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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La responsabilidad civil por vicios
en la construccién en la Ley de Ordenacion
de la Edificacion

ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ

Catedratico de Derecho Civil
Universidad de Alicante

SUMARIO: 1. Introduccion-Il. Antecedentes.—1ll. El cardcter objetivo de la res-
ponsabilidad—IV. Los presupuestos de la responsabilidad: 1. La noci6én de edifi-
cio. 2. Los dafios materiales ocasionados en el edificio por vicios o defectos de
construccién. 3. El caracter oculto de los vicios de construccién en el momento de
la recepcién de la obra.—V. La legitimacién activay pasiva. La naturaleza contrac-
tual de la responsabilidad: 1. Personas frente a las que se responde. 2. Personas
responsables. 3. La responsabilidad privativa de los agentes que intervienen en el
proceso de la edificacién. 4. La responsabilidad por dafios causados por actos u
omisiones de personas por las que se deba responder. 5. La responsabilidad solida-
ria de los agentes que intervienen en el proceso de la edificacion.—VI.  Los plazos
de garantia y prescripcion de las acciones.—VIL. Andlisis de los plazos de garan-
tia: 1. La garantia anual de perfecta terminacién. 2. La garantia trienal. 3. La
garantia decenal —VIIl. El posible ejercicio de las acciones de saneamiento por
vicios ocultos en la compraventa.—IX. Los vicios o defectos de construccion que
ocasionan daiios materiales no contemplados por las garantias anual de perfecta
terminacion, trienal y decenal y la posibilidad de ejercitar las acciones tipicas del
régimen de la responsabilidad contractual.-X. El caso particular de la accién fun-
dada en el dolo del agente que interviene en el proceso de la edificacion—XI. La
reparacion de los dafios materiales ocasionados en el edificio.

I. INTRODUCCION

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3 Enmiendas. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 163-9, de 21 de mayo
de 1999.
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inspirado en buena medida en el articulo 1792 del Cédigo Civil fran-
cés, que procede de la Ley de 4 de enero de 1978, denominada Ley
Spinetta, y no hay que olvidar que el texto primitivo del articulo
1792 del Cédigo Civil francés era casi idéntico al articulo 1591 del
Cédigo Civil espaiiol. Esto implica que con el articulo 17.1 de la
Ley de Ordenacién de la Edificacién se ha llevado a cabo una refor-
ma andloga a la que realiz6 la Ley Spinetta, reformando el primero
al articulo 1591 del Cédigo Civil espaiiol, y el segundo, al articulo
1792 del Cédigo Civil francés. La unica diferencia reside en que,
con buen criterio, el legislador francés confirié una nueva redaccién
al articulo 1792, mientras que el legislador espaifiol ha preferido lle-
var a cabo una derogacién implicita del articulo 1591, acudiendo al
facil procedimiento de establecer que quedan derogadas todas las
disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a lo dispues-
to en esta Ley, dejando al intérprete el problema, siempre complica-
do, de precisar cudles son las disposiciones de igual o inferior rango
que se oponen a lo dispuesto en la Ley de Ordenacién de la Edifica-
cién. Una de estas normas, indudablemente la principal, es la conte-
nida en el articulo 1591 del Cédigo Civil.

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

II. ANTECEDENTES

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

32 GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores, constructores
y técnicos por los defectos de construccion, cit., pp. 99-100.
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ruina dentro del plazo decenal se presume ocurrida por causa de
los vicios constructivos de la obra, y como éstos no son mis que
el resultado de la culpa profesional de quienes intervinieron en
la obra, por ende, la presuncién de causalidad de la ruina es tam-
bién presuncién de culpabilidad.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IV. LOSPRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD
1. LANOCION DE EDIFICIO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4 ALBACAR, Cédigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, V, cit., pp.1565-1566; CADAR-
S0, La responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, cit., pp. 112 y ss.; DEL
ARCO Y PONS, Derecho de la construccion, cit., pp. 406 y ss.; FERNANDEZ COSTALES, El
contrato del arquitecto en la edificacion, cit., pp. 319-320; Garcia CANTERO, «La respon-
sabilidad por ruina de los edificios ex articulo 1591 del Cédigo Civil», cit., pp. 409 y ss.;
GOMEZ DE LA ESCALERA, La responsabilidad civil de los promotores, constructores y técni-
cos por los defectos de construccién, cit., pp. 87 y ss.; Lucas FERNANDEZ, Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones forales, XX-2, cit., pp. 280 y ss.; MOLINA, Ruina y seguro
de responsabilidad decenal, cit., pp. 468 y ss. (teniendo en cuenta la praxis aseguradora);
RAYON BALLESTEROS, Régimen juridico procesal de la responsabilidad decenal por defec-
tos en la construccion de las obras, cit., pp. 186 y ss.; Ruio SAN ROMAN, La responsabili-
dad civil en la construccion, cit., pp. 149 y ss.; SALVADOR CODERCH, Comentario del Codi-
go Civil, 11, cit., p. 1190.
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No debe mantenerse una nocién estricta de edificio, sino que ha
de interpretarse aludiendo al género al que pertenece, en cuanto
obra de construccién inmobiliaria 3.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. PERSONAS FRENTE A LAS QUE SE RESPONDE

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. PERSONAS RESPONSABLES

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

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

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

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

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

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

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

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

Junto a estas personas responden también:

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

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

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

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

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

9 BousLl, La responsabilité et l‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructerus, cit., pp. 177 y ss.; MALINVAUD y JESTAZ, Droit de la promotion inmobilie-
re, cit., pp. 131 y ss.; SAINT-ALLARY y SAINT-ALLARY HOUIN, Droit de la construction,
cit., p. 162.
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normativa aplicable y los laboratorios de ensayos para el control
de calidad de la edificaci6n los capacitados para prestar asistencia
técnica, mediante la realizacién de ensayos o pruebas de servicio
de los materiales, sistemas o instalaciones de una obra de edifica-
cién (art. 14) y los suministradores de productos, que son los fabri-
cantes, almacenistas, importadores o vendedores de productos de
construccién (art. 15).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

8 CABANILLAS, «Las responsabilidades subsidiarias en la construccién. Las Empresas
de Servicios y los Laboratorios de Control de Calidad», en La responsabilidad en la cons-
truccién, Zaragoza, 1987, pp. 139 y ss.; CABANILLAS, «Contrato de obra (D.° Civil)», cit.,
p. 1602. También JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que
utiliza en el cumplimiento, Madrid, 1994, pp. 328 y ss.



458 Antonio Cabanillas Sdnchez

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En el mismo sentido Boubli .

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



462 Antonio Cabanillas Sdnchez

que pudiera precisarse el grado de intervencidn de cada agente en
el dafio producido, la responsabilidad se exigira solidariamente».

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

VI. LOS PLAZOS DE GARANTIA Y PRESCRIPCION DE
LAS ACCIONES

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

a) Las partes que intervienen.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Esta garantia beneficia al duefio de la obra.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La garantia estd en funcién de la importancia del desorden.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. LA GARANTIA TRIENAL

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

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

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

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

159 Enmiendas: BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 163-9, de 21 de
mayo de 1999.
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Ministro de Fomento en la presentacion del Proyecto de Ley de 15
de marzo de 1999 al Congreso de Diputados, se dice que todos los
agentes que intervienen en el proceso de la edificacién, durante tres
afios, responderén por los dafios materiales en el edificio causados
por vicios o defectos que afecten a la habitabilidad.

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

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

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

160 CABANILLAS, «La evoluci6n de las responsabilidades en la construccién», cit.,
p- 358; CaBANILLAS, «Ruina (D.° Civil), en Enciclopedia Juridica Bdsica (Civitas), IV,
Madrid, 1995, p. 6042; CABANILLAS, «Contrato de obra (D.° civil)», cit., p. 1601; SALVA-
porR CODERCH, Comentario del Cédigo Civil, 11, cit., pp. 1190-1192: FENoY, Falta de
conformidad e incumplimiento en la compraventa (Evolucién del ordenamiento espa-
fiol), cit., pp. 223-225; CADARSO, «Riesgo y responsabilidad en el contrato de obra», cit.,
pp- 119-120; CARRASCO, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, Derecho de la cons-
truccioén y la vivienda, cit., p. 247; DEL ARCO Y PONS, Derecho de la construccién, cit.,
pp- 412 y ss.; RUBIO SAN ROMAN, La responsabilidad civil en la construccién, cit.,
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La llamada ruina funcional por nuestra jurisprudencia, al referir-
se a la habitabilidad del edificio, quedaria sometida basicamente al
plazo de garantia de tres afios, concurriendo el supuesto del aparta-
do 1, letra c¢) del articulo 3.

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

3. LA GARANTIA DECENAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

174 HUET, «Les principaux contrats spéciaux», cit., p. 1351.
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En la elaboracidon de la Ley de Ordenacién de la Edificacién
apenas se hace referencia, a pesar de su importancia juridica, al sig-
nificado de la expresién «sin perjuicio de sus responsabilidades
contractuales», existiendo tan solo una enmienda de adicién del
Grupo Socialista del Congreso al texto del articulo 17.1 del Proyec-
to de Ley de Ordenacién de la Edificacién, que no tuvo éxito, la
cual sirve, no obstante, para evidenciar la transcendencia juridica
que tiene la citada expresién. La enmienda de adicién (nim. 118)
dice asi: Afiadir un nuevo apartado 1 al comienzo del articulo 17,
con el siguiente texto: «1. El incumplimiento de las obligaciones
derivadas de esta Ley podra dar lugar a la exigencia de responsabi-
lidad civil, sin perjuicio de la que corresponda a otros érdenes juris-
diccionales.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

183 BousLl, La responsabilité et | ‘assurance des architectes, entrepreneurs et autres
constructeurs, cit., pp. 313-314.
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ponsabilidad delictual de derecho comiin. La culpa grave no es
exterior al contrato.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. El «enriquecimiento sin causa» es una figura juridica uni-

versal, en el sentido de que es conocida por la mayoria de los Orde-
namientos, y desde la antigua Roma hasta la actualidad ha realiza-
do un largo viaje estableciéndose por primera vez en el Cédigo
Civil espaiiol precisamente a través de la norma de Derecho Inter-
nacional Privado (en adelante, Dipr.) del articulo 10.9.1IT'. No exis-

! Norma destinada a dar respuesta a la determinacién del Derecho aplicable a las

situaciones de enriquecimiento sin causa acaecidas en el tréfico juridico externo, a cuyo
tenor: «en el enriquecimiento sin causa se aplicard la ley en virtud de la cual se produjo la
transferencia del valor patrimonial en favor del enriquecido».
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te, sin embargo, un concepto unitario de lo que se entiende por enri-
quecimiento sin causa y coexisten distintas perspectivas de trata-
miento, de tal suerte que su configuracién y alcance nos sitiia ante
un principio general del Derecho, ante un cuasicontrato, ante un
medio procesal (accién) o ante una fuente auténoma y sui generis
de las obligaciones. La importancia y la universalidad de la institu-
cién objeto de nuestro estudio se refleja no solo en el ingente y
autorizado desarrollo doctrinal 2 sino también en el hecho de que la
mayoria de los Derechos estatales > —e incluso el Derecho Interna-
cional general* y el Derecho comunitario ’- recurren a la accién de
enriquecimiento sin causa o al principio general del Derecho que
prohibe el enriquecimiento injusto como medio de corregir un
determinado desplazamiento patrimonial indebido, injusto, injusti-

2 Un interesante estudio de la dogmitica del enriquecimiento puede encontrarse en
M. DE LA CAMARA y L. DIEZ-PICAZO, Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa,
Madrid, Civitas, 1988. Vid. sin 4nimo de exahustividad la doctrina sobre el enriquecimien-
to sin causa en nota 13.

3 Vid. 1a regulacién de Derecho material de los ordenamientos alemén, suizo, austria-
co, italiano y portugués: paragrs. 812-822 del BGB aleman, articulos 62-67 del Cédigo
suizo de las obligaciones, articulos 877, 1041, 1043, 1431, 1435 y 1432 del BGB austriaco,
articulos 2041 y 1042 del Cédigo Civil Italiano; y 473-482 del Cédigo Civil portugués. Y
sus respectivos sistemas de Dipr. que prevén, a través de normas de conflicto, la respuesta
juridica a las situaciones heterogéneas de enriquecimiento sin causa: en Alemania existe un
Proyecto, en cuyo articulo 38 se regula el enriquecimiento sin causa, que completaré a la
Ley de Dipr. de 1986 (vid. texto en K. REBMAN y F. J. SAECKER, Munchemer Kommentar
Biirgerliches Gesetzbuch, Munich, Ch. Beck, 1988, 2.2 ed., pp. 1872 y ss.; en Suiza se
regula en los articulos 127 y 128 de la ley de Dipr. de 1987 (vid. Texto en Le nouveu droit
international privé suisse, F. Dessemontet (ed.), Laussanne, CEDICAC, pp. 296 y 297; y
Rev. cr. dr. int. privé, 1988, pp. 404 y ss.); en Austria en el articulo 46 de la ley federal aus-
triaca de Dipr. (vid. Bundesgesetzblatt fiir Republik Osterreich, 7 julio de 1978; también
puede encontrarse en E. VASSILAKAKIS, Orientations Méthodologiques dans les codifica-
tions récentes du droit international privé en Europe, Paris, LGDJ. 1987, p. 404; y Rev. cr.
dr. int. privé, 1978, pp. 176); el Derecho italiano en el articulo 65 de la Ley de Dipr. italia-
na de 1995 (Gazzettta Ufficiale della Republica italiana, ndm. 128, 3 junio 1995; y Rev. cr.
dr. int. privé, 1996-1, pp. 174 y ss.); en fin, el Derecho portugués en el articulo 44 del Cédi-
go Civil (vid. texto en E. VASSILAKAKIS, Orientations Méthodologiques dans les codifica-
tions récentes, cit., pp. 385 y ss.; y Rev. cr. dr. int. privé, 1968, p. 373). Aparte de en el
mencionado articulo 10.9.II del Cédigo Civil espaiiol el enriquecimiento sin causa no apa-
rece en dicho texto legal, si se encuentra, sin embargo, en la Ley 508 de 1a Compilacion
civil foral de Navarra, en el articulo 65 de la Ley Cambiaria y del Cheque (BOE, nim. 172,
de 19 de julio) bajo el nombre de «accién de enriquecimiento», y en el articulo 18.6.° de la
Ley de competencia desleal (BOE, nim. 19, de 11 de enero de 1991) con la denominacién
de «accién de enriquecimiento injusto».

4 Vid. A. MIAJA DE LA MUELA, «El principio de enriquecimiento sin causa en Derecho
internacional, Symbolae Garcia Arias, Temis, Zaragoza, 1933-I1, t. 44, pp. 569 y ss.; E. FANA-
RA, Gestione di affari e arrichimento senza causa nel Diritto Internacionale, Mil4n, Dott.
Giuff, 1966. Ch. SCHREUER, «Unjust Enrichment in international Law», AJCL, XX, 1974,
pp- 281 y ss.; G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, «El enriquecimiento sin causa como fundamento de
la responsabilidad internacional», REDI, 1982, pp. 379-397; y L. ESTEVE GONZALEZ, Anales
de la Universidad de Alicante. Facultad de Derecho, mim. 8 1993, pp. 229-245.

Un comentario de la aplicacién de la doctrina del enriquecimiento sin causa en Dere-
cho comunitario puede encontrarse en L. ESTEVE GONZALEZ, «Fundamento y ejercicio de la
condictio indebiti en Derecho comunitario», La Ley: Com. eur.. 28 diciembre 1993, pp. 1-7.
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ficado o sin causa. El objetivo del presente trabajo es el de mostrar
cémo el distinto tratamiento concedido responde, en realidad, a dis-
tintas concepciones que se desarrollan temporal y espacialmente, y
se proyectan en el sector del Derecho aplicable; pudiendo, en qlti-
mo término, precisar cudl es 1a concepcidn reflejada en el articu-
lo 10.9. ITI de nuestro Cédigo Civil ®.

2. Cualquier trabajo nacional y extranjero sobre «enriqueci-
miento sin causa» invoca la conocida regla de Pomponio «lure
naturae aequum est, neminem cum alterius detrimento et iniuria
fieri locupletionem» " para a continuacién enlazar el origen de la
categoria moderna de enriquecimiento sin causa en la regulacion
romana de las condictiones®. Sin embargo, aqui se emprende una
segunda via divergente: existe doctrina que vincula también el ori-
gen del concepto de enriquecimiento sin causa al de cuasicontrato
0, aunque esta doctrina es minoritaria, al cuasi-delito, mientras que
otros lo vinculan a la teorfa de la causa®. El resultado de toda esta
dogmaitica es, como tendremos ocasién de comprobar, la tensién
existente entre principio general, condictio, cuasicontrato y fuente
de las obligaciones, con el consiguiente desconcierto que la falta de
unanimidad provoca a los estudiosos del tema: todo en el «enrique-
cimiento sin causa» es objeto de discusién y controversia.

3. Cuando se habla de «enriquecimiento sin causa» la doctrina
puede estar refiriéndose a un principio general del Derecho, a un
cuasicontrato, o a una fuente auténoma de las obligaciones vincula-
da a la teoria de la «causa» '°. Sin embargo, reiteradamente hemos

6 Para un estudio mds profundo del articulo 10.9 III del Cédigo Civil vid. L. ESTEVE
GONZALEZ, Ley aplicable al enriquecimiento sin causa en el Derecho internacional priva-
do es1paﬁol, Madrid, Eurolex, 1998.

Texto extraido del Libro Novo Ex variis Lectionibus, D. 50, 17, 206. Entre los traba-
jos espaiioles que citan el texto de Pomponio, vid., verbi gratia: J. PuiG BRuTau, «Obliga-
ciones derivadas de un enriquecimiento injusto», Fundamentos de Derecho civil patrimo-
nial, VIII, t. I, 1983, pp. 43 y ss.; J. SANTOS BRINZ, «El enriquecimiento injusto o sin
causa, en Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones Forales, M. Albadalejo (Dir.)
t. XXIV, pp. 1y ss.; y L. Diez-PicAzo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. 1,
5.2 ed., Madrid, Civitas, 1996, p. 90. En la literatura extranjera, vid., por todos, J. p. Daw-
SON, Unjust Enrichment. A Comparative Analysis, Boston, 1951, pp. 11 y ss.; y E. vON
CAEMMERER, «Bereicherung und unerlaubte Handlung», Festschrift fiir Ernst Rabel, t. 1,
1954, pp. 333 y ss..

& Sobre la doctrina que sitda los origenes de la accién de enriquecimiento sin causa en
la condictio, vid., por todos: L. Diez-Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, vol.
11, 7.% ed., Madrid, Tecnos, 1995, pp. 571 y ss.; L. Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho
civil patrimonial, vol. 1, 2.2 ed. reimpresién, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 82 y ss.; ibidem, 5.2
ed., Madrid, Civitas, 1996, pp. 90 y ss.; id. en M. DE LA CAMARA y L. Digz-Picazo, Dos
estudios..., cit., p. T1; G. ASTUTI, «V. Arricchimento (azione di). Premesse storiche», Enci-
clopedia del Diritto, vol. I, Mildn, Giuffré Editore, 1958, pp. 52 y ss.; p. GALLO, L’arric-
chimento senza causa, Padua, Cedam, 1990, pp. 102 y ss.

® Vid. L. Diez-PicAzo, en Dos estudios..., cit., pp. 35-67.

10 En opinién de J. A. ALVAREZ-CAPEROCHIPI ( El enriquecimiento sin causa, Comares,
Granada, 2.% ed.,1993, pp. 17 y 18) existen cuatro fases en la dogmética del enriquecimien-
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tenido ocasién de referirnos a concepcién que distingue entre prin-
cipio general del Derecho y fuente sui generis de las obligaciones y
que, a mi modo de ver, es sumamente clarificadora!! y que permite
afirmar que podriamos estar en presencia de dos conceptos distin-
tos que deberian estar presididos por dos nociones diferentes, v. gr.,
«enriquecimiento injusto» para hacer referencia al principio gene-
ral del Derecho y «enriquecimiento sin causa» para rubricar la ins-
titucién auténoma concebida como fuente de las obligaciones, dis-
tinta del contrato y del delito '2.

4. La presente exposicién se va a centrar en el andlisis del
posible desarrollo histérico-juridico de las categorias de enriqueci-
miento injusto y de enriquecimiento sin causa y la repercusién en el
sector del Derecho aplicable de las distintas configuraciones o con-
cepciones existentes, es decir, como principio general del Dere-
cho (II), como fundamento de la técnica cuasicontractual y cuasi-
delictual (III), como institucién auténoma o fuente de las
obligaciones (IV), concepciones presentes no s6lo en la doctrina,
legislacién y jurisprudencia comparada, sino también en los auto-
res espaiioles y en las construcciones de nuestro T.S. La finalidad
de todo ello es la de poder comprender mejor, a través de su evolu-
cién y proyeccién en Dipr., la categoria «enriquecimiento sin
causa», objeto de sucesivas y contrastadas interpretaciones que se
desarrollan a lo largo del tiempo '3

to sin causa y en este sentido afirma que «...al hablar de enriquecimiento sin causa la doc-
trina puede referirse a cuatro realidades diversas: a un principio general del Derecho que
informa el ordenamiento juridico; en segundo lugar, a la fundamentacién y ampliacién de
la técnica cuasicontractual; en tercer lugar, a una accién subsidiaria fundada en el principio
general del Derecho; y, por tltimo, a una accién (de enriquecimiento sin causa) que busca
equilibrar el valor que de un patrimonio ha pasado a otro sin serle correctamente atribuido
por el orden juridico».

1 La distinci6n entre principio general y acci6n ha sido sefialada por la doctrina, vid.,
inter alia, J. SANTOS BRIz, «Las obligaciones que se contraen sin convenio», en Comenta-
rios al cdédigo Civil y compilaciones forales, M. ALBADALEJO (dir.), t. XXTV, Edersa, p. 1;
J. A. ALvaREZ-CAPEROCHIPI, El enriquecimiento sin causa, cit. supra; y de este mismo
autor, vid. «El enriquecimiento sin causa en la doctrina del Tribunal Supremo», cit., esp. p.
855. Es, en fin, M. DE LA CAMARA (en Dos estudios..., cit., pp. 136 y ss.) quien resalta, de
forma sugestiva y clara, la diferencia entre enriquecimiento injusto y sin causa. Sobre esta
distincién y su incidencia en Dipr. vid., L. ESTEVE GONZALEZ «El enriquecimiento injusto y
sin causa y la “calificacién auténoma” del articulo 10.9.III del Cédigo Civil espaiiol»,
RDP, octubre 1999, pp. 705-722.

12 Afirmacién que, como ha habido oportunidad de apuntar, viene avalada, entre
otros, por M. DE LA CAMARA, «Enriquecimiento injusto y Enriquecimiento sin causa», en
Dos estudios..., op. cit., pp. 137 y ss.

13 Entre la doctrina extranjera del 4mbito del Common Law pueden destacarse, J. BEAT-
SON, The use and Abuse of unjust enrichment. Essays on the Law of Restitution, Oxford,
Calendor Press, 1991; J. p. DAWSON, Unjust enrichment. A comparative analysis, Boston,
Little Brown, 1951; W. FRIEDMANN, «The Principle of Unjust Enrichment in English Law»,
Can B. Rev., vol. XVI, pp. 243-273; H. C. GUTTERIDGE y J. A. Davip, «The Doctrine of
Unjustified Enrichment», Camb. Law Journal, vol. V, 1934, pp. 204-223; G. JONES, Restitu-
tion in the Public and Private Law, Londres-Bombay, Sweet y Maxwell-Tripathi Priva-
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. GENESIS Y DESARROLLO DEL ENRIQUECIMIENTO
SIN CAUSA COMO PRINCIPIO GENERAL DEL DERE-
CHO

A) PLANTEAMIENTO

5. Cuando se habla del «enriquecimiento sin causa» como
principio general del Derecho hay dos formas de entenderlo: la pri-
mera, alude a la idea de que esta figura no es otra cosa que un prin-

te, 1991. B. NicHOLAS, «Unjustified Enrichment in the Civil Law and Lousiana Law», T. L.
R., vol. XXXVI, 1962, pp. 605-646 (parte 1.*) y vol. XXXVII, 1963, pp. 47-67; O’CONELL,
«Unjust Enrichment», A.J.C.L., vol. V, 1956, pp. 2 y ss.. En el ambito del Civil Law, vid.
L. BARBIERA, L ingiustificato arrichimento, Népoles, Editore Jovene, 1964; Ph. DRAKIDIS,
«La “subsidiarieté” caractére specifique et international de la action d’enrichissement sans
cause», Rev. trim. dr. civ., vol. LIX, 1961, pp. 613 y ss.; p. GALLO, L ‘arrichimento senza
causa, Padua, Cedam, 1990; F. Gor¥, V.° «Enrichissement sans cause», Encyclopédie
Dalloz dr. int., 1972, pp. 1-13; V. KnaPP, «Die ungerectfertichte Bereicherung in der Rech-
ten der europidischen sozialischen Lander», Zweigert-Fschr., 1981, pp. 465-480; H. KocH,
Bereicherung und Irrtum. Rechtsvergleichende Untersuchunden, schweizerischen, romis-
chen und deutschen Leistungsbereicherungsrecht, Berlin, Duncker y Humblot, 1973;
D. REUTER y M. MARTINEK, Ungerectfertigte Bereicherung, Tiibinben, J. C. B. Mohr, 1983;
G. RiPeRT y M. TEISSEIRE, «Ensai d’une theorie de 1’enrichissement sans cause», Rev. trim.
dr. civil, vol. III, 1904, pp. 727 y ss.; p. TRIMARCHI, L “arrichimento senza causa, Mildn,
Giuffre Editore, 1962; E. voN CAEMMERER, «Bereicherung und unerlaubte Handlung»,
Festschrift fiir Rabel, 1954, vol. I, pp. 333 y ss.; id. «Grundprobleme des Bereicherungs-
recht», Gesammelte Schriften, pp. 370 y ss. y la traduccién francesa «Problémes fondamen-
taux de enrichissement sans cause», Rev. int. dr. comp., 1966, pp. 573-592; W. WILBURG,
Die Lehre des ungerechtfertichte Bereicherung nach dsterreischischem und deutschem
Recht, Granz, 1934. Entre los autores espafioles: J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI, «El enriqueci-
miento sin causa en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», R. D. p. , 1977, pp. 845 y ss.;
id., El enriquecimiento sin causa, 3.2 ed., Comares, Granada, 1993; id. «El enriquecimiento
sin causa en Derecho civil espaiiol», RGLJ, 1974, p. 415; id, «El interés, el justiprecio y el
enriquecimiento sin causa», RCDI, 1984, pp. 1183; L. DiEz-PicAz0, Fundamentos del Dere-
cho civil patrimonial, Madrid, Tecnos, 1979, pp. 65-81; idem, 4.* ed. Madrid, Civitas, 1993,
pp. 89-111, 5.2 ed. 1996; L. Dfez-Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho civil, vol. II, 6.2
ed., Madrid, Tecnos, 1993, pp. 571 y ss.; M. DE LA CAMARA y L. Dfez-PicAZo0, Dos estudios
sobre el enriquecimiento, cit. supra; J. L. LACRUZ BERDEJO, «Pago de lo indebido y transmi-
sién de la propiedad», Rev. Temis, 1957, pp. 11 y ss.; id. «Notas sobre el enriquecimiento sin
causa», Rev. crit. d. inmobiliario, 1969, pp. 569 y ss.; 1993; L. MoIseT DE ESPANES, «Notas
sobre el enriquecimiento sin causa», RGLJ, 1980, p. 263; R. NUNEz LAGOs, El enrique-
cimiento sin causa en Derecho espariol, Madrid, 1934, id., El Cobro de lo indebido y el
enriquecimiento sin causa, en Qintus Mucius Scaevola, Cédigo Civil comentado y concor-
dado, t. XXX, vol. I, Madrid, Reus, 196; R. M. RoCA SASTRE y J. PuiG BRUTAU, «La ges-
tién de negocios ajenos, Pago de lo indebido y el enriquecimiento sin causa», Estudios de
Derecho Privado, vol. I, Madrid, 1948, pp. 449 y ss.; J. SANTOS Briz, «El enriquecimiento
injusto o sin causa», en M. ALBADALEIO (dir.) Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones
forales, t. XXIV, Edersa, Madrid, 1984, pp. 10 y ss.; X. BASOZABAL ARRUE, Enriguecimien-
to injustificado por intromisién en derecho ajeno, Madrid, Civitas, 1998. Por otra parte,
numerosas tesis doctorales han contribuido al esclarecimiento del enriquecimiento sin causa
en Derecho material. Vid. inter alia: . WITTMANN, L ‘enrichissement sans cause den droit
suisse et frangais, Ziirich, 1943; J. p. BEGUET, L ‘enrichissement sans cause, Paris, 1945;
V. MARAVENT, L ‘enrichissement sans cause en droit égyptien, public. L’Egypte contempo-
raine, Paris, 1949; J. FABREGA, El enriguecimiento sin causa, Universidad de Panam4, 1955;
F. GORE, L ‘enrichissement aux dépens autrui, source autonome et générale d’obligations en
droit privé frangaise. Essai d’une construction tecnique, Dalloz, Paris, 1949.
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cipio general aplicable como tal con caricter subsidiario. La otra
forma de abordar la figura del enriquecimiento sin causa —y que
aqui proponemos— consiste en reconocer la virtualidad, por una
parte, de un principio general del Derecho (enriquecimiento injus-
to) y, por otra, de una fuente o institucién auténoma (enrique-
cimiento sin causa). Por ello, a continuacién se pretende demostrar
como histéricamente es posible defender la existencia de tal princi-
pio general informador de la institucién auténoma de enrique-
cimiento sin causa. Existencia que se predica no solo de los siste-
mas inspirados en el Derecho continental sino también en el
Derecho angloamericano.

B) EL PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO «ENRIQUE-
CIMIENTO INJUSTO» EN LOS SISTEMAS INSPIRADOS
EN EL CIVIL LAW

6. Fuera de los casos previstos en la ley o, mds exactamente,
en las distintas legislaciones existentes en Derecho comparado,
cabe preguntarse si puede admitirse la existencia de un principio
general del Derecho que, explicita o implicitamente, prohiba el
enriquecimiento injusto. Se trata de una cuestién que entronca con
la problemética de lo que ha de entenderse por principio juridico o
principio general del Derecho y cuyo andlisis escapa del presente
estudio, en el que se utiliza el término principio juridico y principio
general del Derecho como sinénimos. Es cierto que la jurispruden-
cia del TS espaiiol ha considerado de forma generalizada la prohi-
bicién del enriquecimiento injusto como un principio general del
Derecho '4; no obstante, existe doctrina que critica dicha concep-
cién «nunca demostrada y nunca cuestionada» que «resulta no facil
de admitir cuando el tema se somete a alguna dosis de reflexién» ©°.

