dmbitos par-
ticulares de la regulacion legal de los servicios profesionales 3¢.

4. LOS GRUPOS DE CONTRATOS EN LOS DISTINTOS
AMBITOS ECONOMICOS Y PROFESIONALES

a) Contratacion de servicios médicos: Existe una doctrina
jurisprudencial de mucha tradicion en relacidn con la prestacion de
los servicios médicos y las sentencias repiten, casi a modo de estri-
billo, el mismo discurso: dada la naturaleza juridica de la relacion
contractual del médico, ésta no es la de obtener en todo caso la
recuperacion de la salud del enfermo (obligacion de resultado),
sino una obligacion de medios, es decir, no se obliga a curar al
enfermo sino a suministrarle los cuidados que requiere, segiin el
estado actual de la ciencia médica (STS de 12 de febrero de 1990
R. 677). La relacién entre el médico y el paciente debe ser conside-
rada por tendencia un contrato de servicios 37. Hay que aclarar que
la jurisprudencia ha desarrollado un criterio muy estricto sobre la
diligencia exigible a los profesionales de la medicina. El médico
no solamente tiene que realizar la asistencia médica en si misma
considerada segiin la lex artis. Ademas de ello, tiene el deber de
informar al paciente de forma exhaustiva sobre el diagndstico, los

36 Ley 41/2002, de 14 noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica; Real
Decreto 658/2001, de 22 junio, Estatuto General de la Abogacia.

37 Sobre la jurisprudencia sobre la materia puede consultarse, NAVARRO FERNAN-
DEZ y ALONSO PEREZ, op. cit., pp. 3212y ss.
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diferentes tratamientos que son posibles y los riesgos caracteristi-
cos de cada tratamiento y también sobre el material o instrumentos
que hay que emplear para realizar el tratamiento. Estos deberes de
informacion han sido definidos, incluso, en normas legales 38. Y, a
mayores, el médico también debe realizar una diligencia especial
para mantener en buenas condiciones la salud general del paciente
y asimismo prevenir las recaidas de la enfermedad 3.

El punto de vista general sobre el contrato de servicios entre el
médico y el paciente tiene excepciones particulares en relacion con
determinadas prestaciones médicas que, por sus particularidades,
han sido consideradas de forma mads estricta y se ha interpretado
que el médico estd obligado a obtener un resultado concreto para
cumplir el contrato. Asi, por ejemplo, en relaciéon con la cirugia
estética o el tratamiento de odontologia para la implantacion de
proétesis dentarias, se ha considerado que el médico debe realizar el
resultado particular que ha sido contratado (SSTS de 11 de febrero
de 1997, R. 940, de 24 de septiembre de 1999, R. 7272, de 5 de
diciembre de 2006, R. 232]. En algunos casos, la jurisprudencia ha
decidido un contrato médico a medio camino entre la obtencién de
un resultado y la prestacion de una actividad con diligencia. Como
ejemplo de esta tendencia cabe mencionar la operacion de vasecto-
mia que ha sido valorada por la jurisprudencia como una obliga-
cién de resultado con caracteristicas particulares. Se podria decir
que es una obligacién de resultado rebajada de grado porque se ha
tenido en cuenta que existe siempre un margen de riesgos que el
médico no puede controlar y, después de la operacion de vasecto-
mia, puede ocurrir una recanalizacion espontdnea del conducto
(STS de 29 de octubre de 2004 R. 7218). En este caso no importa
tanto la calificacidn del contrato, de obra o de un servicio, y ocurre
mads bien un criterio que incide sobre las caracteristicas particula-
res de la prestacion que es objeto del contrato.

b) Contratacion de los servicios de un abogado: la tendencia
general ha sido considerar la relacion entre el abogado y su cliente
como un contrato de servicios profesionales: el abogado estd obli-
gado a prestar asesoramiento o asistencia juridica a su cliente y
debe actuar con la diligencia exigible en las circunstancias del caso

38 Ley 41/2002, de 14 noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente
v de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

3 Sobre los criterios de la diligencia exigible segtn la lex artis pueden consultarse las
siguientes referencias jurisprudenciales que dicen claramente los deberes de cuidado y asis-
tencia médica y asimismo los deberes de informacion: STS de 25 de abril de 1994 R. 3073,
comentada por LLaMAS PomBoO: Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n.° 36-afio 1994,
pp- 1011 y ss. En el mismo sentido SSTS de 11 de febrero de 1997 R. 940-7 de mayo de 1997
R. 3874. También cabe sefialar las consideraciones de la STS de 5 de diciembre de 2006
R. 2007/232 sobre los deberes morales para el bienestar psicoldgico del paciente.
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concreto (SSTS de 9 de mayo de 2005 R. 4682, 23 de marzo
de 2007 R. 1542 y 16 de abril de 2008 R. 4357). El criterio judicial
exige una diligencia profesional muy estricta y el abogado debe
conocer completamente todas las perspectivas juridicas del proble-
ma para realizar cumplidamente el asesoramiento o la defensa
judicial de su cliente. La lex artis exige lealtad y honestidad en el
desempeio del encargo, respeto y observancia escrupulosa de las
leyes procesales y los indispensables conocimientos de la ley. Asi-
mismo cabe considerar el deber de guardar secreto40. El Estatuto
de la Abogacia dice claramente estos criterios sobre la diligencia
del abogado en el cumplimiento de la mision de defensa que le sea
encomendada con el mdximo celo y guardando el secreto profesio-
nal, atendiendo a las exigencias técnicas, deontologicas y éticas
adecuadas a la tutela juridica del asunto *'. El abogado también
estd obligado a informar al cliente sobre los pros y los contras del
proceso judicial, y, en particular, ha de explicar los costes econ6-
micos del proceso, la gravedad de la situacion y las probabilidades
de éxito o fracaso de la reclamacion judicial, segtin las exigencias
de la buena fe en las relaciones contractuales (art. 1258 CC). Sin
embargo, en términos generales, el abogado no esta obligado a
obtener un resultado que sea ventajoso para los intereses del clien-
te. Cumple si realiza la actividad de asesoramiento y defensa juri-
dica del cliente con la diligencia adecuada. En este sentido, el cri-
terio judicial ha sefialado reiteradamente que la obligacion esencial
del asesoramiento juridico es una obligacion de actividad o de
medios, no de resultado, pues no se obliga a que tenga éxito la
accion ejercitada sino a ejercitar ésta de una forma correcta (STS
de 8 de agosto de 2000 R. 3372).

Este criterio evidentemente no es absoluto en la jurisprudencia.
Algunas relaciones caracteristicas entre el abogado y su cliente tie-
nen por objeto la obtencién de un resultado concreto y desde este
punto de vista hay que considerar un contrato de obra: asi, por ejem-
plo, si el objeto del contrato consiste en realizar un dictamen juridico
o los estatutos de una sociedad o la redaccion de un contrato (SSTS
de 31 de mayo de 1991 R. 3954 y de 28 de enero de 1998 R. 357).

40 El modelo de diligencia exigible en la practica de la abogacia se puede aprender
en las SSTS de 14 de mayo de 1999 R. 3106, 13 de mayo de 1999 R. 6148, 8 de febrero
de 2000 R. 842, 12 de diciembre de 2003 R. 9285, 9 de julio de 2004 R. 5121, 14 de
diciembre de 2005 R. 2006/1225 y 23 de mayo de 2006 R. 5827. Para un andlisis exhaus-
tivo sobre la jurisprudencia en la materia puede consultarse NAVARRO FERNANDEZ/ALON-
so PEREZ, «comentarios de los articulos 1584-1587 CC», Jurisprudencia civil Comenta-
da-111, dir. Pasquau Liafio, 2.” ed., 2009, pp. 3198 y ss.

41 Al respecto, sobre los derechos y deberes de los abogados en relacion con las
partes, pueden consultarse los articulos 42-43 —Real Decreto 658/2001, de 22 junio, Esta-
tuto General de la Abogacia.
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La relacién obligatoria entre el procurador y el cliente ha sido
considerada normalmente como un contrato de servicios profesio-
nal. El cumplimiento del servicio debe ajustarse a la diligencia
razonablemente exigible segilin su naturaleza y las circunstancias
del caso concreto. La responsabilidad del profesional esté justifica-
da por culpa o negligencia (STS de 12 de mayo de 2009 R. 2919).

c) Contratos de arquitectura: Las relaciones entre un arquitec-
to y su cliente han sido consideradas como un contrato de obra o un
contrato de servicios dependiendo de la modalidad de la prestacion
que, en cada caso, es objeto del contrato. Si el arquitecto se compro-
mete a realizar un proyecto, la tendencia general ha sido evidente-
mente decidir un contrato de obra en relacién con la obligacién de
obtener un resultado determinado (SSTS de 29 de junio de 1984
R. 3441, 23 de marzo de 1995 R. 2395 y 2 de marzo de 2007
R. 1763). Por otra parte, si el arquitecto se compromete a la direc-
cién y control de la ejecucién de una obra, las relaciones profesio-
nales con el cliente se han considerado normalmente, por tendencia,
un contrato de servicios (SSTS de 5 de diciembre de 1986 R. 7441
y 18 de mayo de 2007 R. 3116). Sin embargo no existe un criterio
uniforme y algunas sentencias han considerado que el contrato de
direccidn es un contrato de obra (28 de junio de 1995 R. 5314 y 2 de
octubre de 1995 R. 6975). Las relaciones entre el profesional y el
cliente son a veces muy complejas y tienen por objeto la ejecucion
de una serie de proyectos y también la direccién de obra. En este
sentido, cabria considerar un contrato complejo: de obra y de reali-
zar un servicio profesional, al mismo tiempo.

d) La jurisprudencia ha considerado que el contrato de apar-
camientos de vehiculos en lugares publicos por tiempo determina-
do a cambio de precio es un contrato atipico que participa de las
caracteristicas de diferentes contratos. Cabe considerar que es un
contrato relacionado con el arrendamiento de cosas, el depdsito y
la prestacién de un servicio de seguridad. Para distinguir el objeto
de la obligacion de seguridad ha sido valorada fundamentalmente
la tipicidad social que indica una obligacién de custodia y de vigi-
lancia y ello ha propiciado el criterio de la responsabilidad por
culpa. Hay que precisar que la diligencia que debe prestar el deu-
dor en la actividad de vigilancia de los vehiculos ha sido valorada
de forma muy estricta. Desde este punto de vista, la responsabili-
dad por incumplimiento de los deberes de vigilancia ocurre con
mucha facilidad. El criterio judicial aprecia en casi todos los casos
una culpa, una falta o un error del deudor que, por muy leve que
sea, justifica la responsabilidad por el robo o por los dafios en el
vehiculo. Siguiendo sélo un poco més por esta misma via, cabria
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considerar una responsabilidad objetiva a modo de garantia de la
restitucién del vehiculos sin dafios (SSAP de Madrid de 5 de febre-
ro de 2000, AC. 850, de Barcelona de 22 de abril de 2002,
AC. 1137). Las tendencias que se han desarrollado en la prictica
han sido aprendidas por la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, regu-
ladora del contrato de aparcamientos de vehiculos.

e) El contrato de hospedaje se ha desarrollado en la practica
juridica en relacidn con dos obligaciones caracteristicas a cargo del
empresario hotelero: por una parte, la cesion del uso de una habita-
cién que es una prestacion tipica del arrendamiento de cosas y, por
otra parte, la obligacién de custodia de los objetos que el cliente
introduce en el hotel que modernamente puede ser considerada
como la prestacion de un servicio de seguridad. Las medidas de
vigilancia y de control que debe realizar el empresario para la cus-
todia de las pertenencias del cliente se consideran con mucho rigor
y el nivel de la diligencia exigible se ha colocado también muy alto
siguiendo la tendencia general que ocurre en el ejercicio de las
actividades profesionales. En este sentido, la jurisprudencia decide
con mucha facilidad la responsabilidad por culpa y pricticamente
los dafios en las pertenencias de los clientes que ocurren en el
ambito del hotel corren por cuenta y riesgo del empresario (SSTS
de 10 de julio de 1989 R. 5419 y 15 de marzo de 1990 R. 1696).

/) El contrato de vigilancia de las instalaciones de una obra en
construccidn ha sido calificado como un contrato de servicios que
tiene por objeto labores de vigilancia y seguridad. El criterio judicial
exige una diligencia profesional estricta en el cumplimiento de las
tareas de vigilancia y, mds concretamente, el vigilante tiene bajo su
responsabilidad la adecuacion de servicio que debe prestar en rela-
cién con los bienes protegidos, teniendo en cuenta los riesgos a
cubrir. En este sentido se decide la responsabilidad por culpa en rela-
cion con los dafios que ocasiona un incendio que ocurre en una obra
en construccion porque el vigilante no adopté los cuidados ni las
medidas de seguridad que eran exigibles en las circunstancias del
caso concreto (STS de 17 de marzo de 2011 R. 2883).

g) El contrato de limpieza ha sido calificado como un contra-
to con relaciones juridicas complejas. Este criterio quiere expresar
la idea de un contrato con un sello propio que no se corresponde
con la distincién clésica entre la contratacién de una obra o un ser-
vicio. En este sentido el criterio judicial distingue con especial cui-
dado el objeto caracteristico de este contrato que es la puesta a
disposicion de personal, mdquinas y materiales para la limpieza
(STS de 14 de febrero de 2011 R. 443).
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RESUMEN

En el Derecho de obligaciones alemdn hay una serie de disposiciones
legales que regulan las obligaciones y derechos del contrato de obra,que es
definido como un contrato de servicios en el que el contratista garantiza la
obtencion un resultado. Este régimen legal determina también las acciones
del cliente en caso de que se realice un trabajo defectuoso. Desde que el
Derecho de obligaciones fue modernizado en Alemania en 2002, las reglas
de la responsabilidad por defectos en el contrato de obra estdn relacionadas
con la estructura del Derecho general de obligaciones e integradas en él. Sin
embargo, aiin existen diferencias con respecto a las acciones otorgadas y en
las condiciones reguladas en la parte general del Derecho de obligaciones.
Las siguientes pdginas describen la estructura de las reglas del régimen
especifico de la responsabilidad por la defectuosa ejecucion de una obra.
Después de un breve resumen de los cambios introducidos por la reforma
de 2002, se analizan los presupuestos para el ejercicio de las acciones espe-
cificas, centrdndose en la definicion del término «defecto» y mostrando las
distinciones relevantes. A continuacion, las diferentes acciones, en concreto
la reparacion de la obra defectuosa o su sustitucion, la autoejecucion, la
reduccion del precio, la resolucion del contrato, la accion de indemnizacion
daiios y de reembolso de los gastos, que nos muestran, a grandes rasgos, una
vision de como las acciones se relacionan entre si. Finalmente, se examina la
incidencia de la obligacion que tiene el cliente de aceptar la obra ejecutada
de conformidad con el contrato. La aceptacion marca el momento a partir
del cual los derechos del cliente estardn regidos por las reglas de la respon-
sabilidad por defectos en el contrato de obra, pero, al mismo tiempo, puede
provocar la pérdida de sus derechos.

La traduccién ha sido realizada por Rafael Zambrana Kuhn, Profesor Colaborador
de la Facultad de Traduccion e Interpretacion de la Universidad de Granada.
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Contrato de obra; modernizacion del Derecho de Obligaciones en Ale-
mania; remedios en caso de incumplimiento del contrato de obra; responsa-
bilidad por defectos de la obra; plazo para la subsanacion; subsanacion;
autoejecucion; reduccion del precio; resolucion del contrato; daiios; reem-
bolso de gastos; recepcion.

ABSTRACT

In the German law of obligations, there are specific Statutory provisions
regulating the duties and rights under a contract to produce a work (Werkver-
trag) defined as a service contract in which the contractor guarantees to
achieve a certain result. This regime of rules also lays down the remedies of
the customer in case the contractor procures a defective work. Since the law
of obligations was modernized in Germany in 2002, the rules on the liability
of defects (the so-called «werkvertragliche Gewdhrleistungsrecht») are
interrelated with and integrated into the structure of the general law of obli-
gations, but there are still deviations with regard to the remedies granted and
conditions set out in the general part of the law of obligations. The following
article describes the structure of the specific regime of rules establishing the
liability for a defective work. After a brief overview of the changes caused by
the reform in 2002, the conditions for the specific remedies are laid out,
focusing on the definition of the term «defect» and illustrating relevant dis-
tinctions. Following that, the different remedies, namely cure by either repair
of the defective work or production of a new non-defective work, self-help
(Selbstvornahme), reduction of the price, revocation of the contract, damages
and reimbursement of expenses, are characterized in greater detail and with
a view as to how they relate to one another. Finally, the impact of the cus-
tomer’s obligation to accept the work produced in conformity with the con-
tract is analyzed. For this acceptance marks the point in time as of which the
rights of the customer are governed by the specific rules on the liability of
defects, but at the same time may cause the customer to loose these rights.

KEYWORDS

Contract to produce a work; modernization of the German law of obliga-
tions; remedies for breach of a contract to produce a work; liability for
defective work; defect, period to be set for cure; cure; self-help; reduction of
the price; cancellation of the contract; damages, reimbursement of expense;
acceptance.

SUMARIO: A. Introduccion.—B. Modificacion fundamental en la estruc-
tura de la responsabilidad por vicios mediante la Reforma del Derecho
de Obligaciones: 1. Estructura de la responsabilidad por vicios en el
Derecho antiguo. II.  Concepto fundamental de la responsabilidad por
vicios en el nuevo Derecho vigente: 1. Incorporacién al Derecho gene-
ral de obligaciones. 2. Interrelaciones entre el Derecho europeo y la
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responsabilidad en el contrato de compraventa.—C. El vicio como con-
tingencia de la responsabilidad en el contrato de obra: 1. Fundamentos
del concepto de vicio en el contrato de obra: 1.  Condiciones de calidad.
2. Calidad. 3. Importancia de la funcionalidad para el concepto de
vicio. II.  Casos asimilados al vicio material.-D. Los derechos del
comitente en caso de vicio: 1. Sistematizacién de los remedios por
vicios-Prevalencia del cumplimiento posterior: 1. Prevalencia del cum-
plimiento posterior por exigencia de plazo. 2. Prescindibilidad del
plazo. II. Los remedios en detalle: 1. Cumplimiento posterior.
2. Autoejecucién. 3. Resolucion. 4. Minoracién. 5. Indemniza-
cién de dafos. 6. Restitucion de gastos.—E. Importancia de la recep-
cion en el sistema de garantias del contrato de obra: 1. Larecepcion de
la obra como momento determinante en la delimitacién entre la garantia
por vicios y las disposiciones del Derecho general de obligaciones.
II. Condiciones de la recepcion. III.  Exclusion de la garantia con la
recepcion incondicional.—F.  ;Hay concurrencia e interrelacion entre el
Derecho de garantia del contrato de obra y el Derecho general de
obligaciones?-G. Conclusiones.