Y4 Vid. inter alia, STS de 5 de marzo de 1999, RAJ, nim 172, STS de 5 de mayo
de 1997, RAJ, nim. 381; STS de 13 de noviembre de 1996, RAJ. nim. 918, pp. 750 y ss.;
STS de 22 de marzo de 1994, R.A.J., 2557, pp. 3486 y ss.; STS de 30 de marzo de 1988,
RAJ. 2570, pp. 2474 y ss.; STS de 31 de enero de 1986, RAJ., 443, pp. 403 y ss.; STS de 31
de enero de 1985, RAJ. 210, pp. 180 y ss.; STS de 28 de octubre de 1985, RAJ. 5083, pp.
4303 y ss.; STS de 25 de noviembre de 1985, RAJ., 5898, pp. 4987 y ss.; STS de 20 de
marzo de 1984, RAJ, 1311, pp. 997 y ss.; STS de 3 de julio de 1984, RAJ. 3794, pp. 2895
y ss.; STS de 29 de marzo de 1983, RAJ. 1652, pp. 1295 y ss.; STS de 9 de diciembre
de 1983, RAJ. 6925, pp. 5305 y ss.; STS de 22 de noviembre de 1982, RAJ. 6555, pp. 4354;
STS de 1 de diciembre de 1980, RAJ. 4732, pp. 3796 y ss.; STS. de 28 de marzo de 1978,
RAJ., 1055, pp. 920 y 921; STS de 23 de noviembre de 1977, RAJ. 4561, pp. 3489; STS
de 8 de abril de 1976, RAJ. 1705, pp. 1276 y ss.; STS de 25 de junio de 1974, RAJ. 3373,
pp- 2574 y ss; y STS de 19 de diciembre de 1930, RAJ, 1361, pp. 534 y ss..

15 Cf. L. Diez-Picazo, en Dos estudios..., op. cit., p. 35.
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7. El conocido texto de Pomponio, reproducido en paginas
anteriores, es la base en la que se apoya la doctrina defensora de la
tesis del «enriquecimiento sin causa» como una regla moral ' y la
de los que afirman que se trata de un principio general '’. El valor
juridico que se otorga a dicho fragmento es la diana de distintas
posiciones doctrinales: mientras un sector doctrinal niega su signi-
ficacién como principio general del Derecho '8, otro afirma que el
texto de Pomponio, junto con otros del Digesto, son un intento de

16 Este texto, concebido como una regla moral, es recibido por la doctrina canonista y
Dino Mogelio lo insert6 ya en sus célebres Regulae iuris. La régula de Pomponio queda
recogida por el Corpus iuris Canonici, en el capitulo 48 del Titulo «De Regulis iuris» del
Sexto de las Decretales. En la literatura juridica contempordénea el car4cter moral de la
regla ha sido subrayado por numerosos autores, entre los que debe destacarse G. Ripert
(G. RIPERT y M. TEISSEIRE, «Essai d’une Théorie de I’enrichissement sans causae en Droit
civil Frangais», Rev. trim. dr. civil, 11, 1904, pp. 726-796), quien, en un primer momento,
afirma que el texto de Pomponio es una regla moral cuya observacién debe ser asegurada
por el legislador para el mantenimiento de las «bonnes relations sociales». Se trata de una
de esas reglas del Derecho civil «qui sont des applications inmédiates». Opinién que man-
tiene en su conocida obra: La régle moral dans les obligations civiles (Paris, 1931). Con
posterioridad, se observa una evolucion en el autor que, sin llegar a negar su cardcter moral,
se suma a la corriente que caracteriza a la accién por la falta de causa entendiendo por ésta
ausencia de titulo (vid. G. RIPERT y BOULANGUER, Traité de Droit civil d’apres le traité de
Planiol, t. 11, Paris 1957; y, en el mismo sentido, M. PLANIOL y G. RIPERT, Traité practique
de Droit civil frangais, 2.2 ed., Paris L.G.D.J., 1952-1960, esp. t. V11, 1957). En la literatu-
ra espaiiola puede verse, per omnia, el estudio de A. RoviRa MoLa («Enriquecimiento
injusto», Nueva Enciclopedia juridica, VIII, 1956, p. 570), para quien el enriquecimiento
injusto constituye «...uno de los mds firmes postulados de la moral, que aquél (el Derecho)
ha incorporado a su seno para revestirlo de eficacia juridica»; y, mds recientemente,
J. A. ALVAREZ-CAPEROCHIPI (El enriquecimiento sin causa..., op. cit., p. 21) afirma que el
enriquecimiento injusto es indudablemente una regla moral pero su funcionalidad no debe
agotarse en la moralidad ya que «la moralidad y la ética para ser juridica deben tecnificar-
se, conceptualizarse». Empero, la tesis moralista que vincula el fundamento del enriqueci-
miento sin causa con la moral decae, en opinién de L. Diez Picazo (Dos estudios..., op. cit.,
pp. 39 y ss.), desde el momento en que el Derecho permite enriquecimientos moralmente
reprobables pero que, sin embargo, cumplen las condiciones de voluntariedad y libertad
contractual.

17 Vid. por todos, H. COING, Europdiches Privatrecht 1500-1800, t. 1, Munich, 1858,
p- 493; G. B. CasTonI, «El divieto di ingiusto arrichimento come principio generale di
diritto», Riv. dir. comm. 1, 19, t.25, p. 285; entre los autores espaiioles, destacan R. Roca
SASTRE y J. PuiG BRUTAU («El enriquecimiento sin causa», en Estudios de Derecho priva-
do, t. I, Madrid, 1948, pp. 485 y ss.) y T. Espuny GOMEZ («Perfil y limites del enriqueci-
miento infundado», Rev. jur. de Catalufia, 1952, pp. 42y ss.); C. LASARTE, Principios de
Derecho civil, t. 11, 5.2 ed., Madrid, Edigrafos, 1998, pp. 319 y ss.

8 En opini6n de B. WINDCHEID (Lehrbuch des Pandektenrecht, 9. ed., Frank-
furt, 1906), el adagio de Pomponio es una de las falsas abstracciones que se encuentran en
las fuentes romanas. En la literatura juridica espafiola el valor de la regla como principio
general del Derecho ha sido cuestionado por L. DIEZ PicAzo (Dos estudios, op. cit. p. 16)
v. gr. al afirmar que el texto de Pomponio pertenece a la categoria de las regulae iuris, con-
sideradas a veces como principios y fundamentos del Derecho -lo que, en opinién del
autor, contradice la «mejor doctrina historicista»— y otras veces como simples narraciones
o «...refranes juridicos que expresan una sabiduria juridica generalizada» y que por lo tanto
«...no contiene un principio de Derecho que funcione a modo de axioma general». Este es
el sentido que, segin el autor, habria que otorgar a la definicién que de regula hace el pro-
pio Digesto (D. 50,17,1) y por ende a la regla de Pomponio. Para L. Diez-Picazo, el enri-
quecimiento sin causa no es, en definitiva, un principio en el sentido del articulo 1.5 Cédi-
go Civil espafiol (vid. ibidem p. 44).
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la jurisprudencia clasica por encontrar un fundamento técnico a la
doctrina del enriquecimiento sin causa !° y subrayan, por tanto, su
caricter de principio general del Derecho %, Sea cual fuere el valor
de este texto, parece —asi lo afirma J. Arias Ramos— que los exége-
tas del Derecho comiin dieron a la regla de Pomponio la amplitud
de un principio normativo?! y la Glosa lo aprecia como fundamen-
to de determinadas instituciones del Derecho positivo 2

8. En Derecho espaiiol la recepcién del Derecho romano fue
determinante en la regulacién del enriquecimiento sin causa: se
incorporé en el Cédigo de Alfonso X el sistema justinianeo y los
glosistas e ilustradores resucitaron la terminologia clasica?’. La
regla que recoge la mencidn al «enriquecimiento torcidero» se
ubica en un epigrafe que alberga a un conjunto de maximas que
recogen criterios generales de justicia lo que permite concluir que
podriamos estar ante un principio general del Derecho > formulado
expresamente 2, Al igual que en el Digesto, que recoge, por una
parte, la técnica de las condictiones y, por otra, la regla de Pompo-
nio, en las Partidas se prevé también en otro lugar, siguiendo la
misma sistemética, la técnica de las condictiones 6, apareciendo el
principio juridico al final de la obra. Este dato permite sostener la
afirmacién de que el enriquecimiento injusto y el enriquecimiento
sin causa son figuras que comienzan a desglosarse desde sus orige-
nes y que hacen referencia, respectivamente, al principio general
del Derecho y a la obligacién sui generis —y al medio procesal con
el que se hace valer— que obliga a restituir un determinado enrique-
cimiento «sin causa».

19°J. Arias RaMos, «En torno a la exégesis del enriquecimiento sin causa», Anales de
la Academia Matritense del Notariado, t. 11, 1946, p. 26.

20 En esta linea es ilustrativa la opinién de un fil6sofo del Derecho S. T. AzZUA REYES
(Los Principios generales del Derecho, México, Pourrta, 1986, p. 2) segt’m el cual «...1a
férmula “Principios...” no existi6 en Roma, aunque no por ello dejaron de existir...».

21 J. Arias RaMos, «En torno a la exégesis del enriquecimiento sin causa...», cit. p.
29.

2 Vid. H. COING, «Zur Lehre von der ungerechtfertigten Bereigerung bei Accursius»,
Zeitschrift der Savigny-schriftung fiir Rechtgeschichte, 80, 1963, pp. 396 y ss..

2 Vid. Partida 7, 34, regla XVI «E aun dixeron que ninguno non deue enriquecerse
torticeramente en dafio de otro». En GREGORIO LOPEZ, Las siete Partidas del Rey Don
Alfonso el Nono, Madrid, 1789, t. I11, p. 530.

24 En contra de la consideracién de estas maximas como principios generales del
Derecho, vid. Ph. Viehweg, Tdpica y Jurisprudencia, Madrid, Taurus, 1964, pp. 67 y ss.

25 En la actualidad N. BoBBIo (Teoria general del Derecho, trad. E. Rozo Acuiia, edi-
cién castellana, Bogot4, Temis, 1987, pp. 238 y ss.) afirma que los principios generales del
Derecho son normas fundamentales o generalisimas del sistema y pueden ser expresos o
no expresos. Un ejemplo de un principio general del Derecho expreso puede hallarse,
segun el autor, en el articulo 2041 del Cédigo Civil italiano relativo al enriquecimiento
injusto. Teniendo en cuenta esta concepcién de principio general del Derecho quiza sea
coherente afirmar que el texto de Pomponio y el de las Partidas constituyen ejemplos hist6-
ncos de estos principios positivizados.

% Partida 5, 19, reglas XX VII-LIV.
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9. En aras a una correcta interpretacion histérica es necesario
acudir a otra perspectlva de anélisis propuesta por J. A. Alvarez
Caperochipi %, la que viene incardinada en el pensamiento juridico
en el que se desarrolla la teorfa del enriquecimiento. En el Derecho
medieval y moderno est4 influida por discusiones morales y teold-
gicas sobre la justicia de las ganancias: en particular, la teoria del
contrato tiene como principios informadores 1a justicia del precio y
la prohibicién de cobrar intereses, principios que son expresién de
otro méas amplio, el que prohibe el enriquecimiento injusto. Frente
a esto, el Derecho patrimonial liberal que surge en el siglo XIX no
pone limites a la libertad de enriquecerse y da primacia a la libre
iniciativa privada y a la autonomia de la voluntad: el dogma liberal
segtn el cual: «el contrato enriquece justificadamente o con causa»
parece desplazar a un segundo plano al principio que prohibe el
enriquecimiento injusto. La época codificadora inici6 la positiva-
cién del principio que fue recogiéndose sucesivamente en varios
Cédigos europeos, americanos y —por influencia de los primeros—
se adopta también en algunos cédigos del Magreb y de Oriente
Medio 2. Ahora bien, este principio recogido expresamente es el
fundamento en el que se sustenta la regulacion de la fuente de las
obligaciones que venimos denominando enriquecimiento sin causa.
Pese al gran nimero de Ordenamientos juridicos que reconocen
expresamente dicho principio, bien a través de su legislacién o bien
por medio de la jurisprudencia, de este principio general del Dere-
cho se ha criticado su escasa funcionalidad préctica y su impreci-
si6én y, como remedio a esto, se ha predicado la necesidad de deter-
minaci6n de sus perfiles mediante una dosis de concrecién %. A mi

27 Vid. J. A. ALvAREZ-CAPEROCHIPI, «El interés, el justiprecio y el enriquecimiento
injusto. (Notas para una interpretacién historica)», en Rev. crit. Derecho mobiliario, LX,
1984 II pp. 1182 y ss..

8 Vid. articulo 812 BGB alemdn; articulo 62 del Cédigo suizo de las obligaciones
del 1911 articulo 2041 del Cédigo Civil italiano de 1942; articulo 942 Cédigo Civil griego
de 1945; articulo 473 del Cédigo Civil portugués de 1966; y articulo 61 del Cédigo Civil
de Turquia —pafs donde ha sido declarado vigente el c6digo suizo de las obligaciones lige-
ramente modificado—. En los cédigos americanos merecen destacarse las siguientes dispo-
siciones: el articulo 2249 del Cédigo Civil de Guatemala de 1877 (edicién oficial de 1956)
regula los principios de las obligaciones entre los que se encuentra el de que «nadie debe
enriquecerse con detrimento de otro»; el principio también se positiviza en el articulo 1882
del Cédigo Civil mejicano de 1928, y en la actualidad en el articulo 101.1 del Cédigo Civil
cubano de 1987. Entre los C6digos del Magreb y de Oriente Medio pueden destacarse: los
articulos 66 y 67 del Dahir de las obligaciones y contratos; el articulo 179 del Cédigo Civil
egipcio de 1949 y el articulo 141 del Cédigo Civil libanés. El enriquecimiento injusto es un
principio general del Derecho reconocido en Derecho isldmico, vid. al respecto Nabil A.
Saleh, Unlawful Gain and Legitimate Profit in Islamic Law, 2.2 ed., Londres-Boston, Gra-
ham-Trotman, 1992, pp. 11 y ss..

2 Esta concreci6n intenté llevarse a cabo mediante el establecimiento de tipos de
casos de enriquecimiento sin causa y mediante la extraccién de los elementos comunes a
todos ellos. Vid., Wilburg, Die Lehrbuch der ungerechtfertigten Bereicherung nach dste-
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modo de ver, la abstraccién y generalidad es una caracteristica de la
que participan todos los principios generales, y lo importante es
determinar el valor y funcién préactica que desempefian 3*. La con-
crecién deberia ir dirigida, por lo tanto, a la fuente de las obligacio-
nes o institucién auténoma, ya que la generalidad es intrinseca a la
idea de principio del Derecho.

C) EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN EL AMBITO DEL
COMMON LAW

10. Tras haber situado los origenes del enriquecimiento sin
causa en el Derecho romano, el estudio de la figura en los sistemas
pertenecientes al &mbito del Common Law obliga, de forma inelu-
dible, a tener presente ciertas afinidades existentes entre el Derecho
romano y el Derecho anglo-americano. La obra de W. W. Buckland
y A. MacNair ha demostrado las grandes analogias existentes entre
ambos Derechos *!. En efecto, la repulsion hacia la legislacion esta-
tica y la solucién dada a través de casos concretos y no de princi-
pios generales, el writ, por una parte y el sistema de acciones, por
otra, son caracteristicas propias de estos Derechos y muestra de
ello es, precisamente, el tratamiento de la teoria del enriquecimien-
to sin causa, sin olvidar que, en realidad, el Derecho de obligacio-
nes en el common law se desarrolla bajo influencia de conceptos
romanos andlogos 32. Hecha esta indicacién previa hay que tener
presente que el enriquecimiento sin causa es una nocién general
que se encuentra en la mayoria de Ordenamientos juridicos, pero
estas categorias generales pueden tener un contenido muy diferente
y funciones distintas >

11. Varias son, en efecto, las cuestiones planteadas por la doc-
trina anglosajona en torno a la teoria del enriquecimiento sin causa.

rreischischem und deutschem Recht, Gratz, 1934; y E. vON CAEMMERER, «Grungprobleme
des Bereicherungsrechts» en Gesammelte Schriften, pp. 370y ss.; y su traduccién «Proble-
mes fondamentaux de 1’enrichissement sans cause», en Rev. int, dr. Comparé, 1966,
pp- 573 y ss.

30 Las funciones est4n claramente expuestas en, M. ATIENZA y R. MANERO, «Sobre
princiPios y reglas», DOXA, 10, 1991, pp. 101 y ss.

31 W. W. BUCKLAND y A. MACNAIR, Roman and Common Law. A Comparation in out
line, 3.2 ed., Cambridge, F. M. Lawson, 1965. En relacién con la analogia existente entre
estos sistemas los autores afirman que «parece paraddjico pero la realidad es que hay mis
afinidad entre los juristas romanos y los juristas del common law que entre los juristas roma-
nos y sus sucesores inspirados en el sistema de Derecho civil» (Ibidem, pp. 147y 148).

32 L. J. CONSTANSTINESCO, Traité de droit comparé, t. 11, Paris, L.G.D.J., 1974, pp. 47,
48y 171.

33 En este sentido B. DicksoN («Unjust Enrichment Claims: A comparative over-
view», Camb. Law rev., 1995, p. 101) afirma que el principio opera en los sistemas del
Common Law a distinto nivel: mientras para los juristas del Common Law es el fundamen-
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La primera ya fue formulada por H. C. Gutteridge: «Does English
Law recognize a Doctrine of Unjustified Enrichment?» 34, En caso
de respuesta afirmativa —y por lo que hace referencia a los antece-
dentes histéricos—, el segundo interrogante que dicha doctrina plan-
tea —de gran importancia en la comprensién y delimitacién del ins-
tituto en estos sistemas— es si esta idea tiene sus origenes en el
Derecho romano o surge de forma auténoma en el sistema del Com-
mon Law¥. En fin, la tercera cuestién trata de resolver el interro-
gante de si nos encontramos ante el mismo recurso juridico en
ambos sistemas: en esta linea de anélisis, el estudio de la doctrina
del Common Law pone de manifiesto como las concepciones
expuestas anteriormente se reproducen también en este sistema. Ni
la reacci6n contra los desequilibrios patrimoniales injustificados ni
la forma de abordarla son, por tanto, exclusivos del Civil Law %.
La doctrina que predica el «Unjust Enrichment» comienza a
emerger en Derecho inglés en los siglos Xv1y Xvil y toma gran impul-
so en el siglo xvin con Lord Mansfield, que amparado en el Derecho
natural afirma que la obligacién de restituir un enriquecimiento injus-
to se funda en el concepto de «natural justice, reason»>'. Sin embar-
g0, se producira una tensién entre la teoria del unjust enrichment y la
alternativa a ésta, que viene de la mano de Blackstone 38 a] afirmar
que se puede establecer una distincion entre contrato expreso y con-
trato implicito y que la obligacién de restituir en el Common Law
depende de este tltimo («implied contract»), incluyendo aqui a la
categoria del cuasicontrato*. En este debate, que se dilata in extenso

to o razén para permitir determinadas acciones de restitucién, para los juristas del Civil law
es una figura juridica residual que entra en juego cuando se ha agotado la posibilidad de
acudir a otras categorfas.

34 De esta forma es como titula el autor la tercera parte de su estudio dedicado al an4-
lisis del Derecho inglés. Vid. H. C. GUTTERIDGE y R. J. A. DaviD, «The doctrine of unjusti-
fied Enrichment», Camb. L. J., 1934, pp. 204-223.

35 Vid. G. E. PALMER, «History of Restitution in Anglo-American Law», Int. Enc.
Comp. L., 1989, cap. 3, pp. 3-24. Un estudio detallado sobre el desarrollo histérico de la
doctrina del enriquecimiento sin causa en el «Commom Law» puede verse en M. MARTI-
NEK, «Der Weg des Commom Law zur allgemeiner Bereigerungsklage. Ein spiter Sieg des
Pomg)onius?», en Rabels Z, 1983, pp. 284 y ss., esp. p. 294.

% Vid. H. KNOCH, Bereicherung und Irrtung. Rechtsvergleichende Untersuchungen
zum angloamerikanischen, franzdsischen, rémischen und deutschen Leistungsbereiche-
rungsrecht, Berlin, Buncker y Humblot, 1973; sobre el Derecho angloamericano, vid.
pp. 18-30.

37 Afirmacién que expone en el conocido asunto Moses c. Macferlan (1760). Vid.
P. GALLO, op. cit., pp. 64-76.

38 BLACKSTONE, Comentaries on the Laws of England, 1765 reeditado en Chica-
20 1979, pp. 161 y 162. Op. cit., por p. GALLO, L’arricchimento senza causa, cit. p. 48.

3 La enorme influencia de esta obra tuvo como consecuencia, segiin L. Diez-Picazo
(en Dos estudios..., op. cit. p. 68), que se incluyeran las obligaciones no contractuales en el
tratamiento de los contratos dedicdndoles un reducido capitulo al final. Ademds, muchas
de estas obligaciones eran tratadas como «trustees» («constructive trust») con el resultado
de que parte del Derecho de restitucién quedaba explicado en los libros sobre Trust. Todo



522 Lydia Esteve Gonzdlez

durante todo el siglo x1x, Lord Summer % intenta influir en la opi-
nién judicial en contra de la doctrina de Lord Mansfield y sostiene la
rigida y exclusiva clasificacién de las acciones en torts y contracts,
reviviendo la doctrina del «implied or hipotetical agreement» e inclu-
yendo todos los remedios cuasicontractuales en la clasificacién con-
tractual. Esta eventual vinculacion entre la figura que nos ocupa y el
contrato es un dato importante que debe tenerse presente al abordar
los problemas de delimitacién de un supuesto de hecho susceptible
de ser calificado, segtn esta doctrina, como contractual.

Desde las primeras decisiones judiciales #! hasta la actualidad
puede observarse, en opinién de E. Palmer, cdmo existe una cierta
resistencia por parte de los juristas ingleses a contemplar el « Unjust
enrichment» como un principio general 42. A pesar de ello la mayo-
ria de la doctrina anglosajona del siglo xx ** ha reconocido que este
principio es «the general basis of liability both in quasi contract
and in the law of restitution generally» *.

12. Es indiscutible la influencia que en el Derecho de
los EE.UU. tuvo el Derecho inglés, pero también es evidente la
repercusién que —concretamente en el « Unjust Enrichment»— €l pri-
mero ha tenido sobre este iiltimo *°. En el Derecho estadounidense
no ha habido tantas reticencias en la aceptacién del enriquecimiento

ello ocasioné que el nacimiento del «Law of Restitution» como «tertius genus» diferente
del contrato y del delito tuviera un carécter tardio. En la actualidad, todavia algunos auto-
res estudian el Quasi-contract inglés en las obras relativas al contrato, (vid. v. gr. G. C.
CHESHIRE y C. H. S. FIr0o0T, Law of Contract, 10.* ed., Londres, Butterworths, 1981,
pp- 574 y ss.).

40 Sinclair v. Brougham, 1941, cit. entre otros por G. C. CHESHIRE y C. H. S. FIFoOTs,
Law olf Contract, op. cit., pp. 575 y ss.

4! Los hitos jurisprudenciales en el desarrollo de este instituto son los asuntos: Slade’s
Case (1602); Straton v. Rastall (1788); Moses v. Macferlan (1760); Sinclair v. Bougham
(1914); in re Diplock (1948); Reading v. Attorney-General (1951). Vid. G. E. PALMER, cit.
pp.- 9y ss.

o G. E. PALMER, cit. p. 5. Segiin H. C. GUTTERIDGE (cit., p. 227) la dificultad de tratar
con casos de enriquecimiento injusto nace de la consideracién de que los principios del
civil law son ajenos al moderno pensamiento legal del common Law.

4 Como destacan G. PALMER, (cit. pp. 15-17) y W. FRIEDMANN, («The principle of unjust
enrichment in English Law», The Canadian Bar Rev, XV1, 1938, pp. 242-272 y 365-386) uno
de los més influyentes juristas en este sentido fue Lord Wright (1936). Entre la doctrina actual
vid. per omnia, Lord Goff y G. JONES, The Law of Restitution, 3.° ed., Londres, Sweet y Max-
well, 1986; y p. BIRKS, An introducction of the Law of Restitution, ed. revisada, Londres,
Oxford University Press, 1989.

“ Vid. G. PALMER, op. cit., p. 15. Cfr. también, D. p. O’ CoNNELL, «Unjust Enrich-
ment», A.J.C.L., 1956, pp. 1-17. Lord Summer, critica indirectamente la teorfa de Lord
Mansfield, al afirmar que: «Whatever may have been the case 146 years ago, we are not
free in the twentieth century to administer that vague jurisprudence, which is sometimes
attractively styled “justice between man and man’» (cita extraida de W. FRIEDMANN, «The
pr'mcig)le of unjust enrichment in English Law», The Can. Bar. Rev., 1938, p. 246).

4 En este sentido H. C. GUTTERIDGE (Derecho comparado, op. cit., p. 245, nota 12)
afirma que «el cambio de posicién operado en el Derecho inglés en lo que afecta a deter-
minados problemas como es el del enriquecimiento injusto, se debe si duda a la influencia
del Derecho americano expresado en el Restatement on Restitution».



Proyeccién en el sector del derecho aplicable ... 523

injusto como remedio restitutorio: en 1937 el «Restatement of the
Law of Restitution, Quasi Contract and Constructive Trust» recono-
ci6 y positivizé el principio de enriquecimiento injusto en ¢l ordena-
miento juridico estadounidense al afirmar en su articulo 1 que «a
person who has been injustly enriched at the expense of another is
required to make restitution to the other». Por lo que hace referencia
a los antecedentes de este articulo, su parentesco con la regla de
Pomponio ha sido puesto de manifiesto por J. P. Dawson, quien
opina, por otra parte, que esta dltima no es una regla de Derecho en
sentido estricto sino un principio general vélido para cualquier
Ordenamiento juridico en cualquier tiempo y lugar 6.

Probablemente ha sido la influencia del «Restatement of Restitu-
tion» en el Derecho inglés lo que ha provocado su cambio de posi-
cién en lo que hace referencia al «Unjust enrichment»: este princi-
pio gozard de un doble reconocimiento, el de principio general del
Derecho y el de medio juridico eficaz para conseguir la restitucion
de lo adquirido injustamente 47. El tardio «Law of Restitution»
(Derecho de restitucién) otorga unidad a toda una serie de supues-
tos relacionados con la doctrina del enriquecimiento injusto; pero a
pesar del reconocimiento de dicho principio en el 4mbito del com-
mon law -y al igual que ocurre en el Civil Law— el problema que
denuncia la doctrina sigue siendo el de su abstraccién y falta de
concrecién. En este sentido, E. Palmer subraya cémo el rechazo del
«Unjust Enrichment» en el Derecho inglés se debe a que «the con-
cept is too imprecise to be an acceptable rule» *8.

D) EL PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO «ENRIQUE-
CIMIENTO INJUSTO» Y DERECHO APLICABLE

13. El principio general del Derecho que prohibe el enriqueci-
miento injusto ha sido invocado en diferentes ocasiones no sélo
como parte integrante del Derecho material que resultaria aplicable
en una relacién privada internacional en tanto que lex fori, lex loci
o lex causae, sino también como uno de «los principios generales
del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas» (art. 38 Esta-

46 J. P. DAWSON, Unjust Enrichment, A Comparative Analisys, op.cit., p. 6.

47 Vid. H. MCGREGOR, Contact code Proyecto redactado por encargo de la Law Com-
mision inglesa, trad. J. M. de 1a Cuesta y C. Vattier, Barcelona, Bosch, 1997, pp. 131 y ss.;
y A. G. GUEST (ed.) Chitty on Contract. General Principes, vol. 1. 1994, pp. 1392 y ss.

48 E. PALMER, op. cit., p. 17. La pregunta sigue siendo: unjust enrichment, concept or
rule? vid. <http://www.law.uts.edu> (consultada, 7 febrero 2000).
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tuto del Tribunal Internacional de Justicia) y contemplado como lex
contractus o como The proper law *.

Analizando, en primer lugar, la aplicacién del enriquecimiento
injusto como lex fori o lex loci, se observa el reflejo de la concep-
cién que lo contempla como principio General del Derecho y le
atribuye un claro contenido de orden piblico *°. La jurisprudencia
francesa decimonénica es un claro ejemplo de ello. Asi, en el asun-
to Gache c. Drake del Castillo>! el Tribunal francés al pronunciarse
sobre las adquisiciones realizadas en Francia por un espafiol, inca-
paz segun su ley nacional pero capaz segin la ley francesa, procla-
mo que: «...c’est un principe de droit naturel et d’odre public en
France que nul ne doit s’enrichir aux dépens d’autrui...». En el
mismo sentido se pronuncia la Sentencia que originé el asunto
Graffenried > relativo a unas operaciones bancarias efectuadas por
la viuda Graffenried, de nacionalidad suiza, a través del Banco de
Paris sin la correspondiente autorizacién del Consejo Tutelar, auto-
rizacion exigida para realizar vilidamente dichos actos segiin su
ley nacional. La Cour de Cassation sostuvo, entre otros argumen-
tos, que la restitucién que se solicitaba era una cuestién del articu-
lo 1312 del Cédigo Civil francés —que no interesaba al estatuto per-
sonal- y que era una «régle d’equité dérive du principe que nul ne
peut s’enrichir aux dépens d’autrui». Con todo, la ley francesa que
termina siendo aplicada por el tribunal no se aplica a titulo de lex
fori sino de lex contractus, ya que el lugar de celebracion del con-

4 Vid. asunto Lena Goldfields Ltd. and the soviet Government, decidido en Sentencia
de 3 de septiembre de 1930 (Cornell Law Quarterly, XXXVI, 1950-51, pp. 42 y ss. Vid.
ademds, sobre la misma decision, A. NussBauM, «The Arbitration between the Lena Gold-
fields, Ltd. and the soviet Goverment» Cornell law Quartely, cit, pp. 31 y ss.; Lord MAC-
NAIR, «The General Principles of Law recogniced by Civilized Nations», The British Year
book of international Law, vol. XXXIII. 1957, pp. 10y 11; y J. C. FERNANDEZ RozAs y
S. SANCHEZ LORENZO, Curso de Derecho internacional, 2.? ed. Madrid, Civitas, 1993,
pp. 424 y 425, (3.* ed. 1996). El Tribunal arbitral se pronunci6 sobre una concesién en
exclusiva de explotacién minera otorgada por las autoridades soviéticas a una compaiiia
britdnica, que se sinti6 perjudicada debido a ciertos actos administrativos de dichas autori-
dades. La Sentencia acept6 el argumento de la compaiifa britdnica de aplicar los «princi-
pios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas» y, en especial, el de
enriquecimiento injusto, como the proper law de la concesion. Un desarrollo de esta cues-
tién puede encontrarse en L. ESTEVE GONZALEZ, «El “enriquecimiento sin causa’en Dere-
cho internacional y su incidencia en la determinacién de 1a ley aplicable a las relaciones
privadas internacionales», cit, pp. 229 y ss.

%0 La consideracién del principio de enriquecimiento injusto como de orden piblico
internacional y, por tanto, la aplicaci6n légica de la lex fori para resolver este tipo de situa-
ciones fue defendido inter alia por J. VALERY (Manuel de Droit international privé, Paris,
E. BOCCARD ed., 1914, pp. 970 y ss.) y F. DESPAGNET y Ch. BOECK (Précis de Droit inter-
national privé, Paris, L. Larose & L. Temis, 1909, pp. 935 y ss., esp. nim. 381 bis).

31" Sentencia Tribunal civil del Sena, sala 7.2, de 4 julio 1886, vid. Journ. dr. int.,
t. XTIV, 1887, pp. 178 y 179.

52 Sentencia de 23 de febrero de 1891 de la Cour de Cassation francesa, Ch. Civ.,
Dalloz, 1892. 1. 29, cit., J. P. NIBOYET, Derecho internacional privado, op. cit., p. 573.
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trato es Francia 3. Se est4 aplicando, por lo tanto, la doctrina del
enriquecimiento sin causa a supuestos contractuales y ello porque
cuando se contrata con incapaces el principio general del Derecho
enriquecimiento injusto viene a informar toda regulacién o solu-
cién tendente a evitar que dichos enriquecimientos se produzcan
—asi el articulo 1304 Cédigo Civil espaiiol > o el articulo 1312
Cédigo Civil francés—. La solucién a estos supuestos en el dmbito
de las relaciones privadas internacionales seria obviamente la
misma de aplicarse, por ejemplo, el Derecho espaiiol o el Derecho
francés: el contrato seria anulable y el incapaz estaria obligado a
restituir tan sélo en la medida de su enriquecimiento. El problema
se plantea cuando el extranjero es incapaz segun su ley nacional
pero capaz segin la ley del lugar de celebracion, en cuyo caso el
contrato se considera valido *3. Parece, no obstante, que esta conse-
cuencia juridica sobrepasa el sentido del principio general en cuan-
to a su funcidn restitutoria y declarar sin mas la validez de estos
contratos va mas alld del alcance del principio de enriquecimiento
injusto para desplazarse al &mbito de otros principios como el de la
buena fe negocial o el de seguridad juridica, a no ser que se consi-
dere que con esta solucién —conceder validez al contrato— se impi-
de el empobrecimiento de la parte que contrata de buena fe con un
menor que no lo seria segiin la ley del lugar de celebracion del con-
trato, lugar donde ambos se encuentran, con lo cual el principio
informa a una norma que actuaria previniendo tal resultado.

14. Se acaba de comprobar como en todos los asuntos ante-
riores el principio de enriquecimiento injusto ha sido alegado
sobre la base de una relacién juridica subyacente de origen con-
tractual y se ha optado por la lex fori o lex loci, bien por entender

33 Vid. . p. NiBOYET Principios de Derecho internacional privado, trad. A. Rodriguez
Ramén, Madrid, Reus, 1928, pp. 575 y ss. p. 577; p. BOUREL, op. cit. p. 192; H. BATIFFOL Y
P. LAGARDE, op. cit., nim. 564; Ph. DRAKIDIS, «Enrichissement sans cause», Encyclopédie
Dalloz, dr. int., vol. 1, Paris, 1968, pp. 735 y ss., esp. nidm. 6; id. «Répetition de L indu»,
Encyclopédie Dalloz, dr. int., t. 11, 1969, pp. 759 y ss., esp. nim. 9; R. DavanT, «Sources
extracontractuells des obligations (DIP)», J-CL. dr. int., 1982, fasc. 553, pp. 60 y ss., esp.
nim. 319; y G. HOLLEAUX, «Nota a la Sentencia del Tribunal federal suizo de 1 de noviem-
bre de 1952», Rev. crit. dr. inter. privé, 1953, pp. 40-410.

54 En opinién de M. DE LA CAMARA ALVAREZ (en Dos estudios..., op. cit., p. 171.
nota 62) «hay aqui una interferencia de la doctrina del enriquecimiento con la de los efec-
tos de la nulidad, que debe resultar aleccionadora».

35 Una exposicién de las legislaciones que en Derecho comparado recogen esta solu-
cién, que se ha venido denominando «interés nacional», y su clasificacién de acuerdo con
la técnica legislativa empleada puede encontrarse en A. L. CALvVO CARAVACA, «La doctrina
del interés nacional...», cit., pp. 89 y ss. En Dipr. espaiiol esta solucién es a la que conduce
el articulo 10.8 CC. Sin embargo, el articulo 11 del Convenio de Roma de 1980 sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales (BOE niim. 171 de 19 de julio de 1993, corr. err.
BOE 189, de 9 de agosto de 1993) permite invocar la incapacidad sé6lo si se cumplen cier-
tos requisitos, desplazando al articulo 10. 8 CC cuando se trate de materias incluidas en su
ambito de aplicacién.



526 Lydia Esteve Gonzdlez

que el enriquecimiento sin causa es una institucién de orden publi-
co, bien por entender que el criterio de la lex loci es el més adecua-
do para regir las obligaciones contractuales. Esto dltimo nos sitda
ante la aplicacién de la lex loci en tanto que lex contractus o lex
causae, lo que permite, en segundo lugar, analizar la relacion entre
el principio general del Derecho y la lex causae. La aplicacién del
enriquecimiento injusto sobre la base de una relacién subyacente
de origen contractual también se ha llevado a cabo en el
ordenamiento juridico espafiol donde no parece posible la utiliza-
cidén correctiva del enriquecimiento sin causa alld donde exista un
contrato 6, pero nada deberia impedir la aplicaci6n del principio
general de enriquecimiento injusto a este tipo de relaciones siem-
pre y cuando tal enriquecimiento se produjese >’. En la conocida
Sentencia del TS espaiiol de 19 de diciembre de 1930 que origind
el asunto Metropolitan Opera Company c. Burro Fleta > por
incumplimiento contractual, el Tribunal —tras reconocer que el
Derecho aplicable al caso era el contenido en el contrato, que a su
vez en una de sus cldusulas declaraba aplicable el Derecho del
Estado de Nueva York en virtud de la autonomia de la voluntad-
estimé el quinto motivo del recurso entablado por el St. Burro
Fleta en el sentido de que «no puede estimarse que el incumpli-
miento de sus compromisos pueda ser total...» y como la cldusula
penal es representativa de los dafios y perjuicios que el tenor
pudiera causar a la compaiiia y ésta resolvié el contrato para evitar

% En este sentido, vid. STS de 30 de octubre de 1995 (RAJ, nim. 929); STS de 27 de
enero de 1996 (RAJ., nim. 733); y STS de 29 de abril de 1996 (RAJ, nim. 2920).

57 Asi, el TS en las Sentencias de 23 de marzo de 1966 y 1 de diciembre de 1980 apli-
ca el enriquecimiento sin causa en supuestos en los que existia un contrato vilido y a
supuestos de devaluacién monetaria. En opinién de M. DE LA CAMARA (en Dos estudios. . .,
loc. cit., pp. 157 y 158) el Alto Tribunal aplica erréneamente la doctrina al no haber distin-
guido con claridad entre enriquecimiento injusto y enriquecimiento sin causa propiamente
dicho pero reconoce que «no sobrepasé los limites que deben imponerse a la aplicacién del
principio». También recientemente, el TS espaiiol ha aplicado el principio general del
Derecho para evitar un enriquecimiento injusto en relaciones juridicas de cardcter contrac-
tual: v. gr, en un contrato de compraventa (STS de 23 de marzo de 1995, RAJ., nim. 282;
y STS de 13 de octubre de 1995, RAJ., nim. 870. Vid. comentario a esta Gltima realizado
por M. p. GArcfa RUBIO —Rev. Dcho. Privado, julio/agosto, 1996, p. 591 criticando la
aplicacién del enriquecimiento sin causa al existir como causa la disposici6n legal del
art. 487 CC); en un contrato de arrendamiento (STS de 25 de enero de 1996, RAJ.,
nim. 318); o en un contrato de suministro (STS, sala 3.2, de 23 marzo 1999, RAJ.,
nim. 9521). Y es cierto que el enriquecimiento del contratista tiene causa (el contrato),
pero hay un enriquecimiento injusto y el principio juridico entrard en funcionamiento
como informador del ordenamiento juridico y como principio dirigido al legislador y ai
aplicador del Derecho. Si no existe «causa» del enriquecimiento (lo que aunque se utiliza
ahora como concepto de Derecho estricto, es distinta de la causa del contrato) surgird la
obligacién de restituir.

8 Sentencia del TS. espaiiol de 19 de diciembre de 1930, asunto Metropolitan Opera
Company c. M. BURRO FLETA, Juris. Civil, 1930, mim. 126, pp. 677 y ss.; o R.A.J., 1930,
nim. 1361, pp. 534 y ss.
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dichos daiios, «una regla de interpretacién de derecho, fecundada
por los principios “debe darse a cada uno lo suyo” y “nadie debe
enriquecerse con perjuicio de otro”...» impone la aplicacién de los
articulos 1152 y 1154 del Cédigo Civil espaiiol y procede la mode-
racién de la pena por no tratarse de un incumplimiento total del
contrato, utilizando el principio en su funcién informadora. Es
interesante el hecho de que en el motivo quinto, estimado por el
TS, el recurrente afirme que el juzgador no deberia haber aplicado
la clausula penal ya que el asunto no estd sometido al Derecho
espaifiol pero que si lo hace es porque entiende que la materia estd
comprendida en la excepcién de orden piblico. Esta observacién
es indicativa de la evidencia de que el Tribunal deberia haber apli-
cado la lex causae o lex contractus, pero aplica no obstante la lex
fori para salvaguardar ciertos correctivos que, de no ponerse en
funcionamiento, producirian un enriquecimiento injusto>°.

IMI. EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA COMO CUASI-
CONTRATO Y CUASIDELITO

A) EL CUASICONTRATO EN LOS SISTEMAS INSPIRADOS
EN EL CIVIL LAW Y REPERCUSION EN EL SECTOR
DEL DERECHO APLICABLE

15. Lasegunda concepcién dogmatica anunciada es la que vin-
cula la teoria del enriquecimiento a la categoria de los llamados
cuasicontratos, es decir, a aquellas obligaciones que nacen de la
autoridad de la ley, de los hechos voluntarios y licitos, cuyo origen
se encuentra en un conocido texto del Digesto °, que recoge el cua-
sicontrato como fuente de las obligaciones y que, como tal, ha sido

3% Sin entrar en cuestiones sustantivas relativas al enriquecimiento sin causa, el Auto
de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 11.7), de 2 de junio de 1994, RGD,
nim. 604-605, 1995, pp. 1100-1103 (Nota de 1. MiLLANS DEL BoscH PORTOLES, en REDI,
vol. XLVII, 1995-2, pp. 370-374), conoce de la demanda establecida por una sociedad
espaifiola contra una sociedad norteamericana por la existencia de un enriquecimiento
injusto derivado de la resolucién unilateral de un contrato de distribucién sin que exista
causagojustiﬁcada.

Liber I aureorum, lib. 44, tit. 7, frag. 1. Es bien sabido que Gaius, jurista del siglo i1
al que se atribuye este texto, agrupé las obligaciones, probablemente con fines pedagégi-
cos, por el modo en que se perfeccionan las obligaciones y no de acuerdo con la accién que
las hace exigibles, distinguiendo as{ entre obligaciones que nacen del contrato, del delito y
ex variis causarum figuris. Los compiladores, recogiendo la idea, formularon la conocida
clasificacién cuatrimembre ex cuasicontractu, cuasi ex contractu, ex maleficio, quasi ex
maleficio (Instituciones 13, III); pero en el Derecho bizantino los précticos sustituyeron la
frase quasi ex contractu por la sustantivada ex quasi contractu, denominacién que se ha
proyectado hasta la actualidad.
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consagrada en numerosos ordenamientos juridicos ' asf, el Cédigo
Civil espaiiol, —influido por el francés— los define como «hechos
licitos y puramente voluntarios, de los que resulta obligado su autor
para con un tercero y a veces una obligacién reciproca entre los
interesados» (art. 1887). En ambos Cédigos esta formula abstracta
se encuentra ilustrada por dos tipos de cuasicontratos: la gestion de
negocios y el cobro de lo indebido. Nada se dice del enriquecimien-
to sin causa, pero la doctrina que sigue esta concepcién lo estudia
al abordar los cuasicontratos ® mediante dos caminos convergen-
tes. Por una parte, afirmando que en la idea del enriquecimiento
injusto estd el fundamento de las obligaciones que nacen de los
cuasicontratos 8; por otra, considerando el enriquecimiento sin
causa como una ampliacién de la categoria cuasicontractual .
Desde esta perspectiva el enriquecimiento sin causa es un cuasi-
contrato que surge, con caricter subsidiario, cuando se dan ciertos
requisitos —enriquecimiento, empobrecimiento y ausencia de
causa— o condiciones de aplicabilidad .

16. Ladoctrina partidaria de mantener la categoria clésica cua-
sicontrato y que entiende el enriquecimiento sin causa como funda-
mento o complemento de la técnica cuasicontractual podra repercu-
tir este esquema en el sistema de Dipr. a través de una doble via. En
primer lugar, por medio del tratamiento y el disefio del supuesto de
hecho de la norma de conflicto encargada de regular las posibles

61 Entre los europeos destacan el Cédigo Civil francés de 1803 (arts. 1371-1381), el
Cédigo Civil belga de 1807 (arts. 1376-1381), el Cédigo Civil espaiiol de 1889 (arts. 1887-
1901) y el antiguo Cédigo Civil italiano (art. 1140). Entre los latinoamericanos, el Cédigo
Civil de Colombia de 1873 (art. 2302 y 2303), el Cédigo Civil de Chile de 1855 (arts. 2284
y 2285), el Cédigo Civil de Bolivia de 1930 (arts. 960-965) y el Cédigo Civil de Uruguay
de 1868 (arts. 1312-1318), el Cédigo Civil de Costa Rica de 1949 (arts. 1043 y 1044) y el
Cédigo Civil de Ecuador de 1950 (arts. 2303 y 2304).

Esta concepcién sigue teniendo reflejo en la doctrina de nuestro TS, al afirmar, por
ejemplo, que el enriquecimiento sin causa se incardina en el articulo 1887 del Cédigo Civil
como modalidad atipica de figura cuasicontractual (vid. STS de 20 de marzo de 1995,
RAJ., nim. 9).

63 En la literatura espafiola son representativos de esta orientacién: F. SANCHEZ
ROMAN, Estudios de derecho civil espafiol comtin y foral, 2.* ed., Madrid, Sucesores de
Rivadeneyra, 1899-1912, pp. 992y ss.; J. M. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédi-
go Civil espafiol, 6.2 ed., t. XII, Madrid, Reus, 1973, pp. 763 y ss. Entre las Sentencias
del TS espaiiol cabe destacar la de 25 de noviembre de 1989 (Rev. juridica La Ley,
nim. 2429, 1990) en la que se indica que el cobro de lo indebido est4 fundado en una atri-
bucién sin causa.

% Vid. STS 20 de marzo de 1995, cit., supra.

65 La subsidiariedad restringe el campo de aplicacién de la accién y le ha otorgado un
carcter residual y oscuro ya que segiin esta doctrina el enriquecimiento sin causa es un
cuasicontrato que completa a la gestién de negocios ajenos sin mandato y al cobro de lo
indebido en supuestos en que parece de justicia conceder una pretension restitutoria. Es
interesante, por otra parte, la ampliacién de las figuras cuasicontractuales realizada por el
TS espaiiol para dar cabida a pretensiones restitutorias que exceden del marco de los cuasi-
contratos tipicos, los llamados cuasicontratos innominados (vid. STS 21 junio 1945) o ati-
picos (vid. G. J. ORTEGA PARDO, «Los cuasicontratos atipicos» A.D.C, 1948, pp. 492 y ss.).
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situaciones de enriquecimiento sin causa: el supuesto de hecho
podré estar constituido por la categoria genérica de cuasicontrato o
por la especifica de enriquecimiento sin causa. Y, en segundo lugar,
eligiendo puntos de conexién acordes con la concepcién de cuasi-
contrato que se pretende regular, lo que consecuentemente determi-
nari el resultado, es decir, la consecuencia juridica concedida o
prevista por el juez o legislador %. Pero, ademads, desde el punto de
vista de su fundamento, el concepto de cuasicontrato puede recaer
en su peculiaridad de ser un «hecho voluntario» y, por tanto, que
tiene su origen en un «cuasiconcurso de voluntades», lo que desvia
la atencién hacia la voluntad de las partes, concediendo a las situa-
ciones de enriquecimiento sin causa una respuesta aniloga a las
previstas para las relaciones contractuales, en la medida en que se
trata de un «quasi-concours de volontés» %’ o de una «interpréta-
tion de la volonté probable des parties» 8, o el cuasicontrato es un
«contrat présumé» 0 una «convention tacite» %; o puede incidir en
su cualidad de «hecho juridico» al que la ley otorga ciertos efectos,
insistiendo en su caricter legal en detrimento de la voluntad de las
partes perspectivas van a incidir en las respuestas dadas a las situa-
ciones heterogéneas de enriquecimiento sin causa. Sin embargo, la
pretendida analogia entre la categoria del contrato y del cuasicon-
trato ha sido rebatida por un sector importante de la doctrina y en la
actualidad ha sido desechada por los autores pertenecientes al
ambito del Civil law, ya que ella descansa sobre un punto de vista
err6neo acerca del fundamento del cuasicontrato 7°.

B) LA NOCION DE CUASICONTRATO EN LOS SISTEMAS
INSPIRADOS EN EL COMMON LAW

17. Mas curiosa es, sin embargo, la vinculacién del enrique-
cimiento sin causa al concepto de cuasicontrato realizada por la
doctrina y jurisprudencia perteneciente al &mbito del common law

% Vid. L. EsTEVE GONZALEZ, Ley aplicable..., cit., pp. 57-63.

87 Vid., F. LAURENT, Le Droit civil internacional, t. VII1, Bruselas-Paris, Bruylant-
Librarie A. Maresq, 1881, pp. 5 y ss.

%8 F. DesPAGNET y Ch. DE BOECK, Précis de droit international privé, Paris, L-Larose
y L. Temis, 1909, nim. 321.

9 A. WEiss, Traité théorique et practique de droit international privé, t. IV, Le conflit
des lois, Paris, ed. Larose et Forcel, 1901, p. 387.

" Vid., per omnia, R. DAYANT, «Sources extracontractuelles des obligations, (D.LP)»,
loc. cit., p. 54. En el mismo sentido p. FIORE («De la loi que, d’aprés les principes du Droit
international, doit régir les engagements qui se forment sans convention», Journ. dr. int.,
XXVII, 1900, pp. 449 y ss., esp. pp. 456 y 457) tras profundizar sobre la historia de la
nocién afirma que el propio origen de la denominaci6n excluye el argumento de la mencio-
nada analogia.
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que, adoptando la nocién de cuasicontrato del Derecho romano,
han denominado también al «Law of Restitution» «Law of Cuasi-
contract». No obstante, el concepto de «quasicontracts» anglosa-
jén —que podria recordar a la idea de la doctrina defensora de la
analogia entre cuasicontrato y contrato— y el de «quasicontractus»
romano, difieren en cuanto a su significado, eficacia y 4mbito de
aplicacién. Este concepto en el Derecho anglosajon se concibe
como un «cuasi-contrato» en el sentido propio de la palabra, es
decir, como un acuerdo que no es idéneo para hacer surgir un ver-
dadero vinculo patrimonial entre las partes’'.

Afirma P. Gallo 7? que el origen del «Law of Restitution» o «Law
of quasicontracts» es consecuencia de la aplicacién extensiva que
se hizo del contrato al acuerdo que, por la falta de algtin requisito,
no era idéneo para generar un vinculo entre las partes. En lo refe-
rente al 4mbito de aplicacién y eficacia, el autor sefiala cémo la
condictio era eficaz para recuperar la propiedad en ejecucién de un
contrato nulo y —salvo que el bien hubiera sido consumido o des-
truido— para restituir el bien mismo. Este remedio era, sin embargo,
ineficaz para la devolucién del valor de una actividad prestada en
ejecucién de un contrato nulo, en cuyo caso el que habia prestado
el servicio no disponia de hecho de mecanismo juridico alguno. Sin
embargo, el remedio inglés era eficaz tanto para conseguir la retri-
bucién del servicio cuanto para garantizar la restitucion del bien
entregado en ejecucién de un contrato nulo; y ello debido a la
extensién de la disciplina contractual al acuerdo imperfecto. En la
mayoria de los casos su efecto es el de evitar un enriquecimiento
injusto del que habia obtenido una ventaja de una prestacion (quan-
tum meruit, quantum valebat) o del pago indebido («money had
and received»). A partir de aqui dos son las caracteristicas que pue-
den desprenderse del «Quasi-contract» anglosajoén. En primer lugar
-y al igual que en materia contractual—, es indiferente que la con-
traparte haya obtenido o no una ventaja ’3; en segundo término, es
preciso que el servicio haya sido encargado o aceptado. Esta tltima
caracteristica —también estrechamente unida a su origen «cuasi-
contractual» en el sentido literal de la palabra— ha condicionado la
evolucion del «Law of Restitution»: en los paises del «Commom

"' Recordemos que en Derecho inglés tuvo gran influencia la doctrina que califica
exhaustivamente las obligaciones en torts y contracts e introduce la idea de «implied con-
tract» para fundamentar la inclusién de los «cuasi-contratos» dentro del segundo grupo y
el tratamiento de esta categoria como un apéndice més del Derecho de contratos. Son Lord
GOFF y G. JONES (cit. supra) quienes otorgan al «Law of Restitution» o «Law of Quasicon-
tract» una autonomia propia y hablan del principio de «unjust benefit» o «unjust enrich-
ment» como fundamento de los cuasicontratos.

2 Vid. p. GALLO, op. cit., pp. 32y ss.

73 Vid. J. p. DAWSON, «Restitution without Enrichment», B.U.L.R., 1981, p. 563.



Proyeccién en el sector del derecho aplicable ... 531

Law» ha sido muy dificil llegar a configurar un instituto similar al
de nuestra gestién de negocios ajenos, ya que éste es un instituto
incompatible con esta idltima nota del originario cuasicontrato
inglés que presupone un encargo o una aceptacion 7.

18. En definitiva, en el 4&mbito del Common Law la doctrina
que califica las obligaciones en Torts y Contracts e introduce la
idea del implied contracts para fundamentar la inclusién del cuasi-
contrato dentro del segundo grupo podria también incidir en las
soluciones concedidas desde la perspectiva del Dipr., traduciéndose
tal incidencia en la aplicacién de la misma ley que rige las obliga-
ciones contractuales a la regulacién de los cuasicontratos. No obs-
tante, el test basado en «la presunta u objetiva intencién de las par-
tes» también comienza a ser cuestionado por la doctrina
internacional privatista > por dos razones. La primera, porque basar
en una implicita voluntad de las partes una relacién que, en reali-
dad, esta anclada en la ley es completamente artificial; la segunda,
porque, aunque histéricamente la obligacién de restituir un enri-
quecimiento pudiera incluirse en los cuasicontratos, ello no signifi-
ca, como indican Dicey y Morris, que «it is governed by the rules
of the conflict of Laws developed by the courts for contracts which
do not contains an express choice of Laws» ™.

C) CRISIS DE LA CONCEPCION DE «CUASICONTRATO»
Y PROYECCION EN EL SECTOR DEL DERECHO APLI-
CABLE

19. Frente a estas posturas que mantienen el concepto y nocién
de cuasicontrato es posible identificar doctrina que defiende una via
divergente. Se trata de los autores que sostienen que la categoria de
cuasicontrato es imitil, artificial y debe, por tanto, ser suprimida 7.
Tras este primer postulado comiin, surgen dos lineas de pensamien-
to distintas. En primer lugar, la de aquellos autores que la sustituyen

7 P. GALLO, op. cit., pp. 32y ss.

5 Vid. por todos, H. C. GUTTERIDGE y D. LIPSTEIN, «Conflicts of Laws in Matters of
Unjustifiable Enrichment», Canb. L. J., vol. V11, 1941, p. 90.

6 Vid., DiceY and MoRRris, The Conflict of Laws, vol. 11, 12.2 ed., Londres, Sweet &
Maxwell, 1993, pp.1471-1478.

7 La inutilidad de la noci6n de cuasicontrato ha sido destacada por numerosos auto-
res, vid., inter alia: J. CARBONNIER (Théorie des Obligations, Paris, Themis, 1963, p. 451)
y H. Vizioz (la notion du quasi-conirat. Etude historique et critique, tesis, Bordeau, 1912.),
quien ademés la adjetiva como histéricamente falsa e irracional. La crisis del concepto de
cuasicontrato y la revisién de las fuentes de las obligaciones también se plantea en la doc-
trina iberoamericana, vid., por todos, A. ORAMAS GRross, El enriquecimiento sin causa
como fuente de las obligaciones, Ecuador, Edino, 1988, pp. 21 y ss. Incluso se plantea en
los paises inspirados en el Common Law, inter alia, H. MACGREGORD, Contract code. Pro-
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por la de «obligaciones legales», es decir, la de aquellas obligacio-
nes cuya fuente se encuentra en todos los casos contemplados en la
ley, doctrina que por lo tanto niega toda autonomia a las obligacio-
nes cuasicontractuales, analizdndolas como obligaciones ex lege 8,
de tal forma que las fuentes de las obligaciones se reducen a dos: el
contrato y la ley 7°. En segundo lugar, encontramos la tesis que sos-
tiene que una regulacién adecuada del enriquecimiento sin causa
podria ahorrarnos la figura de los cuasicontratos, figura cuyo origen,
utilidad y fundamento est4 més que cuestionado .

yecto redactado por encargo de la Law Commission inglesa, Barcelona, Bosch, p. 131
y ss. En nuestro pais se pronuncian en el mismo sentido, inter alia: M. ALBADALEJO (Curso
de Derecho civil, vol. II, 10.7 ed. 1997, p. 459) y C. LASARTE ALVAREZ (cit., p. 300) que
sitdan el origen del cuasicontrato en un error histérico; y L. Dfez-PicAZo (Fundamentos.. .,
vol. I, op. cit., p. 149), al afirmar que se trata de una categoria «totalmente artificial y que
debe ser suprimida». Para R. NUNEZ LaGos («De los cuasi-contratos en general», Quintus
Mucius Scaevola, Codigo Civil, op. cit. p. 128), en fin, el «cuasicontrato no ha sido méas
que eso, una palabra, un nombre, algo que se ha pretendido, moldeandolo, adecuarlo a ese
nombre».

8 En esta linea se sitda v. gr. la Sentencia del TS espaiiol de 29 de marzo de 1983
(RAJ. 1652) en la que se refiere al enriquecimiento sin causa como «doctrina legal sancio-
nada a la luz del articulo 1089 del Cédigo Civil... en virtud de la cual se consagra el enri-
quecimiento injusto».

9 Sobre la clasificacién dualista de las obligaciones, vid., por todos, J. FERRANDIS
VILELLA, «Una revisién critica sobre la clasificacién de las fuentes de las obligaciones»,
ADC, 1958, p. 115.

% La tesis que aboga por la supresi6n de la categoria de cuasicontrato ha sido defendida
por numerosa doctrina civilista. Ya lo hizo, en 1934, J. CASTAN TOBERAS, cuando prorrogé la
monografia de R. Nuiiez Lagos sobre enriquecimiento sin causa (R. NUREz LAGos, El enri-
quecimiento sin causa en Derecho espariol, Madrid 1934; id. Cobro de lo indebido y enrique-
cimiento sin causa, en MUCIUS SCAEVOLA, Cédigo Civil comentado y concordado, t. XXX,
vol. II, Madrid, Reus, 1957, p. 128) afirmando que el futuro Cédigo Civil espaiiol habria de
«...regular el enriquecimiento sin causa como fuente de las obligaciones, en sustitucién de la
arcaica y oscura nocién de cuasicontrato, y sin perjuicio de desenvolver la materia del pago de
lo indebido, como caso especial de ese enriquecimiento». En el mismo sentido vid. J. Puic
BRUTAU (Fundamentos de Derecho civil, t. 1, vol. 11, 2. ed, Barcelona, Bosch, 1976, p. 51); y
L. Diez-Picazo (Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. 1, 1.2 ed., Tecnos, Madrid,
1970, p. 393), lo que no se afirma, empero, en ediciones posteriores, (vid. ibidem., 2% ed. pp.
405 y ss.), donde incluye las restituciones derivadas de los pagos dentro de la «teorfa del
pago». Este autor critica en obras ulteriores (M. DE LA CAMARA y L. DiEz-Picazo, Dos estu-
dios..., op. cit., p. 55; y L. Diez-PicAz0, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 4% ed.,
Madrid , Civitas, 1993, p. 95) las palabras de Casté4n afirmando que «no serd impertinente
sefialar que la sustitucién del Derecho de Cuasicontratos del CC por el Derecho de enriqueci-
miento de construccién doctrinales una tan profunda modificacién que solo por ley puede
hacerse». No obstante, en su obra Sistema de Derecho civil (L. Diez-Picazo y A. GULLON, vol.
IL, op. cit., p. 566) afirma que «...de seguir manteniendo el arcaico tipo general de cuasicon-
trato, no pueda circunscribirse a la gestién de negocios o al cobro de lo indebido. Ciertamente
que son los dnicos regulados, pero el Cédigo Civil no limita su nimero, es més, la genérica
definicién del articulo 1887 lo consiente. Bastard que en una situacién concreta, aquellos prin-
cipios de los que antes hemos hablado fundamenten la necesidad de restituir enriquecimientos
o compensar ventajas obtenidas por la actuacién de un tercero, pero para ello, en lugar de recu-
rrir a la creacién de cuasicontratos atipicos (porque carecen de tipicidad legal), basta la aplica-
cién de la regulacién del enriquecimiento injustificado». En fin, L. Diez-Picazo (Fundamen-
tos de Derecho civil patrimonial, 5.” ed. Madrid, Civitas, 1996, p. 95) cuestiona la sustitucién
de la categoria de cuasicontrato por la de enriquecimiento sin causa porque «si bien es cierta
para el pago indebido, no lo es igualmente para la gestién de negocios».
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En efecto, las criticas doctrinales vertidas al amparo de los dis-
tintos sistemas juridicos han contribuido considerablemente a que
la nocién de cuasicontrato haya sido y esté siendo abandonada por
la mayoria de los C6digos modernos ®!. En definitiva, el cuasicon-
trato estd sufriendo una profunda crisis que quiebra la clasificacién
clasica de las fuentes de las obligaciones y abre una nueva concep-
cién del Derecho patrimonial 32, que no pasara desapercibida en la
doctrina iusinternacional-privatista y se va a reflejar de forma muy
sensible en los diferentes sistemas nacionales de Dipr.