A. INTRODUCCION

En un contrato de obra, segtn el § 631 BGB, el contratista
(Unternehmer) promete la ejecucion de una obra y, con ella, el logro
de un resultado concreto !. En el conjunto de obligaciones de este
tipo contractual se incluye, conforme al § 633 BGB, la de que «el
contratista debe proporcionar la obra al comitente libre de vicios
materiales y juridicos». Si se incumple esta condicion, el comitente
dispone de los remedios descritos, desarrollados y, en ocasiones,
modificados en los §§ 634 BGB y ss. A continuacion estudiaremos
la figura de la responsabilidad por vicios en el contrato de obra segin
el régimen juridico aleman, en particular, y su relacidn con las dispo-
siciones generales del Derecho de obligaciones.

B. MODIFICACION FUNDAMENTAL EN LA ESTRUC-
TURA DE LA RESPONSABILIDAD POR VICIOS
MEDIANTE LA REFORMA DEL DERECHO DE OBLI-
GACIONES

El Derecho aleman contempla desde antiguo un régimen espe-
cial de responsabilidad por vicios para el caso de que en la ejecu-

I Para la descripcion mds detallada y la diferenciacién de otros tipos contractuales
v. Schulze.
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cion del contrato de obra se produzca un incumplimiento por parte
del contratista 2, es decir, de la parte contratante que ha de ejecutar
la obra. La actual configuracién de dicho régimen surge de la
Reforma del Derecho de Obligaciones y se plasma en el art. 1 apar-
tado 1, nimeros 38 y 39 de la Ley de Modernizacién del Derecho
de Obligaciones 3. Con esta norma el legislador aleman adopta los
preceptos contenidos en la Directiva europea sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo* y
—yendo mds all4 de lo estrictamente necesario— procede a reformar
en profundidad todo el Derecho de obligaciones.

I. ESTRUCTURA DE LA RESPONSABILIDAD POR VICIOS
EN EL DERECHO ANTIGUO

La responsabilidad por vicios derivada del contrato de obra se
encontraba recogida, antes de la Reforma, en los §§ 633 a 635
BGB version antigua (en lo sucesivo, v.a.) 3. En caso de que la obra
presentase vicios, el § 633 apartado 2, inciso 1 BGB (v.a.) garanti-
zaba al comitente y como remedio preferente —a diferencia de lo
que ocurre en el Derecho de defensa del consumidor— el derecho a
la subsanacion del vicio, lo que incluso podia conllevar la repeti-
cion de la obra®. Si el contratista demoraba dicha subsanacion, el
comitente podia, segin el § 633, apartado 3, BGB (v.a.), llevarla a
cabo por si mismo o encargarla a un tercero y reclamar al contratis-
ta los gastos ocasionados. En caso de haber establecido el comiten-
te un plazo razonable para la subsanacion del vicio, con la adver-
tencia de rechazar la subsanacién una vez expirado dicho plazo, y
de no respetar el contratista dicho plazo, el comitente tendria a su
favor una pretension de redhibicidn, o retroaccion del contrato, y
reduccidn, segun el § 634, apartado 1, BGB (v.a.). La aplicaciéon
inmediata de estos remedios serfa posible en caso de resultar pres-
cindible la fijacion de un plazo de aceptacién, asi como «cuando la
subsanacion del vicio resulte imposible o cuando sea rehusada por

2 El Derecho alemédn emplea el término Unternehmer no sélo para designar al
contratista de una obra, sino —ante todo— para definir al profesional, empresarial o
auténomo, que actia como contraparte del consumidor; cf. § 14 BGB.

3 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001, BT-DRUCKS.
14/6040, pp. 1y ss.

4 Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de
1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo,
Diario Oficial CE 1999, n.° L 171, pp. 12y ss.

5 V. mas ampliamente: MEDICUS: Schuldrecht II-Besonderer Teil, 10.* ed Munich, 2000,
nn.mm. 365 y ss.; RAAB: «Der Werkvertrag», en Das neue Schuldrecht-Ein Lehrbuch, eds.
Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, Heidelberg, 2002, § 9, nota marginal 21 (en adelante, n.m.).

6 BGHZ96, 111, 118 y ss.; MEDICUS, n.m. 371.
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el contratista, o cuando la exigencia inmediata de redhibicién o
minoracion quede justificada por especial interés del comitente» 7.
Puesto que la pretension de redhibicién o minoracién requiere la
aceptacion del contratista, el comitente estaria obligado en sentido
estricto a requerir judicialmente la aceptacién, antes de poder hacer
valer su pretension. No obstante, la jurisprudencia admite esta
accion directa, si bien la fundamentaciéon dogmatica es objeto de
controversia 8. Finalmente el comitente podria obviar estas dos pre-
tensiones y reclamar —aunque con rango supeditado a la subsana-
cién del vicio— la indemnizacién por incumplimiento contractual
segtn el § 635 BGB (v.a.). Asi la delimitacion de esta pretension
especial de indemnizacion causaria serios problemas a los concep-
tos de lesion positiva del crédito (positive Forderungsverletzung) y
lesion positiva del contrato (positive Vertragsverletzung), ambos
surgidos de la jurisprudencia y anclados en el Derecho general de
obligaciones, precisamente considerando la gran divergencia en las
disposiciones prescriptivas. El Tribunal Supremo Federal aleman
(BGH) consideraba que solo los vicios de la cosa (Mangelschdiden)
y los llamados dafios directos o inmediatos derivados del vicio de
la cosa (Mangelfolgeschdden) estaban incluidos en el sistema de
garantia del contrato de obra; por el contrario, los dafios indirectos
derivados del vicio de la cosa quedaban incluidos en el marco de la
lesion positiva del crédito o de la lesién positiva del contrato, con
un plazo de prescripcién mucho mayor °.

II. CONCEPTO FUNDAMENTAL DE LA RESPONSABILIDAD
POR VICIOS EN EL NUEVO DERECHO VIGENTE

1. Incorporacion al Derecho general de obligaciones

En el marco de la modernizacion del Derecho de obligaciones,
la responsabilidad por vicio en los contratos de compraventa y de
obra se ha incorporado en la medida de lo posible al derecho gene-
ral de obligaciones 19, Mediante la introduccion de la lesion del
deber como hecho fundamental en el Derecho sobre incumplimien-
to 11 el vicio puede dar lugar a las consecuencias juridicas contem-

§ 634, apdo. 2, BGB (v.a.)

8 Extensamente: MEDICUS, notas marginales 367, 56 y ss. (en adelante, nn.mm.)

9  ERMAN!Y/SEILER: Biirgerliches Gesetzbuch Band I, 10.* ed. Miinster/Colonia,
2000, § 635 BGB v.a. n.m. 20; MEpIcUS, nn.mm. 375 y ss.; RAAB, en: Das neue
Schuldrecht, § 9 n.m. 60.

10 BT-Drucks. 14/6040, pp. 219 y ss.; v. También PALANDT/SPRAU: Biirgerliches
Gesetzbuch, 70.* ed, Munich, 2011, Intr. al § 633 BGB n.m. 1.

11 Cf. § 280y ss. BGB.
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pladas en el Derecho general de obligaciones (cumplimiento poste-
rior, resoluciéon e indemnizacién). Esto es asi porque el vicio no es
otra cosa que la lesion del deber del contratista, estipulado en el
§ 633, apartado 1, BGB, de fabricar para el comitente una obra en
perfecto estado. Para la responsabilidad por vicios basta remitirse
al Derecho general de obligaciones, no siendo necesarios remedios
especiales ni un derecho propio de garantia para los contratos indi-
viduales. En particular podemos prescindir de la redhibicion, con-
cebida originariamente en el derecho de garantia, en favor del dere-
cho de resolucién 12. De esta forma también podemos obviar la
problematica distincion entre estos dos regimenes.

En cualquier caso, el interés del comitente, que presenta especi-
ficidades en el Derecho del contrato de obra y en el Derecho de
garantia por defectos en la compraventa, requiere el establecimien-
to de remedios adicionales y, en algunos grupos de casos, incluso
la modificacidn de las disposiciones generales. Por esta razén en
los §§ 633 y ss. BGB se establecen la minoracion y la autoejecu-
cién como derechos especiales de garantia, propios del contrato de
obra. Ademads, podemos encontrar regulaciones que concretan o
modifican las disposiciones generales, adaptdndolas a los proble-
mas especificos del contrato de obra. A efectos de mayor claridad,
en el § 634 BGB se recogen todos los remedios posibles, indepen-
dientemente de su procedencia del Derecho general de obligacio-
nes o de su aplicacién especifica al contrato de obra.

2. Interrelaciones entre el Derecho europeo y la responsabilidad
en el contrato de compraventa

La garantia derivada del contrato de obra fue adaptada al régi-
men del contrato de compraventa, a su vez modificado conforme a
la Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y
las garantias de los bienes de consumo !3; esto supuso el reorde-
namiento de aquellos aspectos fronterizos entre el Derecho del
contrato de obra y las normas de responsabilidad por defectos en la
compraventa. En el Derecho del contrato de obra la armonizacion
apenas produjo una modificacion conceptual, pues muchas de las
disposiciones introducidas para la compraventa ya aparecian reco-
gidas en el Derecho sobre el contrato de obra, por ejemplo la pre-
tension de resolucion posterior [§ 633 apartado 2, inciso 1, BGB
(v.a.)] o la responsabilidad indemnizatoria por vicios [§ 635 BGB
(v.a.)] en lugar de la responsabilidad derivada de las caracteristicas

12 V. también D.IL3.
13 BT-Drucks. 14/6040, p. 260.
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garantizadas o del dolo, seglin se aplicaba en el Derecho antiguo
[§ 463 BGB (v.a.)] 4.

Sin embargo encontramos novedades referidas a lo que en el
§ 651 BGB (v.a.) se denominaba contrato de obra con suministro
de materiales (Werklieferungsvertrag) 1>. Antes de la Reforma se
aplicaba el régimen general del contrato de obra cuando era el
comitente quien suministraba los materiales. A éste se sumaban
una serie de disposiciones especiales cuando el contrato se referia
a bienes fungibles y los materiales eran aportados por el contratis-
tale. En la actualidad, segtn el § 651, inciso 1, BGB, se aplicaran
las disposiciones relativas al Derecho de compraventa al «contrato
que tenga por objeto el suministro de cosas muebles por producir o
por fabricar». Esto serd también vélido cuando sea el comitente —y
no el contratista— quien aporte los materiales necesarios para la
obra 7. Solamente en aquellos casos en que se trate de bienes no
fungibles, se aplicardn de forma complementaria determinadas dis-
posiciones relativas al contrato de obra, segtn el § 651, inciso 3,
BGB. Con esto desaparece el contrato de obra con suministro de
materiales como forma mixta entre el contrato de obra y el de com-
praventa 18

En los grupos de casos que, tras la Reforma, quedan sometidos al
régimen del contrato de compraventa las disposiciones de la Directi-
va, que constituyen el fundamento del nuevo Derecho general de
obligaciones y del Derecho de compraventa, adquieren una relevan-
cia inmediata. Pero la normativa europea también adquiere gran
importancia en aquellos otros casos que siguen supeditados al Dere-
cho del contrato de obra. El deseable y duradero equilibrio entre los
derechos de garantia en el contrato de compraventa y en el contrato
de obra s6lo serd posible con la armonizacién de ambos regimenes.
Para ello las valoraciones plasmadas en la Directiva sobre el Derecho

14 RAAB en: Das neue Schuldrecht, § 9 n.m. 20; RoTH, «Die Reform des
Werkvertragsrechts», JZ 2001, 543, 546; v. también MEDICUS/PETERSEN: Biirgerliches
Recht, 22.* ed. Colonia, 2009, n.m. 317.

15 V. ampliamente BUscH ***.

16V, MEDICUS, nn.mm. 386 y ss.

17 BGH NJW 2009, 2877, 2878; BROX/WALKER: Besonderes Schuldrecht, 34.% ed.
Miunich, 2010, § 22 n.m. 10; MANKOWSKI: «Werkvertragsrecht-Die Neuerungen durch
§ 651 BGB und der Abschied vom Werklieferungsvertrag», MDR 2003, 854; MEDICUS/
PETERSEN, n.m. 318.

18 LEISTNER: «Die “richtige” Auslegung des § 651 BGB im Grenzbereich von
Kaufrecht und Werkvertragsrecht», JA 2007, 81; Mankowski, MDR 2003, 854, 857;

MuUNcuKoMM/BUSCHE: Biirgerliches Gesetzbuch, Schuldrecht Besonderer Teil 11, 5.% ed.
Muinich, 2009, § 651 BGB n.m. 1.
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de compraventa 19 también han de ser incorporadas al Derecho de
garantias por vicio que es aplicable al contrato de obra 20,

C. EL VICIO COMO CONTINGENCIA DE LA RESPON-
SABILIDAD EN EL CONTRATO DE OBRA

La contingencia para la garantia en el contrato de obra es la
existencia de un vicio en el momento 2! de la recepcion 22. Median-
te el concepto de vicio el legislador ha concretado la forma predo-
minante que en la prictica adopta la lesion del deber, en vista de
los especiales intereses que concurren en los contratos de compra-
venta y de obra. El concepto de vicio se hace extensivo al aliud y a
la produccién en cantidad insuficiente; ademds se asimilan el vicio
material y el vicio juridico.

I. FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO DE VICIO EN EL
CONTRATO DE OBRA

1. Condiciones de calidad

El concepto de vicio estd regulado en el § 633, apartado 2,
incisos 1 y 2, BGB. En realidad no se da una definicién del
vicio, sino que se describe cudndo la cosa estd libre de vicios.
Este procedimiento se corresponde con el principio de confor-
midad contractual expresado en la Directiva 1999/44/CE, segtin
el cual se establecen las condiciones para un adecuado cumpli-
miento contractual en lugar de definir el vicio como prestacion
no conforme al contrato 23. La razén subyacente es —como ya
también lo era con anterioridad a la reforma 24— el concepto sub-
jetivo de vicio 2: Segun el § 633 apartado 2, inciso 1, BGB la

19" Muy interesante fue en este sentido la llamada Sentencia Quelle del BGH: BGH,
NJW 2009, 427 y ss.

20 Cuestion abierta en TEICHMANN: «Schuldrechtsmodernisierung 2001/2002-Das
neue Werkvertragsrecht», JuS 2002, 417, 423.

21 En cuanto al momento determinante: KROPHOLLER: Biirgerliches Gesetzbuch, 12.*
ed. Munich 2010, § 633 BGB n.m. 3; LOOSCHELDERS: Schuldrecht-Besonderer Teil, 4. ed.
Colonia, 2010, n.m. 672; PALANDT/SPRAU, § 633 BGB n.m. 3; Voit en: BAMBERGER/ROTH:
Biirgerliches Gesetzbuch, Band 2, 2.* ed. Munich, 2008, § 633 BGB n.m. 3, § 635 BGB n.m. 3.

22 Sobre la recepcion, mas extensamente, vid. infra E.

23 Cf. articulo 2 de la Directiva 1999/44/CE.

24 ERMAN!O/SEILER, § 633 BGB v.a. n.m. 7; Medicus, nn.mm. 364, 44.

25 Hk-BGB/EBERT: Handkommentar BGB, 6.* ed, Baden-Baden, 2009, § 633 BGB
n.m. 1; LOOSCHELDERS, n.m. 666; RAAB, en: Das neue Schuldrecht, § 9 n.m. 28; para el
derecho de obligaciones v. BT-Drucks. 14/6040, p. 212.
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obra esta libre de vicios «cuando posee la calidad acordadax.
Pueden acordarse todas las caracteristicas materiales o inmate-
riales inherentes a la obra (al menos durante un cierto tiempo),
asi como las circunstancias extrinsecas, a las que dicha cosa
queda forzosamente sometida y que tienen efecto sobre la utili-
zacion o el valor de la misma 26, En cuanto a las exigencias de
una calidad acordada, la determinacion unilateral de dicha cali-
dad puede ser suficiente cuando la otra parte concluye el contra-
to con conocimiento de dicha condicién 7. No se requiere un
consentimiento especial 28. En cualquier caso, el acuerdo de la
calidad requiere su concrecidn formal, aun cuando el contrato la
presuponga 2.

2. Calidad

En caso de no existir un acuerdo sobre la calidad, segin el § 633,
apartado 2, inciso 2, n.° 1, BGB, ésta dependera de si la obra es
apropiada para el uso «acordado en el contrato». Si no se ha acor-
dado contractualmente un uso concreto, el vicio se determinara
seguin el § 633, apartado 2, inciso 2, n.° 2, BGB. Segtn éste, la
cosa estd libre de vicio «cuando sea apropiada al uso normal y
ofrezca una calidad que sea la usual en obras de la misma clase y
que el comitente puede esperar por el tipo de obra». Esta disposi-
cion, concebida como cuasi-norma subsidiaria, se funda en la
idea de que las partes basan su contrato en el uso habitual que se
supone para una obra objeto de este tipo de contrato 0. El comi-
tente puede esperar badsicamente que el contratista cumpla con las
normas técnicas reconocidas para la recepcion de la obra o la
conclusion del contrato [p. ej. las normas DIN (Deutsche Indus-

26 ERMAN/SCHWENKER: BGB-Handkommentar, 12.* ed., Colonia, 2008, § 633 BGB
n.m. 11; LUCENTI: «Der “funktionale” Sachmangelbegriff des § 633 II BGB und die
Aussichten auf eine Haftungsentschédrfung der Beschaffenheitsvereinbarung», NJW 2008,
962; MUNcHKoMM/BUSCHE, § 633 BGB n.m. 10; PALANDT/SPRAU, § 633 BGB n.m. 5;
Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 633 BGB n.m. 4.