20. Atendiendo al supuesto de hecho de una eventual norma
de Dipr. susceptible de regular las situaciones heterogéneas de enri-
quecimiento sin causa, H. Batiffol 8 entiende que una regulacién
adecuada del enriquecimiento sin causa podria ahorrarnos la figura
de los cuasicontratos y reduciria las fuentes de las obligaciones
extracontractuales a la responsabilidad civil y al enriquecimiento
sin causa ®; mientras que en opinién de R. Dayant y Ph. Drakidis la

81 E1 BGB alemén, el Cédigo de las obligaciones suizo, el Cédigo Civil portugués y el
Cédigo Civil griego, incluyen el cobro de lo indebido dentro del capitulo o seccién dedica-
do al enriquecimiento sin causa. No se hace lo mismo con la gestioén de negocios sin man-
dato cuyas conexiones con el enriquecimiento sin causa son evidentes, pero existiendo
completa autonomia en su funcionamiento. La nocién de cuasicontrato también desaparece
del Cédigo Civil italiano, donde el cobro de lo indebido y la gestién de negocios ajenos son
regulados en titulos diferentes al del enriquecimiento sin causa. El cuasicontrato es susti-
tuido por el enriquecimiento indebido en el CC cubano de 1987 (arts. 100-103); y tampoco
se recoge en el CC holandés de 1992 que si regula, sin embargo, el enriquecimiento injus-
tificado (art. 212 del Libro VI). En esta linea, también debe ser destacada la Compilacién
de Derecho Civil Foral de Navarra, aprobada por Ley 1/1973, que recoge el enriqueci-
miento sin causa en la Ley 508.

82 En opinién de J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI (El enriguecimiento..., op. cit., pp. 29-33)
esta crisis hay que vincularla a la aparicién de una nueva dogmatica del Derecho patrimo-
nial. Segin este autor, cuando se pretende fundamentar todo el Derecho patrimonial en la
autonomia de la voluntad (contratos) o en la culpa (responsabilidad), los cuasicontratos
surgen, como ya se ha apuntado, como una categoria residual —y con un afin meramente
sistemético— que acoge a otras fuentes de las obligaciones que no pueden reconducirse ni
al contrato ni al delito. El voluntarismo comienza a entrar en crisis lo que se manifiesta en
una ampliacién de la categoria de los cuasicontratos pero este cajén de sastre no puede
ocultar su falta de identidad dogmética y sustancial. La crisis del voluntarismo coincide
con la crisis del cuasicontrato, que es también una crisis de la sistemdtica patrimonial y la
acuiiacién de nuevas formas de clasificar las fuentes de las obligaciones. Los cuasicontra-
tos pierden identidad dogmatica y son absorbidos por nuevas figuras y, muy especialmente,
por la del enriquecimiento sin causa.

83 H. BATIFFOL, Droit international privé, t.11, 6. ed., Paris, LGDJ, 1976, p. 223,
nim. 562.

8 E. G. H. GLIENKE (Die internationalprivatrechtliche Behandlung von Ausgleichans-
priiche wegen ungerechtfertigter Vermogensverschiebungen, Tesis, Stuttgart, Kleinoffset-
Photodruck Digion, 1956, pp. 16 y 26) apunta como es dificil encontrar en las normas de
conflicto el supuesto de hecho obligacién cuasicontractual. Excepcionalmente puede
encontrarse la denominaci6én «Legalobligationen» o «Quasikontrakte» en la obra de
E. FRANKENSTEIN (op.cit., pp. 391 y ss.). Y en la actualidad la obra de p. DEGNER (Kolli-
sionsrechtliche Probleme zum Quasikontrakt, Tiibingen, J. C. B. Mohr, 1984), ubicada en
un sistema —el aleméAn- que no ha acogido dentro de su Ordenamiento juridico la categoria
cuasicontractual, constituye un paradigma en la doctrina internacional-privatista.
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gestion de negocios y el pago de lo indebido no son més que aplica-
ciones particulares de la nocién més general de enriquecimiento sin
causa: tanto la obligacidn caracteristica de la gestién de negocios
cuanto la del cobro de lo indebido se explican por la idea de que
nadie debe enriquecerse a expensas de otro 3. En el mismo sentido,
K. Zweigert y D. Miiller-Guindullis 3 sefialan que lo deseable seria
descartar la iniitil nocién de cuasicontrato y regular el enriqueci-
miento sin causa y la «negotiorum gestio» como obligaciones «sui
generis» que nacen de la ley y que deben diferenciarse del contrato
y del delito. En fin, una vez reconocido el carcter auténomo de la
obligacién, la alternativa, en cuanto al tratamiento del supuesto de
hecho, oscila entre conceder uniformidad a todas las obligaciones
derivadas de un enriquecimiento sin causa o darle un tratamiento
especifico a cada una de ellas, lo que —si se procede a su regulacién
en Dipr.— se traducird en la creacién de una norma general aunque
especifica para el «enriquecimiento sin causa» o varias normas
especializadas para los distintos supuestos multiformes que el enri-
quecimiento sin causa es susceptible de acoger®’.

E) DELIMITACION RESPECTO DE LAS OBLIGACIONES
CUASIDELICTUALES Y DERECHO APLICABLE

21. La delimitacién del enriquecimiento sin causa respecto de
la categoria del delito o del cuasidelito se convierte en una cuestién
crucial, por cuanto también va a afectar directamente a las respues-
tas que se prevean en Dipr. Segiin M. Planiol %, la obligacion del
enriquecimiento sin causa se vincula al concepto de responsabilidad
delictual: enriquecerse sin causa a expensas de otro no es otra cosa
que cometer un delito o, al menos, un cuasidelito. La consecuencia
de ello es su inclusion en el estatuto delictual: el enriquecimiento sin
causa no seria entonces una fuente auténoma de las obligaciones
sino una subdivisién de la gran fuente de las obligaciones que es el
delito o el ilicito civil y que procede de la idea de que todo dafio

85 Vid., R. DAYANT, «Sources extracontractuelles des obligations (DIP)», cit., pp- 53
y ss.; Ph. DRAKIDIS, V. «Répétition de I’indu», loc. cit., p. 762; idem. «Quasi-contract»,
Encyclopédie Dalloz dr. int., loc. cit., pp. 709 y 710, nims. 11 y 12. La adquisicién de esta
nocién por parte de los juristas ingleses ha sido criticada por M. WOLF (Derecho interna-
cional privado, Traducido por A. Marin Lépez, Barcelona, Bosch, 1958, p. 473) afirmando
que estos juristas han hecho atn peor ya que han adoptado esta categoria romana para
identificar los «cuasi-contratos» con los «contratos implicitos».

% Vid., K. ZWEIGERT y D. MULLER-GUINDULLIS, «Quasi-contracts», Inter. Enc. Comp.
L., vol. I, ch. 3, (1973), p. 3.

8 Vid. L. ESTEVE GONZALEZ, Ley aplicable..., cit. pp. 66-71.

8 M. PLANIOL, «Classificacién des causes des obligations», Rev. crit. leg. et juris.,
1904, p. 224.
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debe ser evitado o reparado ¥. En la actualidad se mantiene, sin
embargo, que lo «injusto» del enriquecimiento es el resultado
mismo independientemente de los medios que hayan dado lugar a la
produccién de un resultado determinado *°. Por todo ello autores
como G. Ripert entienden que esta nocién de riesgo estad mas con-
forme con la equidad que la antigua nocién de falta y ademads tiene
las ventajas de ser una nocién objetiva®'. No obstante, y como apun-
ta L. Diez-Picazo, esta teoria no es adecuada, ya que es necesaria
una raz6n particular tanto para atribuir 0 impugnar el dafio causado
como para permitir la restitucién: si bien es cierto que el riesgo
puede fundar la responsabilidad por dafios de caricter objetivo o no
culposo, este razonamiento no se puede trasladar a los beneficios
que se crean para un tercero pues una pretension restitutoria de enri-
quecimiento requiere una fundamentacién especial 2.

22. Entre la doctrina internacional privatista también se ha
planteado la conexién existente entre el enriquecimiento sin causa
y las obligaciones delictuales 3. Asi, P. Lerebours-Pigeonniére
subraya que el cuasicontrato se fundamenta en la idea de equidad y
de equilibrio que traduce una cierta concepcidn de falta, en la medi-
da en que la realizacion de un enriquecimiento sin causa crea un
desorden y la moral invoca la intervencién de una sancién, con lo
que se justifica, en lo referente a la consecuencia juridica, el
tratamiento andlogo a la obligaci6n delictual o cuasidelictual **. En
consecuencia, la opcion por un régimen uniforme en Dipr. se hace
muy atractiva *>. Desde una perspectiva de politica legislativa, esta

8 Vid., inter alia, STS. 14 y 24 de mayo 1867. Un estudio de la jurisprudencia deci-
monénica puede encontrarse en A. M. BORRELL y SOLER, «L enriquiment indegut», Rev.
jur. cat., 1926, pp. 10 y ss. Esta denominaci6n, que nos recuerda al «tort» latino, también
puede encontrarse en la actualidad, (vid., por todas, STS de 31 de enero de 1986, RAJ,
nim. 443, p. 403; y STS de 4 de octubre de 1995, RAJ., nim. 9686). La expresién «enri-
quecimiento ilicito» podria ser también una huella de esta concepcién que permanece en
Sentencias del TS espaiiol tan recientes como la de 22 de marzo de 1994 (RAJ.,
ndim. 2567), aunque el propio TS en Sentencia de 5 de octubre de 1985 (RAJ, niim. 4840,
1985) ha reconocido la autonomia e independencia del enriquecimiento sin causa respecto
de la accién de darfios y perjuicios.

9 Vid. A. WEILL y F. TERRE, op. cit. p. 907; J. L. La Cruz BERDEJO, «Notas sobre el
enriquecimiento sin causa», RCDI, 1969, pp. 570 y ss.

! G. RIPERT y M. TEISSEIRE, «Essai d’une Théorie de I’enrichissement sans cause en
Droit frangais», Rev. trim. dr. civil., vol. II1, 1904, pp. 754 y ss.

92 L. DIEz-PicAZO, Fundamentos de derecho civil patrimonial, op. cit., vol. 1, p. 98.

93 Vid., por todos, T. M. C. ASSER y A. RIVIER, Eléments de droit international
privé..., cit., p. 87, nota 1, donde destaca la analogia existente con los delitos.

94 P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Précis de droit internacional privé, 10.2 ed. Paris,
Dalloz, 1933, pp. 256 y 257. En el mismo sentido, vid., Y. LOUSSOUARN y p. BOUREL, Droit
internacional privé, Paris, Dalloz, 1980, 2.7 ed. p. 239, nim. 181, no obstante, en ediciones
posteriores (idem., Droit internacional privé, 3.2 ed., 1988, p. 643) los autores reconocen
ciertos limites a la ley local en materia de enriquecimiento sin causa.

95 E. PIcARD «De la valeur et de 1°effet des actes passés en pays étranger, d“aprés la
législation belge», Journ. dr. int., 1881, pp. 461 y ss. esp. nims. 67 y ss.; p. ESPERSON «Le
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concepcién explica tanto la inclusién o acumulacién del
enriquecimiento sin causa —o de los cuasicontratos en general— den-
tro del supuesto de hecho previsto para las obligaciones cuasidelic-
tuales *® cuanto la inclusién en el supuesto general de la norma de
conflicto que regula bajo el cajén de sastre de «obligaciones extra-
contractuales o no contractuales» de todo este complejo de relacio-
nes juridicas *’, concediéndoles el mismo tratamiento. No obstante,
el elemento diferencial entre el enriquecimiento sin causa y la res-
ponsabilidad civil, que descansa fundamentalmente sobre el con-
cepto de daiio y la fijacién de la responsabilidad, ha servido de refe-
rencia para rechazar la posibilidad de incluir al enriquecimiento en
el supuesto de las obligaciones delictuales, subrayando su caracter
auténomo %8, Defender la conexi6n entre el enriquecimiento y el ili-
cito civil conducird, en definitiva, a la consideracién preferente de
la conexién territorial que dard lugar igualmente a la aplicacién de
la lex loci tradicionalmente admitida como la m4s adecuada para
regir las cuestiones incardinadas en obligaciones delictuales o no
contractuales °. Y en este sentido la doctrina llega a hablar de la
aplicacién de la lex loci delicti commissi'® a las obligaciones naci-
das de un enriquecimiento sin causa o de la aplicacién de la ley del
lugar donde el hecho se ha producido '°!. Si bien su consideracién

droit international privé dans la législation italienne», Journ. dr. int., 1882, pp. 270 y ss.,
esp- p. 287, nim. 100.

S Verbi gratia, el articulo 11 de la ley japonesa de 1898 (Journ. dr. int., 1901, p. 637)
cuyo supuesto de hecho versa sobre los cuasi-contratos, delitos y cuasi-delitos a los que se
les aglica 1a ley del lugar donde se ha producido el hecho.

7 Tesis materializada en el articulo 20 de 1a ordenanza nim. 75-58 de 26 de septiem-
bre de 1975, sancionadora del Cédigo Civil de Argelia (Rev. crit. dr. int. privé, 1977, p.
381); el articulo 81 del Proyecto de C6digo 4rabe unificado (Rev. crit. dr. int. privé, 1984,
p- 385); y el antiguo articulo 25. 2 CC italiano.

9% Vid., por todos, G. F. BALASTER, Die ungerechtfertigte Bereicherung im Internatio-
nalen Privatrecht, Winterthur, Verlag P. G. Keller, 1955, p. 71.

9 Aunque la justificacién de esta regla tradicional, como apunta M. AMORES CONRA-
oI (en J. D. Gonzalez Campos y otros, Derecho internacional privado, cit., p. 313), nunca
haya resultado del todo obvia y radique més en el carécter subsidiario de la norma que en
la ausencia de vinculos més estrechos con otras leyes. Sobre la oportunidad de otras cone-
xiones vid., por todos, p. BOUREL, Du rattachement de délits speciaux en droit internatio-
nal privé, Rec. des cours, 1989-11, t. 124, pp. 255-398.

100 vid. por todos, SAVATIER, cit. por G. F. BALASTER, Die ungerechtfertigte. .., op. cit,
p. 55; ?'A. BORRAS, en su nota a la Sentencia del TS. de 25 de junio de 1982, cit., p. 545.

101 yr. gr., E. vOoN CAEMMERER, («Bereicherung und unerlaubte Handlung», Zeitschrift
fiir E. Rabel, 1954; y Gesammelte Schriften, vol. 1, J. C. H. Mohr, Tiibingen, pp. 209 y ss.)
somete cierto tipo de obligaciones de enriquecimiento (Eingrifferwerb) ala lex loci (Rechts
des Tatorts) alegando su analogia con los delitos. C. L. VON BAR, Theorie und Praxis des
internationles Privatrechts, vol. 11, 2.2, ed. Hannover, 1889, pp. 115, 123; idem, Lehrbuch
des internationalen Privat-und Strafrechts, Sttutgart, 1892, p. 126; H. FriZTSCHE, «Die
ortliche Rechtsanwendung auf dem Gebiete des Obligationenrechts», Zeitschrift fiir sch-
weizerisches Rechts, vol. 44, 1925, pp. 220-269; y G. SUSER-HALL, «Le droit applicable
aux obligations en droit international privé», Zeitschrifi fiir schweizerisches Rechts, vol.
44, 1925, p. 270-320. p. FIORE, («De la loi qui...», cit., pp. 458 y ss.), A. CAVAGLIERI,
(Lezioni di Diritto internazionale privato, 2.2 ed., Ndpoles, Casa editrice Rondinella, 1929,
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no siempre es exclusiva sino que frecuentemente aparece en com-
binacién con otras leyes y la éptica que examina la obligacién con
matices propios de las obligaciones delictuales se entremezcla con
consideraciones que localizan el origen de las obligaciones no con-
tractuales en los «hechos juridicos voluntarios» 2,

IV. LA FUENTE SUI GENERIS DE LAS OBLIGACIONES
«ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA»

A) LA TEORIA DE LA CONDICTIO Y LA ACTIO IN REM
VERSO

23. Que el enriquecimiento sin causa es una fuente sui gene-
ris 1% 0 auténoma de las obligaciones parece una realidad induda-
ble '% pero compleja en la medida en que aparezca el problema
técnico de la enumeracién de las fuentes y el sistematico de su cla-
sificacién '%. Con todo, la concepcién de enriquecimiento sin
causa como fuente de las obligaciones es acogida por numerosos
ordenamientos juridicos !9 y, como veremos, la recogida en el
articulo 10.9.11I del Cédigo Civil espaiiol.

24. El fundamento del enriquecimiento sin causa como institu-
cién auténoma se pretende alcanzar también buscando una unidad
en la teoria de las condictiones '%". Sin embargo, a pesar de que son

p- 187.), M. UDpINA, (Elementi di diritto international privato italiano, Roma, A.R.E.,
1933, pp. 216 y ss.), p. FEDOZZI, Il diritto internazionale privato. Teorie generale e diritto
civile, en FEDOZzZ1 y ROMANO, Tratatto di diritto internazionale, vol. IV, 2.2 ed., Padua,
Cedam, 1939, p. 765), G. MORELLI (Elementi di diritto internazionale privato italiano, 10.2
ed. Népoles, Jovena, 1982, pp. 169 y ss.), R. MONACO, L’efficazia della legge nello spazio
(Diritto internazionale privato), 2.? ed., Turin, Unione tipografico-ed. Torinesse, 1964, p.
305.), A. PILLET-J. . NIBOYET (Manuel de droit international privé, Paris, Sirey, 1924, p.
610), F. SURVILLE (Cours élémentaire de Droit international privé, 7.2 ed., Paris, Librairie
Arthur Rousseau, 1929, p. 373 y ss.); y p. LEREBOURS-PIGEONNIERE (Précis de droit inter-
nacional privé, cit., pp. 256 y 257).

102 En este sentido, F. SURVILLE (Cours élémentaire..., op., cit, pp. 373 y ss.) pone el
acento en la distincién respecto al delito pero aboga por la lex loci en defecto de autonomia
de la voluntad.

103 Vid. K. ZWEIGERT y D. MULLER-GUINDULLIS, «Quasi-contracts», Int. Enc. Comp.
L., ch 30 vol. II1, 1973, p. 1.

04 En este sentido M. ALBADALEJO (Derecho civil, op. cit., p. 474) afirma que el enri-
quecimiento sin causa es una fuente de las obligaciones ya que nace a cargo de ennquecndo
la obhgamén de reparar el dafio causado al empobrecido.

Una exposicién del problema y reconstruccién del mismo puede verse, inter alza,
en L. Diez-Picazo, Fundamentos..., cit., pp. 131 y ss.

106 vid. BGB alem4n, CC austriaco, el CC suizo, el CC holandés y el CC cubano. Este
iiltimo recoge el enriquecimiento indebido como una de las causas que genera la relacién
juridica (art. 47).

107 Un estudio sobre el fundamento, origen y evoluci6n de la accién general de enri-
quecimiento sin causa puede encontrarse en R. ZIMMERMANN, «A Road Through the enrich-
ment-forest? Experiences with a general action», Comparative and International Law
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muchos los autores que no dudan en situar en la condictio el origen
remoto de la categoria moderna de enriquecimiento sin causa '%,
otrosotg)pinan que la vinculacién de este dltimo a la condictio es rela-
tiva %,

Las aportaciones fundamentales en la configuracién del enrique-
cimiento sin causa como institucién auténoma a partir de la teoria
de la condictio se deben a la doctrina alemana del siglo x1x. Por una
parte, a la labor de 1a Escuela histérica —y su maximo representante
F. C. Savigny—, que tras el estudio de las condictiones delimité los
requisitos comunes a todas ellas, es decir, el aumento de un patrimo-
nio debido a la disminucién de otro y el hecho de que o bien se ha
producido sin causa o bien se ha perdido su causa originaria ''%; y,
por otro lado, al desarrollo de los argumentos anteriores por la pan-
dectistica alemana de la mano de B. Windscheid !, que critic6 la
extensidn injustificada que esta figura habia adquirido en el Dere-
cho comin y comenz6 a restringir el ambito de aplicacién del enri-
quecimiento sin causa en Alemania 2 a partir de los casos particula-
res de aplicacién de la teorfa del enriquecimiento injustificado. Todo
ello tuvo gran influencia en la codificacion alemana que, en la mate-
ria que nos ocupa, se encuentra presidida por la tensién —que ya no
se apartard del «Derecho de enriquecimiento»— entre cldusulas gene-
rales (pardgrafo 812.1 BGB) y casuismo (parigrafos 812.2-822
BGB) 3. Esta regulacion que positiviza por una parte el principio
general del Derecho y recoge, por otra, la técnica de las condictio-
nes, ha tenido gran influencia en los cédigos suizo, italiano, griego,
turco y portugués. En fin, —y al margen de las Partidas— la falta de

Journal of Southern Africa, 1985, pp. 1-20. Entre nosotros, el origen del enriquecimiento
sin causa en la condictio ha sido destacado, inter alia, por L. PuiG 1 FERRIOL y otros,
Manual de Derecho civil, I1, Marcial Pons, p. 49.

108 yid. L. Dtez-PicAzo, en Dos estudios. .., op. cit.,p. 71.

109 J. ArIAS RaMOS («En torno a la exégesis. .. cit., p. 26) afirma que la historia de
este instituto como fuente de las obligaciones no es exactamente la historia de la condictio,
aunque ambas son nociones estrechamente unidas. Pero es que, ademds, la cuestién se
complica si se tiene en cuenta que tanto el origen cuanto el fundamento de la condictio son
oscuros y todavia hoy es objeto de discusién por la doctrina romanista (ibidem. pp. 29
y ss.). En el mismo sentido, vid. G. Astuti, «Arricchimento (azione di)», cit., pp. 53 y ss.

10 1., Dfez-PicAzo, en Dos estudios..., op. cit., pp. 85 y 86.

"1 Vid. B. WINDSCHEID, Lehrer Buch der Pandektenrechts, 9.2 ed., Frankfurt, 1906;
id., Zwei Fragen aus der Lehre von der Verpflichtung wegen ungerechtfertichten Bereiche-
rung, Leipziger Programm, 1878.

112 En el manual de B. Windscheid puede observarse c6mo al estudiar los derechos de
crédito derivados de causas similares a las contractuales se sittia como una mis de ellas al
«enriquecimiento injustificado» que refunde la teoria de las condictiones. Segiin L. DiEZ-
Picazo (Dos estudios. .., op. cit., p. 68), esto demuestra que la figura del enriquecimiento
injustificado no absorbe la totalidad de las obligaciones cuasicontractuales.

113 Esta tensién puede deberse a que la segunda comisi6n para el proyecto del BGB
decidié, por influencia de Savigny, incorporar la accién general de ennquecimiento. Vid.
R. ZIMMERMANN, cit., p. 8.
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regulacién expresa no ha desplazado del Derecho espaiiol la idea de
la condictio que también se refleja, en la actualidad, en la jurispru-
dencia de TS espaiiol 4.

25. En algunos Derechos materiales —sobre todo en Derecho
francés— la figura del enriquecimiento sin causa se ha vinculado a
la actio in rem verso, cuyos origenes, desarrollo y perfiles son dife-
rentes a los de la accién de enriquecimiento sin causa. Ya el Dere-
cho romano habia previsto, junto a la condictio, la actio in rem
verso, otorgada para restablecer el equilibrio patrimonial que una
atribucidn indirecta habia aniquilado. El origen de dicha accién
parece ser el siguiente. En el Derecho romano, las personas some-
tidas a la potestad del pater familias podian intervenir en sus nego-
cios, pero no se generaba ninguna obligacién ni para el servus ni
para el filius porque ambos carecian de capacidad. Posteriormente,
los esclavos y los filii pudieron tener un pecunio por lo que los ter-
ceros podian resarcirse a cargo de éste (actio de pecunio) aunque
fuera propiedad del pater familias (peculio profecticio); pero el
remedio no era efectivo si el pecunio no existia o era insuficiente.
Para paliar esta injusticia —hacia finales del periodo republicano—
el pretor concedidé una accién —la actio in rem verso— al tercero
contra el sefior que se habia enriquecido como consecuencia de los
contratos celebrados con las personas que se encontraban bajo su
potestad !5

26. La esfera de esta accion se fue extendiendo en cuanto a los
sujetos y en cuanto al objeto 'S, En cuanto a los primeros, en el
Digesto quedé plasmada su extension a las personas alieni iuris.
Respecto al objeto —y por lo que hace referencia a la época impe-
rial-, hay dos corrientes contrarias: una extensiva, que concedia la
accién con el fin de repetir toda versio advenida en el patrimonio
de una persona en dafio de otra y prescindia de toda analogia con la
negotiorum gestio, y, otra restrictiva, que exigia como fundamento
de la accién la gestién de negocios. En el Derecho justinianeo, esta
accién tuvo un dmbito de aplicacién tan amplio que vino a sustituir
a la condictio sine causa —incluso en los desplazamientos directos—

114 Por todas, la STS de 12 de marzo de 1987 (RAJ., nim. 1434) en la que se dice que
«la condictio basada en el enriquecimiento injusto que, como es sabido, y ante su falta de
regulacién legal, ha sido configurada por la jurisprudencia encontrdndola con raices del
Derecho romano y del Derecho natural y que desde el punto de vista procesal se configura
como accién subsidiaria». Vid. también la Sentencia del TS de 20 de marzo de 1989 (RAJ,,
nim. 6323).

115 Vid. A. DE ROVIRA MORA, «V. Enriquecimiento injusto», Nueva Enciclopedia Juri-
dica, Barcelona, Francisco Seix, 1956, p. 582.

16 Se discute entre los romanistas que esta extensién tuviera lugar en el Derecho
romano bajo la forma de una actio in rem verso utilis. Sin embargo, tal procedimiento de
generalizacién fue un hecho en la codificacién justinianea. Vid. R. NUREZ LAGos, op. cit.,
p. 873.
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y a la actio negotiorum gestio contraria tendiendo a advenir una
accion general. Prosiguiendo con su desarrollo histérico, el &mbito
de aplicacién de la actio in rem verso fue adquiriendo tal amplitud
en el Derecho comiin que algunos autores la llaman «actio in rem
verso del Derecho comin» ya que ésta es diferente y mas amplia
que la que hemos descrito del Derecho romano. En los siglos xvii
y xv1, ahora por obra de la doctrina iusnaturalista, la condictio es
el instrumento valido para repetir las atribuciones patrimoniales
directas, mientras que la actio in rem verso permite la restitucion o
el resarcimiento por lo obtenido indirectamente. No obstante, exis-
te también otra tesis que acaba confundiendo la accién in rem verso
y la condictio sine causa de carécter general !\’

27. Laidentificacién de la accion de enriquecimiento y la actio
in rem verso por parte de la doctrina y jurisprudencia francesa ha
sido criticada por numerosos autores, para quienes ello demuestra
un claro desconocimiento de los origenes y funcionamiento de la
misma. En esta linea R. Nifiez Lagos —refiriéndose a la labor de la
jurisprudencia francesa— afirma que la actio in rem verso ha servi-
do «de camino y trampolin para llegar a proclamar el principio
general. Pero una vez proclamado debe quedar reservada para lo
que técnicamente sirvié en Derecho comin: para la esfera de las
atribuciones indirectas. Las atribuciones directas deben reservarse
a la condictio sine causa generalis» ''*. Nos encontramos, de
nuevo, ante otro error historico.

B) OTRAS CONCEPCIONES DOCTRINALES DEL ENRI-
QUECIMIENTO SIN CAUSA COMO INSTITUCION AU-
TONOMA: LA TEORIA DE LA CAUSA

28. Muchos estudios sobre el enriquecimiento sin causa siti-
an en la jurisprudencia francesa y, mas concretamente, en el Arrét
Boudier (1892), el origen de la teoria del enriquecimiento sin
causa como institucién auténoma !'°, autonomia que se promulga
respecto del principio general. En dicho asunto, 1a Cour de Cas-
sation se refiere a la actio in rem verso (utilizada como sinénima
ala accidn de enriquecimiento sin causa) como aquélla «que deri-
va del principio de equidad que prohibe enriquecerse en detri-

17 1, Dfez-Picazo, en Dos estudios..., op. cit., p. 84.

18 R. NUREZ LAGOS, op.cit., p. 883.

19 FE Gort y C. Sauiot (V° «Enrichissement sans cause», Ency. Dalloz. Civil, -V)
afirman que a finales del siglo XIx el enriquecimiento sin causa es considerado como una
fuente auténoma y general de las obligaciones, sancionada a través de la actio in rem verso
o accién de enriquecimiento sin causa.
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mento de otro...». Esta Sentencia fue criticada por su excesiva
vaguedad por lo que la Cour de Cassation en Sentencia de 15 de
marzo de 1915 —y aconsejada por Aubry y Rau, a su vez influen-
ciados por la doctrina alemana- se dispuso a configurar los ele-
mentos precisos para que pudiera darse la accién; en términos
generales: enriquecimiento, empobrecimiento y ausencia de
causa %0, Y es precisamente en este ultimo requisito en el que des-
cansa la tercera importante configuracion, la que relaciona al enri-
quecimiento sin causa con la teorfa de la causa, configuracién
que, por otra parte, debe abordarse de forma diferenciada segin
las distintas concepciones de «causa». La primera concepcifn, en
un principio unitaria, se diversifica materialmente en una serie de
supuestos segin la causa sea ilicita, inexistente, inmoral o de otro
tipo. La segunda concepcién de «causa» es la elaborada por
Domat y Pothier, es decir, la teoria de la causa como elemento
constitutivo y esencial para la validez del contrato. La aparicién
de la causa como elemento del contrato ha sido un factor funda-
mental en la doctrina del enriquecimiento sin causa y, segin F.
Goré 12, ello fue el motivo de que la teoria de las condictiones se
apartara del Derecho francés.

29. La introduccién de este concepto en el Cédigo Civil fran-
cés y en los distintos ordenamientos juridicos pertenecientes a la
tradicién francesa es la razén por la que la nocién «causa» aplica-
da al «enriquecimiento sin causa» es confusa y requiere una previa
aclaracién '?2. No es lo mismo causa del contrato (causa de influen-
cia francesa) que causa de los desplazamientos patrimoniales
(causa de influencia germana) '?*. En este ultimo sentido, la causa

120 vid. A. WEILL y F. TERRE, Droit civil. Les obligations, op. cit. pp. 905 y ss.; y
J. CARBONNIER, Théorie del Obligations, op. cit., p. 469. Estos mismos requisitos son reite-
radamente expuestos por numerosas Sentencias de TS espaiiol, vid., por todas, y entre las
més recientes: STS de 21 de diciembre de 1984 (RAJ., ndm. 6291); STS de 7 de julio
de 1989 (Rev. juridica La Ley, nim. 2340, 1989); STS de 4 de junio de 1993 (RAJ.,
ndm. 1803); STS de 31 de octubre de 1994 (RAJ., niim. 8007), y STS de 16 de marzo
de 1995 (RAJ., nim. 2659).

121 Vid. F. GORE, L’enrichissement aux dépens d’autrui, source autonome et générale
d’obligations en droit privé frangaise. Essai d’une construction tecnique, Paris, Dalloz,
1949, pp. 23 y ss.

122" Sobre las distintas acepciones de la noci6n de causa, vid. por todos, G. BONET,
Rouast, «L’enrichissement sans cause et la jurisprudence civile», Rev. trim. dr. civil, 1922,
p- 35; y p- ROUBIER, «La position frangaise en matiére d’enrichissement sans cause», Tra-
vaux de la Assotiation H. Capitant, t. IV, 1948, p. 56 y ss. Entre la literatura més reciente,
vid. J. FLOUR y J. p. AUBERT, Droit civil, op. cit., p. 51; y J. CARBONNIER, op. cit., p. 466.
Segtin este 1iltimo autor —y recogiendo las ideas de los autores anteriores— la causa puede
entenderse subjetivamente como la intencién liberal del empobrecido, contraprestacién o
interés personal y, desde una perspectiva mds objetiva, como justo titulo.

123" L. Diez-P1cazo, en Dos estudios. .. (op. cit., pp. 65 y 67) distingue causa de 1a atri-
bucibn, causa de la obligacién y causa del negocio. La distinci6n entre causa de la obliga-
cién y causa del negocio juridico ya fue planteada por J. L. DE LoS M0zo0s, «La causa del
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del enriquecimiento es tan variada como las operaciones juridicas
que lo han provocado '?*. En los Derechos de influencia francesa,
la nocién «causa» hace referencia a la causa de la obligacién y del
contrato. Los contratos sin causa o con causa ilicita o torpe son
nulos y la restitucién se produce como consecuencia de la nulidad,
no siendo necesario construir una pretension restitutoria o de resar-
cimiento independiente. La creacién de la teoria de la causa apartd
la teorfa de las condictiones del Derecho francés. En los Derechos
de influencia germana, sin embargo, se produce el proceso inver-
so: la falta del concepto de causa —en el sentido que le otorga la
variante francesa— provocé la supervivencia de las condictiones
que serdn las que se encarguen de solucionar los problemas de falta
de causa, causa ilicita, causa torpe, etc. Por tanto, si utilizamos el
término causa en el sentido atribuido por Domat y Pothier, facil-
mente se puede concluir que la institucién del «enriquecimiento
sin causa» seria un remedio idéneo tan solo en los Derechos que
sigan el sistema de la abstraccién: el enriquecimiento sin causa
seria el instrumento apropiado para evitar las consecuencias injus-
tas que puedan derivarse de dichos actos. Sin embargo, ;qué senti-
do tendria en un sistema causalista en el que si no hay causa no
hay adquisicién patrimonial y, por tanto, no hay auténtico enrique-
cimiento? La cuestién se plantearia en términos completamente
distintos si «causa» en el enriquecimiento sin causa tuviera un sig-
nificado distinto '23,

30. La doctrina que fundamenta el enriquecimiento sin causa
en la teoria de la causa no ha estado exenta de criticas porque des-
plaza el problema hacia una nocién —la de causa— ya de por si
oscura y que no es inherente a la accién de enriquecimiento sin
causa. En opinién de Ph. Drakidis '%%, la denominaci6n de enrique-
cimiento sin causa aparece en el lenguaje juridico después de la
actio in rem verso, después del enriquecimiento ilicito, injusto o a
expensas de otro. ; Por qué, entonces, la discusion se centra en esta
nocién? 1%,

negocio juridico. Notas para una reconstruccién juridica de su concepto», Rev. de Derecho
Notarial, 1961, pp. 283 y ss.

124 Vid. L. ENNECCERUS, Derecho de obligaciones, trad. B. Pérez Gonzdlez y J. Alguer,
3.2ed. Vol. 11, Barcelona, Bosch, 1966, pp. 969 y ss.

125 M. DE LA CAMARA ALVAREZ (en Dos estudios..., p. 166 y ss) entiende que causa en
el Derecho de enriquecimiento es «el supuesto de hecho al que el Derecho objetivo vincula
el efecto juridico en que el enriquecimiento consiste», es decir, la causa eficiente.

126 Vid. Ph. DRAKIDIS, «La “subsidiarieté’, caractére spécifique et international de
I’action d’enrichissement sans cause», Rev. trim. dr. civil, LIX, 1961, p. 594.

127 La nocién de causa también ha sido considerada como la fundamental de la doctri-
na del enriquecimiento por el TS espaiiol. Vid., v .gr, la Sentencia de 8 de junio de 1995
(RAJ., nim. 531), donde se indica que «la base juridica del enriquecimiento injusto ha de
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C) EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA COMO FUENTE
SUI GENERIS DE LAS OBLIGACIONES EN LA DOCTRI-
NA IUSINTERNACIONAL-PRIVATISTA Y SU PROYEC-
CION~EN EL ARTICULO 10.9.1I1 DEL CODIGO CIVIL
ESPANOL

31. El Dipr. ofrece una alternativa a la regulacién de la catego-
ria del cuasicontrato: por un lado, a través del supuesto de hecho
obligacién legal, bien sea general («obligaciones legales») o especi-
ficos para cada una de dichas obligaciones y, por otro, a través del
disefio del supuesto de hecho especifico y auténomo «enriquecimien-
to sin causa» como fuente de las obligaciones. Pero este supuesto
auténomo estd sin embargo vinculado a una relacién juridica subya-
cente, 1o que ha llevado a la doctrina comparada a la bisqueda de
dicha relaci6n y a la aplicaci6n de 1a lex causae 128, es decir, de la ley
reguladora de la relacién principal 1?°. En consecuencia, se aplicar4 la
lex rei sitae si se trata de una cuestién relativa a bienes inmuebles, o
se aplicard la ley personal si se trata, por ejemplo, de una relacién
vinculada al régimen del matrimonio, o la lex loci si se trata de la
produccién de un hecho dafioso, y asi sucesivamente '30. En definiti-
va, la concepcién que defiende el caracter de obligacion legal puede
conducir a la aplicacién tanto de la lex causae —o la reguladora de la
relacién principal- cuanto de la lex loci 3!

referirse necesariamente al desplazamiento patrimonial de una parte a otra, careciendo de
toda causa que lo pueda amparar o justificar...»

128 1.. FERRARI BRAVO, Rapports entre contracts et obligations delictuelles, Rec. des
Cours, vol. 146, 1975-111, pp. 146 y ss., esp. pp. 365 y ss. Un antecedente de esta teoria
puede encontrarse en p. ARMINION, Précis de droit international privé, vol. I1, Parfs, Libra-
erie Dalloz, 1929, pp. 267 y ss.

129 En el mismo sentido M. AMORES CONRADI (en J. D. Gonzalez Campos y otros, loc.
cit., p. 212) afirma que las obligaciones legales deben quedar «sometidas al Derecho que
rige 1a particular relacién en que aquellas nacen y est4dn destinadas a desenvolverse».

130 Para L. FErRrARI BRAVO (loc. cit., p. 365) la norma de conflicto que, bajo el supues-
to de hecho «obligaciones no contractuales», rige las obligaciones legales —como es el caso
del anterior articulo 25.2 CC italiano— debe entenderse necesariamente como una regia
residual «destinée a opérer pour les situations qui n’ont pas une base socio-économique
les rattachant a d’autres régles de conflit». La aplicacién de la lex loci es, por tanto, una
mas de las respuestas previstas para estas obligaciones. (Vid. L. FERRARI BRAVO, Aspetti
generali della Disciplina della responsabilita per fatto illecito nel diritto internazionale
privato, Annali della Facolta de giurisprudenza dell’ Universita di Bari, Bari, 1962, pp. 14,
15, 37). En el mismo sentido, E. VITTA, Diritto international privato, vol. 11, Turin, UTET,
1975, pp. 467 y ss.; idem, Corso de Diritto internazionale privato e Processuale, 3.* ed.,
Turin, UTET, 351 y ss.; y T. BALLLARINO, «L “arrichimento senza causa nel diritto interna-
zionale privato», Dir. inter., XVII, 1963, pp. 341 y ss.

131 'Y es precisamente esta tltima la respuesta prevista en la actual reforma del sistema
italiano de Dipr. (art. 61 de la Ley italiana de Dipr. 31 de mayo de 1995, Gazzetta Ufficiale,
nim. 128, de 3 de junio de 1995), que bajo el epigrafe «obbligazioni nascendi dalla legge»,
regula «la gestién de negocios ajenos, el pago de lo indebido, el enriquecimiento sin causa y
otras obligaciones legales no reguladas expresamente en la ley» sometiéndolas a la ley del
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32. Elénfasis en la relacion juridica subyacente ya fue resalta-
do por K. Zweigert y G. F. Balaster !32. Para estos autores las situa-
ciones privadas de enriquecimientos sin causa se resuelven tras
contestar a la pregunta de si existe alguna relacién juridica subya-
cente de cardcter negocial o, por el contrario, el enriquecimiento se
produce al margen de tal relacién (rechtsgeschdftlicher versus nich-
trechtgeschidiftlicher Bereicherung). Ambos autores coinciden en
que la ley que va a regir el enriquecimiento sin causa debe ser la ley
que rige esa relacién principal, es decir, la lex causae condictionis.
Ahora bien, segiin K. Zweigert, en defecto de tal relacién juridica
subyacente la norma general es la aplicacién de la lex loci, si bien
expresada bajo distintas formas: lex rei sitae, ley del lugar del enri-
quecimiento, etc. 13%; para G. F. Balaster, la aplicacién de estas tlti-
mas leyes se hace en concepto de lex causae '3*. En el dmbito del
Common Law esta tesis también ha sido defendida, entre otros, por
Dicey y Morris %%, afirmando que al enriquecimiento sin causa
debe aplicarse su proper Law, es decir, la ley con la que mantiene
«the closest and most substantial conection».

33. Eldiseiio de un tinico supuesto de hecho y la aplicabilidad
de la lex causae como también vinico criterio elegido ha sido la f6r-
mula seguida por el articulo 44 del Cédigo Civil portugués de 25 de
noviembre de 1966 '36; por el articulo 27 de la Ley de Derecho
internacional privado de la antigua Yugoslavia '3 y, en fin, por el
articulo 10.9.1II del Cédigo Civil espafiol. La aplicacién de la ley
de la relacién de base a través del recurso a la ley de la «relacién
mads significativa» también es la prevista en el pardgrafo 221 del
Restatament of Conflits of Law. La opci6n por dos 0 méas supuestos

Estado en el que se ha producido el hecho del que deriva la obligacién. El texto y su comen-
tario puede encontrarse también en M. PANEBIACO y G. MARTINO (La reforma italiana di
Diritto internazionale privato, Salermo, Elea Press, 1992, pp. 67 y 68). Vid. también, T.
BALLARINO, Diritto Internazionale Privato, 3.* ed. Cedam, Padua, 1999, p. 757.

132 Vid. G. F. BALASTER, Die ungerectfertigte Bereicherung im Internationalen Priva-
trecht, Winterthur, Verlang p. G. KELLLER, P. 91 y ss.; y K. ZWEIGERT, «Bereicherungsans-
priiche im internationales Privatrechts», Bereicherungsasnpriiche im internationalempri-
vatrecht», JZ, 1947, pp. 247 y ss. Un estudio comparativo de las tesis de estos autores
puede encontrase en €l trabajo de p. BOUREL sobre conflictos de leyes en materia de obliga-
ciones extracontractuales (op. cit., pp. 34 y ss.). Una parte importante de la doctrina france-
sa se muestra favorable a la aplicacién de la lex causae cuando se trata de la restitucién de
los pagos indebidos o cuando el enriquecimiento sin causa deriva de la ejecucién de un
contrato nulo (vid. inter alia, G. DE LA PRADELLE, Les conflicts de lois en maitiére de nulli-
tés, Parfs, Dalloz, 1967, pp. 198 y ss.; p. MAYER, op. cit., p. 428; y H. BATIFFOL y p. LAGAR-
DE, Pp. cit., p. 254).

3 K. ZWEIGERT, «Bereicherungsanspriiche im internationales Privatrechts», loc. cit.,
pp. 247 y ss.

134 Vid, G. F. BALASTER, op. cit., pp. 91 y ss.

135 DIcEY y MORRIS, The conflict of law, 12.2 ed., vol. II, Sweet & Maxwell, 1993,
pp. 1471 y ss.

136 Cit. supra, nota 3.

137 Vid. texto de la ley en Rev. crit. dr. int. privé, 1983, pp. 353 y ss.
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de hecho distinguiendo el enriquecimiento que deriva de una rela-
cién juridica del que se produce por un hecho aislado y combina la
aplicacién de la lex causae y de la lex loci segin haya o no relacién
juridica subyacente ha sido recogida por diversas legislaciones
recientes: el articulo 46 de la Ley austriaca de Derecho internacio-
nal privado de 15 de junio de 1978 138, el articulo 26 de la Ley turca
de Derecho internacional privado de 20 de marzo de 1982'* y es el
criterio seguido por el articulo 128 de la Ley suiza de Derecho
internacional privado de 18 de diciembre de 1988 140,

Acabamos de comprobar, por tanto, como la lex loci es la que
resulta competente segiin varias de las concepciones estudiadas: la
que adopta una calificacién de la norma sobre enriquecimiento sin
causa como «ley de policia y seguridad» '*!, 1a que indaga en la
«voluntad presunta» de las partes '“2, 1a que defiende su analogia
con la obligacién delictual '3, o con la obligacién contractual y
entiende que la lex loci es expresién de la lex domicilii debitoris 1%
y, por dltimo, a través de la concepcidn del enriquecimiento sin
causa como una fuente de las obligaciones o como obligacién
legal ', aplicando la lex loci en tanto que lex causae o en defecto
de relacién subyacente de cardcter negocial. No obstante, la elec-
cién de la lex causae se vincula mds a la concepcién que entiende
que el enriquecimiento sin causa es una fuente sui generis de las
obligaciones y la lex loci es un criterio residual solo aplicable en
caso de que no exista una relacién juridica subyacente 45,

138 Cit. supra, nota 3.

139 Vid., Rev. crit. dr. int. privé, 1983, pp. 141 y ss.

140 vid., el texto de la Ley suiza, en Rev. cr. dr. int. privé, 1988, pp. 409 y ss.

141 vid,, C. BROCHER, Cours de droit international privé, t. I1, Paris, Ginebra, E. Tho-
rin-Librairie H. Georg, 1883, pp. 138 y ss.; y R. SAVATIERE, Cours de droit international
privé, Paris, LGDJ, 1953, pp. 309 y ss.

142 Vid., por todos, F. DESPAGNET y Ch. BOECK, «Le droit international privé dans la
1égislation italiana», Journ. dr. int., 1882, p. 270, nota 100; F. Laurent, cit. p. 9; y A. Weiss,
cit., p. 387.

Ris Vid.,inter alia, T. M. C. ASSER y A. RIVIER, cit. p. 87; y p. Lerebours-Pigeonniére,
cit, Pp; 256y 257.

4 K. CoSACK, Lehrbuch des deutchen biirgerlichen Rechts, 1, 3. A, Jena, 1900,
p, 628,y 1, 3. A, Jena, 1922, p. 31; y F. K. VON SAVIGNY, System des heutigen rémichen
Rechis, t. V11, Berlin, Bei Deit und Comp., 1851, pp. 201 y ss.

145 Vid., ademds del mencionado articulo 61 de la Ley italiana, el articulo 3125 del
nuevo CC de Québec de 18 de diciembre de 1991 (el texto y el comentario puede encon-
trarse en J. G. GASTEL, «Comentaire sur certaines dispositions du Code civil du Québec se
rapportant au droit international privé», Journ.drint., 1992, pp. 625 y ss.) que recoge como
otras fuentes de las obligaciones las fundadas en la gestién de negocios ajenos, en el cobro
de lo indebido y en el enriquecimiento sin causa y las somete a la lex loci.

146 Vid, por todos, entre la doctrina italiana, T. Ballarino, «L arricchimento senza
causa...», cit. p. 341 y ss. y comentario a la ley italiana de Derecho internacional privado
(art. 61) por A. MALATESTA, Riv. dr. int. priv. proc. 1995 -4, pp. 1204 y ss. Entre los autores
alemanes vid. K. ZWEIGERT (cit. supra), G. KEGEL, Internationales privatrecht, Munich,
1995, pp- 390 y ss., p. SCHLECHTRIEM «Bereicherung in IPR», en E. VON CAEMMERER,
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34. El anilisis del supuesto de hecho y la consecuencia juridi-
ca a la que conduce la aplicacién del articulo 10.9.III del Cédigo
Civil espaiiol permite afirmar sin reservas que el legislador ha reco-
gido la concepcidn del enriquecimiento sin causa como fuente de
las obligaciones y ello por varias razones que ya hemos tenido oca-
si6n de sefialar 47 pero que nos parece necesario volver a destacar.
La primera raz6n, porque la reforma del Titulo Preliminar del Cédi-
go Civil espafiol 148 que introduce por primera vez una norma de
Dipr. reguladora del supuesto de hecho «enriquecimiento sin
causa» (art. 10.9.1II), pretende introducir un concepto que no debe
ser calificado lege fori. En efecto, la inclusién de este precepto en
el Titulo Preliminar —que ha sido criticada por la falta de coheren-
cia con las disposiciones que el Cédigo Civil establece en materia
de cuasicontratos, puesto que el Cédigo Civil sélo regula expresa-
mente el cobro de lo indebido y la gestién de negocios ajenos 4%
debe concebirse con una «axiologia y una teleologia internaciona-
les, porque la comunidad que va a regir es mas amplia; porque el
bien comiin que va a proteger es distinto, y porque el legislador
interno, al elaborar su propio sistema de conflicto de leyes, hace de
legislador internacional» ', En consecuencia, el supuesto de hecho
que pretende regular el legislador no es el concepto tomado del
derecho de produccién estatal y entendemos que no debe ser califi-
cado ex lege fori. La segunda razén, porque la categoria de cuasi-
contrato esta en «crisis» y es relevada en la mayoria de los Ordena-
mientos juridicos estudiados por el enriquecimiento sin causa,
concebido como fuente de las obligaciones, que incluye al cobro de
lo indebido y desplaza a la gestién de negocios, aunque guarda

Vorslige und Gutachten zur reform des deutche internationalen Privatchets der ausserver-
traglichen Schuldverhdltniss, Tubingen, J. C. B. Mohr, 1983, pp. 29-79. En la doctrina
suiza ademds de Balaster (cit supra) puede verse A. C. IMHOFF-SCHEIER y PATOCCHI, «Les
actes illicites et 1’enrichissement illegitime», en Presentacién de la loi Federale sur le
droit international privé (policopiado) 1988, pp. 32 y ss. Entre los autores franceses vid.
G. LEGIER «Les conflicts..., cit., pp. 167-197, y H. BATTIFFOL y p. LAGARDE, Droit Interna-
cional Privé, 11, 7.2 ed., Paris, LGDJ, 1983. entre los autores del 4mbito del Common Law
que se pronuncian en el mismo sentido vid. J. BLAKIE «Unjust enrichment in conflit of
law», Judirical Rev. 1984, pp. 112-132.

147 Vid. 1. ESTEVE GONZALEZ, Ley aplicable..., cit., pp. 210y ss.

148 1 ey 3/1973, de 17 de marzo (BOE nim. 69, de 21 de marzo) de Bases para la
modificacién del Titulo Preliminar; y Decreto 1836, de 31 de mayo (BOE niim. 163 de 9
de julio de 1974), sancionador con fuerza de ley del nuevo Titulo Preliminar del CC.

199 Vid., J. L. IGLESIAS BUHIGUES, «Le nouveau systéme de regles de conflit du droit
international privé..., loc. cit., p. 418; id., «Las obligaciones extracontractuales en el ante-
proyecto de convenio CEE y el Derecho conflictual espafiol» en Estudios de Derecho
internacional (homenaje al prof. A. Miaja de 1a Muela), Madrid, Tecnos, 1979, p. 1142. En
el mismo sentido L. DfEz-Picazo (Dos estudios sobre..., op. cit., p. 46) afirma que el pre-
cepto 5%ue nos ocupa es una importacién de otros ordenamientos juridicos.

150 Vid. J. ESPERABE DE ARTEAGA GONZALEZ, en Diario de Sesiones del Pleno, Sesién
plenaria 14 marzo 1973, BOCE, X Legislatura, nim. 8, p. 14.
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entre ambas figuras cierto grado de conexién. La lectura de la
Exposicién de Motivos del Decreto de 31 mayo de 1974, sanciona-
dor del Texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
permite afirmar que la intencién del legislador es acercarse a la
concepcién del enriquecimiento sin causa como fuente de las obli-
gaciones y ello porque al pronunciarse sobre las notas caracteristi-
cas de las normas de Dipr. que la reforma introduce, expresa que
«...en el enriquecimiento sin causa —reconocido aqui de modo
expreso como fuente de las obligaciones— es preferida la ley
productora de la transferencia patrimonial» 151, Frase que reprodu-
cimos porque constituye una de las claves de la calificacién auté-
noma del supuesto de hecho enriquecimiento sin causa en
Dipr., calificacién que permite acoger a todas las situaciones de
enriquecimiento sin causa y reenviar a la competente norma de con-
flicto 32, Es cierto que en la Exposicién de Motivos no se pretende
agregar una nueva fuente al articulo 1089 Cédigo Civil sino reflejar
la concepcién que se proyecta en el supuesto de hecho de la norma
de Dipr., que esta especialmente disefiada para dar respuesta a las
situaciones heterogéneas de enriquecimiento sin causa y a todas las
pretensiones de restitucion acaecidas en el trafico juridico interna-
cional, susceptibles de ser calificadas como enriquecimiento sin
causa ex lege causae, aunque quizd no lo sean ex lege fori y vice-
versa '3, En fin, la tercera razon, porque la técnica legislativa utili-
zada por el legislador espaiiol y, en definitiva, la eleccién de la «ley
en virtud de la cual se produjo la transferencia del valor patrimonial
en favor del enriquecido» (lex causae) es también reflejo de la con-
cepcién seguida por el legislador espafiol: la del enriquecimiento
sin causa como fuente de las obligaciones, distinta del contrato, del
delito, y del principio general del Derecho. Este tiltimo podrd apli-

151 A, MiAJA DE LA MUELA (Derecho internacional privado, Introduccién y parte
general, t. 1, 8.2ed., Madrid, Atlas, 1979, pp. 528-529). Vid. ibidem, 10.” ed., 1987, pp. 393
y ss., revisi6n al capitulo realizada por N. Bouza) manifest6 su asombro sobre que el adver-
bio gramatical «aqui» aludiese a la norma de conflicto, considerando que resulta una mane-
ra insélita de dar entrada en nuestro ordenamiento juridico a una fuente de las obligaciones
que agregar al articulo 1089 CC. E. PEREZ VERA (Derecho Internacional Privado. Parte
especial, Madrid, Tecnos, 1980, p. 359) se pronuncia en el mismo sentido cuando afirma
que «... extraer tal consecuencia del tenor literal de la norma de conflicto —llamada, por
hipétesis, a aplicarse sélo a las relaciones de tréfico juridico externo— me parece, desde
luego, desorbitado...».

152 id. L. ESTEVE GONZALEZ, Ley aplicable..., cit, pp. 266-290.

153 En este sentido es muy ilustrativa la STS espafiol de 1 de febrero de 1989 (RAJ.,
mim. 654) sobre cobro indebido de cheques por quien no es titular. A pesar de que se trata
de una relaci6n de tréfico juridico externo, como el propio TS reconoce al afirmar que se
trataba de «operaciones fraudulentas de més altos vuelos de carécter internacional», se
resuelve como si fuera una relacién interna acudiendo directamente a los preceptos del CC
relativos al cobro de lo indebido. El tribunal espafiol, declarado competente, tendria que
haber aplicado el articulo 10.9. III del CC y subsumir la situacién de cobro de lo indebido
en el supuesto de hecho de dicha norma para determinar cual es el Derecho aplicable.
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carse, en todo caso, como principio reconocido por la lex fori, lex
causae 0 COMO «pnncnsplo general del Derecho reconocido por las
naciones civilizadas» !

35. La ausencia de la categoria de enriquecimiento sin causa en
el Cédigo Civil, a excepcién del articulo 10.9.111, ha provocado que
en la prictica judicial y ante supuestos meramente internos el TS
recurra a dicho precepto como fundamento del «enriquecimiento
injusto o sin causa como fuente de las obligaciones» 1°%, o que las
partes sustenten en dicha norma el fundamento de un motivo que
alega «la aplicacién indebida del enriquecimiento injusto» y, por
tanto, la infraccién del mencionado articulo %, Se est4 utilizando, en
consecuencia, esta categoria normativa al margen de la funcion para
la que fue prevista —la regulacion de las situaciones privadas interna-
cionales de enriquecimiento sin causa- y ello se debe a una doble cir-
cunstancia: la primer, a que el articulo 10.9.IIT del Cédigo Civil es el
tnico que recoge el «enriquecimiento sin causa» en el Codigo Civil
espafiol; la segunda, al reconocimiento expreso como fuente de las
obligaciones realizado en la Exposicién de Motivos del mencionado
Decreto '3, El propio TS cae en la cuenta de la «innecesaria remisién
a los reglas de aplicacién de las normas juridicas» inoperantes en
supuestos internos !°8; y es que estamos ante uno de los casos en que
el Dipr. se ha adelantado a la reforma del Derecho material inter-
no '%, sélo este hecho puede justificar la aplicacién errénea del pre-
cepto a supuestos que no tienen caricter internacional.

V. CONCLUSIONES

36. El presente estudio permite extraer las siguientes conclu-
siones:

1. Es posible corroborar, atendiendo a la andadura histérico-
juridica de la doctrina del enriquecimiento, la existencia de distin-

134 La STS de 7 de febrero de 1989 (Rev. jur. La Ley, nim. 2218, 1989), que se pro-
nuncia sobre un contrato de venta internacional con pacto de retro, aplica la norma de con-
flicto del articulo 10.5 CC relativa a la ley aplicable a las obligaciones contractuales y, para
evitar el desequilibrio patrimonial que pudiera producirse, aplica también como lex fori el
principio general del Derecho de enriquecimiento injusto vedado —asi lo indica el propio
Tribunal- en la Ley de Usura de 1908.

155 Vid. Sentencia del TS (Sala 1.2} de 21 de diciembre de 1984, nim. 6290, R.A.J.
1984, pp. 4987 y ss.; y Jurisprudencia Civil, nim. 754, 1985, pp. 5604 y ss.; y STS de 17
de febrero de 1994, RA./, mim.1620, pp. 2164 y ss.

156 Sentencia del TS (Sala 1.2) 12 diciembre 1987, niim. 9427, R.A.J., 1987, pp. 8793 y ss.

157 Cit supra, BOE. 9 julio 1974 nim. 163, p. 1917.

‘35;6Vd Sentencia del TS. (Sala 1.%) de 2 mayo 1989, nim. 3874, R.A.J., 1989,

4396y ss.
PP-%is E. PEREZ VERA, Derecho internacional privado. Parte especial, Madrid, Tecnos,
1980, p. 358.
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tas concepciones que se desarrollan temporal y espacialmente,
tanto en los sistemas del civil law cuanto del common law: como
principio general del Derecho, como cuasicontrato, como institu-
cién o fuente auténoma de las obligaciones. Y es igualmente posi-
ble afirmar la existencia de un principio general del Derecho, el de
enriquecimiento injusto, que desde sus origenes puede distinguirse
del enriquecimiento sin causa como fuente de las obligaciones. El
principio general del Derecho que prohibe el enriquecimiento injus-
to se proyecta en Dipr. en sus dos perspectivas: por un lado, la que
permite distinguirlo del contenido de la institucién de
enriquecimiento sin causa; por otro, la que entiende que el enrique-
cimiento sin causa no es otra cosa distinta del principio general del
Derecho. Esta tltima concepcién justificard la concepcion de la
institucién estudiada como de «orden piblico» y la eleccién de una
técnica legislativa tendente a la aplicacién de la lex fori e incluso de
la lex loci tal y como entendi6 la doctrina francesa. La concepcién
que distingue entre enriquecimiento injusto y sin causa permitird
acudir al enriquecimiento injusto como principio informador del
orden piiblico cuando se produzca una clara vulneracién del mismo
y se inclinard hacia criterios tales como la lex causae para regular
el enriquecimiento sin causa, criterio seguido por el legislador
espaiiol. La distincién impide la aplicacién indiscriminada de la lex
fori para regir una determinada situacién propia del Derecho de
enriquecimiento. Defender, por otra parte, 1a conexién entre el enri-
quecimiento y el ilicito civil conducir4 a la consideracion preferen-
te de la conexidn territorial que dard lugar igualmente a la aplica-
cién de la lex loci tradicionalmente admitida como la més adecuada
para regir las cuestiones incardinadas en obligaciones delictuales o
no contractuales. Y en este sentido la doctrina llega a hablar de la
aplicacion de 1a lex loci delicti commissi a las obligaciones nacidas
de un enriquecimiento sin causa o de la aplicacién de la ley del
lugar donde el hecho se ha producido. Superada la vinculacién del
enriquecimiento al ilicito civil o al delito este tratamiento no debe-
ria mantenerse.