27 BGH NJW 2004, 2156, 2157; JAUERNIG/MANSEL, Biirgerliches Gesetzbuch,
13.% ed., Mdnich, 2009, § 633 BGB n.m. 4; v. también MUNcHKoMM/BUSCHE, § 633 BGB
n.m. 16.

28 JAUERNIG/MANSEL, § 633 BGB n.m. 4; STAUDINGER/PETERS/JACOBY:
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 2-Recht der Schuldverhdltnisse, §§ 631-
651 (Derecho del contrato de obra), nueva ed, Berlin 2008, § 633 BGB n.m. 173; Voit, en:
BAMBERGER/ROTH, § 633 BGB n.m. 4; discrepa Lucenti, NJW 2008, 962, 964.

29  ERMAN/SCHWENKER, § 633 BGB n.m. 12; PALANDT/SPRAU, § 633 BGB n.m. 6;
Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 633 BGB n.m. 5.

30 RAAB, en: Das neue Schuldrecht, § 9 nm. 31; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 633
BGB n.m. 176.
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trie Normen)]3!. Al contrario que en el Derecho de responsabili-
dad por defectos en la compraventa 32, el § 633, apartado 2, BGB
no contiene ninguna disposicion por la que el fabricante (Herste-
ller) deba explicitar o concretar cudl es la calidad habitual. Una
tal regulacion no es exigible, porque en el Derecho del contrato
de obra no existe contratacion en cadena: el fabricante es el pro-
pio contratista y, por tanto, contraparte del receptor tltimo; las
declaraciones que el contratista pueda realizar ya han sido con-
templadas en el § 633, apartado 2, incisos 1 y 2, n.° 1, BGB 33.

3. Importancia de la funcionalidad para el concepto de vicio

Mediante el acuerdo de determinadas caracteristicas, las partes
fijan en dltimo término una prestacion dirigida a un resultado concreto
que condiciona todo el contrato de obra. Las cldusulas contractuales
de descripcidn del resultado son, pues, relevantes tanto para la califica-
cion del tipo contractual como para la determinacién del vicio. Los
problemas pueden surgir especialmente cuando se estipulan detallada-
mente la forma de ejecucion de la obra y la utilizacion prevista de la
misma, pero resultando que con dicha forma de ejecucion no se alcan-
za la funcionalidad deseada. En este caso el contratista no puede adu-
cir que la obra se ha ejecutado en la forma acordada y siguiendo las
normas reconocidas, porque ha de garantizar un resultado exitoso y,
con ello, una cierta funcionalidad de la obra: se considera que hay
vicio de obra cuando la obra se ha ejecutado conforme a lo acordado y
manteniendo las normas técnicas reconocidas, pero no ésta no se ade-
cua al uso previsto en el contrato o al uso normal de dichas obras34. La
funcionalidad se considera practicamente prioritaria sobre el acuerdo
contractual y la no adecuacidn a la misma es motivo en cualquier caso
de responsabilidad por vicios (Mdngelgewdihrleistung).

31 JAUERNIG/MANSEL, § 633 BGB n.m. 6; PALANDT/SPRAU, § 633 BGB n.m. 6a;
Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 633 BGB n.m. 12; extensamente: MUNCHKOMM/BUSCHE,
§ 633 BGB nn.mm. 17 y ss.; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 633 BGB nn.mm. 177 y ss.;
sobre el derecho antiguo: BGH, NJW-RR 2000, 309, 310.

32 Cf. § 434 apdo. 1, inciso 3 BGB; v. también MEDICUS/PETERSEN, n.m. 286.

33 BT-Drucks. 16/6040, p. 261; BROX/WALKER, § 10 n.m. 3; Hk-BGB/EBERT,
§ 633 BGB n.m. 6; JAUERNIG/MANSEL, § 633 BGB n.m. 4; LOOSCHELDERS, n.m. 668;
MUNcHKoMM/BUSCHE, § 633 BGB nn.mm. 1, 24.

34 BGHZ 174, 110, 115 y ss. = NJW 2008, 511, 512 y s.; BROX/WALKER, § 24 n.m.
2; ERMAN/SCHWENKER, § 633 BGB n.m. 10; JAUERNIG/MANSEL, § 633 BGB n.m. 4;
KROPHOLLER, § 633 BGB n.m. 4; LOOSCHELDERS, n.m. 667; MUNCHKOMM/BUSCHE,
§ 633 BGB n.m. 14; PALANDT/SPRAU, § 633 BGB n.m. 6; Voit, in: BAMBERGER/ROTH,
§ 633 BGB nn.mm. 5, 9; v. también LUCENTI, NJW 2008, 962, 963 y ss.
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El Tribunal Supremo Federal alemdn, en una importante sen-
tencia del afio 2008 35, considera que ha habido vicio en el caso de
un sistema de calefaccién que no puede calentar suficientemente el
edificio donde ha sido instalado. No considera relevante el hecho
de que dicha funcionalidad se viera reducida porque el generador
necesario para la produccién de calor, que el comitente habia
encargado a otro contratista, no tuviera potencia suficiente para la
correcta calefaccion del edificio. Por tanto resulta irrelevante la
causa por la que no se alcanza la funcionalidad, de forma que el
contratista también es responsable del vicio cuando la falta de fun-
cionalidad es debida exclusivamente a una prestacion defectuosa,
realizada por el comitente u otro contratista, de la que dependa la
funcionalidad de la obra3¢. Sin embargo, en estos casos el contra-
tista puede evitar su propia responsabilidad por vicios revisando la
funcionalidad de los materiales puestos a su disposicién o de las
obras previas realizadas por otros contratistas, en todo cuanto
pueda afectar a su propia obra y advirtiendo al comitente de las
posibles deficiencias a este respecto’. El contratista debe encar-
garse de que los materiales u obras previas sean modificados de
forma que €l pueda entregar la obra con perfecta funcionalidad.
Por regla general el contratista tendrd que asumir los costes adicio-
nales que se le originen por las posibles medidas necesarias para
garantizar el resultado acordado (Sowieso-Kosten)38. Si en cuanto
a la funcionalidad se hubiese acordado un resultado imposible de
alcanzar por razones técnicas, el contratista debera garantizar el
grado de funcionalidad que sea posible 3.

II. CASOS ASIMILADOS AL VICIO MATERIAL

El legislador ha establecido en el § 633 apartado 2, inciso 3,
alternativa 1.* BGB la asimilacién de aliud y vicio. En el § 633,
apartado 2, inciso 3, alternativa 2.*, BGB también se equipara al

35 BGHZ 174, 110y ss. = NJW 2008, 511 y ss.

36 BGHZ 174, 110, 118 = NJW 2008, 511, 513; PALANDT/SPRAU, § 633 BGB
n.m. 4; Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 633 BGB n.m. 18.

37 BGHZ 174, 110, 120 y s. = NJW 2008, 511, 513 y s.; MUNCHKOMM/BUSCHE,
§ 634 BGB n.m. 80 y ss.; Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 633 BGB nn.mm. 19 y ss.; v.
también §§ 13 n.° 3 y 4 n.° 3 VOB/B (Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen-
Teil B: Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen,
disponible en Internet, en www.vob-online.de), que podrian ser incorporadas al contrato
como CGC; v. también més extensamente STAUDINGER/PETERS/JACOBY, Intr. a §§ 631
y ss. BGB nn.mm. 94 y ss.

38 Vid. infra D.IL.1.

39 STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 633 BGB n.m. 148; Voit, en: BAMBERGER/ROTH,
§ 634 BGB n.m. 5.
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vicio material la produccién de obra en cantidad insuficiente. A la
cuestion de si la produccién de una obra distinta de la acordada
queda sometida al Derecho sobre la responsabilidad contractual o
si, entendida como incumplimiento, requiere la aplicacion de las
normas del Derecho general de obligaciones, se le ha prestado en
el Derecho del contrato de obra —a diferencia de las normas de res-
ponsabilidad por vicios en la compraventa— una importancia mas
dogmitica que practica 0.

Al igual que el vicio material, el vicio juridico da lugar a las
consecuencias juridicas reguladas en el Derecho de garantia. El
§ 633, apartado 3, BGB establece que una obra estd libre de vicio
juridico «cuando terceras personas no puedan reclamar frente al
comitente ningun derecho sobre la obra o sélo derechos derivados
del contrato». Con esto se soluciona el problema que en la legisla-
cién antigua suponia la necesaria analogia en la aplicacion de las
disposiciones sobre la garantia en los contratos de compraventa 4!.
Los derechos de terceros en relacion con la obra solo existen en
algunos dmbitos, por ejemplo en el Derecho de proteccién de la
propiedad intelectual y de la propiedad industrial 42. Estos derechos
de terceros, por ejemplo el derecho a la personalidad, pueden dar
lugar a acciones de cesacidn en relacién con la obra, originando
una situacién equiparable al vicio juridico. Asi lo ha entendido
recientemente el Tribunal Supremo Federal aleman, al considerar
que la instalacién de cdmaras de vigilancia lesiona el derecho a la
personalidad de los vecinos 3. En esta sentencia se aborda el caso
de una empresa especializada en seguridad y comunicacion, la cual
instal6 camaras de vigilancia en una propiedad privada del comi-
tente; tras un litigio entre el comitente y sus vecinos, por violacién
del derecho a la personalidad de estos ultimos, las cdmaras hubie-
ron de ser desinstaladas. El comitente demand6 de la empresa que
habia instalado las cdmaras la restitucién de las costas procesales
derivadas del litigio, alegando que no le habian informado sobre la
posibilidad de que la instalacién de camaras de vigilancia podria
afectar al derecho a la personalidad de los vecinos. El Alto Tribunal
habia de decidir, en el marco de dicha pretension de reparacion por
dafios derivados de un contrato de obra, segin los §§ 634 n.° 4
y 280, apartado 1, BGB, si dicha obra, concretamente la instalacién
de videocdmaras, supone un vicio juridico por estar sujeta a posi-

40 BROX/WALKER, § 24 n.m. 4; KROPHOLLER, § 633 BGB n.m. 5; LOOSCHELDERS,
nn.mm. 669 y s.; MUNCHKOMM/BUSCHE, § 633 BGB n.m. 31.

41 ERMAN!Y/SEILER, § 633 BGB v.a. n.m. 5; RAAB, en: Das neue Schuldrecht, § 9
n.m. 35.

42 BT-Drucks. 16/6040, p. 261; BROX/WALKER, § 10 n.m. 5; Hk-BGB/EBERT,
§ 633 BGB n.m. 4; KROPHOLLER, § 633 BGB n.m. 6; LOOSCHELDERS, n.m. 671.

43 BGH, NJW 2010, 1533 y ss.
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bles demandas de omision por parte de los vecinos 44. El Alto Tri-
bunal reconoce que la videovigilancia supone una injerencia en el
derecho a la personalidad de los afectados, de forma que en princi-
pio las pretensiones de cesacion frente a la instalacion de dispositi-
vos de videovigilancia serian procedentes 43. No obstante, en este
caso concreto las cdmaras no registraban la zona del inmueble con-
tiguo, por lo que el derecho a la personalidad de los habitantes del
mismo no se veia afectado y, por consiguiente, la instalacion de las
videocdmaras no suponia vicio juridico. De haberse admitido la
pretension de cesacidn, por ejemplo porque las videocdmaras (tam-
bién) hubiesen grabado la propiedad de los vecinos, habria sido
necesario admitir la existencia de un vicio juridico y el comitente
podria haber hecho valer su pretensién de indemnizacién por
dafios, siempre que se hubieran cumplido las restantes disposicio-
nes de los §§ 634 n.° 4 y 280 BGB y, ante todo, que se hubiera
determinado la culpabilidad del contratista.

D. LOSDERECHOS DEL COMITENTE EN CASO DE VICIO

Los derechos que asisten al comitente en caso de vicio, es decir,
los remedios de que dispone en caso de aparecer un vicio en la obra
tras su recepcion, estdn recogidos en el § 634 BGB. Segtn dicha
norma, el comitente puede «1. solicitar el cumplimiento poste-
rior segtin el § 635, 2. eliminar el vicio é] mismo y solicitar el
reembolso de los gastos, segtn el § 637, 3. resolver el contrato
segun lo dispuesto en los §§ 636, 323 y 326 apartado 5, o reducir el
pago, seginel § 638,y 4. solicitar indemnizacién de dafos segtin
los §§ 636, 280, 281, 283 y 311a o el reembolso de gastos indtiles
conforme al § 284». Asi pues, existen dos grupos de remedios: por
una parte, aquellos que resultan de la aplicacion del Derecho gene-
ral de incumplimiento y, por otra, los que estan regulados de forma
especial en el Derecho del contrato de obra. En este ultimo grupo
podemos, a su vez, distinguir aquellos que el BGB también con-
templa en el Derecho de compraventa frente a los que son exclusi-
vos del contrato de obra.

44 La lesion del derecho a la personalidad de los vecinos por la instalacion de
videocdmaras ya habia quedado establecida en la primera sentencia frente al comitente,
pero en ausencia de litisdenunciacion, segtn los §§ 72 y ss. ZPO, s6lo tenia efecto frente a
las partes (es decir, los vecinos y el comitente) y no frente a la empresa que habia instalado
las cdmaras. Por eso el Alto Tribunal tuvo que pronunciarse de nuevo sobre la cuestién, sin
estar vinculado por la sentencia del procedimiento anterior.

4 BGH, NJW 2010, 1533 y ss.; sobre la lesion del derecho general a la personalidad
mediante la videovigilancia, v. también: BVerfGE 122, 342 y ss. = NJW 2009, 1481 (s6lo
la referencia principal); BVerfG, NVWZ 2007, 688 y ss.; BVerfG, NJW 2009, 3293 y ss.
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I. SISTEMATIZACION DE LOS REMEDIOS POR VICIO-
PREVALENCIA DEL CUMPLIMIENTO POSTERIOR

1. Prevalencia del cumplimiento posterior por exigencia de plazo

Los remedios mencionados en el § 634 BGB mantienen una
relacion jerdrquica. Tiene prevalencia la pretensién de cumpli-
miento posterior. Todos los demds remedios presuponen que el
comitente ha fijado al contratista un plazo para dicho cumplimien-
to posterior y que el contratista ha dejado expirar dicho plazo 46. No
obstante, dicho plazo puede resultar prescindible en determinadas
circunstancias. En tal caso, el comitente puede hacer valer los otros
remedios citados en el § 634 BGB inmediatamente, es decir, sin
necesidad de fijar previamente un plazo para el cumplimiento pos-
terior. Con el cumplimiento posterior se pretende permitir al con-
tratista una segunda oportunidad de cumplir con sus obligaciones
contractuales y poder obtener el beneficio del negocio #’. Por otra
parte el comitente debe poder mantener su pretension inicial de
ejecucion de la obra, a pesar del vicio de la cosa.

El plazo impuesto por el comitente al contratista para el cum-
plimiento posterior ha de ser proporcionado. Se entiende por propor-
cionado un plazo que un contratista diligente necesitaria para subsa-
nar el vicio en cuestion en cada caso concreto *8. A la hora de estable-
cer dicho plazo habrd de tomarse en cuenta el interés del comitente
en la rapida subsanacion del vicio#. Si resultase que dicho plazo es
excesivamente corto, se prorrogard el mismo autométicamente hasta
una duracién proporcionada . A diferencia de la legislacion ante-
rior 5!, ahora no es necesaria la advertencia de rechazo de la obra>2.

2. Prescindibilidad del plazo

La prescindibilidad del plazo resulta, por una parte, de la referen-
cia al Derecho general de obligaciones y, por otra, de las pertinentes

46 Cf. §§ 281, apdo. 1, 323, apdo. 1, y 637, apdo. 1, BGB.

47 Sobre el derecho de nueva entrega (Andienung): MUNCHKoOMM/BUSCHE, § 634
BGB n.m. 73; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 634 BGB n.m. 36; Voit, en: BAMBERGER/
RoTH, § 635 BGB n.m. 1.

48 ERMAN/SCHWENKER, § 636 BGB n.m. 6; Hk-BGB/EBERT, § 638 BGB n.m. 2;
Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 636 BGB n.m. 9; mds estricto: STAUDINGER/PETERS/
JACOBY, § 634 BGB n.m. 54.

49 Hk-BGB/EBERT, § 638 BGB n.m. 2, v. también STAUDINGER/PETERS/JACOBY,
§ 634 BGB n.m. 54.

50 BGH NJW 1985, 2639, 2640; 1996, 1814; Hk-BGB/EBERT, § 638 BGB n.m. 2;
Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 636 BGB n.m. 9.

S Cf. § 634, apdo. 1, inciso 1, BGB (v.a.)

52 Hk-BGB/EBERT, § 638 BGB n.m. 2; RoTH, JZ 2001, 543, 549; STAUDINGER/
PETERS/JACOBY, § 634 BGB nn.mm. 3, 50; Voit, in: BAMBERGER/ROTH, § 636 BGB n.m. 10.
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disposiciones especiales contenidas en el Derecho del contrato de
obra. Con vistas a la resolucion, la prescindibilidad del plazo se basa
en principio en el § 323, apartado 2, BGB; en cuanto a la pretension
de indemnizacion por dafios, en el § 281, apartado 2, BGB. Ademas,
en ambos casos es aplicable la disposicion especial del § 636 BGB
relativa al contrato de obra. Debido a la equiparacién de las condi-
ciones, estas disposiciones son igualmente de aplicacion para la
reduccién de la retribucion y la pretension de reembolso de los gas-
tos33. En cuanto a la reparacion por el comitente, la prescindibilidad
del plazo esta regulada en el § 637, apartado 2, BGB, el cual en su
inciso 1 remite a las razones contenidas en el § 323, apartado 2, BGB
y en su inciso 2 repite en lo fundamental las razones contenidas en el
§ 636 BGB sobre dicho aspecto. Segtin el § 281, apartado 2, BGB el
plazo resultard innecesario cuando el contratista rechace la produc-
cion de la obra seria y definitivamente o cuando concurran circuns-
tancias especiales que, en consideracion del interés de ambas partes,
justifiquen la aplicacién inmediata de los remedios de inferior rango.
En el § 323, apartado 2, BGB, junto con estas dos razones, se con-
templa el caso de que el contratista no cumpla en el plazo determina-
do, habiendo vinculado el comitente su interés en mantener el con-
trato con el cumplimiento de dicho plazo (contrato con término
esencial, Fixgeschdft). En lo relativo a la indemnizacién, estos casos
suelen encuadrarse, por regla general, entre las circunstancias espe-
ciales contempladas en el § 282 apartado 2, alternativa 2.%, BGB 4.
Segtin el § 636 BGB, el plazo es prescindible «cuando el contratista
deniegue el cumplimiento posterior segtn el § 635, apartado 3, o
cuando el cumplimiento posterior haya fallado o no sea exigible al
comitente» .

II. LOS REMEDIOS EN DETALLE

1. Cumplimiento posterior

La pretension de cumplimiento posterior, que supone una modi-
ficacién substancial del Derecho de compraventa, ya estaba contem-
plada desde antiguo en el Derecho del contrato de obra. A partir de la
Reforma queda recogida en el § 635 BGB. Segtn su apartado 1, el
cumplimiento posterior puede realizarse de dos formas: mediante la
subsanacion del vicio por parte del contratista o mediante la produc-

33 Cf.infraD.Il4y6.

54 BT-Drucks. 14/6040, p. 140; PALANDT/GRUNEBERG, § 281 BGB n.m. 15; v.
también: STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 634 BGB n.m. 63.

55 Sobre la reparacién por el comitente vid infra D.I1.2.
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cion de una nueva obra libre de vicios. La eleccién entre estas dos
modalidades de cumplimiento posterior no corresponde —al contra-
rio que en el Derecho de compraventa 3°— al comitente como «recep-
tor» de la obra, sino al contratista. La fundamentacion de esta diver-
gencia estriba en el hecho de que el contratista —a diferencia del
vendedor— produce €l mismo la obra y, por tanto, es quien mejor
puede determinar la forma mads rapida y eficiente en costes para la
subsanacioén del vicio ¥. Por su parte, al comitente sélo se le recono-
ce el derecho a recibir una obra libre de vicios 3. Si se produce el
cumplimiento posterior mediante la entrega de una nueva obra libre
de vicios, el contratista podrd, segin el § 635, apartado 4, BGB, exi-
gir del comitente la restitucion de la obra que tenia el vicio, en virtud
de lo establecido en los §§ 346 y ss. BGB.

a) Costes del cumplimiento posterior

Segtin el § 635, apartado 2, BGB «los gastos necesarios por razén
del cumplimiento posterior» correrdn fundamentalmente por cuenta
del contratista. El tenor de dicha norma incluye «especialmente los
gastos de transporte, desplazamiento, mano de obra y material». Si
el contratista ha de recurrir al cumplimiento posterior debido a que el
resultado acordado no resulta posible con la modalidad de ejecucién
acordada inicialmente 5%, en relacién con dicho cumplimiento poste-
rior pueden resultar necesarias una serie de prestaciones que en esta
forma concreta no habian sido acordadas contractualmente, ni tam-
poco previstas para el cumplimiento del mismo. Estos costes extraor-
dinarios ® no han de ser asumidos por el contratista, sino por el
comitente 1. Caso distinto es que el contratista haya garantizado el
importe de los costes de la obra 2. Por ejemplo, si en el caso ante-
riormente expuesto de la sentencia del Tribunal Supremo Federal
alemdn %3 se pudiera caldear suficientemente el edificio —mads alld de

56 Cf. § 439, apdo. 1, BGB: «el comprador puede solicitar, a su eleccion, la
reparacion del vicio o la entrega de una cosa libre de vicio».

57 BT-Drucks. 14/6040, p. 265; BROX/WALKER, § 24 n.m. 13; Hk-BGB/EBERT,
§ 635 BGB n.m. 3; KROPHOLLER, § 635 BGB n.m. 2; LOOSCHELDERS, n.m. 674;
TEICHMANN, JuS 2002, 417,419 y s.

58 BT-Drucks. 14/6040, p. 265; KROPHOLLER, § 635 BGB n.m. 2.

59 Vid supra C.1.3.

60  ERMAN/SCHWENKER, § 635 BGB n.m. 10; JAUERNIG/MANSEL, § 635 BGB n.m.
3; PALANDT/SPRAU, § 635 BGB n.m. 7.

61 BGH, NJW 1998, 3707, 3708 = JZ 1999, 797, 798; NJW 2006, 3413, 3414,
KROPHOLLER, § 633 BGB n.m. 4; MUNCHKOMM/BUSCHE, § 633 BGB n.m. 14; PALANDT/
SPrRAU, § 633 BGB n.m. 6, § 635 BGB n.m. 7; critica en: TEICHMANN/SCHRODER
«Anmerkung zu BGH», JZ 1999, 797 y ss., JZ 1999, 799 y s.

62 BGH, NJW 2008, 511, 513; NJW-RR 2007, 597, 598; ERMAN/SCHWENKER, § 635
BGB n.m. 10; HK-BGB/EBERT, § 635 BGB n.m. 2; JAUERNIG/MANSEL, § 635 BGB n.m. 3;
PALANDT/SPRAU, § 635 BGB n.m. 7; Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 635 BGB n.m. 19.

63 BGH, NJW 2008, 511y ss.; vid supra C.1.3.
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la prestacion acordada contractualmente— reforzando el niimero de
radiadores, los costes extraordinarios originados podrian ser reper-
cutidos por el contratista al comitente.

b) Causas de exclusion del cumplimiento posterior

La pretension de cumplimiento posterior queda excluida bajo
determinadas condiciones. El limite lo fijan, por una parte, las dis-
posiciones generales sobre la imposibilidad. Segun el § 275, apar-
tado 1, BGB la pretension de cumplimiento posterior —como cual-
quier otra pretension— queda excluida cuando la prestacién exigida
resulta imposible 4. Ademas, el contratista puede denegar el cum-
plimiento posterior en virtud del § 275, apartado 2, BGB cuando
éste suponga una desproporcion grave respecto del interés del
comitente o cuando no sea exigible al fabricante (§ 275, aparta-
do 3, BGB). Hay que suponer que existe desproporcionalidad
cuando el gasto producido para la subsanacion del vicio no guarde
una proporcion razonable con el resultado perseguido con el cum-
plimiento posterior %5. Factor de referencia serd el interés que el
acreedor pueda tener en el cumplimiento de la prestacion . El
importe de la retribucion no es relevante a este respecto ¢’. Hay que
tener en cuenta la responsabilidad del contratista, segtn el § 275,
apartado 2, inciso 2, BGB 8. Por otra parte, del § 635, apartado 3,
BGB resulta que el contratista, «sin perjuicio del § 275, aparta-
dos 2 y 3», también puede denegar el cumplimiento posterior «si
éste solo es posible con unos gastos desproporcionados». Segin
jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal alemén, éste es el
caso cuando a un interés objetivamente pequefio del comitente por
el cumplimiento contractual libre de vicios se oponen unos costes
muy considerables para la subsanacién del vicio ®. Habrd que
comparar el coste del cumplimiento posterior con el valor objetivo
de la obra70. Segtin la Exposicién de Motivos de la Ley, el comi-
tente debe tener derecho a negar la prestacion, especialmente en
aquellos casos en que el vicio de la obra sea de responsabilidad
exclusiva del suministrador 7!.

64 MUNCcHKOMM/BUSCHE, § 635 BGB n.m. 16; RAAB, en: Das neue Schuldrecht,
§ 9 n.m. 42; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 634 BGB n.m. 60.

65 MUNCHKOMM/BUSCHE, § 635 BGB n.m. 31; PALANDT/SPRAU, § 633 BGB n.m. 10.

66 MUNCHKOMM/BUSCHE, § 634 BGB n.m. 32; PALANDT/SPRAU, § 635 BGB n.m. 10.

67 JAUERNIG/MANSEL, § 635 BGB n.m. 9; LOOSCHELDERS, n.m. 676; RAAB, en: Das neue
Schuldrecht, § 9 n.m. 44; con variaciones en: Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 635 BGB n.m. 14.

68 MUNCHKOMM/BUSCHE, § 634 BGB n.m. 34; RAAB, en: Das neue Schuldrecht, § 9 n.m.
44; PALANDT/SPRAU, § 635 BGB n.m. 10; Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 635 BGB n.m. 14.

6 BGH, NJW-RR 2006, 304, 305; LuceNTI, NJW 2008, 962, 964.

70 MUNcHKOMM/BUSCHE, § 635 BGB n.m. 38; PALANDT/SPRAU, § 635 BGB n.m. 12.

71 BT-Drucks. 14/6040, p. 265.
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2. Autoejecucion

Segtn el § 637 BGB, el comitente puede subsanar él mismo el
vicio de la obra y reclamarle al contratista el reembolso de los gas-
tos. Este remedio estd contemplado en el Derecho para el contrato de
obra, pero no para el contrato de compraventa 2. Condicidn necesa-
ria para este remedio es el vencimiento del plazo previsto para el
cumplimiento posterior o la concurrencia de alguna causa que haga
que dicho plazo sea innecesario. En este sentido se aplicaran las dis-
posiciones anteriormente expuestas del § 323, apartado 2, BGB 73.
Ademads, segtn el § 637, apartado 2, inciso 2, BGB, el plazo serd
innecesario «cuando el cumplimiento posterior se haga sin resultado
0 no sea exigible al comitente». Las causas que hacen innecesario el
plazo quedan, pues, cubiertas con las disposiciones especiales conte-
nidas en el § 636 BGB sobre la resolucién y la indemnizacion 7.
Ademids se presupone que realmente (todavia) existe una pretension
de cumplimiento posterior. Esta no debe quedar excluida por las cau-
sas expuestas anteriormente, pues en tal caso podria soslayarse el
derecho a negar la prestacion 75. Al contrario de lo que ocurria con
anterioridad a la Reforma 7%, no es necesario para la autoejecucion
que el contratista haya incurrido en mora, es decir, que se le pueda
atribuir la responsabilidad 77. El comitente que una vez transcurrido
infructuosamente el plazo o que por cualquier causa que haga inne-
cesario dicho plazo decida encargar o realizar €l mismo la repara-
cion, no tiene que comprobar previamente si el fabricante es culpa-
ble 8. En el § 637, apartado 3, BGB se establece finalmente que el
comitente puede exigir un adelanto para eliminar él mismo el vicio.

3. Resolucion

Segtin el § 634 n.° 3, alternativa 1., BGB, el comitente, en caso
de existir vicio en la obra, puede resolver el contrato segun lo dis-
puesto en los §§ 636, 323 y 326, apartado 5, BGB. La redhibicion,
pretension genuina del Derecho de garantia, queda asi sustituida
por la resolucidn, una figura contemplada en el Derecho general de

72 Cf. § 437 BGB; v. también LOOSCHELDERS, n.m. 97.

73 Cf. § 637 apdo. 2, inciso 1 BGB; vid supra D.I11.2.

74 Vid supra D.1.2.

75 Hk-BGB/EBERT, § 637 BGB n.m. 2; LOOSCHELDERS, n.m. 678; KROPHOLLER,
§ 637 BGB n.m. 3.

76 Cf. § 633 apdo. 3 BGB v.a.

77 BROX/WALKER, § 24 n.m. 18; Hk-BGB/EBERT, § 637 BGB n.m. 2; JAUERNIG/
MANSEL, § 637 BGB n.m. 3; SCHUDNAGIES: «Das Werkvertragsrecht nach der
Schuldrechtsreform», NJW 2002, 396, 397.

78 BT-Drucks. 14/6040, p. 266.
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obligaciones. La retroaccién del contrato ya no se concibe como
una pretension, sino como un derecho potestativo. Esto significa
que el comitente ya no necesita el consentimiento del contratista
para la resolucion, sino que basta —siempre que se den las condi-
ciones necesarias— con declarar la resolucion, transformando asi la
relacion contractual original en una nueva relacion, surgida de
dicha resolucion contractual.

La resolucién presupone el vencimiento infructuoso del plazo
para el cumplimiento posterior o la existencia de alguna circuns-
tancia que haga innecesario dicho plazo. Debido a las graves con-
secuencias, especialmente para aquella parte que aporta la presta-
cion caracteristica del contrato y que por la resolucion pierde la
ganancia resultante del negocio, este remedio legal queda excluido,
en virtud del § 323, apartado 5, inciso 2, BGB, si la lesién del deber
no es de importancia. Igualmente queda excluida la resolucidn,
segtn el § 323, apartado 6, BGB, cuando el comitente, por si solo
o con cardcter principal, sea responsable o «cuando el deudor [es
decir, el contratista] no sea responsable de una circunstancia que se
produzca en un momento en el que el acreedor (es decir, el comi-
tente) se hubiera retrasado ya en la aceptacion». Este es el caso
cuando el comitente pone a disposicion del contratista un material
que presenta vicios, o cuando le da instrucciones viciadas 7°.

Puesto que la resoluciéon como derecho potestativo no queda sujeta
a prescripcion, el § 634a, apartados 4 y 5, BGB, en combinacién con
el § 218 BGB, establece que la resolucion es ineficaz si la pretension
de cumplimiento posterior ha prescrito y el comitente asf lo alega 8.

4. Minoracion

Con las mismas condiciones previstas para la resolucién el
comitente puede, segtin el § 638 BGB, «reducir la retribucion
declardndolo asi frente al contratista». De esta forma la minora-
cidén, concebida ya antes de la Reforma como pretension, se trans-
forma también en derecho potestativo 8!. A diferencia del derecho
de resolucion, para la minoracién no es necesario que el vicio sea
de importancia. Precisamente este requisito, establecido en el
§ 323, apartado 5, inciso 2, BGB, no es aplicable a la minoracién
en virtud del § 638, apartado 1, inciso 2, BGB. El célculo de la

79 ERMAN/SCHWENKER, § 636 BGB n.m. 17; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 634
BGB n.m. 98, § 645 BGB nn.mm. 12y ss.

80 Sobre la prescripcidn, v. extensamente MANTLER **%,

81 V. también BROX/WALKER, § 24 n.m. 31; Hk-BGB/EBERT, § 638 BGB n.m. 1;
LOOSCHELDERS, n.m. 687; MEUB: «Schuldrechtsreform: Das neue Werkvertragsrecht»,
DB 2002, 131, 133; RAAB, en: Das neue Schuldrecht, § 9 n.m. 57.
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deduccion se encuentra regulado en el § 638, apartado 3, inciso 1,
BGB. Segtin el mismo, «se minorard la retribucién en la propor-
cién en que hubiera estado, al tiempo de concluirse el contrato, el
valor de la obra en situacion de ausencia de vicios respecto al valor
real». La minoracién puede determinarse en caso necesario por
estimacion 32, Los aspectos subjetivos, como el valor sentimental,
quedaran excluidos del calculo 83. En consonancia con el § 254
BGB se tendrd en consideracién una posible atribucion de parte de
la culpa al comitente 84. En virtud de lo dispuesto con respecto al
derecho de resolucidn, si el comitente ya ha satisfecho el total de la
retribucién, entonces podrd exigir la restitucion del importe corres-
pondiente, segtin el § 638, apartado 4, BGB.

5. Indemnizacion de dafios

En cuanto a la pretensioén de indemnizacion el § 634 n.° 4, alter-
nativa 1.*, BGB remite a las disposiciones generales de los §§ 280
y ss. BGB. Con la desaparicion de la pretension especial de indem-
nizacion para el contrato de obra desaparece también la necesidad
de determinar si la indemnizacion por los dafios derivados del vicio
ha de realizarse en el marco de este régimen juridico o segun las
disposiciones generales del Derecho de obligaciones. La diferen-
ciacién que se hacia antes de la Reforma entre el vicio de la cosa
(Mangelschaden) y los dafos directos o indirectos derivados del
vicio de la cosa (Mangelfolgeschaden) 3> ya no parece necesaria 86:
para los dafios relacionados con el vicio se aplicard el § 634 n.° 4,
alternativa 1.*, BGB; para los demads casos se aplicardn directamen-
te los §§ 280 y ss. BGB. Sin embargo, debido a la configuracién de
los §§ 280 y ss. BGB no queda completamente resuelto el proble-
ma de la delimitacién: mientras que, segtn el § 281 BGB, la indem-
nizacion por vicio en la cosa sdlo se admite en sustitucion de la
prestacion una vez transcurrido infructuosamente el plazo de cum-
plimiento posterior, la fijaciéon de dicho plazo no es necesaria,
segun el §280 BGB, para los dafios derivados del vicio (por ejem-
plo, los dafios causados por el agua como consecuencia de la insta-
lacién defectuosa de una cafieria) 87.

82 Cf. § 638 apdo. 3, inciso 2 BGB.

83 BT-Drucks. 14/6040, p. 267; Hk-BGB/EBERT, § 638 BGB n.m. 6.

84 BT-Drucks. 14/6040; p. 267; Hk-BGB/EBERT, § 638 BGB n.m. 6; JAUERNIG/
MANSEL, § 638 BGB n.m. 5; MUNcHKoMM/BuscHE, § 638 BGB Rn. 19; PALANDT/
SPrAU, § 638 BGB Rn. 4.

85 Vid supra B 1.

86 BROX/WALKER, § 24 n.m. 41; SCHUDNAGIES, NJW 2002, 396, 398.

87 V. también LOOSCHELDERS, nn.mm. 692 y ss.; PALANDT/SPRAU, § 634 BGB
n.m. 6; RAAB, en: Das neue Schuldrecht, § 9 n.m. 63; TEICHMANN, JuS 2002, 417, 421;
muy instructivo: STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 634 BGB n.m. 120.
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Junto con la exigencia de un plazo, o de la concurrencia de una
causa que haga prescindible dicho plazo, la pretension de indemni-
zacion establece como requisito la culpa del contratista en el vicio
de la obra. Asi, pues, al contrario que otros remedios éste depende
de la constatacion de la culpa. Del tenor del § 280 apartado 1, inci-
so 2, BGB se desprende que —contrariamente a la regla general— la
culpa del contratista no ha de ser probada por el comitente. Antes
bien, se supone que el vicio es una lesion del deber por parte del
contratista, y que €ste es responsable; corresponderd al contratista
la prueba en contrario. El contratista serd responsable, segtn el
§ 276, apartado 1, inciso 1, BGB —en tanto no sean de aplicacion
otras disposiciones especiales— por dolo y culpa. En cuanto a las
personas de quien éste se sirva para el contrato de obra frente al
comitente, también respondera por ellas, seguin el § 278 BGB, de
igual forma que si fuese su propia responsabilidad.