2. Ladenominada «crisis del cuasicontrato» ha significado el
impulso del enriquecimiento sin causa como institucion auténoma
y fuente sui generis de las obligaciones. No obstante, la proyeccion
de la categoria de cuasicontrato se ha dejado sentir tanto en la doc-
trina cuanto en la legislacién de diversos ordenamientos juridicos.
La doctrina partidaria de mantener el cuasicontrato y que concibe
el «enriquecimiento sin causa» como fundamento o complemento
de la técnica cuasicontractual podra repercutir este esquema en el
sistema de Dipr. a través de una doble via. En primer lugar, por
medio del tratamiento y el disefio del supuesto de hecho de la
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norma de conflicto encargada de regular las posibles situaciones de
enriquecimiento sin causa: el supuesto de hecho podré estar consti-
tuido por la categoria genérica de cuasicontrato —e incluso por la de
contrato si se defiende ad extremis la analogia entre ambas catego-
rias— o por la especifica de enriquecimiento sin causa. Y, en segun-
do lugar, eligiendo puntos de conexién acordes con la concepcién
de cuasicontrato que se pretende regular, lo que consecuentemente
determinara el resultado, es decir, la consecuencia juridica concedi-
da o prevista por el juez o legislador. Segiin esta perspectiva, la
obligacién juridica que se genera debe tener su localizacién natural
por su fuente, es decir, por el hecho juridico que la fundamenta. Por
ello el criterio elegido por esta concepcién es el de la lex loci actus
bajo el imperio de la cual la obligacién se forma. Sin embargo, la
crisis del cuasicontrato se ha hecho incluso més significativa desde
el punto de vista del Dipr., donde se refleja la alternativa a través de
dos caminos encontrados: por un lado, la regulacién de este tipo de
obligaciones bajo categorias normativas que recojan las obligacio-
nes legales, mediante un tnico supuesto de hecho general o varios
especificos para cada una de las obligaciones; por otro, la regula-
ci6én del enriquecimiento sin causa como fuente de las obligaciones
en sustitucién del cuasicontrato y, por tanto, la configuracién de un
supuesto especifico y autdnomo de enriquecimiento sin causa. En
fin, una vez reconocido el cardcter auténomo de la obligacién, la
alternativa, en cuanto al tratamiento del supuesto de hecho, oscila
entre conceder uniformidad a todas las obligaciones derivadas de
un enriquecimiento sin causa o darle un tratamiento especifico a
cada una de ellas, lo que —si se procede a su regulacion en Dipr.— se
traduciré en la creacién de una norma general para el «enriqueci-
miento sin causa» o varias normas especializadas, segin haya o no
una relacién juridica subyacente, para los distintos supuestos multi-
formes que la expresion engloba. La primera alternativa es la mate-
rializada en la legislacidn suiza, austriaca, turca o en el Proyecto
alemdn que prevén como consecuencia juridica la aplicacién com-
binada de la lex causae y de la lex loci; 1a segunda es la prevista en
el Derecho portugués y espaiiol que responde a estas situaciones a
través de la aplicacién de la lex causae.

3. Lacategoria normativa elegida por casi todos de los ordena-
mientos juridicos que regulan el enriquecimiento sin causa en Dipr.
es la norma de conflicto multilateral, presidida por un supuesto de
hecho general (el «enriquecimiento sin causa») o por dos o tres
supuestos redactados con cierta generalidad («las pretensiones de
enriquecimiento sin causa derivadas de una relacién juridica subya-
cente» o de «las derivadas un hecho aislado»). El legislador espa-
fiol ha previsto, sin embargo, un supuesto de hecho tnico capaz de
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acoger todas las situaciones de enriquecimiento sin causa. En defi-
nitiva, el método de reglamentacién utilizado por el legislador
espaifiol y la consecuencia juridica a la que conduce la aplicacién de
ese método, informa sobre cuél es la concepcién proyectada en la
norma, pudiéndose afirmar que se esté regulando el enriquecimien-
to sin causa como fuente de las obligaciones pero no el principio
general, el cual entrard en juego, en todo caso, como informador de
la excepcidn de orden piblico.
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I. INTRODUCCION: DELIMITACION DEL SUPUESTO
DE HECHO

El objeto del presente estudio es el de examinar el cardcter priva-
tivo o ganancial de aquellas obligaciones que, contraidas por un solo

(") Encontrandose en imprenta el presente trabajo, se ha modificado el articulo 144
del Reglamento Hipotecario (RD 1867/1998, de 4 de septiembre) y se ha publicado la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero). Si bien la citada LEC no
afecta de modo directo al contenido de este estudio, introduce novedades significativas en
materia de ejecucion de bienes gananciales, la alusién que se hace en la Recapitulacién de
este trabajo al articulo 545 del Anteproyecto de LEC habré que entenderla parcialmente
modificada, ya que el articulo 541 de la LEC amplia el 4mbito subjetivo del proceso de eje-
cucién permitiendo que quien no es directamente ejecutado (cényuge no deudor) pueda
intervenir en el proceso a través del incidente de oposicién a la ejecucién.
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cényuge casado en régimen de sociedad de gananciales, vinculan de
manera directa el patrimonio ganancial !. Se trata, pues, de deudas
de un cényuge, de las que son responsables los bienes comunes: son
todas las que se contraen por alguna de las causas contempladas en
los articulos 1365 2y 1368 del Cédigo Civil, y por las del articulo
1366, si de obligaciones extracontractuales se tratase.

Abhora bien, estas deudas no plantean, en principio, especial difi-
cultad para determinar el patrimonio responsable de las mismas,
pues si consta uno de los motivos establecidos en el Cédigo Civil,
la responsabilidad directa del patrimonio ganancial es indiscutible.
El problema surge cuando nos encontramos ante débitos de un solo
cényuge en los que no consta ninguna de las causas mencionadas y
cuyo caricter ganancial o privativo no ha sido acreditado en los
procedimientos de instancia.

Ante esta situacién, la primera cuestién que nos proponemos
estudiar es la de determinar si estamos ante un supuesto de
deuda, cargo, responsabilidad interna o responsabilidad definiti-
va, de acuerdo con el articulo 1362 del Cédigo Civil; o si, por el
contrario, se trata de un caso de simple responsabilidad externa
o provisional en virtud del articulo 1365 Cédigo Civil; o si, en
definitiva, carece de sentido realizar tal distincién por la gran
similitud existente entre los tenores literales de los dos articulos
citados, ademads de por otras muchas razones que veremos.

Anticipemos, ya, que esta distincién que tanto éxito ha tenido en
una gran parte de nuestra doctrina, apenas tiene relevancia para el
Tribunal Supremo, como luego tendremos ocasién de comprobar.

La segunda cuestion que trataremos, es la de si se puede presu-
mir que la deuda de un cédnyuge, cuyo origen y finalidad se desco-
noce o cuyo caracter consorcial no se ha probado, tiene naturaleza
ganancial y de ella responden, en primer lugar, los bienes ganancia-
les. Cuestién ésta que puede tener importante eficacia prictica.

Vamos a realizar el andlisis de ambas cuestiones a la luz de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo de la década de los afios
noventa. No va a ser ficil extraer unas conclusiones claras sobre la
postura de nuestro Tribunal en esta materia, dada la multiplicidad
y variedad de supuestos de hecho contemplados, como tendremos

! Observemos, pues, que quedan excluidas aquellas deudas que contraidas por un
cényuge, son exclusivamente personales y afectan sélo de forma subsidiaria el patrimonio
ganancial.

2 El articulo 1365 del Cédigo Civil, precepto clave en esta materia, establece que «Los
bienes gananciales responderdn directamente frente al acreedor de las deudas contraidas
por un conyuge: 1.° en el ejercicio de la potestad doméstica o de la gestion o disposicién de
gananciales, que por ley o por capitulos le corresponda. 2.° En el ejercicio ordinario de la
profesién, arte u oficio o en la administracion ordinaria de los bienes propios. Si el marido
0 la mujer fueren comerciantes, se estard a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio».
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ocasién de examinar. Se observa, sin embargo, una tendencia a
hacer de la presuncién de ganancialidad pasiva la férmula habitual
de tratamiento de los débitos de un solo cényuge.

II. CALIFICACION JURIDICA DEL SUPUESTO: DEUDA
Y RESPONSABILIDAD EN LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES

A) CODIGO CIVIL

En nuestro Cédigo Civil, deudas de un cényuge de las que res-
ponden directamente los bienes gananciales son, en principio, las
enumeradas en los articulos 1365, 1366 y 1368 del Cédigo Civil °.

(Qué ocurre, entonces, con las denominadas cargas o gastos a
cargo de la sociedad de gananciales, sefialados en el articulo 1362
del Cédigo Civil? ;Debe entenderse en tales casos, como cree la
mayor parte de los autores, que no hay responsabilidad del patri-
monio ganancial? ;Por qué el legislador de 13 de mayo de 1981
realiza esta distincién entre ambas expresiones? ;Por qué el Cédigo
Civil establece esa diferencia para las obligaciones derivadas de
contratos y no para las extracontractuales? Estos son algunos de los
interrogantes a los que trataremos de buscar respuesta en las pagi-
nas que siguen.

La regulacién del pasivo de la sociedad de gananciales en el
Cébdigo Civil antes de la Ley 11/1981 de 13 de mayo, recogia en un
mismo precepto, el 1408.1, la responsabilidad por las cargas y deu-
das del marido y de la mujer en el 4mbito que la ley le permitia“.

El legislador de 13 de mayo de 1981, como sefiala Torralba
Soriano >, «con una mayor preocupacion sistemdtica» que su prece-
dente y que el de otros paises de nuestro entorno como Italia, «ha

3 Los preceptos citados recogen el denominado criterio objetivo del pasivo ganancial,
pues con independencia de quiénes contraigan la obligacién, si ésta se contrae por algunas
de las causas legales, queda vinculado el patrimonio ganancial. El criterio objetivo de
determinacién del pasivo ganancial junto con el subjetivo son formulados, entre otros, por
GoRrbILLO CaRAS («El pasivo de 1a sociedad de gananciales: un ensayo de sistematiza-
cién», Homenaje al Profesor Juan Roca Juan. Universidad de Murcia. Secretariado de
Publicaciones, 1989, pp. 352 y ss.) y VELA SANCHEZ («La sistematizacién del pasivo
ganancial y el articulo 1370 del Cédigo Civil». R.D.P, 1993, pp. 552 a 555).

4 Laredaccién del articulo 1408.1.° procede de la Ley de 24 de abril de 1958. Su
tenor literal era el siguiente: «Serdn de cargo de la sociedad de gananciales: 1.° Todas las
deudas y obligaciones contraidas durante el matrimonio por el marido, y también las que
contrajere la mujer en los casos en que pueda legalmente obligar a la sociedad...

5 TORRALBA SORIANO: «Comentario de los articulos 1344 a 1374 del Cédigo Civil»,
en Comentarios a las Reformas del Derecho de Familia. Vol. I1. Editorial Tecnos. Madrid,
1984, p. 1661.
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procurado acertadamente separar la cuestion relativa a las realiza-
ciones internas de los cényuges de aquellas otras referentes a la res-
ponsabilidad frente a terceros».

Si atendemos al tenor literal de los articulos del Cédigo Civil
destinados a regular las cargas de la sociedad de gananciales
(arts. 1362, 1363 y 1366) y al de aquellos que establecen la respon-
sabilidad de estos bienes por deudas de un solo cényuge (arts. 1365,
1366), nos encontraremos con que las diferencias son apenas per-
ceptibles. Todos los supuestos de cargo o deuda interna son supues-
tos de responsabilidad, excepto la adquisicion de bienes comunes.
Sin embargo, entendemos que los gastos de adquisicion de bienes
gananciales a los que se refiere el articulo 1362.2 CC son los pagos
procedentes de una adquisicion de un bien a plazos, adquisicién
que regula expresamente el articulo 1370 del CC y ésta es una
norma de responsabilidad frente a terceros.

De la misma forma, los supuestos de responsabilidad externa
coinciden con los de cargas de 1a sociedad, a excepcién de la dispo-
sicién de bienes gananciales °. Seria interesante analizar —aun cuan-
do no podemos hacerlo en este estudio— por qué para nuestro legis-
lador 1a disposicién de un bien ganancial no genera responsabilidad
definitiva del patrimonio ganancial, respondiendo, por tanto, el
patrimonio del cényuge disponente. La intencién del legislador no
se entiende facilmente si pensamos que se trata de un acto realizado
individualmente por un cényuge pero para el que esta legitimado
por ley o por capitulaciones, razén suficiente —parece— para que el
patrimonio ganancial responda, también internamente, del cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de la disposicién de los
gananciales.

En el dmbito de las obligaciones extracontractuales, en un
mismo precepto, el 1366, se recoge el cargo y responsabilidad del
patrimonio ganancial cuando aquellas se llevan a cabo por el con-
yuge en la administracién de los bienes o en beneficio del consor-
cio. No encontramos la justificacién de esta diferencia de trata-
miento que hace nuestro Cdédigo entre las obligaciones
contractuales y las extracontractuales. En cualquier caso, y tenien-
do en cuenta que esta diferencia existe, porque si no fuera asi no
tendria sentido la norma de los reembolsos del articulo 1364 del
Cédigo Civil, es insostenible que los supuestos de gastos o cargas

6 Incluso, algunos autores, como GIMENEZ DUART, salvan esta diferencia entre la adqui-
sicién de bienes gananciales a la que se refiere el articulo 1362 del Cédigo Civil y la dispo-
sicién de los mismos contemplada en el articulo 1365 del Cédigo Civil, argumentando que
la adquisici6n de bienes gananciales es una disposicién de dinero ganancial y que, de esta
manera, ambos supuestos son asimilables. Vid. «Cargas y obligaciones del matrimonio».
R.D.Pr. Junio, 1982, p. 546.
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de la sociedad, también denominados de responsabilidad definitiva
no lo sean de responsabilidad provisional y que, por tanto, frente a
acreedores respondan los patrimonios privativos para que, final-
mente, lo haga el patrimonio ganancial. Llevar la distincién a estos
extremos es, creemos, desnaturalizar la filosofia del pasivo de la
sociedad de gananciales.

Finalmente, podemos apuntar un argumento mds a favor de la
escasa importancia que el legislador del Cédigo Civil concede a la
distincién entre responsabilidad definitiva y responsabilidad provi-
sional. Se trata de la expresion utilizada en el articulo 1398 del
Codigo Civil, precepto destinado a regular la composicién del pasi-
vo de la sociedad de gananciales en liquidacién. En su primer apar-
tado, el articulo 1398 recoge las «deudas pendientes a cargo de la
sociedad». Una lectura literal de esta locucién parece que nos con-
duce a pensar que el legislador se refiere tinicamente a las denomi-
nadas cargas de la sociedad (responsabilidad definitiva, para algu-
nos autores; deudas, para otros), quedando excluidas las
obligaciones que contraidas por un cényuge generan la responsabi-
lidad directa del patrimonio ganancial. Teniendo en cuenta que
estas deudas de un conyuge que ademds son deudas de la sociedad,
son parte integrante del pasivo ganancial porque la ley asi lo esta-
blece (art. 1369 CC), hemos de entenderlas incluidas en la expre-
si6én deudas a cargo de la sociedad, y, en consecuencia, quedan
equiparados ambos conceptos (responsabilidad definitiva y respon-
sabilidad provisional), al menos en la fase liquidatoria de la socie-
dad de gananciales.

B) LA DOCTRINA DE LOS AUTORES

En el 4mbito doctrinal, la cuestién que analizamos es, ademads de
poco pacifica, bastante confusa. No parece oportuno en un trabajo
como éste, centrado en el examen de la Jurisprudencia, realizar un
examen exhaustivo de las opiniones doctrinales sobre esta materia
que ademds carece de mayor alcance practico. Vamos a limitarnos a
exponer brevemente las dos principales opiniones, asi como la tesis
que, a la vista de esa discusion, nos parece mas aceptable.

La mayor parte de los autores sostienen que la sociedad de
gananciales no puede contraer deudas por carecer de personalidad
juridica y s6lo puede ser responsable el patrimonio ganancial de
las deudas contraidas por ambos cényuges o por uno, en determi-
nados casos ’. Estos autores coinciden también, ampardndose en la

7 Asi se manifiestan DE L0S M0zos, PENA, TORRALBA, entre otros muchos autores.
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inexistencia de personalidad juridica de la sociedad de ganancia-
les, en trazar una linea divisoria entre los supuestos de carga, res-
ponsabilidad interna o definitiva de la sociedad de gananciales
(arts. 1362, 1363, 1366 CC) englobados bajo la denominacién
comun de deuda y los supuestos de responsabilidad externa o pro-
visional (arts. 1365, 1366 CC) denominados, genéricamente, res-
ponsabilidad?.

Consideramos que estas dos cuestiones son distintas e indepen-
dientes la una de la otra. Se puede dudar de la existencia de perso-
nalidad juridica de la sociedad de gananciales. Ahora bien, con
independencia de que sea o no deudora la sociedad de gananciales,
no hay duda de que existen deudas «gananciales», «consorciales»,
«comunes» 0 como quiera llamdrselas, que generan la responsabili-
dad del patrimonio ganancial®. Se trata de deudas que, aun contrai-
das por uno de los cényuges, legalmente pueden y deben pagarse
con dinero ganancial. Estas deudas, como elemento pasivo del
patrimonio ganancial en el cual se integran por ministerio de la ley,
disminuyen el haber liquido de dicho patrimonio. Aun cuando par-
ticipa de la tesis mayoritaria ya apuntada, De los Mozos sefiala
que: El patrimonio comin (...) no puede por si mismo contraer
deudas, (...) aunque por las deudas comunes responderd, en pri-
mer término, el patrimonio ganancial '°. No se puede dudar, por
tanto, de que existen deudas de las que son responsables los bienes

8 En este sentido, se manifiestan ABELLO MARGALEFF, «Notas sobre las cargas y obli-
gaciones de la sociedad de gananciales». R.D.Pr, 1982, p. 803; DE Los M0z0s, «La nueva
sociedad de gananciales». R.D.N., niim. 117-118, julio-diciembre, 1982, pp. 189 y ss; y del
mismo autor, «Comentario de los articulos 1315 a 1343 del Cédigo Civil», en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XVIII. Vol. 1.°. Editorial Revista de Dere-
cho Privado. Madrid, 1982, pp. 234 y ss; FERNANDEZ VILLA, «El pasivo de la sociedad de
gananciales: en torno al articulo1369 CC». ADC, XLVI-II, abril-junio, 1993, pp. 645 y
ss.; GUILARTE GUTIERREZ, Gestidn y responsabilidad de los bienes gananciales. Lex Nova,
Valladolid, 1991, pp. 343 y ss.; GIMENEZ DUART, op. cit., p. 542; LOPEZ PEREZ, «Aspectos
externo ¢ interno de responsabilidad en la sociedad de gananciales: interés del acreedor y
de los cényuges». ADC, XLVI-II abril-junio, 1993, p. 748; MANRIQUE PLAZA, «Responsa-
bilidad por deudas en la sociedad de gananciales». Academia Sevillana del Notariado,
1987, pp. 19-20; MARTINEZ SANCHIZ, «Influencia del Derecho Piblico sobre el Derecho de
Familia». R.D.N., ndm. 132, abril-junio, 1986, pp. 266 y 271 y ss.; MARTINEZ VAZQUEZ DE
CASTRO, Responsabilidad patrimonial de la sociedad de gananciales. Civitas, 1995,
p- 16; REBOLLEDO VARELA, «Deuda y responsabilidad en la sociedad de gananciales». La
Ley, 1986, p. 597; RUEDA PEREZ, «Notas sobre la nueva regulacién de las cargas y obliga-
ciones de la sociedad de gananciales tras la reforma del Cédigo Civil de 13 de mayo de
1981». R.D.Pr, junio, 1982, pp. 576 y ss.

® El articulo 1369 det Cédigo Civil es muy claro regulando la responsabilidad de las
deudas de un conyuge que sean, ademds, deudas de la sociedad.

1® DE Los Mozos, (No es la obra de comentarios)., nota a pie de p. nim. 109, p. 244. El
mismo autor, en otra obra, hace una afirmacién que parece discutible. Sostiene que la deuda
tiene cardcter definitivo, mientras que la responsabilidad puede ser provisional o definitiva,
«Comentarios de los articulos 1362 y 1363 del C6digo Civil», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales. Tomo XVIII. Vol. 1.°. Dirigidos por M. ALBALADEJO. Segun-
da Edicioén. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1982, pp. 240 y 242.
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gananciales y, en consecuencia, deuda y responsabilidad se presen-
tan como los dos elementos configuradores de un mismo vinculo
obligacional.

Por otra parte, un grupo muy reducido de autores se muestra
contrario a la distincién deuda-responsabilidad en la sociedad de
gananciales o evita hacer alusion a la misma. Se trata de Gordillo
Carias !!, Vela Sanchez 2 y Alvarez Caperochipi '*.

Como hemos anticipado mds arriba, no podemos dudar de la
existencia de una responsabilidad definitiva (art. 1362) y una res-
ponsabilidad provisional (art. 1365) porque sin esa distincién no
tendria sentido la norma de los reembolsos del articulo 1364 del
Cédigo Civil. Ahora bien, en ambos casos hay deuda y responsa-
bilidad y, por ello, parece bastante cuestionable la disociacién que
hacen algunos autores, al considerar que el articulo 1362 del
Cédigo Civil recoge supuestos de deuda sin responsabilidad, y el
articulo 1365 casos de responsabilidad sin deuda. Creemos que es
mas acertado hablar de «deudas externamente comunes, o de res-
ponsabilidad externa de la sociedad de gananciales» y de «deudas
comunes desde el punto de vista interno» . Esta tesis nos lleva a
diferenciar deudas y responsabilidades en el 4mbito interno o
definitivo frente a las deudas y responsabilidades en el dmbito
externo o provisional. Aunque, como hemos seiialado, las dife-
rencias no son importantes en la practica, podemos encontrarnos
con una deuda de la que respondan frente a los acreedores los bie-
nes gananciales y que por no ser de cargo de la sociedad de ganan-
ciales, haya que reintegrar a ésta de la cantidad debida; sin embar-
go, si de una deuda responden definitivamente los bienes
gananciales ;por qué se va a privar a los acreedores de agredir
esos bienes? La deuda calificada como «ganancial» forma parte

1" Op. cit., pp. 355.

12 1a confusién entre los dmbitos de responsabilidad definitiva (art. 1362 y concordan-
tes) y provisional (art. 1365 y siguientes) es llevada a sus méximas consecuencias por VELA
SANCHEZ. Para este autor «(...) el caricter transitorio de la afeccién consorcial se produce
porque, traspaséndose los limites normales en la gestién de la sociedad de gananciales, se
exceden también los contornos de actuacién ordinaria o regular del articulo 1365 CC, ya
que si se actiia conforme a éste, la responsabilidad ganancial serd siempre definitiva.»,
Actuacion individual de los conyuges y responsabilidad ganancial. Coleccién Jurispruden-
cia Préctica Tecnos. Madrid, 1997, pp. 11 y 12.

Y3 Curso de Derecho de familia. Matrimonio y régimen econémico. Editorial Civitas.
Madrid, 1988, p. 254.

14 Asf se expresa MARTIN MELENDEZ: «(...), en nuestra opini6n son deudas externa-
mente comunes, o de responsabilidad externa de la sociedad de gananciales, aquellas de las
que pueden responder, frente a los acreedores, directamente los bienes comunes (...). Por
su parte, deudas comunes desde el punto de vista interno, son aquellas que ha de soportar
definitivamente la masa de bienes comunes, independientemente de que provisionalmente
se hayan satisfecho o puedan satisfacerse con bienes privativos», La liquidacién de la
sociedad de gananciales. Mc Graw Hill. Madrid, 1995, p. 339.
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del patrimonio ganancial y, como tal, debe llevar una responsabi-
lidad aneja, al menos mientras no se deduzca lo contrario de su
respectiva regulacion legal.

Por lo demis, es sintoma inequivoco de que la cuestién plantea-
da tiene cada vez menos trascendencia, aun tedrica, el dato de que
autores —como el Prof. Lacruz— partidarios de la distincién cargo-
responsabilidad en 1a sociedad de gananciales, consideran que «una
vez demostrado que una deuda debe ser carga de los bienes comu-
nes (art. 1362), podré hacerse ésta efectiva sobre dichos bienes
desde el primer momento, aunque no se halle incluida en los
supuestos del articulo 1365, para evitar un rodeo innecesario: en
estos casos serd indispensable que el acreedor se dirija contra
ambos cényuges» '3

C) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El problema que acabamos de exponer sobre la deuda contraida
por un cényuge y su calificacién juridica, tiene escasa trascenden-
cia préctica, lo cual resulta claro al examinar la jurisprudencia.
Algiin autor como Ocaiia Rodriguez pone de manifiesto la indife-
rencia del Tribunal Supremo respecto a la distincién que realiza la
doctrina mayoritaria entre supuestos de cargo y supuestos de res-
ponsabilidad '¢. El mismo autor recoge la opinién de quienes consi-
deran que el Tribunal Supremo no realiza la distincién mencionada
por razones practicas !’

En efecto, podemos observar que, en lineas generales, los funda-
mentos juridicos de las Sentencias del Tribunal Supremo invocan
de forma indistinta los preceptos relativos al cargo y aquellos deter-
minantes de la responsabilidad. Esta cuestién la vamos a analizar
examinando cada tipo de deuda, de acuerdo con la clasificacién
establecida en el capitulo IV de este trabajo.

A) En materia de avales concedidos por un solo cényuge,
nos encontramos con un grupo de sentencias en las que se apoya

5 Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho de Familia. Cuarta Edicién. Bosch, Bar-
celona, 1997, p. 314.

6 Sefiala OcaNa que «(...). El Tribunal Supremo confunde ambas esferas de res-
ponsabilidad, condicionado por las alegaciones de las partes (STS 7-11-89, 26-9-88
y 21-5-92) que invocan el articulo 1362 para defender un embargo de bienes ganancia-
les, y otras veces de modo indiferenciado acude a citar el articulo 1365 o el articulo 1362
(STS 20-3-1989, 19-7-89, 2-7-90, 22-10-90), en linea mayoritaria, seglin BELLO JANEI-
rO. Es inadmisible este planteamiento, segin toda la doctrina, pues la repeticién conteni-
da en estos articulos seria entonces absurda por superflua, y sin esta distincién no tendri-
an sentido los reembolsos previstos», Deudas y sociedad de gananciales. Segunda
Edicién. Colex, Madrid, 1997, pp. 35-36.

17 OCARA, op. cit., p. 36, donde este autor cita al Magistrado SEOANE PRADO.
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el cardcter ganancial de la deuda de un s6lo cényuge en el pre-
cepto destinado a regular la responsabilidad externa (articu-
lo 1365 CC) '8; en otro grupo menor de sentencias, ademds de
citarse los preceptos relativos a la responsabilidad externa, pare-
ce querer reforzarse el caricter ganancial de los avales concedi-
dos por un cényuge a sociedades especialmente vinculadas con
el consorcio, invocando el articulo 1362.4.° regulador de los
gastos o cargas de la sociedad de gananciales '°.

B) En el dmbito de las deudas derivadas del ejercicio del
comercio o de la profesidn de un cényuge, la confusién entre el
cargo y la responsabilidad de los bienes gananciales alcanza su
maxima expresion. Es frecuente, en estas sentencias, ver citado
s6lo el articulo 1362.4.° del Cédigo Civil o encontrar locuciones
como ésta: deudas a cargo de la sociedad de gananciales®. Deu-
das pendientes a cargo de la sociedad de gananciales es la expre-
sién que utiliza el Cédigo Civil en el articulo 1398 al regular la
composicion del pasivo de la sociedad de gananciales en liquida-
cién, y a su significado ya nos hemos referido, muy brevemente,
en paginas anteriores. Con esta expresion, el Tribunal Supremo
quiere significar no el cargo propiamente dicho sino la responsabi-
lidad del patrimonio ganancial frente a acreedores. En este senti-
do, el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia de 26 de
junio de 1997 declara que la deuda de la que deriva el embargo del
bien ganancial procede ... del ejercicio de la profesion del esposo,
lo que impone su cargo a la sociedad de gananciales... Sin embar-
go, otras sentencias como la de 25 de noviembre de 1991 y lade 6
de junio de 1994, citan dnicamente el articulo 1365 del Cédigo
Civil. Por iltimo, la sentencia de 22 de octubre de 1990, en su Fun-
damento Juridico Tercero, manifiesta que las deudas derivadas del
ejercicio del comercio o de la profesion son tanto de cargo como
de responsabilidad de los bienes gananciales. Consideramos que

18 Se trata de las sentencias de 6-6-1990, 15-3-1991. Por otra parte, las sentencias
de 16-11-1990 y de 17-7-1997, en las que el aval consta como acreditadamente no
ganancial, recogen las alegaciones de los acreedores invocando, igualmente, el articu-
lo 1365. En la sentencia de 19-2-1990, cuyo objeto no es el discutir el cardcter de la
deuda, el acreedor perjudicado por la modificacién de régimen econémico matrimonial
fundamenta sus pretensiones en la responsabilidad externa del patrimonio ganancial
por actuaciones individuales de un c6nyuge, sin aludir a las cargas (art. 1362 CC).

19 Es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1990, que en el
Fundamento juridico Tercero parece querer diferenciar el aspecto externo (art. 1365) y el
interno (art. 1362) en la responsabilidad de los bienes gananciales, aun cuando el realmen-
te relevante frente a acreedores es el primero, quedando el segundo exclusivamente reser-
vado a las relaciones inter cényuges. También la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 11 de diciembre de 1990 cita ambos preceptos.

20 Asf, las sentencias de 20-3-1989, 13-10-1994, 22-12-1995 y las muy recientes
de 18-4-1997 y de 26-6-1997.
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no se debe prestar demasiada importancia a esta falta de uniformi-
dad en el tratamiento legal de este tipo de deudas. El Tribunal
Supremo invoca unos u otros preceptos condicionado por las ale-
gaciones de las partes que en unas ocasiones, cuando la cualidad
de comerciante del cényuge deudor es indubitada, citan el
articulo 1365 del Cédigo Civil en relacién con los articulos 6-12
del Cédigo Civil, y en la mayor parte de los casos se cita el pre-
cepto que regula la responsabilidad definitiva porque, posiblemen-
te, se quiera reforzar la responsabilidad del patrimonio ganancial
ante unas obligaciones de las que ha derivado un claro beneficio
para este patrimonio.

C) Enrelacién con la adquisicién de bienes gananciales por
un solo cényuge, suscita una breve reflexion la sentencia de 19 de
julio de 1989 en la que se cita, para apoyar la responsabilidad de
bienes gananciales por la adquisicién de la vivienda familiar, el
articulo 1362.2.° del Cédigo Civil y no el correspondiente a la res-
ponsabilidad externa ?!. Esto obedece a que en el aspecto externo
no existe la responsabilidad del patrimonio ganancial por la adqui-
sicién de bienes gananciales, a excepcién de que esta adquisicién
la haya realizado un cényuge sin el consentimiento del otro, en los
términos regulados en el articulo 1370 del Cédigo Civil, y no pare-
ce ser éste el caso. Si el Tribunal Supremo invoca la responsabili-
dad interna o definitiva de los bienes gananciales (art. 1362 CC)
para resolver un problema de responsabilidad frente a acreedores
(art. 1365 CC) es porque considera que la primera comprende la
segunda, en contra de lo que han defendido algunos de nuestros
autores.

D) En el 4mbito de las obligaciones extracontractuales, de
nuevo el Tribunal Supremo alude, a veces, al cargo cuando real-
mente quiere referirse a la responsabilidad de los bienes ganancia-
les. Asf se manifiesta en el Fundamento Juridico Tercero de la sen-
tencia de 8 de julio de 1997 al expresar que ...para que las
obligaciones extracontractuales (...) sean a cargo de la sociedad
de gananciales, es preciso, de una parte, que surjan de un cényuge
como secuela de su actuacion o gestion en beneficio de ésta (...), y
de otra, que la imputabilidad de la obligacion se deba a responsa-
bilidad por riesgo o incluso de una accion u omision ilicita culpa-
ble... Ahora bien, el estado de la cuestién en el ambito de las obli-
gaciones extracontractuales es mds sencillo que en el de las
obligaciones nacidas de contrato en tanto en cuanto, gozan de una

21 Se declara en el Fundamento Juridico Segundo de esta sentencia que es evidente
que constante régimen legal, responden los bienes gananciales de las deudas de los espo-
sos, generadas por las adquisicién de bienes comunes (art. 1362, nim. 2.°).
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regulacién que unifica la responsabilidad interna y la externa,
segun el articulo 1366 del Cédigo Civil.