El comitente puede elegir entre la pequefia y la gran indemniza-
cién. En el primer caso el comitente conserva la obra viciada y s6lo
se indemniza el dafio ocasionado por el vicio 8. En el caso de gran
indemnizacion se devuelve la obra viciada y el comitente recibe la
indemnizacion por el dafio que le ha ocasionado el no cumplimien-
to del contrato en su totalidad 3°. Esta modalidad es llamada por la
Ley «indemnizacién en sustitucion de la prestacion total» y, seglin
el § 281, apartado 1, inciso 3, BGB, s6lo es posible en caso de
vicios considerables. Si es ésta la forma elegida, entonces, segtn el
§ 281, apartado 4, BGB, se extingue la pretension de cumplimiento
posterior y con ella también el derecho del comitente a la autoeje-
cucién con coste a cuenta del contratista.

6. Restitucion de gastos

Si se dan las condiciones para la indemnizacién, el comitente
podré, segtn el § 634 n.° 4 BGB en combinacién con el § 284
BGB, solicitar la restitucion de los gastos «que hubiese hecho bajo
la confianza de recibir la prestacion y que seria justo pedir, excepto
que su finalidad tampoco se hubiera alcanzado sin la lesion del
deber por parte del deudor». Aqui se comprenden en especial los
costes contractuales 0 y de los accesorios adquiridos para la obra°!.

88 STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 634 BGB nn.mm. 145 y ss.; Voit, en: BAMBERGER/
RoTH, § 636 BGB n.m. 52.

89 STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 634 BGB nn.mm. 145, 149 y ss.; Voit, en:
BAMBERGER/ROTH, § 636 BGB n.m. 52.

90  LOOSCHELDERS, n.m. 696; MUNcHKoMM/BUSCHE, § 634 BGB n.m. 71;
PALANDT/GRUNEBERG, § 284 BGB n.m. 5.

91 LOOSCHELDERS, n.m. 696.
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E. IMPORTANCIA DE LA RECEPCION EN EL SISTEMA
DE GARANTIAS DEL CONTRATO DE OBRA

I. LA RECEPCION DE LA OBRA COMO MOMENTO
DETERMINANTE EN LA DELIMITACION ENTRE LA
GARANTIA POR VICIOS Y LAS DISPOSICIONES DEL
DERECHO GENERAL DE OBLIGACIONES

Los §§ 633 y ss. BGB suponen, junto con las disposiciones gene-
rales del Derecho de obligaciones, un régimen especial que, si bien
estd adaptado a éstas y a ellas se remite, por causa de los especiales
intereses del contrato de obra en ocasiones ofrece divergencias frente
a dichas disposiciones generales. Se plantea asi la cuestion de qué
régimen regulador aplicar en cada caso. El elemento clave es —a
semejanza del Derecho de compraventa— el momento en que la pre-
tension de cumplimiento se convierte en una pretension de cumpli-
miento posterior y el riesgo se transmite del contratista al comiten-
te 92. Esto se produce, segun el § 644, apartado 1, inciso 1, BGB,
precisamente en el momento de la recepcién de la obra por el comi-
tente. A diferencia del Derecho de compraventa, donde el riesgo se
transmite con la entrega de la cosa®3, en el contrato de obra la deter-
minacién del momento definitivo es mds dificil, puesto que el con-
cepto de aceptacion es mucho més dependiente de valoraciones juri-
dicas que la entrega factica. Excepcionalmente puede transmitirse el
riesgo sin recepcién, por ejemplo cuando el comitente retrasa la
recepcion % o cuando «el contratista, a instancia del comitente, envia
la obra a un lugar distinto del de cumplimiento del contrato» 9.

II. CONDICIONES DE LA RECEPCION

La recepcion estd regulada en el § 640 BGB y representa en el
contrato una prestacién principal del comitente %6. Ante todo
requiere la recepcion fisica de la obra (en el sentido de la transmi-
sién del dominio) asi como su reconocimiento o aceptacion como

92 Extensamente PALANDT/SPRAU, Intr. al § 633 BGB nn.mm. 6 y ss.; v. también
STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 634 BGB n.m. 11.

93 Cf. § 446, inciso 1, BGB.

94 Cf. § 644, apdo. 1, inciso 2, BGB.

9% Cf. §§ 644, apdo. 2, y 447 BGB.

96 BROX/WALKER, § 25 n.m. 10; Looschelders, n.m. 647; PALANDT/SPRAU, § 640
BGB n.m. 8; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 640 BGB n.m. 44; Voit, en: BAMBERGER/
RoTH, § 640 BGB n.m. 2.
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prestacion esencialmente conforme al contrato 7. La aceptacion
puede ser concluyente, por ejemplo mediante retribucion incondi-
cional ?8 o puesta en uso de la obra%. Pero ha de ser necesariamen-
te expresa frente al contratista 190, Como actuacién cuasi-nego-
cial 101 le serdn de aplicacion las disposiciones generales sobre
declaracion de voluntades '92. Para la recepcion de obras comple-
jas, el comitente dispondra de un periodo de prueba, con el fin de
comprobar que la obra se ajusta esencialmente a lo acordado 193. Si,
por acuerdo entre las partes, por las caracteristicas de la obra o por
costumbre en dichos casos, no cabe esperar este reconocimiento,
por ejemplo en el caso de representaciones teatrales o de promo-
ciones 194, éste es sustituido por la finalizacién de la obra, segun
el § 646 BGB 105,

Del § 640, apartado 1, inciso 2, BGB se desprende que el comi-
tente no debe rechazar la recepcidn por vicios no esenciales. La
razon de esto es que, dado que, segtin el § 641, apartado 1, inciso 1,
BGB, la retribucidn se devenga con la recepcion, se pretende evitar
que el comitente pueda postergar su obligacion de pago rechazan-
do la recepcion de una obra esencialmente conforme al contrato 106,
Por regla general se puede asumir que existe un vicio esencial
cuando la funcionalidad de la obra resulta perjudicada 197, El con-
tratista puede fijar al comitente un plazo razonable para la recep-
cién de la obra. Si el comitente no cumple este plazo, a pesar de
estar obligado a ello, la recepcion se tendrd por realizada, segin
el § 640, apartado 1, inciso 3, BGB.

97  BROX/WALKER, § 25 n.m. 11; ERMAN/SCHWENKER, § 640 BGB n.m. 4;
KROPHOLLER, § 640 BGB n.m. 1; LOOSCHELDERS, n.m. 648; MUNCHKOMM/BUSCHE,
§ 640 BGB n.m. 3; PALANDT/SPRAU, § 640 BGB n.m. 3; STAUDINGER/PETERS/JACOBY,
§ 640 BGB n.m. 3; Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 640 BGB nn.mm. 2, 5y ss.

98 ERMAN/SCHWENKER, § 640 BGB n.m. 5; MUNcHKOMM/BUSCHE, § 640 BGB n.m.
17; PALANDT/SPRAU, § 640 BGB n.m. 6; Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 640 BGB n.m. 7.

99 KROPHOLLER, § 640 BGB n.m. 1; MUNcHKOMM/BUSCHE, § 640 BGB n.m. 18;
PALANDT/SPRAU, § 640 BGB n.m. 6; Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 640 BGB n.m. 16;
kritischer: ERMAN/SCHWENKER, § 640 BGB n.m. 5.

100 KROPHOLLER, § 640 BGB n.m. 1; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 640 BGB
n.m. 13; Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 640 BGB n.m. 16.

101 ERMAN/SCHWENKER, § 640 BGB n.m. 6; MUNcHKoMM/BUSCHE, § 640 BGB
n.m. 4; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 640 BGB n.m. 10; Voit, in: BAMBERGER/ROTH,
§ 640 BGB n.m. 5.

102 S1EHE PALANDT/SPRAU, § 640 BGB n.m. 3; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 640
BGB nn.mm. 10y ss.

103 LEISTNER, JA 2007, 81, 84; MUNcHKoMM/BUSCHE, § 640 BGB n.m. 21;
PALANDT/SPRAU, § 640 BGB n.m. 6; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 640 BGB n.m. 15.

104 KROPHOLLER, § 640 BGB n.m. 1; MUNcHKoMM/BUSCHE, § 640 BGB n.m. §;
PALANDT/SPRAU, § 646 BGB n.m. 1.

105 LOOSCHELDERS, n.m. 648; PALANDT/SPRAU, § 646 BGB n.m. 1.

106 TOOSCHELDERS, n.m. 648; STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 640 BGB n.m. 29.

107 KROPHOLLER, § 640 BGB n.m. 2; MUNcHKoMM/BUSCHE, § 640 BGB n.m. 13;
PALANDT/SPRAU, § 640 BGB n.m. 9.
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II. EXCLUSION DE LA GARANTIA CON LA RECEPCION
INCONDICIONAL

Si el comitente acepta una obra viciada con conocimiento del
vicio, entonces perderd, segtn el § 640, apartado 2, BGB, algunos
de sus derechos de garantia, si no se reserva estos derechos frente a
dicho vicio en el momento de la recepcion. Asi, para hacer valer la
garantia derivada del contrato de obra, que en el momento de la
recepcion reemplaza a las disposiciones generales del Derecho de
obligaciones, el comitente debe declarar su reserva respecto del
vicio conocido en el momento de la aceptacion. La recepcidn de
una obra, con la subyacente aceptacion de dicha obra como esen-
cialmente ajustada a contrato, y la reserva que simultdneamente ha
de expresarse frente al vicio conocido pueden ser «dificiles de
casar conceptualmente» 198, Pero precisamente en el caso de una
obra compleja es perfectamente 16gico que el comitente pueda
recibir la obra en su conjunto, por considerarla esencialmente con-
forme al contrato, y que, en determinados aspectos observados
durante la recepcion, advierta que la obra diverge de lo acordado
contractualmente y anuncie que hard valer su derecho de garantia
respecto de los mismos.

La exclusion de la garantia s6lo procede cuando el comitente
tiene conocimiento positivo del vicio en el momento de la recepcion.
El mero desconocimiento negligente no es impedimento, ni siquiera
cuando se trate de negligencia grave 1%. Por otra parte, del tenor del
§ 640, apartado 2, BGB se desprende que sélo quedan excluidos los
remedios mencionados en el § 634 nameros 1 al 3 BGB, es decir,
cumplimiento posterior, reparacion por el comitente, resolucién y
reduccioén de la retribucion; la pretension de indemnizacion y de res-
titucion de los gastos asisten al comitente también en el caso de
recepcion incondicional de una obra con vicio conocido.

La normativa del Derecho de obra diverge asi, y no poco, del § 442
BGB, segtin el cual quedan excluidos los derechos del compra-
dor, en caso de vicio, si el comprador conocia el vicio en el
momento de celebrar el contrato. En dicha norma no se conside-
ra la recepcién como momento determinante, sino la celebra-
cion del contrato. Esto se explica porque en la celebracién del
contrato de obra —al contrario que en el contrato de compraven-

108 RoTH, JZ 2001, 543, 550; v. también KOHLER, «Verfassungswidrigkeit des § 640
Abs. 2 BGB»? o bien: «Handwerk und Gerechtigkeit in der Gesetzgebung», JZ 2003,
1081, 1086.

109 KROPHOLLER, § 640 BGB n.m. 4; LOOSCHELDERS, n.m. 697; MUNcHKomMM/
BuscHE, § 640 BGB n.m. 30; PALANDT/SPRAU, § 640 BGB n.m. 13; STAUDINGER/PETERS/
JAacoBy, § 640 BGB n.m. 57; Voit, in: BAMBERGER/ROTH, § 640 BGB n.m. 35.
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ta— no existe objeto de prestacion, sino que éste ha de ser produ-
cido; por esta razon es en el momento de la recepcion cuando
resulta posible y necesario comprobar si la obra se ajusta a las
caracteristicas acordadas o no '19. Ademas en el contrato de obra
s6lo quedan excluidos algunos remedios, mientras que en el
Derecho de compraventa quedan excluidos todos, incluso la
pretension de indemnizacién ''!. Finalmente estos dos regime-
nes se diferencian también en que en el derecho de compraven-
ta, segun el § 442, apartado 1, inciso 2, BGB, también el desco-
nocimiento por culpa grave es lesivo, a no ser que «el vendedor
(haya) ocultado fraudulentamente el vicio o (haya) otorgado
una garantia de calidad.» En nuestra opinién, no es convincente
el requisito de imponer una cierta comprobacién del objeto de
prestacion al comprador, pero no al comitente, aunque éste
mediante la recepcion lo reconozca como esencialmente ajusta-
do al contrato. En este sentido, el Derecho del contrato de obra
deberia ser armonizado con el Derecho de compraventa. En la
préactica esto puede solucionarse a menudo considerando que,
en el caso de vicio evidente, el comitente conocia el vicio en el
momento de la recepcion.

F. (HAY CONCURRENCIA E INTERRELACI()N ENTRE
EL DERECHO DE GARANTIA DEL CONTRATO DE
OBRA Y EL DERECHO GENERAL DE OBLIGACIONES?

La recepcion marca la diferencia entre ambos regimenes sélo en
cuanto a la lesién del deber en forma de vicio. En el caso de lesion de
cualquier otro deber que no sea la fabricacion y produccién de una
obra libre de vicios, se siguen aplicando las disposiciones del Dere-
cho general de obligaciones, incluso después de la recepcion. Asi,
pues, junto con los §§ 633 y ss. BGB podria considerarse una preten-
sion de indemnizacién por lesion del deber de asesoramiento e infor-
macion precontractual, segtn los §§ 311, apartado 2, y 280 y s.
BGB 112, o por lesion del deber de respetar los bienes juridicos de la
contraparte, segtin los §§ 280 y 241, apartado 2, BGB. Ademas
podria haber lugar a responsabilidades penales, junto con una res-
ponsabilidad derivada de los § 633 y ss. BGB 13.

110 Sobre el distinto momento, extensamente: KOHLER, JZ 2003, 1081, 1084 y ss.

1T V. también KOHLER, JZ 2003, 1081, 1032 y ss.

112 Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 634 BGB n.m. 28.

13V, extensamente: BROX/WALKER, § 24 n.m. 52; TEICHMANN, JuS 2002, 417, 422;
Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 634 BGB n.m. 31.
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Ademas de todo esto, en el marco de la llamada doctrina del
cardcter unitario de la pretension se debate si las disposiciones del
Derecho de garantia son aplicables con anterioridad a la recepcion
de la obra. Entonces, por ejemplo, el § 635, apartado 3, BGB tam-
bién deberia poder ser aplicable a la pretensiéon de cumplimiento
antes de la recepcion, de forma que el contratista pudiera oponer a
dicha pretension la excepcion regulada en dicha norma 14, Sin
embargo, esto no resulta convincente, porque el contratista ya estd
obligado a proporcionar el resultado prometido antes de la recepcion
y porque, al no haberse atin materializado una prestacién concreta
que pueda ser aceptada por el comitente, la pretension de éste tam-
poco puede centrarse en una obra concreta 115, La desproporcion del
cumplimiento posterior sélo podrd determinarse precisamente con
respecto a dicha obra. Asi pues, hasta que se produzca la recepcion,
estamos en un dmbito fronterizo entre la imposibilidad, o bien la
desproporcionalidad, del cumplimiento posterior y la inexigibilidad
segun el § 275 BGB 116, Para aquellos casos en que el comitente
rechace justificadamente la recepcion de una obra terminada, se
alega que el comitente ya antes de la recepcion definitiva —y una vez
vencido infructuosamente el plazo— pueda subsanar el vicio median-
te la autoejecucion y exigir los costes al contratista '17.

G. CONCLUSIONES

Los §§ 633 y ss. BGB se presentan en lo esencial como concre-
cién de las disposiciones sobre lesion del deber en el Derecho del
contrato de obra. Las disposiciones sobre la lesion del deber conteni-
das en el Derecho general de obligaciones y sus consecuencias juri-
dicas deben ser precisadas y, en su caso, modificadas atendiendo a
los intereses de las partes en el contrato de obra. Esto facilitaria la
aplicacion del derecho y permitiria tener una imagen mas detallada
para controlar las condiciones generales de la contratacion en el
marco del § 307 BGB. La mayoria de las divergencias con el Dere-

114 PALANDT/SPRAU, Intr. al § 633 BGB n.m. 7, § 635 BGB n.m. 2; también
MUNcHKOMM/BUSCHE, § 634 BGB nn.mm. 3 y s. (produccién como momento
determinante); STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 640 BGB n.m. 11.

115 Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 634 BGB nn.mm. 3, 4, 24.

116 Voit, en: BAMBERGER/ROTH, § 634 BGB n.m. 4.

117 MUNcHKoMM/BUSCHE, § 634 BGB n.m. 3, § 635 BGB nn.mm. 3 s. (Fabricacién
como momento determinante); PALANDT/SPRAU, Intr. al § 633 BGB n.m. 7; Voit, en:
BAMBERGER/ROTH, § 634 BGB n.m. 23; v. también: ERMAN/SCHWENKER, § 634 BGB
n.m. 6 (final del plazo de cumplimiento posterior como momento determinante); en
contrario: STAUDINGER/PETERS/JACOBY, § 634 BGB n.m. 13.
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cho general de obligaciones se explican por los diferentes intereses
existentes desde el momento en que el comitente acepta la obra como
prestacion esencialmente ajustada al contrato. S6lo a partir de este
momento es preciso encontrar remedios que permitan al comitente
comenzar a utilizar (o seguir utilizando) la cosa viciada. De esta
forma solo surgirian diferencias substanciales en relacion con la
prescripcién de los remedios relacionados con el vicio.
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RESUMEN

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

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

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

Contrato de obra; construccion; cumplimiento defectuoso, responsabili-
dad por vicios o defectos; recepcion de la obra; acciones; garantias; protec-
cion de los consumidores.