E) En relacién con las deudas laborales de un cényuge, el
Tribunal Supremo, al igual que en la sentencia anterior, alude s6lo
a la responsabilidad interna en las sentencias de 21 de mayo
de 1992 y 1 de marzo de 1994. Con ello se entiende que dentro de
la responsabilidad definitiva esta la responsabilidad provisional.
Sin embargo en las més recientes sentencias de 17 de julioy 7 de
noviembre de 1997, el Supremo hace referencia expresa al articu-
lo 1365 del Cédigo Civil, porque, probablemente, haciéndose eco
de la doctrina mayoritaria, entiende que el 1362 del Cédigo Civil
no es suficiente para vincular frente a acreedores el patrimonio
ganancial.

F) En el marco de las deudas tributarias de uno de los cényu-
ges, es destacable la sentencia de 18 de marzo de 1995 en la que se
cita el articulo 1362.4.°, si bien deberia citarse, ademas, el articu-
lo 1365.2.° porque se trata de apoyar la responsabilidad frente a
acreedores de los bienes gananciales por deudas fiscales derivadas
de la explotacién de un negocio ganancial.

G) Poriltimo, en el apartado que hemos denominado otras
deudas de dificil clasificacién, es interesante destacar la sentencia
de 24 de julio de 1990. En ella, el Tribunal Supremo, al hacer refe-
rencia a las deudas de la sociedad, cita en bloque los articu-
los 1362-1365 del Cédigo Civil, sin diferenciar la responsabilidad
interna de la externa, como, en principio, parece que resulta de la
expresion «deudas pendientes a cargo de la sociedad» utilizada en
el articulo 1398 del Cédigo Civil.

Como conclusién, hemos de destacar una pronunciada tendencia
del Tribunal Supremo a invocar los preceptos reguladores de la res-
ponsabilidad interna cuando, en realidad, no se esta resolviendo
ninguna cuestién inter conyuges, sino la posible vinculacién del
patrimonio ganancial por relaciones obligatorias establecidas con
terceros.

La responsabilidad interna o definitiva del patrimonio ganancial
no interesa a los acreedores de un cényuge. Sin embargo, nuestros
tribunales de instancia parecen entender que la responsabilidad defi-
nitiva del patrimonio ganancial es mis amplia que la provisional, de
manera que si determinadas deudas son de cargo del patrimonio
ganancial, éste debe ser objeto de responsabilidad frente a los acree-
dores. En el mismo sentido, se pronuncia reiteradamente el Tribunal
Supremo, quiza condicionado, en trimite de casacidn, por la aprecia-
cién de la prueba realizada en la Instancia.
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IMI. CARACTER DE LA OBLIGACION CONTRAIDA POR
UN SOLO CONYUGE: LA PRESUNCION DE GANAN-
CIALIDAD PASIVA

A) CODIGO CIVIL

Frente a la regulaci6n vigente antes de la Ley de 13 de mayo
de 1981, hoy no existe, en nuestro Cédigo Civil, una presuncion de
ganancialidad pasiva, como tampoco existe una presuncién de pri-
vatividad pasiva. En principio, por tanto, el caracter privativo o
ganancial de la obligacién contraida por un solo cényuge ha de ser
acreditado mediante los oportunos medios de prueba.

La existencia en nuestro Derecho (articulo 1361 CC) de una
expresa presuncién de ganancialidad activa ha sido utilizada por
nuestra mejor doctrina para negar la existencia de una ticita pre-
suncién en el lado pasivo del patrimonio ganancial. Sin embargo,
hemos de considerar, o al menos apuntar, la posibilidad de que
cuando el mencionado articulo 1361 se refiere a la ganancialidad
presunta de los «bienes y derechos existentes en el matrimonio»,
podria estar reflejando no sélo el lado activo del patrimonio sino
también el pasivo porque los bienes gananciales son bienes en tanto
en cuanto forman parte de un patrimonio colectivo como es el
ganancial. Y el patrimonio ganancial, como todo patrimonio, es
ambito de poder y responsabilidad; es, segtin De Castro, «una masa
de bienes de valor econémico (haber y debe)» 22. Los bienes ganan-
ciales considerados, de esta forma, como un patrimonio, tienen una
doble vertiente: «una activa (poder, &mbito de libertad) y otra pasi-
va (garantia para los acreedores)» 2. A la luz de estas ideas, parece
que la presuncién de ganancialidad no puede quedar reducida al
lado activo de los bienes porque éstos tienen, en palabras de De
Castro, una «doble faz».

Sancifiena Asurmendi afirma que puede sobreentenderse una
presuncién de ganancialidad pasiva del «cardcter residual conteni-
do en el Cédigo Civil, que considera deudas privativas, aquéllas
que no son gananciales...» 2%, El carécter residual es el argumento
que sirve a Pefia Bernaldo de Quirds para apoyar la presuncién jus-
tamente contraria 2. En este sentido, consideramos discutible que
el mencionado «caricter residual» de las deudas privativas sirva

22 F. pE CASTRO, Temnas de Derecho Civil, 1972, pp. 38 y ss.

23 F. pE CASTRO, Op. cit., p. 38

2 Actuacion del abogado de Familia en temas patrimoniales de actualidad. Dickin-
son, 1998, p. 190.

% «Comentario al articulo 1365 CC» en Comentarios al Cédigo Civil. Ministerio de
Justicia, 1993, p. 690
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para justificar una presuncién u otra. Si bien es cierto que son deu-
das privativas las que no son gananciales, una deuda documentada
en titulo ejecutivo puede ser privativa o ganancial dependiendo de
cudl sea la causa del negocio juridico subyacente. Ahora bien, no
deberia presumirse privativa mientras no se pruebe que lo es.

B) LADOCTRINA DE LOS AUTORES

La Doctrina, ante la ausencia de una regulacién expresa, se halla
dividida a la hora de delimitar la naturaleza de la deuda contraida
por un solo cényuge, cuya prueba no se haya llevado a cabo.

La tesis predominante es la que considera que se presume pri-
vativa la obligacién contraida por un cényuge y es el acreedor
quien tiene la carga de probar que su crédito es uno de los que
genera la responsabilidad directa del patrimonio ganancial por
expresa atribucién legal. Sostienen esta tesis, poco tiempo des-
pués de la reforma de 13 de mayo de 1981, Abell6 Margaleff 26,
los hermanos Rueda Pérez?’ y Giménez Duart 2. Podemos obser-
var que estos autores, muy influidos por la legislacién anterior a
la reforma, coinciden en sefialar que es la actuacién en beneficio
de la familia la que diferencia las deudas de las que responde
directamente el patrimonio ganancial, de aquellas otras en las que
el patrimonio ganancial responde, pero de forma subsidiaria.
Ahora bien, determinar qué significa actuar en beneficio de la
familia no es facil, como tampoco lo serd, en muchos casos, la
prueba de este hecho. No obstante, el criterio de actuacién en

26 Este autor sefiala que «(...) late en el Cédigo el principio de que al contraer deudas
uno solo de los cényuges ha de haber actuado en interés de la familia para que respondan los
bienes comunes...», op. cit., p. 807. Parece deducirse de este pérrafo que ser4 el interesado en
que respondan los bienes comunes —normalmente el acreedor— quien habré de probar que el
cényuge con el que contrat6, actué en beneficio de la familia. Pues si bien es cierto que antes
de 1981, existia una presuncién de actuacién del cényuge en beneficio de la familia, hoy
segiin algunos autores, como RAGEL SANCHEZ, no puede presumirse el interés familiar en la
actuacién individual de los c6ényuges.

27 Al igual que ABELLO MARGALEFF, los hermanos RUEDA, sin pronunciarse expresa-
mente sobre la posible existencia de una presuncién de ganancialidad pasiva, apelan al
interés familiar como criterio determinante de la responsabilidad ganancial de las deudas
de un solo cényuge: «(...) en la actual regulacién cada uno de los cényuges, cualquiera de
ellos, tiene el poder de obligar a los bienes gananciales por aquellas deudas que aparente-
mente se contraigan en interés de la familia.», op. cit., p. 557. Més concluyente resulta esta
afirmacién: «(...) los casos en que la actuacién de uno solo de los c6nyuges produce el
efecto de gravar los gananciales, son una excepcién, y como tal deben interpretarse, por
tanto, restrictivamente.», op. cit., p. 574.

28 GIMENEZ DUART también se muestra a favor del interés familiar como criterio dife-
renciador entre las deudas gananciales y las deudas privativas: «Deudas gananciales en
sentido lato son todas las contraidas en interés familiar o en la administracién ordinaria de
las fuentes de ingresos de la misma.», op. cit., p. 545.
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beneficio de la sociedad conyugal tiene una excelente acogida,
como veremos, en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo al con-
templar los negocios de afianzamiento realizados por un solo c6n-
yuge.

En el afio 1984, Torralba Soriano, mantiene una posiciéon maés
consistente apoyada en la prictica juridica manifestando que
«puede suceder que deudas que ademds de ser de un cényuge sean
también gananciales, esto es, las deudas del articulo 1369, no obs-
tante, se tendran que ejecutar como si fueran particulares si al ini-
ciar el declarativo no se demandé a los dos cényuges» 2. Para el
autor el «problema fundamental es el de que como no ha quedado
probado el cardcter ganancial de la deuda, el otro c6nyuge podra
utilizar la facultad que le confiere el apartado 2.° del articulo 1373.
En consecuencia (...), estas deudas a efectos practicos funcionarian
como deudas privativas 0.

Después de sefialar que la existencia de una presuncién de
ganancialidad activa no tiene paralelismo en el pasivo de la socie-
dad de gananciales, justifica Torralba tal afirmacién diciendo que
«(...) 1a deuda contraida por un solo cényuge (...) es claro que, por
lo menos, es privativa y asf lo ha entendido el legislador, puesto
que en el articulo 1369 habla de las deudas de un cényuge»*'. Esti-
mamos que no parece convincente la invocacién que hace el pre-
cepto citado a las deudas de un cényuge para fundamentar el carac-
ter privativo de la deuda contraida por un solo cényuge, porque
también las denominadas deudas gananciales o si se prefiere deu-
das de un conyuge de las que responden los bienes gananciales son,
en principio deudas individuales.

En esta misma linea, en 1986, Martinez Sanchiz se muestra en
contra de la tesis de Echevarria —pionero y méaximo defensor de la
ticita existencia de una presuncién de ganancialidad pasiva— par-
tiendo sélo de algunos de los argumentos en los que Echevarria
fundamenta su postura *2,

Con independencia de que el conyuge actie o no en calidad de
gestor, cuestion de la que no depende exclusivamente el caracter de
la deuda, no parece cierto que el consentimiento de ambos cényu-
ges sea requerido siempre, en cuyo caso, como ya hemos dicho

» En «Comentario del articulo 1373 del Cédigo Civil», en Comentarios a la reforma
de Derecho de familia..., cit. p. 1749.

® Op. cit., pp. 1751-1752.

3" Op. cit, p. 1750.

32 «... si se relaciona el articulo 1375 con los arts. siguientes, a los que se remite, se
llega focilmente a la conclusién de que el consentimiento de ambos c6nyuges es requerido
siempre, salvo en algunos preceptos como el 1384 que no establece solidaridad alguna»,
«Influencia del Derecho Piblico sobre el Derecho de Familia». RDN, nim. 132, abril-
junio, 1986, p. 266.
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anteriormente, careceria de sentido la norma del articulo 1365 del
Cédigo Civil.

En el afio 1987, Ragel Sanchez, en el Comentario a 1a Resolucién
de la DGRN de 16 de febrero de 1987 33, tras recoger la evolucién
de la doctrina de 1a DGRN sobre el caricter de las deudas contraidas
por un solo cényuge, se muestra partidario de la tesis de la Resolu-
cién mencionada a favor de presumir privativas estas deudas 3.

Sin embargo, no parece muy equitativo, y tampoco tiene apoyo
legal, el considerar, como lo hace Ragel, que la DGRN tiene com-
petencias para calificar la deuda de un solo c6nyuge como privativa
y que, sin embargo, se extralimitaria en sus funciones el Registra-
dor que, sin otras pruebas, considerara ganancial tal débito *>.

En el aiio 1995, Martinez Vazquez de Castro, se manifiesta tam-
bién en contra de la admisibilidad en nuestro Derecho de una pre-
suncién de ganancialidad pasiva 3 por tres razones que suscitan
algin comentario. Sefiala este autor que no es admisible tal presun-
cién «...en primer lugar, porque (...) el criterio general es el de
determinar las deudas que son deudas de la sociedad de modo que,
en principio y por exclusién, habran de ser privativas todas las
demas. Es también esta regla la mas conforme con lo dispuesto por
el articulo 1367: se entiende que la obligacién contraida por uno
s6lo de los cényuges no es deuda de la sociedad mientras no conste
expresamente el consentimiento del otro. Desde el punto de vista
del conyuge que contrajo la deuda es también la solucién més con-
forme con el principio de libertad personal, la mas conforme con
las reglas ordinarias sobre responsabilidad patrimonial (...) y la
mads conforme con el principio de cogestién» 3. Estos tres motivos

33 La posicién del autor habfa sido ya defendida en su obra anterior Ejecucidn de bie-
nes gananciales por deudas de un cényuge. Madrid, 1987, p. 32.

34 «Comentario a la Resoluci6n de 16 de febrero de 1987 de la DGRN», C.C.J.C.,
ndm. 14, p. 4540.

35 También en 1987, MANRIQUE PLAZA reconoce que «siempre que un cényuge actia
como gestor de la sociedad (...) la responsabilidad de los gananciales es directa y, salvo los
casos en que la deuda derive de un titulo ejecutivo como letra de cambio, mantener lo con-
trario seria obligar a recurrir a la via del articulo 1373», op. cit., p. 36. En definitiva, y aun-
que en principio pudiera parecer lo contrario, el autor defiende la presuncién de privativi-
dad de las deudas porque para que respondan directamente los bienes gananciales, el
cényuge debe actuar como gestor y tal actuacién parece que ha de acreditarse, pues si no
fuera asi, y la actuacién gestora de un cényuge se presumiese, no seria necesario establecer
como excepcibn a la presuncién de ganancialidad pasiva las deudas derivadas de titulos
ejecutivos.

En 1988, OLavarria TELLEZ hace suya la tesis predominante en la DGRN, que no
admite una presuncién de ganancialidad pasiva: «(...) siendo la conclusién exigida por el
criterio legal sobre presunciones: no hay presuncién legal si la Ley no la establece», «Algu-
nos problemas en la liquidaci6n de la sociedad legal de gananciales». A.S.N., 1988, p. 375.

36 Responsabilidad patrimonial de la sociedad de gananciales. Editorial Civitas.
Madrid, 1995, pp. 97-100.

37 Op. cit,, p. 99.
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habian sido expuestos ya por Pefia Bernaldo de Quirds en el
Comentario del articulo 1365 del Cédigo Civil publicado por el
Ministerio de Justicia 38, coincidentes, también, con la doctrina de
la inmensa mayoria de las Resoluciones de 1a DGRN.

Creemos que todos estos argumentos deben ser objeto de revision
critica. En relacién con el primero, consideramos que la deuda cuyo
caracter se discute se contrae, casi siempre, por una de las causas por
las que el patrimonio ganancial queda vinculado principal o directa-
mente; y aunque no fuera asi, y no pudiera presumirse que tal deuda
es ganancial, tampoco puede presumirse que es privativa, siendo
necesaria la prueba de uno y de otro carécter. Con respecto al segundo
de los argumentos, consideramos que no se puede reducir —como lo
hacen los autores citados— el pasivo de la sociedad de gananciales a
las deudas contraidas por ambos c6ényuges o por uno con el
consentimiento del otro, en cuyo caso no tendrian sentido aquellos
preceptos de nuestro Cédigo Civil que establecen la responsabilidad
directa de los bienes gananciales frente al acreedor de las deudas con-
traidas por un cényuge. Por iltimo y en relacién con el respeto a la
libertad personal del cényuge del deudor, el mismo perjuicio que se le
provoca a éste con la presuncién de ganancialidad pasiva, se le oca-
siona al acreedor con la presuncién de privatividad pasiva; no se
puede argumentar, ademas, que esta solucién —la de presumir privati-
va la deuda- es la mas conforme con el principio de cogestiéon porque
éste admite miiltiples excepciones; asi, la potestad de vincular indivi-
dualmente el patrimonio ganancial por determinadas actuaciones 3.

Echevarria Echevarria formula, ya en el afio 1982, su conoci-
da tesis de la presuncion de ganancialidad pasiva *'. No obstante,
este autor es consciente de las dificultades que ofrece la admisibili-
dad de tal presuncién 4? y sefiala que «es aconsejable, que en los

38 PENA BERNALDO DE QUIROS: «Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil».
Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia. Madrid, 1993, pp. 690 y 691.

3 También en 1995, MARTIN MELENDEZ manifiesta que «(...) si hubiere que optar por
la existencia de alguna presuncién, nos decantarfamos en favor de la de privatividad de las
deudas contraidas por un solo cényuge; sin embargo no creemos que haya que acudir a pre-
suncién alguna», La liquidacion de la sociedad de gananciales. Editorial Mc Graw Hill.
Madrid, 1995, p. 356.

40 «Sociedad de gananciales, ganancialidad, bienes gananciales y ganancias» en
Revista de Derecho Notarial. Abril-Junio de 1982.

41 «(...) ocurre que la calificaci6n de la deuda queda clara en las que sean probada-
mente privativas, bien en su origen bien en su destino; pero las demds, o son probadamen-
te gananciales, en origen o destino, o bien tienen que ser presuntivamente gananciales, por-
que la presuncién no puede ser en favor de la privaticidad. Y no puede serlo, porque seria
absurdo que respecto de los bienes o activo la presuncién general sea de ganancialidad y
respecto de las deudas o pasivo de los c6nyuges la presuncién sea la contraria», op. cit.,

p. 21-22.
% El autor cree que han sido dos las razones que no han permitido al legislador de 1981
establecer una presuncién de ganancialidad pasiva: «(...) la primera, la peligrosidad del
principio que compromete indirectamente el patrimonio privativo del c6nyuge no contratan-
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préstamos u obligaciones que asuma unilateralmente toda persona
casada, se determine la finalidad a que va a destinarse el dinero o la
obligacién asumida, y aunque esta manifestacién unilateral del c6n-
yuge deudor, tendria los limitados efectos de toda confesion, puede
ser interesante deducir sus posibles consecuencias respecto del otro
c6ényuge y del propio acreedor 3.

Meses més tarde, Echevarria publica otros trabajos * en los que
refuerza su tesis con los siguientes argumentos:

a) Sila contraprestacién de la deuda contraida por un solo
cényuge es ganancial, mientras no se demuestre lo contrario, la
deuda también debe serlo.

b) El cényuge casado bajo el régimen de la sociedad de ganan-
ciales, cuando actda no lo hace individualmente sino como gestor de
los intereses comunes, es decir en beneficio de la sociedad conyugal.

¢) La vinculacién juridica obligatoria de un cényuge tiene
como causa, la mayor parte de las veces, una de las enumeradas en
el articulo 1362 del Cédigo Civil.

d) Cuando el deudor esta casado en gananciales, la aplicacién
de la responsabilidad patrimonial universal implica que éste res-
ponde con todos sus bienes, entre los cuales figuran los gananciales.

e) Seria para el acreedor «un calvario probatorio» el conseguir
acreditar el cardcter ganancial de su crédito y como «el trafico juri-

te y la segunda que la gestién se convierte en solidaria, aparentemente en contra de lo que
parece decir el actual articulo 1375», «La ganancialidad pasiva». RDN, julio-diciem-
bre, 1982, p. 24. No estamos de acuerdo con las razones que arguye ECHEVARR{A para justi-
ficar la falta de regulaci6n expresa de esta presuncién. La presuncién de ganancialidad pasi-
va s6lo comprometeria el patrimonio privativo del cényuge del deudor si ademds de
presumir que la deuda es ganancial, presumimos que es una deuda derivada del ejercicio de
la potestad doméstica (art. 1319 CC), presuncion, esta tltima que, segiin el propio ECHEVA-
RRIA, no existe; en el resto de los casos, como se sabe, de la deuda ganancial contraida por
un cényuge responden directamente los bienes gananciales (ex art. 1365 CC), ademis de los
privativos del cényuge actuante (ex art. 1369 CC). Tampoco creemos que la presuncién de
ganancialidad pasiva atente contra el principio de cogestién del articulo 1375 CC. El princi-
pio de cogestién, siendo la regla general, admite miiltiples excepciones y, en el concreto
4mbito de los actos obligatorios —aun suponiendo que éstos son actos de gestién, porque
s6lo tienen en comtin su pertenencia a la categoria de los negocios juridicos patrimoniales—,
el criterio del endeudamiento conjunto es uno m4s, pero no el inico ni el méds importante del
pasivo ganancial.

43 «Sociedad de gananciales, ...», cit., p. 26. Se repite la misma idea en «La ganancia-
lidad pasiva», p. 44, donde se manifiesta que «... cuando por su génesis, el caracter de la
deuda no quede claramente determinado, se puede imponer al acreedor el deber de diligen-
cia de establecer expresamente el destino de la obligacién, con lo cual, soslaya indirecta-
mente la carga de la prueba». Si el deber del que habla ECHEVARRIA pudiese hacerse efecti-
vo de alguna forma, careceria de sentido la problemadtica presuncién de ganancialidad
pasiva, pero no creo que sea necesario el expreso establecimiento del destino del préstamo
para que por una serie de indicios y por el simple juego de las presunciones hominis pueda
inferirse el caricter ganancial de la misma.

4 «La ganancialidad pasiva», cit... y cuatro afios después, en 1986, «Sobre el embar-
go ganancial» R.D.N., julio-diciembre, 1986.
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dico no puede someterse a semejante inseguridad» %%, se hace nece-
saria la presuncién de ganancialidad pasiva.

No se puede olvidar, ademds, que sigue estando muy presente
para el autor el antiguo articulo 1408 del Cédigo Civil que estable-
cia expresamente la presuncién de ganancialidad pasiva.

La tacita presuncion de ganancialidad pasiva que defiende Eche-
varria no goza, como ya hemos visto, de general aceptacion entre
nuestra doctrina. Especialmente critico con la tesis de Echevarria
se ha mostrado De la Cdmara en varios de sus estudios 5. Si en un
primer momento, la critica a la posicién de Echevarria, la funda-
mentaba casi exclusivamente en la falta de cobertura legal de la
referida presuncién 47, meses después, De la Cdmara sustenta la cri-
tica, basicamente, en dos pilares, lo que desencadena, otra vez, la
contestacién de Echevarria. Se trata, de un lado, de la confusién
que se atribuye a éste ltimo entre la relacién juridico obligacional
nacida de un contrato y la propiedad de la cosa que se adquiere de
dicho contrato, que, en opinién de De la Cdmara, no siempre es
ganancial ® y, de otro lado, el cardcter privativo que tiene el dinero
obtenido del préstamo concedido al cényuge *°.

Pensamos que Echevarria tiene razén cuando manifiesta que
ninguno de los dos argumentos son vélidos para defender la privati-
vidad de las deudas contraidas por un solo cényuge. Tanto el bien
adquirido por un cényuge como el dinero obtenido por el cényuge
prestatario son gananciales mientras no se demuestre lo contrario y

4 «La ganancialidad pasiva», cit., p. 34.

4 «La autonomia de la voluntad en el actual derecho espaiiol sobre la familia». Boletin
del Hustre Colegio Notarial de Granada, mayo, 1986, pp. 81 y ss. y, especial importancia
reviste la obra «La sociedad de gananciales y el Registro de 1a Propiedad». ADC Madrid,
1986, pp. 491 y ss.

47 ECHEVARRIA responde a esta critica sefialando que «(...) si en el pasivo conyugal,
no existe presuncién de ganancialidad, tampoco la hay de privatividad, (...) y en este
supuesto de falta absoluta de presuncién de calificaci6n, tendremos que decidirnos por una
de estas dos soluciones: o bien queda libre la prueba del cardcter de 1a deuda con grave per-
juicio para terceros y acreedores y para el trafico juridico en general, o como férmula mis
equilibrada y realista, se permite o acepta la ganancialidad pasiva...», «Sobre el embargo
ganancial», cit., p. 103.

48 Sefiala DE LA CAMARA que «(...) Cuando uno de los cényuges compra algo sin
intervencién de su consorte la cosa es ganancial en la medida en que el precio satisfecho, o
la primera entrega, sean también gananciales, pero eso no obsta a que los derechos que el
comprador tiene frente al vendedor (...) s6lo puedan ser exigidos por el cényuge que com-
pré...», «La sociedad de gananciales...», cit., 492.

49 En efecto, para este autor, «(...) Parece claro, en principio, que el dinero que el
cényuge propietario obtiene merced al préstamo es de su propiedad privativa, pues al no
haber celebrado el contrato con el consentimiento de su consorte no ha obligado el patri-
monio ganancial sino solamente sus propios bienes...», «La sociedad de gananciales...»,
cit. p. 473. Parece que DE LA CAMARA estd confundiendo la naturaleza de 1a deuda —que €l
presume privativa— con la naturaleza de la contraprestacién que el articulo 1361 del Cédi-
go Civil presume ganancial, mientras no se pruebe lo contrario.
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ello abona la tesis de la presuncién de ganancialidad pasiva porque,
como dice Echevarria, no puede ser ganancial la contraprestacién
de la deuda y privativa ésta.

En fin, y para terminar esta discutida materia, vamos a hacer
referencia a aquellas otras opiniones doctrinales que no afirman tan
claramente como Echevarria que la deuda cuyo carécter no consta
haya de presumirse ganancial, pero tampoco se inclinan a favor de
una clara presuncién de privatividad pasiva.

Gordillo Caifias prefiere no entrar a discutir la existencia de una
posible presuncion de ganancialidad pasiva pero reconoce que el
acreedor confia en la apariencia a la hora de poder vincular bienes
gananciales cuando contrae la obligacién con un solo cényuge .
Confiar en la apariencia es confiar en que el conyuge cuando actda,
lo hace en el 4mbito que la ley le faculta para comprometer el patri-
monio ganancial, por tratarse de una actuacién que beneficia de
una u otra forma al patrimonio comiin. Consideramos que este
mismo es el significado de la denominada presuncién de ganancia-
lidad pasiva y, en consecuencia, no hay por qué omitir la discusién
sobre su existencia.

La opinién de Gordillo Caiias es seguida por Vela Sanchez, para
quien «(...) no seria justo imponer al acreedor como una carga
habitual, en situaciones de aparente normalidad, la comprobacién
de si la actuacién conyugal individual se atiene, realmente, a dicha
normalidad. Por tanto, estaria sobradamente justificado que cada
cényuge obligue directamente los gananciales cuando aparente-
mente actia en interés comunltano»

Carrasco Perera y Alvarez Caperoch1p1 %2 no se pronuncian
expresamente a favor de una presuncién de ganancialidad pasiva,

30 Este autor manifiesta que «{...) Nos situamos con quienes sostienen que al acree-
dor debe bastarle la apariencia, y que no seré él quien tenga, primero que verificar, y luego
que probar, que la actuacién del cényuge, cuyo cumplimiento exige sobre los bienes ganan-
ciales, se corresponde real y efectivamente a las necesidades ordinarias de la familia, o al
ejercicio ordinario de la profesién (...). Ni el acreedor tendr4 normalmente medios de com-
probacién suficientes, ni el tréfico padeceria la rémora de esta carga. En tal sentido, si al
acreedor le basta con la apariencia, y cualquier disconformidad respecto a ella puede venti-
larse en la relacién interna, pierde bastante de su significado la discusién sobre la admisibi-
lidad de una presuncién legal de ganancialidad pasiva: probablemente sea exacto decir que
no hay en el actual sistema una presuncién en sentido propio de ganancialidad pasiva; pero
lo que si existe en la ley es la fijacién de una legitimacién individual de cada c6nyuge,
delimitada de acuerdo con un criterio de normalidad que en el trfico debe apreciarse prout
ad extra apparet», «El pasivo de la sociedad de gananciales: un ensayo de sistematiza-
c16n» Homenaje a Juan Roca Juan. Murcia, 1989, pp. 363 y 364.

! La sistematizacién del pasivo ganancial. Fundacion EL MONTE. Sevilla, 1995,
pP- 144—146

52 En la opini6n de ALVAREZ CAPEROCHIPI, «IIO §€ «presume» sino que simplemente se
impone la responsabilidad de los gananciales por las deudas contraidas en intereses de la
familia». Vid. Nota p. de p. nim. 69, p. 259 de Curso de Derecho de Familia. Matrimonio
y Régimen econdémico. Editorial Civitas. Madrid, 1988.
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pero indirectamente vienen a admitirla. El primero de los autores
citados considera que «... la prueba de los hechos corresponde a
quien alegue una pretensién (art. 1214 CC), y sélo ante circunstan-
cias muy excepcionales, que la ley se preocupa de sefialar, el
demandado esta obligado a correr con la carga de la contradiccién
de los hechos y no probados por el actor (...). Si la naturaleza
ganancial o privativa de la deuda no ha sido determinada en un
momento procesal anterior a aquel en que se ejecuta (...), no es al
acreedor ejecutante, sino al conyuge que interviene en el proceso
por el cauce de los incidentes, a quien corresponde probar la reali-
dad de lo que alega» 3,

La invocacion del articulo 1214 del Cédigo Civil para descargar
sobre el conyuge del deudor la prueba del caricter privativo de la
deuda nos parece discutible, porque el tenor literal de este articulo
dice que incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su
cumplimiento, y el interesado en que se cumpla la obligacién y en
calificarla de ganancial para que de ella respondan directamente los
bienes comunes, es realmente el acreedor.

Mas razon tiene este autor cuando afirma que «el articulo 1373
parte de la ingenua creencia de que en un instante remoto y anterior
al embargo ya ha sido determinado el caricter privativo de la deuda
por la que se embarga, lo cual solamente podré ser asi cuando al
embargo haya precedido un juicio declarativo plenario (...). Pero
esto no puede ocurrir cuando el embargo tiene lugar en el marco de
un juicio ejecutivo...» >4,

Fernandez Villa, aun cuando en un principio, siguiendo a Diez
Picazo y Gullén, parece mostrarse a favor de una presuncion de
ganancialidad pasiva, no cree «que la reforma de 13 de mayo
haya instaurado un principio de presuncién de ganancialidad
pasiva, no porque no lo considere oportuno, sino, quizd, porque
no era necesario» .