ABSTRACT

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

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

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

KEYWORDS

Liability for latent defects; liability for lack of conformity, system of
remedies; damages

SUMARIO: 1. Introduccion.—11. El concepto de vicios o defectos en el
contrato de obra: 1. No existe un Unico concepto de vicios o defectos.
2. Los vicios o defectos ocultos en la compraventa. 3. Remision a la
compraventa. 4. Los vicios o defectos en los contratos con consumido-
res: 4.1 La proteccidn general de los consumidores ante defectos o
deterioros. 4.2 Los vicios o defectos en la compraventa de bienes de
consumo. 5. Los vicios o defectos en la construccién de edificios.
6. Recapitulacion—IIl. La recepcion de la obra: 1. La recepcién de
la obra en el Cddigo civil. El significado de la recepcién de la obra.
2. Larecepcion de la obra en la LOE. Puesta a disposicién y aproba-
cion de la obra por el promotor. 3. La recepcién de la obra en el frustra-
do Proyecto de Ley de Regulacién del Cédigo civil sobre los contratos de
servicios y de obra de 1994. 4. Efectos generales de la recepcion de la
obra. 5. Efectos de la recepcion de la obra segtin su tipologia. 6. EI
Rechazo de la obra. 7. Recapitulacion.—IV. Los diversos sistemas de
responsabilidad y garantias por defectos o vicios en el contrato de obra:
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1. Planteamiento. 2. FEl régimen general de la responsabilidad con-
tractual. 3.  El forzado recurso a las normas de saneamiento por vicios o
defectos ocultos. 4. La responsabilidad y las garantias en la construc-
cién inmobiliaria: 4.1 Una breve referencia a la responsabilidad dece-
nal ex articulo 1591 CC. 4.2 La responsabilidad del constructor en la
LOE. 5. Laresponsabilidad y las garantias en el contrato de obra de
«consumo» por vicios o defectos. 5.1 La responsabilidad y las garan-
tias ex articulo 21.1 TRLGDCU. 5.2 Breve referencia a la instalacién
de un producto en conexién con un contrato de venta de bienes de consu-
mo ex articulo 116.2 TRLGDCU. 5.3 Brevisima incursién en el siste-
ma de responsabilidad y de garantias por falta de conformidad en la venta
de bienes de consumo segtin los articulos 118 y ss. TRLGDCU. 6. El
sistema de responsabilidad y de garantias en el contrato de obra segtn el
fracasado Proyecto de Ley de Modificacién de la regulacién del Cédigo
civil sobre los contratos de servicios y de obra de 1994.
7. Recapitulacion.—V. La necesidad de un sistema de responsabilidad
por vicios o defectos en el contrato de obra: 1. Planteamiento. 2. Un
nuevo enfoque. 3. Algunas propuestas concretas: 3.1 La utilidad de
un solo concepto: vicio o defecto. 3.2  La elaboracién de un catdlogo de
vicios en la obra. 3.3  El vicio juridico en la obra. 3.4 La recepcion de
la obra: una definicién basica. 3.5  El principio de conformidad contrac-
tual y su traslacion al contrato de obra. 3.6 El principal efecto de la
recepcion de la obra: un sistema de responsabilidad y de garantias espe-
cifico. 3.7 Algunas claves de un sistema de responsabilidad y de garan-
tias especifico. 3.8 La autoejecucion.

I. INTRODUCCION

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

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

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

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

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

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

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

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

1. NO EXISTE UN UNICO CONCEPTO DE VICIOS O
DEFECTOS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7 Vid. la obra anterior, pp. 3023-3026.
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propiamente un defecto que permite el saneamiento, que es oculto y
grave, lo cual va a depender muchas veces de circunstancias concre-
tas (complejidad de la obra, conocimientos técnicos del comiten-
te...). Si su defensa se deriva hacia el incumplimiento del contrato,
porque la obra no se ajusta a lo estipulado, entonces ya no se trata
de un supuesto de saneamiento, sino de un incumplimiento, cuyos
requisitos son bien diferentes al saneamiento. Una diferencia sus-
tancial con la compraventa es que en el contrato de obra el riesgo es
siempre para el constructor hasta la recepcion de la obra. En la com-
praventa, por el contrario, el riesgo es para el vendedor o el compra-
dor segtn la cosa sea genérica o especifica, con la particularidad de
que cuando sea especifica el comprador asume el riesgo desde el
momento de la celebracion de la compraventa. Otra singularidad
importante en el contrato de obra es que la responsabilidad por
defectos puede recaer, segin los casos, también en el comitente.

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

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

4.1 La proteccion general de los consumidores ante defectos o
deterioros

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5. LOS VICIOS O DEFECTOS EN LA CONSTRUCCION DE
EDIFICIOS

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

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

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

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

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

6. RECAPITULACION

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

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

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

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

III. LA RECEPCION DE LA OBRA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

27 Op. cit., p. 128

28 Vid. M.* C., GONZALEZ CARRASCO, Régimen Juridico de la Edificacion, Cizur
Menor (Navarra), 2007, que distingue también en la LOE entre entrega y recepcién de la
obra (pp. 215 y ss.). Sin embargo, esta autora parece referirse a la entrega como acto de
puesta a disposicion de la obra a favor del comitente. Y la recepcién como una consecuencia
de la entrega o puesta a disposicion. No podemos estar de acuerdo con estas significaciones
dadas por esta autora, que, ademds, no se ajustan a lo que dice el articulo 6.1 LOE.
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sion de la obra (Vollendung des Werks) sustituye a la recepcion
(vid. § 646 BGB). En nuestro Derecho, no se ha planteado —al
menos que nosotros sepamos— la sustitucion de recepcion de la
obra por su finalizacién o conclusiéon cuando dicha recepcion no
pueda tener lugar por razén de la naturaleza o de las caracteristicas
de su objeto. Ahora bien, es evidente que si por la naturaleza o las
caracteristicas de la obra no es posible la recepcion de la obra, es la
finalizacién o la conclusién de la obra la que determinard el
momento del cumplimiento y, en su caso, la entrega (con efectos
posesorios) de la obra.

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

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

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

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

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

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

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

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

31 Op. cit., p. 88.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3 Op. cit.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4. EFECTOS GENERALES DE LA RECEPCION DE LA OBRA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6. EL RECHAZO DE LA OBRA

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

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

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

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

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

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

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

7. RECAPITULACION

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

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

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

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

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

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

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

1. PLANTEAMIENTO

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

63 Op. cit., p. 312.
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cién de la obra defectuosa (cfr. § 637 BGB). En nuestro ordena-
miento juridico, por el contrario, s6lo es posible este derecho del
comitente en la ejecucion de una sentencia de condena (cfr. art. 706
LEC ). La existencia de un sistema de responsabilidad por obras
defectuosas en el BGB se ha mejorado con la Reforma de 2002.
Esto significa que en Alemania existe un sistema especifico de res-
ponsabilidad, que se diferencia de las normas generales, y que es
de aplicacién desde el momento de la recepcion de la obra. En
nuestro sistema, por el contrario, el comitente se encuentra con
diversos sistemas de responsabilidad en razén del tipo de obra.
Ademads, nuestro sistema no excluye que el comitente pueda acudir
a las normas generales de la responsabilidad contractual ain des-
pués de la recepcion de la obra, habida cuenta de que las acciones
resolutoria y de cumplimiento en el marco del contrato de obra
tienen un encaje mas propio en el articulo 1124 CC. Es por ello que
nos vamos a referir brevemente a las normas generales, para exa-
minar después las normas especiales.

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

2. EL REGIMEN GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

71 Sobre el particular, vid. el primer trabajo importante de N. FENoy PIcON, «La
modernizacion del incumplimiento del contrato: Propuestas de la Comisién General de
Codificacién. Parte primera: Aspectos generales. El incumplimiento», ADC, 2010, pp. 70y ss.

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IT



Los sistemas de responsabilidad por defectos o vicios en el contrato... 649

incumplimiento. Salvo el retraso en el cumplimiento de las obliga-
ciones, la imposibilidad sobrevenida por fuerza mayor o caso for-
tuito y la responsabilidad por dafios y perjuicios, no existen normas
generales que concreten los presupuestos de los demés casos de
incumplimiento. Tenemos que recurrir a la labor de la jurispruden-
cia, que ha sido extraordinariamente importante, para determinar
cudndo hay incumplimiento. Esta labor judicial es patente en los
contratos bilaterales, en particular en sede del articulo 1124 CC, en
torno al cual se han elaborado diversas lineas o méximas jurispru-
denciales 72. Es la jurisprudencia la que determina cudndo el acree-
dor puede ejercitar las acciones de cumplimiento o de resolucién y
la accidn resarcitoria.

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

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

72 Vid., por todos, R. GARCiA PEREZ, Jurisprudencia Civil Comentada. Cédigo
Civil, dir. M. PasQuau LiaRNo, coords. K. J. ALBIEZ DOHRMANN y A. L6PEZ, Frias, t. 11,
ed. 2.%, Granada, 2009, pp. 1973 y ss. y 1981 y ss.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



650 Klaus Jochen Albiez Dohrmann

cialmente de garantia o indemnizatorias—. Esta tesis jurispruden-
cial contrapone el incumplimiento al cumplimiento defectuoso.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

76 Op. cit., p. 85.

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

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

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

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

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

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

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

4. LA RESPONSABILIDAD Y LAS GARANTIAS EN LA
CONSTRUCCION INMOBILIARIA

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

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

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

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

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

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

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

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

85 Faculta al comitente a acumular las acciones previstas los articulos 1124 y 1591
CC (cfr. STS 19 mayo 1998 —RJA 4032-).
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puede influir el tipo de dafio. En este sentido es muy clara la STS de
3 de octubre de 1979 (RJA 3236) que considera que se pueden apli-
car las normas generales de responsabilidad contractual siempre
que, claro estd, los vicios de la obra no revistan tal grado de imper-
feccion que por hacerla impropia para satisfacer el interés del
dueiio permita el ejercicio de la accion resolutoria con arreglo al
articulo 1124 (no se precisa claramente cudles fueron los dafios, si
bien se dice que fueron debidos a la inadecuacién del mortero utili-
zado asi como por la incorrecta forma de colocacion del mismo).
También influye el grado de incumplimiento. La STS de 17 de
diciembre de 1964 —RJA 5929-) excluye el articulo 1124 en casos
de incumplimiento impropio, esto es, de «defectuosidad o de mal
cumplimiento». En otras resoluciones no estd tan claramente for-
mulada la tesis expuesta en la citada resolucion judicial. Esta misma
sentencia niega categdricamente la aplicacion analdgica de los arti-
culos 1484 y ss. CC a defectos en la obra que no tienen la conside-
racion de ruina, criterio que ha sido compartido por Cabanillas San-
chez. A sujuicio, si el vicio no determina la ruina, no es de aplicacion
el régimen del saneamiento por vicios o defectos ocultos, sino el
régimen de la responsabilidad contractual, pero solo si el defecto se
denuncia antes de la recepcion de la obra. Si se denuncia después, el
régimen es el de la responsabilidad decenal 8. Pero el problema es
que entonces puede haber vicios o defectos que no tienen cabida en
el articulo 1591 CC y que quedan sin una cobertura legal de protec-
cion. Esta postura es coherente con su tesis de que el articulo 1591
CC es una norma especial, negada, sin embargo, por el propio TS y
por la actual LOE. En alguna sentencia se ha defendido, no obstan-
te, la aplicacién taxativa del articulo 1591 (STS de 29 de enero
de 1991 —RJA 345-).

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

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

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

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

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

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

4.2 Laresponsabilidad del constructor en la LOE

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5.1 Laresponsabilidad y las garantias ex articulo 21.1 TRLGDCU

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

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

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

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

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

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

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

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

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

100 AviLES GARCIA, op. cit., p. 76.
101 Vid. el estudio jurisprudencial, GARCIA PEREZ, op. cit., pp. 1996y ss.

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IT



Los sistemas de responsabilidad por defectos o vicios en el contrato... 663

conexion econdmica y juridica entre los contratos de venta y de
obra. Sin embargo, lo verdaderamente importante es que sélo se
satisface al comprador si la cosa vendida se instala correctamente.
Desde este punto de vista, no cabria hablar de una obligacion del
vendedor de sanear la instalacion que resulte defectuosa, sino de
un verdadero incumplimiento.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7. RECAPITULACION

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

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



668 Klaus Jochen Albiez Dohrmann

sabilidad que es capaz de conjugar los derechos del comitente y del
contratista en el caso de que la obra resulte defectuosa. La configu-
racion en el Derecho alemdn de la entrega defectuosa como un
supuesto de incumplimiento facilita la solucién de los problemas
dentro del marco del contrato de obra.

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

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

1. PLANTEAMIENTO

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

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

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

2. UN NUEVO ENFOQUE

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

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

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

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

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

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

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

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

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

107 En particular, SANCHEZ CALERO y CABANILLAS SANCHEZ, op. cit.
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3. ALGUNAS PROPUESTAS CONCRETAS

3.1 La utilidad de un solo concepto: vicio o defecto

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

3.2 La elaboracion de un catalogo de vicios en la obra

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

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

3.3 El vicio juridico en la obra

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

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



674 Klaus Jochen Albiez Dohrmann

3.4 Larecepcion de la obra: una definicion basica

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El objeto de este articulo es el andlisis de la aplicacion a los contratos de
obra de ciertos aspectos de la normativa de proteccion de consumidores,
como los relativos a la fijacion del precio, el régimen de garantias en caso de
defecto de conformidad o la exclusion de responsabilidad del contratista
mediante cldusulas abusivas.
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The purpose of this paper is to analyze the application of certain aspects of
consumer protection regulations for contracts to produce a work, including
pricing, the system of rights in the event of defects or exclusion of liability of
the contractor using unfair terms.
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SUMARIO: Introduccion.—1. La fijacién del precio en el contrato de obra
con consumidores: 1.1 La fijacién del precio en el contrato de obra:
aspectos generales. 1.2 La ausencia de pacto sobre el precio. 1.3 La
repercusion al consumidor de conceptos no incluidos en el precio. 1.4  El
incremento del precio por aumento de obra consentido por el consumidor.
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1.5 Valoracién de las cldusulas que permiten al contratista fijar el precio
en el momento de la entrega. 1.6  Valoracion de las cldusulas de revisién
de precios. 1.7 El momento del pago del precio.—2. Las garantias y
acciones del comitente consumidor frente al contratista: 2.1 La insufi-
ciencia de los remedios generales del derecho de contratos. 2.2  El régi-
men de garantfas en el contrato de obra consistente en la produccién o
fabricacion de bienes muebles. 2.3  Las garantias en el &mbito concreto
de la reparacion de automdviles.—3. La exclusion de responsabilidad del
contratista mediante condiciones generales. 3.1 Via exclusién de los
derechos legales del consumidor por incumplimiento del contratista.
3.2 Via cldusulas de modificacién unilateral de la obligacién del contra-
tista. 3.3 Via calificacion de la obligacién como de medios.

INTRODUCCION

El derecho de consumo no ha prestado atencién al contrato de
obra. En el ordenamiento espafiol apenas si existen unas cuantas nor-
mas que regulan algtn tipo concreto de actividad de resultado entre
empresarios y consumidores, como el Real Decreto 1457/1986 regu-
lador de la actividad industrial y la prestacion de servicios en los
talleres de reparacion de vehiculos, el Real Decreto 58/1988 sobre
servicios de reparacion de aparatos de uso doméstico o el Real
Decreto 1453/1987 regulador de los servicios de tintoreria. Por su
parte, la Ley 38/1999 de Ordenacién de la Edificacion sélo regula
aspectos concretos del contrato de edificacién, como la entrega y el
régimen de responsabilidad por defectos y ademds la norma no con-
tiene previsiones especificas de tutela del autopromotor que por
actuar con un prop0sito ajeno a una actividad empresarial o profesio-
nal pueda ser considerado como consumidor.

Junto al desinterés del legislador —no sélo nacional, sino tam-
bién comunitario— por el contrato de obra con consumidores llama
la atencion que la jurisprudencia apenas resuelva las controversias
que puedan surgir entre un comitente consumidor y un contratista
empresario atendiendo a criterios propios del derecho de consumo,
a pesar de que en no pocas ocasiones el comitente sea un particular
que actda con un propdsito ajeno a una actividad empresarial o
profesional. En definitiva, parece como si el contrato de obra se
mantuviera ajeno a la dindmica del derecho de consumo. La razén
pudiera ser la conviccion de que el comitente tiene un poder de
direccién sobre la obra que alcanza su maxima expresion en la
facultad de desistir unilateralmente de la relacion contractual reco-
nocida en el articulo 1594 CC, lo que puede llevar a la conclusion
de que por muy consumidor que sea, esta lejos de ser la parte débil
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del contrato. Sea como fuere, nos parece que la regulacion en el
Cdédigo Civil espaifiol del contrato de obra se encuentra muy aleja-
da de los problemas caracteristicos que pueden surgir cuando el
comitente es un consumidor. En primer lugar, la regulacién conte-
nida en los arts 1588 a 1600 gira en torno a un determinado tipo de
contrato de obra, el contrato de edificacion, siendo asi que no es
comprensiva de la extensa tipologia de supuestos en los que un
empresario se compromete con un consumidor a realizar una pres-
tacion de resultado, como por ejemplo, la reparacién de automdvi-
les o de electrodomeésticos, la fabricacion de mobiliario, servicios
de tintoreria, reportajes fotograficos, servicios de «catering», inter-
venciones médicas de naturaleza satisfactiva, etc. Por otra parte, no
hay en el Cdédigo Civil un verdadero régimen del incumplimiento
de la obligacién del contratista: no se establecen plazos de garantia
—salvo en el caso de la edificacion— ni un catdlogo ordenado de las
acciones que puede ejercitar el comitente. En este dltimo sentido,
es cierto que el articulo 115.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (en adelante TRLGDCU) prevé la aplicacion del
régimen de garantias propio de la compraventa de bienes de consu-
mo a los contratos de suministro de bienes que hayan de fabricarse
o producirse, lo que comprende a los contratos de obra que tengan
por objeto la fabricacidn de un bien mueble, pero quedan al margen
de este régimen especial de garantia los contratos de obra que con-
sistan en la realizacion de una prestacion de hacer (p. ej., repara-
ciones de electrodomésticos o automoéviles o intervenciones de
medicina satisfactiva), la construccion de bienes inmuebles o la
realizacion de prestaciones inmateriales.

No es nuestra pretension elaborar un sistema o una propuesta
de régimen del contrato de obra con consumidores, lo que segura-
mente seria contraproducente por la heterogeneidad de prestacio-
nes que pueden constituir su objeto, que van desde encargar un
traje a medida a un proyecto de edificacién o su construccion. De
manera mucho més modesta, simplemente trataremos de analizar
la influencia que en la disciplina del contrato de obra pueden tener
algunas normas del derecho de consumo cuando el comitente tenga
la condicion de consumidor; en particular, en el &mbito de la deter-
minacién del precio o de sus alteraciones, en el de las garantias o
acciones frente al incumplimiento del contratista y en el de la pre-
tendida exclusién de su responsabilidad mediante condiciones
generales.
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1. LA FIJACION DEL PRECIO EN EL CONTRATO DE OBRA
CON CONSUMIDORES

1.1 La fijacion del precio en el contrato de obra: aspectos
generales

Uno de los aspectos que provoca mads litigiosidad en relacion
con el contrato de obra es el de la fijacion del precio que como
contraprestacion a la obra ejecutada debe satisfacer el comitente.
Larazén de esta problematica entronca con la propia naturaleza del
contrato de obra, caracterizado por la obligacién del contratista de
realizar una prestacion futura, cuyo coste serd tanto mas dificil de
calcular a priori cuanto més complejo sea el resultado al que se
compromete. El comitente tendra un interés en que el precio de la
obra quede determinado en el contrato con la mayor precision posi-
ble, sustrayéndose asi al riesgo del posible aumento que en el coste
de ejecucion de la obra pueda provocar el advenimiento de distin-
tas circunstancias mas o menos imprevisibles. Por el contrario, el
interés del contratista serd el de blindarse frente al riesgo que pueda
suponer un aumento de los costes de ejecucion de la obra, median-
te la posibilidad de fijar el precio a posteriori en el momento de la
entrega o de modificar el precio inicialmente convenido en caso de
aumento de los costes de ejecucion previstos.

El Cédigo Civil dispone en su articulo 1593 que en caso de que
la obra se encargue por precio alzado a la vista de un plano o pro-
yecto convenido con el comitente, no puede pedir el contratista un
aumento de precio aunque haya aumentado el de los jornales o
materiales, salvo que se haya hecho algtin cambio en el plano que
hubiera producido un aumento de obra, siempre que hubiese dado
su autorizacion el propietario. El precepto imputa el riesgo de un
aumento en los costes de ejecucion de la obra al contratista que,
por su condiciéon de empresario o profesional y conforme a su
experiencia, tiene el deber de calcular los costes de la obra, pre-
viendo el acaecimiento de cualquier tipo de circunstancia que
pueda suponer un encarecimiento de los mismos. El principio de
invariabilidad del precio es predicable también de los supuestos en
los que el precio se haya fijado conforme al articulo 1592 CC por
piezas o por unidad de medida, si no en lo que respecta a su cuantia
total que puede ser variable en funcién de las unidades que haya
que ejecutar, si en cuanto al precio de cada pieza o unidad.

Sin embargo el articulo 1593 CC es como mucho un punto de
partida en la resolucién del problema de la extension del precio en el
contrato de obra que no agota por si mismo la multiplicidad de pro-
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blemas que en torno al precio pueden plantearse. En primer lugar, el
articulo 1593 CC es una norma dispositiva, por lo que la configura-
cion del elemento del precio en el contrato de obra queda sujeta a la
voluntad de las partes que pueden trasladar el riesgo del encareci-
miento en la ejecucion de la obra del contratista al comitente. En
segundo lugar, el propio articulo 1593 CC excepciona la regla de la
no repercusion del aumento de los costes de ejecucion al contratista
cuando sea debido a un aumento de obra autorizado por el comiten-
te, lo que en la practica plantea el problema de si este consentimiento
debe ser expreso o si basta un consentimiento tdcito derivado de la
mera consciencia de la novacién del proyecto inicial sin formular
oposicion. En tercer lugar, la regla del articulo 1593 CC no puede
excluir la aplicacidn en el contrato de obra de la regla general de la
revision del contrato por una alteracién imprevisible de las circuns-
tancias que sea causa de una excesiva onerosidad sobrevenida para el
comitente. Por dltimo, no se puede obviar que es frecuente en la
practica que incluso no exista un acuerdo formalizado respecto del
precio, siendo asi que la Jurisprudencia flexibiliza el rigor del ar-
ticulo 1261 CC en relacion con el contrato de obra, admitiendo su
validez aun cuando no exista consentimiento sobre el precio, fijan-
dose en este caso por los tribunales a posteriori con arreglo a la prue-
ba pericial practicada sobre el valor de lo ejecutado.

Todas las cuestiones hasta ahora planteadas tienen una res-
puesta jurisprudencial mds o menos consolidada. Lo que llama
atencién es que en los supuestos muy frecuentes en los que el
comitente sea un consumidor, la respuesta a estas cuestiones se
haga ignorando esta condicion de consumidor, es decir, al margen
de reglas propias del denominado derecho de consumo que
podrian suponer criterios rectores distintos de los que hasta ahora
se vienen empleando para resolver el problema de la extension
del precio en el contrato de obra. Por un lado, se podria tomar en
consideracion el deber de informacidn previa respecto al precio
total que el articulo 60 TRLGDCU impone a los empresarios en
sus relaciones contractuales con consumidores y la obligacion de
confirmacién documental de la contratacion realizada del art 63
TRLGDCU. Por otra parte, el articulo 85.10 TRLGDCU conside-
ra abusivas las cldusulas que prevean la estipulacion del precio en
el momento de la entrega del bien y las que las que otorguen al
empresario la facultad de aumentar el precio final sobre el conve-
nido, si no existen razones objetivas y si no se reconoce al consu-
midor el derecho a resolver el contrato si el precio final resulta
muy superior al inicialmente estipulado.
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1.2 La ausencia de pacto sobre el precio

1.2.1 LA SOLUCION JURISPRUDENCIAL

A pesar de la centralidad que ocupa en nuestro derecho de con-
tratos el articulo 1261 CC, que exige consentimiento sobre el obje-
to y la causa para que haya contrato, y de que el articulo 1544 CC
configure como requisito para los contratos de obra y de servicios
la existencia de un precio cierto, nuestra jurisprudencia afirma que
la ausencia de pacto sobre el precio en el contrato de obra no deter-
mina su inexistencia, cuando aquél pueda determinarse con arreglo
a tarifas de honorarios oficiales o a los simples usos [vid. entre
otras, STS de 5 de febrero de 1983 (RJA 1983/860), STS de 24 de
junio de 2005 (RJA 2005/9685)]. Incluso se afirma que el contrato
es valido cuando pueda inferirse el precio a posteriori por tasacion
pericial conforme al coste de los materiales y la de la mano de obra
[STS de 12 de junio de 1984 (RJA 1984/3233), STS de 4 de sep-
tiembre de 1993 (RJA 1993/6636)]. Esta doctrina jurisprudencial
permite salvar la eficacia del contrato de obra en los supuestos muy
frecuentes en los que no habiéndose formalizado la voluntad con-
tractual entre duefio de la obra y contratista ni tan siquiera sobre los
elementos esenciales del contrato, o no pudiéndose probar su exis-
tencia, hay actos que manifiestan un acuerdo de voluntades técito
entre ambos: fundamentalmente el inicio de la ejecucién de la pres-
tacion por parte del contratista con conocimiento y sin oposicién
del comitente. Con ello se pretende evitar un enriquecimiento
injusto del comitente derivado de una accién de nulidad en los
casos en los que la restitucion al contratista de la obra o de parte de
la obra ejecutada fuera imposible por su propia naturaleza !.

1.2.1 EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES FORMALES EN RELA-
CION CON EL PRECIO EN CONTRATOS DE OBRA CON CONSU-
MIDORES

La jurisprudencia espafiola que relativiza la esencialidad del
pacto sobre el precio en el contrato de obra debe contrastarse con la
normativa de proteccion del consumidor que impone al empresario
especificos deberes de transparencia en la plasmacién de los ele-
mentos esenciales del contrato. En este sentido, algunas normas
especificas que regulan algutn tipo concreto de actividad de resulta-

I En un sentido similar, el § 632.5) del BGB, dispone que en ausencia de pacto
sobre el precio en el contrato de obra, el mismo se determina conforme a la tabla de tarifas
oficiales existente o, de no haber tal tabla, conforme a los usos.
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do entre empresarios y consumidores contienen normas especificas
de informacién sobre el precio al consumidor, como el articulo 14
del Real Decreto 1457/1986 regulador de la actividad industrial y
la prestacion de servicios en los talleres de reparacion de vehiculos
que impone al empresario el deber de proporcionar al consumidor
un presupuesto escrito del coste del servicio, sin que pueda proce-
derse a la prestacion del servicio sin la conformidad del cliente con
el mismo expresada con su firma, salvo que renuncie fehaciente-
mente a su elaboracion, y de manera andloga para los contratos de
reparacion de electrodomésticos el articulo 3 del Real Decreto
58/1988 sobre servicios de reparacion de aparatos de uso domésti-
co. Con carécter general, para todos los contratos celebrados entre
empresarios y consumidores, el articulo 60 del texto refundido de la
Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios (Real Decre-
to Legislativo 1/2007) dispone que antes de contratar, el empresario
debera poner a disposicion del consumidor de forma clara y com-
prensible, la informacién veraz y suficiente, sobre los elementos
esenciales del contrato y en particular —apartado 2.H)— sobre el
«precio completo, incluidos los impuestos, o presupuesto en su
caso» y el articulo 63 del mismo cuerpo legal exige la entrega al
consumidor de una justificacion documental de la contratacién
efectuada, ya sea mediante justificante, copia u otro documento jus-
tificativo, que contenga las condiciones esenciales de la operacion.

Consecuentemente, cuando el contratista sea un empresario y el
comitente un consumidor, la ausencia de pacto sobre el precio no
es imputable por igual a los dos, sino que es un incumplimiento de
un deber de informacién y de plasmacién documental del precio,
que surge en cabeza del empresario 2.

La cuestién que cabe plantearse entonces es cudl es la conse-
cuencia juridica que en el plano contractual se deriva del incumpli-
miento por parte del empresario contratista de sus deberes formales
en relacion con la plasmacién del precio del contrato. No es razona-
ble que la consecuencia de este incumplimiento sea la ineficacia del
contrato puesto que en este caso se produciria un enriquecimiento
injusto del comitente siempre que la prestacion ya efectuada fuera
por su propia naturaleza material o funcionalmente irrestituible al
contratista. En este sentido, ni el articulo 60, ni el articulo 63
TRLGDCU, ni tampoco los preceptos que imponen especiales
deberes de transparencia en la normativa que regula actividades de
resultado concretas, disponen que la consecuencia de su contraven-

2 En este sentido es clara la SAP Asturias de 22 de octubre de 2002 (AC 2002/1175)
que en relacién al presupuesto previo en los servicios de reparacién de vehiculos entiende
que «no es un derecho del cliente sino una obligacion del taller».

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



688 Francisco Pertiiiez Vilchez

cidén sea la ineficacia del contrato. La doctrina en relacién con el
deber del articulo 63.1 TRLGDCU ha puesto de manifiesto que la
finalidad de la confirmacién documental no es establecer un requi-
sito de validez, sino un cauce para probar el contrato celebrado y
poner a disposicion del consumidor las condiciones esenciales del
mismo 3. Con cardcter mds general, se ha sefialado en relacion con
los deberes de informacién impuestos en la normativa de proteccion
al consumidor que pese a que los mismos se satisfagan mediante
determinados requisitos formales, la consecuencia de su inobser-
vancia no tiene que ser necesariamente la nulidad como sancién
tipica asociada al incumplimiento de las formalidades ad solemnita-
tem*. Incluso en aquellos casos en los que una norma expresamente
impone para determinadas actividades de resultado formalidades
expresas en cuanto al precio, como es el caso ya mencionado de la
reparacion de vehiculos, la solucion adoptada en sede jurisdiccional
en caso de incumplimiento de dichas formalidades no es la nulidad
del contrato, siempre que quede acreditada la autorizacién del clien-
te a la realizacion de los trabajos de reparacion del vehiculo aunque
sea de manera ticita o por actos propios del cliente [SAP de Zarago-
za de 3 de marzo de 2003 (PROV 2004/1119), SAP de Mélaga de 7
de febrero de 2008 (JUR 2010/126288), SAP de Vizcaya de 4 de
diciembre de 2009 (JUR 2010/139368), SAP de Murcia de 28 de
diciembre de 2009 (JUR 2010/75266)].

No obstante, no puede afirmarse que el incumplimiento de los
deberes de informacion y plasmacion documental del precio no
produzca consecuencias mas que en el ambito administrativo san-
cionador. En las relaciones entre un comitente consumidor y un
contratista empresario, el incumplimiento de estos deberes debe
producir consecuencias también en el &mbito civil. En primer lugar,
puesto que la controversia sobre el consentimiento del consumidor
es creada por el incumplimiento de un deber formal que compete al
empresario, es €ste quien debera probar el consentimiento del con-
sumidor con el contrato, como presupuesto indispensable para
cualquier reclamacién sobre el precio. Asi en relacién con el con-
trato de reparacion de vehiculos, las SSAP de Asturias de 25 de
noviembre de 2010 (JUR 2010/2353) y de 22 de octubre de 2002

3 CAMARA LAPUENTE, S., «Comentario al articulo 63 TRLGDCU», en Comentarios
a las normas de proteccion de los consumidores (dir. CAMARA LAPUENTE, S.),
Madrid, 2011, pp. 568 y 569.

4 Como advierte GARCIA VICENTE, J. R., «Tema 10: La contratacion con
consumidores», en Tratado de Contratos (dir. R. BERcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, Coord.
S. Quicios MoLINA, N. MORALEJO IMBERNON), tomo II, Valencia, 2009, p. 1385 «no
siempre sera oportuno asignar el régimen generalmente admitido para la infraccién de los
requisitos formales (que cuando son imperativos serd la “nulidad” del contrato) al
incumplimiento de los deberes de informacién».
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(AC 2002/1175) hacen recaer sobre el empresario propietario del
taller la carga de probar la autorizacion del propietario del vehiculo
para que se realicen los trabajos de reparacion. Ademads, en ausen-
cia de pacto constatable documentalmente sobre el precio, el
empresario carecerd de la potestad de fijar a posteriori y de manera
unilateral el mismo. Su determinacion sélo podra efectuarse de
manera objetiva por un perito independiente, en consonancia con
lo dispuesto por los articulos 1273 y 1447 CC, que debe ser costea-
do a costa del contratista, de donde se desprende que el consumi-
dor comitente puede oponerse al pago mientras el precio de la pres-
tacion no haya sido tasado de manera objetiva por falta del
requisito de liquidez de la deuda, ya que las declaraciones a poste-
riori del empresario sobre el precio, efectuadas por ejemplo en la
factura, carecerdn de valor por ser manifestaciones unilaterales que
no disponen de un refrendo contractual 5.

1.3 La repercusion al consumidor de conceptos no incluidos
en el precio

Una consecuencia que puede derivarse claramente del deber de
informar al consumidor sobre el precio completo del articulo 60.2.5)
TRLGDCU es la imposibilidad de imputar al comitente ningun tri-
buto o gasto adicional no incluido en el precio, que no se hubiera
plasmado claramente junto al mismo en el presupuesto o en el pro-
pio contrato. En este sentido, si no hubiera mencién expresa sobre
la inclusién o no del IVA en el precio, debe entenderse que la reper-
cusion del impuesto ya estd incluida en el precio final [vid. STS de
4 de enero de 1990 (RJA 1990/7)] ¢. Incluso, si a través de una
cldusula no negociada se repercutiera de manera subrepticia un
gasto adicional o tributo al consumidor, con el que no tuviera que
contar a la vista de la informacién previa aportada sobre el precio,
dicha clausula podria considerarse abusiva ex articulo 82 TRLGD-
CU por alterar sorpresivamente el acuerdo previamente alcanzado
sobre el precio. Tras la STICE de 3 de junio de 2010 (TJUE
2010/162; Asunto C 484-08; Caja Madrid contra Ausbanc), no hay
duda de que en el ordenamiento espafiol pueden ser controladas las

5 En el ambito de las reparaciones de vehiculos a motor ante la ausencia de la
prueba del precio por el propietario del taller mediante una tasacién objetiva, las SAP de
Asturias de 15 de septiembre de 1999 (AC 1999/1970) y SAP de Vizcaya 19 de abril
de 1999 (1999/957) han llegado a dar preponderancia a la declaracion del usuario sobre el
precio que dijo que se le habfa comunicado verbalmente al dejar el vehiculo.

6 Claramente dispone la SAP de Navarra de 18 de diciembre de 1993 (RJA
1993/2472) «que lo habitual es ofrecer al cliente unos precios ya afectados por el IVA, o en
su caso indicar claramente la necesidad de repercutir sobre el precio propuesto el repetido
impuesto».
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clausulas relativas al precio, si bien entendemos que dicho control
debe limitarse a los casos en los que una cldusula no negociada
altera de manera sorpresiva el precio, tal y como pudo legitima-
mente haber sido conocido por el consumidor a partir de la infor-
macion proporcionada por el empresario’.

1.4 El incremento del precio por aumento de obra consentido
por el consumidor

De acuerdo con el articulo 1593 CC, el principio de invariabili-
dad del precio en el contrato de obra tiene como excepcion el
aumento de obra —entendido ya sea como incremento de volumen o
de calidad— que hubiese sido autorizado por el propietario. El
Cdédigo Civil no impone ningtn requisito de forma a la expresion
de la autorizacién del comitente al aumento de obra. El Tribunal
Supremo ha admitido en multiples resoluciones que la autorizacion
del comitente al aumento de obra puede producirse de manera tici-
ta, presumiéndose incluso si el aumento de obra ha llegado a pro-
ducirse con conocimiento del comitente sin oponerse a ella, puesto
que si en las citadas hipdtesis no se resarciera al contratista, el
duefio de la obra se enriqueceria injustamente [SSTS de 21 de junio
de 1982 (RJA 1982/3435), 2 de diciembre de 1985 [RJA
1985/6196], 10 de junio de 1992 (RJA 1992/5117) y 22 de enero
de 2004 (RJA 2004/206)]. Aun siendo el contratista un consumi-
dor, la no formalizacion por escrito del acuerdo de novacién de la
cantidad o las calidades de la obra no debe implicar necesariamen-
te la negacion de la existencia de dicho acuerdo, salvo en aquellos
casos excepcionales en los que una norma exija expresamente la
autorizacion expresa del consumidor para acometer una obra ini-
cialmente no prevista, como acontece en el &mbito de la reparacion
de vehiculos a motor (art. 14.6 RD 1457/1986). Sin embargo, en
ausencia de consentimiento escrito, la carga de la prueba de la
autorizacion técita del comitente al aumento de obra debe recaer
sobre el empresario y en este sentido la condicién de consumidor
del comitente si es relevante, puesto que al no ser un experto es
posible que no tenga constancia de ciertas modificaciones no evi-
dentes de la obra respecto de lo que se habia acordado, si no se le
informa expresamente de ello 8.

7 Vid., en este sentido, CASTILLA CUBILLAS, M., en «Los limites de las facultades
judiciales para la revision por abusividad de las cldusulas de precio», Derecho de los
Negocios, enero 2011, n.° 244.

8 A modo de ejemplo, la SAP de Soria de 16 de abril de 1998 (RJA 1998/870) considerd
que no quedd probada la existencia de autorizacion previa del comitente a la reparacién de
unas averias que motivaron un incremento notable del precio inicialmente estipulado.
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No puede considerarse un aumento de obra repercutible al comi-
tente la alteracion que respecto del proyecto inicial deba llevarse a
cabo para la correcta realizacion de la obra proyectada que sea debi-
da a una incorrecta ejecucion de lo proyectado o a una falta de previ-
sién del contratista. A modo de ejemplo, la STS de 10 de octubre
de 2003 (RJA 2003/7237) considerd, en el caso concreto, que el
aumento de obra producido por la mayor dimension vertical que
hubo de darse a los muros de cimentacion para llegar a terreno firme,
ni requeria la autorizacion del comitente, ni se le podia repercutir en
el precio, puesto que el mayor coste de ejecucion de la obra fue
imputable a un error de ejecucion del propio contratista®.

1.5 Valoracién de las clausulas que permiten al contratista
fijar el precio en el momento de la entrega

Segun dispone el articulo 85.10 TRLGDCU son abusivas las
cldusulas que prevean la estipulacion del precio en el momento de
la entrega, sin que existan razones objetivas y sin que se reconozca
el derecho del consumidor a resolver el contrato si el precio final
resulta muy superior al inicialmente pactado 0. El supuesto de
hecho contemplado en esta norma debe contrastarse con las hip6te-
sis muy frecuentes en el contrato de obra en las que la fijacion del
precio se posterga para el momento de la entrega de la obra, ya sea
porque el precio se ha estipulado por el denominado sistema de
administracién o economia, ya sea porque el precio se determine
por unidad de medida, no habiéndose calculado a priori las unida-
des de obra que se necesitan ejecutar, ya sea porque se haya fijado
el precio por horas de trabajo. En este sentido, el enjuiciamiento
con arreglo a los criterios previstos en el articulo 85.10 TRLGDCU
de la validez de este tipo de procedimientos para el cdlculo del pre-
cio, cuando el comitente sea un consumidor, no deja de causar una
cierta insatisfaccion.

Los dos requisitos establecidos por el articulo 85.10 TRLGD-
CU son perfectamente razonables en relacion con el contrato de

9 De manera similar, la SAP de Las Palmas de 12 de septiembre de 2000
(RJA 2000/91295) consideré que la construccién de un muro de contencién no resultaba
repercutible al duefio en el precio, por cuanto era un trabajo necesario para la realizacion
de la obra proyectada.

10 Una interpretacion ldgica del precepto lleva a considerar que la facultad de
desistimiento ha de reconocerse al consumidor siempre que el precio estipulado en el
momento de la entrega del bien resulte muy superior no a un precio inicialmente pactado,
que por hipétesis no existe en el supuesto de hecho contemplado por la norma, sino al
precio que legitimamente podia esperar, de acuerdo con circunstancias objetivas (el precio
normal del mercado) o subjetivas (el precio al que ofertara el empresario los bienes o
servicios en el momento de la celebracién del contrato, o el que se desprendiera de la
publicidad y los tratos preliminares).
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compraventa, sobre todo la facultad de desistimiento que ha de
conferirse al consumidor, pues ésta representa un punto de equili-
brio entre el interés del comprador a no sentirse vinculado por un
contrato en el que el precio resulta considerablemente superior al
esperado y el interés del vendedor, al poder reintroducir el objeto
de la compraventa frustrada en el mercado. Por la misma razén, los
criterios expuestos son razonables cuando se trata de enjuiciar la
validez de una clausula de este tipo en contratos de obra en los que
el objeto sea facilmente reintroducible en el mercado, por ser un
bien mueble producido con arreglo a modelos estandarizados.

Sin embargo, la atribucién al comitente consumidor de un dere-
cho de desistimiento en la hipdtesis normal de un contrato de obra
en la que la prestacion no es material o funcionalmente restituible,
implicaria un perjuicio irreparable para el contratista y eventual-
mente un enriquecimiento injusto para el consumidor: piénsese por
ejemplo en el supuesto en el que se ha realizado una reparacién
sobre un bien mueble, en el encargo de un traje a medida o en la
construccién o reforma de un inmueble. Por esta razon considera-
mos que en el contrato de obra, cuando el objeto de la prestacion
sea irrestituible, la atribucion de un derecho de desistimiento al
contratista en el momento de la entrega no es el criterio al que haya
que atender preferentemente para valorar la licitud de este tipo de
clausulas.

Antes bien, el elemento clave al que ha de condicionarse la
validez de una cldusula de este tipo es que la fijacion del precio no
quede al arbitrio del contratista, sino que dependa de factores aje-
nos a su dmbito de control, como el precio de los materiales o de la
mano de obra, tal y como éste tltimo quede fijado en convenios
colectivos, o que se fije conforme a listados de precios elaborados
por colegios profesionales. Es decir, la razén de la validez o de la
nulidad de este tipo de cldusulas hay que buscarla en la interdic-
cion de la arbitrariedad del articulo 1256 y en la fijacién de unas
bases que hagan innecesario un nuevo acuerdo entre los contratan-
tes para la fijacion futura del precio (art. 1273 CC), mds que en la
atribucion al comitente de un derecho de desistimiento.

En este sentido, por el margen de arbitrariedad que confiere al
contratista en la fijacion del precio, puede plantear alguna duda la
licitud de la cldusula que en contratos de obra con consumidores
establezca la fijacion del precio por horas, sin que al mismo tiempo
se prevean mecanismos de control de la productividad del contratista
o la fijacién del precio por unidad de medida cuando se deja al arbi-
trio del contratista las unidades de medida que sean necesarias para
completar la obra. En estos casos, la declaracion de abusividad de la
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clausula deberia afectar solamente al margen de arbitrariedad confe-
rido al contratista en la determinacion de las horas de trabajo o de las
unidades de medida necesarias para completar la obra, pero no al
precio estipulado por cada hora de trabajo o unidad de medida res-
pectivamente. Siendo asi, la nulidad de esta clausula no debe com-
portar ni mucho menos la nulidad del contrato, que puede subsistir
sin la misma !, sino Unicamente el reconocimiento de la facultad del
comitente de exigir la determinacion por un perito independiente del
numero de horas o de las unidades de medida necesarias para reali-
zar correctamente la obra, o lo que es lo mismo, la integracion del
contrato con lo previsto por los articulos 1273 y 1447 CC 12,

1.6 Valoracion de las clausulas de revision de precios

El principio de invariabilidad del precio del articulo 1593 CC es
una norma dispositiva que admite la traslacién de los riesgos del
encarecimiento de la ejecucion de la obra al contratista mediante un
pacto de revision de precios. Asi, la STS de 30 de abril de 1980
(RJA 1980/1566) afirmé que el pacto de revision de precios por
aumento del coste de los materiales no tiene méas limitaciones que las
propias del principio de autonomia de la voluntad del articulo 1255
CC, cuando se convenga algo contra la ley, la moral o el orden publi-
co. Cuando el contratista es un consumidor y el contrato de obra es
de adhesion, también el articulo 85.10 TRLGDCU, dispone que son
abusivas «Las cldusulas que otorguen al empresario la facultad de
aumentar el precio final sobre el convenido..., sin que existan razo-
nes objetivas y sin reconocer al consumidor y usuario el derecho a
resolver el contrato si el precio final resulta muy superior al inicial-
mente estipulado».

Como expresamente dispone el mismo articulo 85.10 TRLGD-
CU, lo previsto en el precepto no serd de aplicacion a las clausulas
que prevean la adaptacion de precios a un indice que sea legal, siem-
pre que en el contrato se describa explicitamente el modo de varia-

1" Recordemos que el articulo 9.2 de la Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales
de la Contratacién sélo considera que la declaracién de nulidad de una cldusula comporte
la nulidad total del contrato, de manera excepcional, en los supuestos en que la declaracion
de abusividad afectara a uno de los elementos esenciales en los términos del articulo 1261
CCy no es lo que ocurre en este caso en el que no se declara nula la cuantia del precio por
cada hora o unidad de medida, sino la arbitrariedad del contratista en su determinacion.

12 En sede jurisdiccional no se plantea el supuesto de fijacion del precio por horas
en términos de validez o nulidad del contrato, sino que se reconduce la cuestion a la prueba
a cargo del comitente de la baja productividad del trabajo desempefiado por el contratista
para reducir su facturacion, sin que se admita como prueba en este sentido el informe de la
direccion facultativa de la obra [vid. SAP de Baleares de 22 de febrero de 2005
(RJA 2005/93815)], si bien conviene tener en cuenta que en el caso enjuiciado el comitente
era un empresario, por lo que a €l le incumbe la carga de la prueba.
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cion del precio. Nada que objetar por lo tanto a las cldusulas que
establezcan una revision de precios por remision al Indice de Precios
al Consumo o a otros indices legales, como aquellos a los que se
refieren para los contratos de las administraciones publicas —pero
perfectamente aplicables mediante pacto a la contratacion privada—
los articulos 89 a 94 del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (Real Decreto Legislativo 3/2011 13.

Incluso las cldusulas que establezcan una revision de precios
por remision a las variaciones experimentadas por indices que no
sean legales pueden ser licitas, si los indices resultan objetivos, es
decir, si en los mismos no puede influir el empresario contratista,
como acontece en el caso de la actualizacion por remision al indice
basico de costes de la construccion elaborado por la Confederacion
Nacional de Construccion o a los indices de tarifas o de honorarios
elaborados por asociaciones empresariales o colegios profesiona-
les, en la medida, claro estd, que el profesional o empresario en
cuestion no pueda influir en la evolucion de tales tarifas. Pese a
ello, las clausulas de revision de precios por remisién a indices
objetivos sean legales o no, pueden resultar abusivas ex articulo 82
TRLGDCU si el ajuste de precios se prevé s6lo al alza y no a la
baja o si se prevé que el ajuste de precios sea aplicable al precio
total de la obra y no solamente a la parte cuya ejecucion se haya
visto afectada por un incremento de los precios 4.

Por lo que respecta al resto de cldusulas que prevean la posibi-
lidad de incrementar el precio al margen de la remision a indices de
referencia objetivos, tampoco parece que en este caso ayude mucho
la literalidad del articulo 85.10 TRLGDCU, puesto que al igual que
ocurre con las cldusulas que prevén la fijacion del precio en el
momento de la entrega, la atribucidén de una facultad resolutoria al
contratista en caso de que el precio final sea muy superior al ini-
cialmente pactado no puede considerarse el criterio clave para
enjuiciar la validez de esta cldusula en el contrato de obra, sino que
este criterio ha de ser més bien la ajenidad al &mbito de control del
contratista de los incremento de los costes de ejecucion y la impo-
sibilidad de prever el acaecimiento de estos incrementos con una
planificacién diligente en el momento de la elaboracion del contra-
to. En este sentido, puede considerarse abusiva, la clausula que pre-
vea la posibilidad de incrementar el precio por los mayores costes
de ejecucién debidos en general «a razones técnicas» que acontez-

13 En particular, las férmulas de revision aprobadas para cada tipo de contrato por el
Consejo de Ministros previo informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado.

14 MARTINEZ Mas, F., La terminacion, entrega, recepcion y liquidacion en el
contrato de obra de edificios, Madrid, 2001, pp. 210y 211.
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can durante la ejecucion de la obra, sin especificarse si estas razo-
nes técnicas son imputables o no al contratista o si pudieron o no
ser previstas por aquél.

La consecuencia de la declaracion de abusividad de una cldusu-
la de revisién de precios no serd la nulidad total del contrato, ya
que por existir un precio inicial, el contrato puede subsistir perfec-
tamente sin dicha cldusula, sino simplemente la inexigibilidad del
incremento del precio previsto.

1.7 El momento del pago del precio

Dispone el articulo 1599 Cdédigo Civil que «si no hubiere pacto
o costumbre en contrario, el precio de la obra deberd pagarse al
hacerse la entrega». Logicamente, como ademds pone de manifies-
to el propio articulo 1592 CC, nada impide que se pacten pagos y
entregas parciales. En este sentido, se ha afirmado que el principio
de «pago por servicio hecho» se ha flexibilizado en el sentido de
que los contratos de resultado ya no lo son de resultado total, sino
de resultados parciales, susceptibles de ser medidos y abonados
separadamente 1>.

Pese a la literalidad del precepto, el momento en el cual surge la
obligacién de pagar el precio en ausencia de pacto no es el de la
entrega propiamente dicha, sino el de la recepcion de la obra, tras
haberse verificado por el comitente la conformidad de la misma
con las cldusulas del contrato y las reglas del arte 1°. El pago simul-
taneo del precio a la recepcion de la obra, ya sea total o parcial, es
una consecuencia del principio sinalagmadtico de los contratos y
ademds constituye una garantia para el consumidor, que en caso de
disconformidad con lo ejecutado puede negarse a pagar el precio
haciendo ejercicio de la excepcion de incumplimiento contrac-
tual 7. Una cldusula que impusiera un pago anticipado podria ser

15 ORTEGA DOMENECH, J., El contrato de obra en la Jurisprudencia, Madrid, 2007,
p- 233. En esa misma obra se cita la STS de 7 de octubre de 1964 en la que se reconoce que
la fijaci6n del precio por unidad de medida no debe reconocerse sélo en aquellos supuestos
en los que la labor efectuada consista en una extension meramente longitudinal y cubicable
de naturaleza homogénea, sino que es predicable también de los contratos de obra que
tengan por objeto construcciones integradas por factores «ansidmeros», cuando las partes
asf lo hayan pactado.

16 As{ lo han puesto de manifiesto CABANILLAS SANCHEZ, A., «La recepcion de la
obra», ADC, abril-junio, 1978, pp. 308 y ss.; SANCHEZ CALERO, J., El contrato de obra. Su
cumplimiento, Madrid, 1978, y mas recientemente LINARES Nocl, R., El contrato de
ejecucion de obra de bienes muebles en el Codigo Civil, Madrid, 2001, pp. 87 a 90, y
MARTINEZ Mas, E, op. cit., p. 181.

17 Al respecto sefiala GARCfA CONESA, A., Derecho de la construccion,
Barcelona, 1996, p. 180, que el pago contra la aceptacién de la obra evita tener que
reclamar lo indebidamente pagado, «o sea, cosa primero y precio a continuacion».
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considerada abusiva por privar al consumidor de la garantia natural
que representa la posibilidad de oponerse al pago del precio en
caso de incumplimiento del contratista. Sin embargo, una cldusula
de este tipo puede ser vdlida atendiendo al resto de cldusulas del
contrato (art. 82.3 TRLGDCU) si el contratista compensara este
riesgo con el establecimiento de alguna garantia a favor del consu-
midor para el caso de incumplimiento total, parcial o defectuoso.
Asi lo puso de manifiesto la Jurisprudencia del TICE en la senten-
cia de 4 de abril de 2004 (Asunto C-237/02 Freiburger Kommunal-
bauten vs Ludger y Ulrike Hofstetter) que considerd valida una
clausula que obligaba al comprador a pagar anticipadamente el
precio en un contrato de obra, porque el contratista habia constitui-
do una fianza suficiente para garantizar todas las pretensiones eco-
noémicas a las que pudiera tener derecho el comitente en caso de
incumplimiento total, parcial o defectuoso de su obligacion.

2. LAS GARANTIAS Y ACCIONES DEL COMITENTE
CONSUMIDOR FRENTE AL CONTRATISTA

2.1 La insuficiencia de los remedios generales del derecho de
contratos

El régimen del incumplimiento del contrato de obra en el orde-
namiento espailol es incompleto, confuso y desordenado compara-
do con el sistema de garantias previsto en los § 631 a 651 del BGB,
que define el vicio en sentido material y juridico, contiene un cata-
logo ordenado de las acciones a disposicion del comitente y de los
requisitos para poder ejercitar cada una de ellas y fija unos plazos
para el ejercicio de dichas acciones. Nada de eso hay en derecho
espaiiol, donde en ausencia de un régimen legal especifico del
incumplimiento en el contrato de obra estdn a disposicion del
comitente las acciones de saneamiento por vicio oculto de la cosa
(arts. 1484 a 1490 por analogia) y las acciones generales frente al
incumplimiento del articulo 1124 CC, sin que ni legal, ni doctrinal,
ni jurisprudencialmente se hayan establecido con suficiente clari-
dad la distincion entre los distintos conceptos (vicio, aliud, defecto
de calidad, ejecucién incompleta, defectuosa o imperfecta, etc) que
hacen actuar un tipo de responsabilidad u otra. Ademas, ni los
remedios previstos en caso de vicio oculto (desistimiento o rebaja
del precio) ni los previstos en caso de incumplimiento strictu sensu
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(cumplimiento o resolucion) son siempre adecuados para el comi-
tente '8.

No se contempla en nuestro régimen general de remedios frente
al incumplimiento, por ejemplo, la posibilidad de exigir directa-
mente el cumplimiento por equivalente econémico, ante la negati-
va del contratista a cumplir en forma especifica, mediante la trasla-
cidén a éste de los gastos derivados de la correcta ejecucion de la
obra efectuada por un tercero, posibilidad ésta que en nuestro orde-
namiento juridico queda postergada a la fase de ejecucién de la
sentencia que ordena el cumplimiento y con carécter subsidiario al
cumplimie