En efecto, Diez Picazo y Gull6n® ante la cuestién de quién tiene
la carga de la prueba del caricter de la obligacion contraida por un
conyuge, responden que «(...) seria una rémora muy importante
para el trafico juridico obligar al acreedor a la prueba de lo que
muchas veces desconoce por ser detalles de la vida doméstica (...).
Por ello la prueba deberia de corresponder al conyuge que niega la

053 «Comentario a la Sentencia de 26 de septiembre de 1996. C.C.J.C., niim. 12,
p. 4015.

34 Op. cit, p. 4015.

35 «El pasivo de la sociedad de gananciales: en torno al articulo 1369 C.c». ADC,
XLVI-11, abril-junio, 1993, pp. 733 y 734.

% En Sistema de Derecho Civil IV. Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones. Sép-
tima Edici6n. Editorial Tecnos. Madrid, 1997, p. 191.
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responsabilidad de los bienes gananciales...De lo contrario el pre-
cepto, que se basa en la actuacién individual de un cényuge, serd
letra muerta...»

Parece acertada la opinién de estos autores, aun cuando —como
ellos mismos reconocen— no tiene proyeccién en la prictica de nues-
tra Direccién General de los Registros y del Notariado. Si bien no es
facil inclinarse hacia una presuncién u otra, debido, fundamental-
mente, al silencio legal sobre este punto, consideramos que son més
los argumentos a favor de la presuncién de ganancialidad pasiva.
Parece que ha de presumirse que la causa de la deuda contraida por
un solo cédnyuge es onerosa, salvo prueba en contrario (las actuacio-
nes contempladas por el articulo 1365 del Cédigo Civil no ofrecen
dudas al respecto). De esta deuda se obtiene una contraprestacion
que salvo prueba en contrario es ganancial (art. 1361 CC) y, en con-
secuencia la obligacién también deberia tener este caricter. Por otra
parte, y como ya hemos apuntado, la expresion bienes y derechos
utilizada en el articulo 1361 del Cédigo Civil, estableciendo la pre-
suncién de ganancialidad, podria estar reflejando no sélo el lado
activo del patrimonio ganancial, sino también el pasivo.

C) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Después de resumir el estado de la cuestién en nuestra doctrina,
vamos a analizar en qué medida nuestro Tribunal Supremo consi-
dera gananciales las deudas contraidas por un solo cényuge. El exa-
men de este problema exige estudiar, por separado, cada grupo de
obligaciones *’.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en la década de los afios
noventa, es muy abundante en relacién con la materia que nos
ocupa, ademas de poco uniforme. La falta de uniformidad es conse-
cuencia de las alegaciones de las partes, de un lado, y de lo que se
considere acreditado en instancia, de otro. Asi, por ejemplo, si se
prueba el cardcter no ganancial de la fianza prestada por un c6nyuge
a un préstamo mercantil, el Tribunal Supremo no entra a valorar si
tal deuda tiene o no caricter ganancial. Ahora bien, si en el ejemplo
anterior, no se acreditase en instancia el caracter privativo de esa
deuda, el Supremo no dudaria en calificar el débito de ganancial.

Observaremos, a medida que avanzamos en su estudio, que la
Jurisprudencia, comienza siendo muy abundante en 1990 y experi-
menta una ligera disminucién a partir del afio 1994. El andlisis de

57 El objeto de este estudio es el an4lisis de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo a
lo largo de la presente década. Sélo, excepcionalmente, se han recogido algunas sentencias
de Audiencias Provinciales o Tribunales Superiores de Justicia.
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las Sentencias lo realizamos en ocho apartados, tantos como son los
tipos de obligaciones sobre los que se pronuncia nuestro Tribunal
Supremo. En el apartado correspondiente a cada deuda, examinare-
mos las dos cuestiones desarrolladas en los capitulos precedentes.

IV. ANALISIS DE LA CUESTION EN LA JURISPRUDEN-
CIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DESDE 1990
HASTA 1998

A) AVAL, FIANZA O GARANTIA PRESTADOS POR UN
CONYUGE

Las sentencias relativas a avales prestados por un cényuge,
vigente la sociedad de gananciales, constituyen uno de los grupos
mads significativos y numerosos de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la materia que analizamos. Los pronunciamientos
del Supremo —en gran parte dependientes de las alegaciones de las
partes— se caracterizan por la falta de uniformidad en el tratamiento
de similares presupuestos ficticos.

Antes de iniciar el examen de las sentencias, es necesario desta-
car el dato de que el niimero de sentencias ha experimentado una
disminucién en los dltimos afios de la década de los noventa, pero
quiza haya que esperar un tiempo para confirmar esta tendencia 8,

En lineas generales, domina en el Tribunal Supremo el criterio
de considerar gananciales los avales prestados por un solo cényu-
ge a una sociedad de la que €l es consejero o socio o en la que la
sociedad conyugal tiene una participacién. Para el Supremo, el
caracter oneroso o gratuito del aval depende del interés o beneficio
que el negocio juridico de afianzamiento proporcione a la socie-
dad conyugal; de forma que serd oneroso el aval que un cényuge
presta a favor de un préstamo concedido a una sociedad, si dichos
préstamos, presumiblemente, estdn incrementando el patrimonio
ganancial ¥.

Entiende el Alto Tribunal que existe interés o beneficio familiar
cuando la sociedad conyugal tiene conexién con la sociedad avala-

%8 Si en el afio 1990 eran seis las sentencias del Tribunal Supremo en las que se trata-
ba un aval o afianzamiento de un cényuge; en 1991 el nimero descendia a tres y en 1992 a
dos. En 1994 nos encontramos con una sentencia, y con ninguna en 1993, 1995 y 1996.
Finalmente, una sola sentencia —la de 17 de julio de 1997~ completa la lista.

3 Sefiala PILAR BENAVENTE MOREDA que €l criterio del interés familiar como determi-
nante del caricter ganancial del aval contraido por un solo cényuge es el dominante en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo antes, incluso, de la reforma de 13 de mayo de 1981.
«Comentario a la sentencia de 2 de julio de 1990». C.C.J.C., septiembre-diciembre, 1990,
nim. 24, p. 841.
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da, bien porque el cényuge avalista sea socio, consejero o adminis-
trador unico de ésta, bien porque en ella tenga participaciones la
sociedad de gananciales. Asi nos encontramos con las siguientes
sentencias:

a) Sentencia de 30 de abril de 1990: El supuesto de hecho de
esta sentencia consiste en una fianza contraida por los maridos
—consejeros de la sociedad deudora CRAESA- vigente el régimen
de sociedad de gananciales. Posteriormente, pactan con sus respec-
tivas esposas un régimen de separacion de bienes, de manera que
cuando, ante el incumplimiento de la sociedad afianzada, la socie-
dad acreedora pretende el embargo de bienes gananciales pertene-
cientes a los avalistas, se encuentra con que estin adjudicados a las
esposas y el resultado del embargo es negativo. La sociedad acree-
dora solicita la impugnacién de las capitulaciones matrimoniales
otorgadas, solicitud que es desestimada en primera y segunda Ins-
tancia.

A pesar de su importancia, no vamos a detenernos, en este estu-
dio jurisprudencial, en las vias de impugnacién de las capitulaciones
otorgadas en fraude de acreedores. Nos centraremos, més bien, en el
analisis del carécter del aval contraido individualmente por los espo-
s0s. El Tribunal Supremo lo considera ganancial en el Fundamento
Juridico Tercero afirmando: en cuanto a la calificacién juridica del
acto negocial de afianzamiento mercantil efectuado por los esposos
de indiscutible cardcter oneroso, ha de entenderse que el mismo —se
repite en la anterior ordenacion del Cédigo Civil- implica la asun-
cion de una obligacién por parte de la Sociedad de Gananciales al
amparo del articulo 1408.1 (en SS de 12-6-85, se afirmaba que no
es acto gratuito a los efectos del régimen de gananciales la fianza
mercantil prestada por el marido... pues se derivan beneficios para
el matrimonio)...

En el mismo fundamento juridico —-mds adelante— se hace refe-
rencia a las deudas sociales derivadas del afianzamiento mercantil.
Se reconoce, pues, que la deuda consistente en el aval es ganancial
y que de ella responde directamente el patrimonio ganancial, de
acuerdo con el articulo 1365 del Cédigo Civil.

(Podemos afirmar que el Tribunal Supremo presume que la
deuda contraida por un cényuge es ganancial? No todavia. Hemos
de seguir examinando la cuestién %,

b) Sentencia de 6 de junio de 1990: El supuesto factico de esta
sentencia es andlogo al de la sentencia de 30 de abril de 1990. Se

& Seria prematuro extraer conclusiones porque el negocio juridico de afianzamiento
de esta sentencia se otorgé con anterioridad a 1981 y, entonces, como sabemos, existia una
expresa presuncién de ganancialidad pasiva (antiguo art. 1408 CC).
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trata de una garantia que los maridos prestan a favor de una socie-
dad de la que son socios. El objeto del presente recurso de casacion
es la terceria de dominio ejercitada por las esposas para levantar el
embargo trabado sobre bienes gananciales. La tercerfa se desestima
por no concurrir en las esposas la cualidad de tercero respecto al
vinculo obligatorio de sus maridos. Ahora bien, la obligacién se ha
contraido por los esposos en el afio 1976, y entonces, de las obliga-
ciones contraidas por el marido responden los bienes gananciales
(antiguo art. 1408 CC). No obstante, el Tribunal Supremo parece
olvidarse de la fecha en la que se ha contraido la obligacién y no
duda en calificar el débito de ganancial, basidndose, igualmente, en
el interés de la familia y en los pronunciamientos de las sentencias
de instancia, en las que se declara la plena responsabilidad de los
bienes afectados bajo cualquiera de las modificaciones del Codigo
Civil habidas, toda vez que, ya sea por la facultad del marido para
obligar a los gananciales al contratar a titulo oneroso, ya por la
atribuida a cualquiera de los conyuges por el articulo 1365.2
vigente...

Existe una diferencia sustancial entre esta sentencia y la anterior
consistente en que en ésta, el cardcter ganancial de la deuda se ha
acreditado en instancia y, en consecuencia, el Tribunal Supremo no
va a entrar a discutir tal prueba. No puede hablarse, pues, de que en
esta sentencia se establezca una presuncion de ganancialidad pasiva.

c) Sentencia de 2 de julio de 1990: El objeto de esta sentencia
es la terceria de dominio que ejercita la mujer después de haber
sido embargado un bien ganancial por resultar impagada la letra de
cambio avalada por el marido a favor de una sociedad cuyas accio-
nes pertenecen a la sociedad de gananciales. La terceria no prospe-
ra por considerar el Tribunal Supremo que la esposa carece del
caracter de tercero8!. En el Fundamento Juridico Tercero se recoge,
una vez mas, como criterio, el del interés familiar para delimitar las
obligaciones que contraidas por un cényuge son gananciales de las
que son privativas: ... el derecho actual (...) reconoce a ambos
capacidad para obligar a la sociedad (1365, 1369), fija las deudas
que deben pesar sobre ella (arts. 1362 y siguientes) ...y, en conse-
cuencia lo que habrd que analizar es si la deuda contraida por el
esposo, que no es un acto de disposicion directo, pesa o no sobre la
sociedad de gananciales y, en el caso de autos, la solucion debe ser
la afirmativa por las siguientes razones: el marido (...) actué en
favor de la explotacion regular de los negocios, pues en tal concep-

6! Ha de destacarse que en Segunda Instancia prospera la terceria de dominio —revo-
céndose la sentencia del Juzgado— porque la deuda se considera privativa [Fundamento
Juridico Primero, letra f)].
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to ha de entenderse el aval prestado a una sociedad cuyas acciones
son propiedad de la sociedad conyugal y cuyos beneficios son
beneficio para el consorcio (...). De todo ello se desprende que al
atribuir el articulo 1362, en su niimero 2, a la sociedad de ganan-
ciales los gastos que origina la tenencia y disfrute de los bienes
comunes, y el numero 4 la explotacion regular de los negocios,
debe concluirse que los bienes embargados no pueden ser sustrai-
dos a la ejecucion en marcha 5% %3.

d) Sentencia de 15 de marzo de 1991: Los antecedentes de esta
sentencia son similares a los de la anterior. Se trata de discutir el
carécter de un aval firmado por el marido a unas pdlizas de crédito y
afianzamiento contraidas por una sociedad de la que €1 es adminis-
trador tnico y de la que la sociedad de gananciales es accionista
mayoritaria ®. El Tribunal Supremo, recogiendo los razonamientos
juridicos de la Audiencia, en el Fundamento Juridico Tercero, decla-
ra el caracter ganancial de la deuda del marido y la consiguiente res-
ponsabilidad directa del patrimonio ganancial 5.

Hemos de tener presente que en esta sentencia —como en otras
muchas— el Tribunal Supremo no califica de ganancial la deuda,
limitidndose a recoger los razonamientos juridicos de la Instancia
que consideran acreditado el cardcter del débito .

62 La presente sentencia estd comentada por BENAVENTE MOREDA en Cuadernos Civi-
tas de Jurisprudencia Civil. Septiembre-diciembre, 1990, nim. 24, pp. 835-844.

63 Criterio parcialmente diferente al sostenido en esta sentencia de 2 de julio de 1990,
es el de la Audiencia Provincial de Madrid en la sentencia de 3 de febrero de 1992. Se trata
de la fianza del marido a una deuda de una compafiia del sector turistico, de la que el fiador
es Secretario del Consejo de Administracién. La Audiencia declara la privatividad de la
fianza ...toda vez que no cabe considerar como explotacion regular de sus negocios o ejer-
cicio ordinario de la profesién y oficio el afianzamiento constituido en favor de un tercero,
en el que no consta la clase de interés que tuviera el cényuge deudor ni (...) que éstos tuvie-
ran repercusion en beneficio de la sociedad de gananciales. La calificacién que de la fianza
hace la Audiencia Provincial de Madrid en esta sentencia, apartindose, en apariencia, de las
lineas trazadas por el Supremo en esta materia, puede obedecer a dos razones: en primer
lugar, la separacién de hecho de los cényuges cuando el marido contrae la deuda; y, en
segundo lugar, la no probada relacién existente entre el fiador y la sociedad prestataria que
hace cuestionar la existencia del denominado interés y beneficio familiar.

6 El negocio juridico de afianzamiento se otorgé antes de 1981.

65 ...el marido como administrador dnico de la sociedad anénima, (...), procedia,
segiin establece acertadamente la sentencia de instancia, en situacién equiparable a la del
comerciante... (F. Jco. Tercero de la sentencia referida). Observemos que, en este pronun-
ciamiento, el Tribunal Supremo considera el aval prestado por el marido empresario como
una deuda del comercio y este tratamiento genera criticas entre nuestros autores porque el
aval, en principio, no es una deuda perteneciente al «giro y trifico de la empresa», ni al
«ejercicio de la propia actividad mercantil del comerciante». Vid., en este sentido, LACRUZ,
Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho de familia. Cuarta Edicién. Cit., p. 306.

6 Las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1989 y del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco de 16 de junio de 1993 recogen, igualmente, el criterio del
interés familiar como determinante de la destrucci6n de la presuncién de gratuidad del
aval que contiene el articulo 441 del C6digo de Comercio y de la consiguiente responsabi-
lidad directa del patrimonio ganancial.
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Llegados a este punto, hemos de analizar si el aval prestado a las
sociedades especialmente vinculadas con la sociedad conyugal
tiene caracter gratuito u oneroso, pues de ello depender4 la califica-
cién del débito.

La naturaleza del negocio juridico de afianzamiento est4 regula-
da en el articulo 441 del Cédigo Civil que dispone que El afianza-
miento mercantil serd gratuito, salvo pacto en contrario. ;Por qué
en la Jurisprudencia citada el Supremo considera oneroso el aval
prestado a determinadas sociedades? ;Es acertada esta considera-
cién? ;Existe una presuncién de ganancialidad pasiva?

No cabe duda de que no puede recibir el mismo tratamiento un
aval prestado a una sociedad que genera beneficios que incremen-
tan el patrimonio ganancial que el aval prestado a un tercero sin
conexion, en apariencia, con la sociedad conyugal.

Asf pues, el caricter gratuito de la fianza mercantil puede pasar
a ser oneroso en virtud de pacto y, ademas, por la especial vincula-
cién que la sociedad afianzada tenga con la sociedad conyugal o
con el cényuge fiador. En este sentido se expresa Lacruz 6.

Ahora bien, esta alteracién de la naturaleza del aval que hace el
Tribunal Supremo en determinadas circunstancias, no estd exenta
de opiniones contrarias. As{, Benavente Moreda, se muestra critica
respecto a esta valoracién que prescinde del criterio establecido en
el articulo 441 del Cédigo Civil %8. Incide la citada autora en que el
criterio del Tribunal Supremo es equivocado porque: ...con inde-
pendencia de que la operacion pueda repercutir en interés de la
familia, o que se realice en el dmbito del ejercicio ordinario de la
profesion u oficio del conyuge avalista, si la misma constituye un
acto de gestion de los que han de ser realizados conjuntamente por
ambos cényuges, o por uno con el consentimiento del otro, y si se
realiza exclusivamente por uno de ellos, tal conducta en todo caso
solo comprometerd el patrimonio privativo del cényuge actuante,
no implicando una carga para el patrimonio ganancial, sino tras
haber hecho exclusion del privativo, y con las consecuencias pre-
vistas en el articulo 1373 del Cédigo Civil .

Creemos que puede dudarse del cardcter oneroso o gratuito del
aval, teniendo en cuenta que existe una clara calificacién legal a

67 Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia. Cuarta Edici6n. Bosch. Barcelo-
na, 1997, p. 306.

% La autora citada se manifiesta en estos términos: «Con independencia de la natura-
leza que en tal sentido otorga el legislador a tal operaci6n, nuestros tribunales han venido
modificando tal configuracién, equivocadamente a mi entender, no en funcién de la natura-
leza misma de la operacién de aval, sino en funcién del tipo de beneficio o repercusién que
el citado negocio produjese en el &mbito familiar y de la sociedad de gananciales.», op. cit.,
p- 842.

 Op. cit., p. 843.
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favor de la gratuidad de este negocio juridico; sin embargo, consi-
deramos que no se puede calificar al aval —como lo hace Benavente
Moreda- de un acto de gestion para el que rige la regla general de
la realizacién conjunta, de forma que el aval de un cényuge efec-
tuado sin el consentimiento del otro es gratuito, mientras no se
demuestre que encaja en los actos de gestion que pueden realizarse
individualmente 7°.

Entendemos que el negocio juridico de afianzamiento debe ser
considerado como un acto obligatorio o de endeudamiento de
caricter accesorio respecto a otro negocio juridico principal y, en
virtud de la accesoriedad, el aval prestado por un cényuge a la
deuda de la sociedad de la que es socio o accionista no puede ser
gratuito si tenemos presente que la deuda principal es onerosa y de
ella se deriva una contraprestacién a favor de una sociedad que
genera beneficios para el patrimonio ganancial 7.

A continuacién analizamos otro grupo de sentencias en las que
los avales se prestan a favor de préstamos mercantiles en los que se
desconoce el caracter del sujeto prestatario y su posible vinculacién
con la sociedad conyugal.

a) Sentencia de 19 de febrero de 1990: El objeto del presente
recurso de casacién es la accién revocatoria ejercitada por el acree-
dor librador de unas letras de cambio avaladas por el esposo. El Tri-
bunal Supremo, en el Fundamento Juridico Cuarto, declara que ...en
el proceso del que este recurso dimana no se estd resolviendo cues-
tion alguna atinente a la responsabilidad que pueda corresponder a
la sociedad de gananciales formada por los citados conyuges frente
a la deuda contraida por el esposo mediante el repetido aval sino
simplemente, al concurrir en este supuesto los requisitos que condi-
cionan la viabilidad de la ejercitada accidn revocatoria, de reponer
la situacion patrimonial de dicha sociedad conyugal. ..

Los antecedentes de hecho de esta sentencia sélo nos permiten
el conocimiento de la entidad mercantil acreedora (El Corte
Inglés), pero no sabemos quién es el deudor y si existe alguna rela-
cién con la sociedad conyugal; desconocemos, igualmente, si el
marido avalista tenfa alguna vinculacién profesional o comercial
con el avalado.

" De igual forma para las deudas de un sélo cényuge, la autora se hace eco de la doc-
trina m4s autorizada (PENA) que considera tales deudas privativas aun cuando tales deudas
se encuentren en cualquiera de los supuestos legales de vinculacién del patrimonio ganan-
cial por actuacién de un solo cényuge. Op. cit., pp. 843 y 844.

! Sobre la discusién de la naturaleza del aval como acto obligatorio o acto de gestién,
puede verse BELLO JANEIRO, «Responsabilidad con los bienes gananciales ante fianza pres-
tada por uno de los cényuges». Actualidad civil, nim. 7/15, 1993, pp. 120-125.
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Si bien el Tribunal Supremo no resuelve la cuestion relativa a la
responsabilidad del patrimonio ganancial, la posibilidad de ejerci-
cio de la accién revocatoria podria llevarnos a extraer alguna con-
clusién en relacién con el caracter de la deuda. Para 1a mayor parte
de la Doctrina, la accidn rescisoria no es viable para impugnar la
modificacién de régimen econémico matrimonial que impide a los
acreedores de la sociedad de gananciales cobrar su deuda. Entien-
den los autores que no debe prosperar, en tales casos, la accién res-
cisoria porque, siendo ésta de naturaleza subsidiaria, existe un
mecanismo juridico principal y directo de impugnacion: el de la
inoponibilidad del articulo 1317 del Cédigo Civil. Prosperard, sin
embargo, la rescisoria como medio de impugnacién de la capitula-
ciones, si la deuda tiene caricter privativo porque, en este caso,
—sostiene la doctrina mayoritaria— no es aplicable el articulo 1317
del Cédigo Civil ™2

En la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, estas consideracio-
nes doctrinales no tienen reflejo alguno’. En primer lugar, pode-
mos observar, que para el éxito de la accidn rescisoria, el Tribunal
Supremo prescinde de la naturaleza de la deuda. En segundo lugar,
no siempre se tiene presente —como sefiala Cabanillas Sdnchez 74,
siguiendo a Guilarte Gutiérrez— que «es mds adecuado valorar la
subsidiariedad como un presupuesto juridico y no tanto de hecho».
De esta manera, en la sentencia de 18 de julio de 1991 prospera la
accion rescisoria porque el acreedor no puede cobrar de otro modo
lo que se le debe. Sin embargo en otras sentencias, como la de 7 de
noviembre de 1992, no prospera la rescisoria porque, aun existien-
do una imposibilidad fictica de cobrar, no existe una imposibilidad
juridica en tanto en cuanto existe la «responsabilidad ex lege» esta-
blecida en el articulo 1317 del Cédigo Civil .

2 Criterio opuesto es el de RAGEL SANCHEZ, quien defiende la aplicacién del articu-
1o 1317 del Cédigo Civil a las deudas privativas, en contra del criterio de la Resolucién
de 1a Direccién General de los Registros y del Notariado de 16 de febrero de 1987: «...
cuando el débito sea calificado como privativo, (...), el acreedor no puede alegar en su
favor lo dispuesto en el articulo 1401 del Cédigo Civil (...). Por lo tanto, el acreedor sélo
puede esgrimir en su favor el principio rector contenido en el articulo 1317 del Cédigo
Civil, precepto aplicable a todos los supuestos de modificacién del régimen econémico
matrimonial y a todo tipo de deudas y, por ende, también al supuesto de deuda privativa,
por lo que discrepamos en este punto con la resolucién que estamos comentando.»,
«Comentario a la R de 1a DGRN de 16 de febrero de 1987», cit., p. 4538.

7 Vid, especialmente, ademés de la sentencia de 19 de febrero de 1990, las de 18 de
julio de 1991 y de 7 de noviembre de 1992.

4 «Comentario a la sentencia de 7 de noviembre de 1992». C.C.J.C., septiembre-
diciembre, 1992, nim. 30, pp. 1025 y ss.

75 Recientemente, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de 1996
menciona como presupuesto necesario pero no suficiente para el éxito de la accién revoca-
toria, la minoracién econémica sufrida por el patrimonio del deudor que impida al acreedor
cobrar lo que se le debe, siendo imprescindible 1a carencia de otro recurso legal para obte-
ner la reparaci6n del perjuicio ocasionado por el presupuesto factico.
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Planteada la cuestién en estos términos, podemos preguntarnos
si la sentencia de 19 de febrero de 1990 est4 admitiendo ticitamen-
te la privatividad de la deuda, porque la accién revocatoria —seguin
la doctrina dominante- es la via de proteccién de los acreedores
privativos. La respuesta afirmativa podria estar apoyada en la invo-
cacién que hace el Supremo al Fundamento Juridico Tercero de la
sentencia recurrida, referido al articulo 1373 del Cédigo Civil (deu-
das privativas de un cényuge): «...la esposa, podrd, en su casoy en
el momento oportuno, hacer la defensa del patrimonio que le
corresponda en la repetida sociedad de gananciales».

b) Sentencia de 17 de octubre de 1990: En esta sentencia nos
encontramos ante un aval del marido a favor de un préstamo conce-
dido por la Caja General de Ahorros y Monte de Piedad de Santa
Cruz de Tenerife. Se plantea la cuestién de la legitimacion pasiva
de 1a mujer del avalista, cuestion que el Tribunal Supremo resuelve
positivamente ...al poder quedar afectados los bienes gananciales
por la actuacion del demandado Luis D. L., a la sazon cuando por
el sistema de sociedad legal de gananciales con R. S., esta sefiora
estd perfectamente demandada... Pero ahora bien, lo dicho ante-
riormente, no puede significar una posible responsabilidad solida-
ria de dicha demandada en la presente situacion, pues la misma no
actiia como tal por ser deudora de un préstamo principal, sino por
ser titular de una sociedad de gananciales, cuyo otro titular, su
marido, es sujeto pasivo de una accion de reembolso eficazmente
esgrimida, al haber suscrito un contrato de préstamo en el que
intervenia como fiador el marido de la hoy demandante y recurren-
te (fundamento juridico tercero).

El Tribunal Supremo declara la responsabilidad de los bienes
gananciales al amparo del articulo 1369 del Cédigo Civil que se
refiere a aquellas deudas de un c6nyuge que a la vez son deudas de
la sociedad, luego, implicitamente, est4 reconociendo que la fianza
del marido es ganancial. Ya no se trata de calificar de ganancial al
aval prestado por el marido a una sociedad con especial vincula-
cién con la sociedad de gananciales, sino de hacer 1a misma califi-
cacién respecto de la fianza del marido con independencia de quién
sea el deudor 7S,

76 La sentencia de 11 de diciembre de 1990 de la Audiencia Provincial de Valencia
adopta un criterio diferente al de la presente sentencia del Tribunal Supremo, al estimar la
excepcién de falta de legitimacién pasiva de las esposas con la siguiente argumentacién: ...
el hecho de que los bienes que puedan ser calificados de gananciales, (...), deban respon-
der de la gestidn de uno de los conyuges (...), no implica que pueda condenarse a los cén-
yuges que no intervinieron en los contratos de cuyo cumplimiento se trata, (...), sin olvidar
tampoco que los esposos deben pagar en principio sus propias obligaciones con sus bienes
privativos (arts. 1373 y 1440 del Cédigo Civil) (fundamento juridico tercero). Con inde-
pendencia de la cuestion de la legitimaci6n pasiva del cényuge del deudor, parece que este
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c¢) Sentencia de 16 de noviembre de 1990: Aparentemente, esta
sentencia modifica la doctrina que el Alto Tribunal venia mante-
niendo, en tanto en cuanto declara privativo el aval de un cényuge
a un contrato de préstamo mercantil. Ahora bien, la declaracion de
privatividad de este débito obedece a que en Instancia se acredit6 el
caricter no ganancial y, en consecuencia, el Supremo no discute tal
caracter. La naturaleza privativa del aval lleva a estimar la terceria
de dominio de la esposa por concurrir en ella respecto al aval del
marido la cualidad de tercero o ajeno a la deuda.

d) Sentencia de 5 de febrero de 1991: En esta sentencia se dis-
cute si el aval prestado por el marido a una sociedad obliga o no a
los bienes gananciales. Se desconoce si el aval prestado responde a
relaciones comerciales o profesionales del marido y si la sociedad
avalada tiene alguna relacién con la conyugal. E1 Fundamento Juri-
dico Tercero, in fine, parece que resuelve la cuestién de forma posi-
tiva al sefialar que ...la jurisprudencia (...), declaré la validez de
la fianza del marido que obliga a la sociedad de gananciales, siem-
pre que no se cree perjuicio o fraude para la mujer (...); lo mismo
cuando la esposa conoce el ejercicio profesional del marido (...), o
no consta oposicién expresa de aquélla al ejercicio mercantil pro-
fesional de su marido (...).

En definitiva, el Tribunal Supremo parece mostrarse partidario
de presumir ganancial el aval del marido, sin perjuicio de que su
cényuge desvirtie tal presuncién probando el caracter privativo de
la deuda. Eso es lo que puede extraerse del fundamento juridico
tercero cuando se afirma que ...no cabe acceder a la excepcion
expresada— se refiere a la excepcién de litisconsorcio pasivo nece-
sario — ya que la esposa del recurrente no se encuentra obligada
por el contrato de fianza concertado por su marido; por lo tanto,
no le alcanzan los efectos de cosa juzgada (...), ni le impiden ejer-
citar sus derechos conforme al articulo 1373 del Cédigo Civil, en
su caso...

e) Sentencia de 15 de junio de 1992: El objeto de este recurso
de casacién no es el de determinar el caricter de la deuda del c6n-
yuge (aval del marido a un préstamo concedido por la Caja de Aho-
rros) y la responsabilidad que lleva consigo. Se trata de analizar si
concurren los requisitos de viabilidad de la accién revocatoria para
impugnar las capitulaciones matrimoniales a través de las cuales
trata de eludirse la responsabilidad de un bien ganancial, adjudi-
cédndolo al cényuge no deudor. La accidn citada prospera y hemos

pronunciamiento de la Audiencia Provincial de Valencia no tiene muy claro el cardcter del
afianzamiento. Asi como en un primer momento, puede deducirse el cardcter ganancial de
la deuda, las iltimas lineas transcritas de la sentencia, haciendo referencia a las deudas pri-
vativas, ponen en duda la calificacién de la obligacién.
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de preguntarnos si ello nos lleva a extraer alguna conclusién en
relacion con el cardcter de la deuda”’.

f) Sentencia de 26 de junio de 1992: Esta sentencia, al igual
que las anteriores, se refiere a una fianza del marido a favor de un
préstamo mercantil. No se hace referencia alguna al carécter de la
deuda pero se desestima la terceria de dominio. Ello puede llevar-
nos a conclusiones interesantes en relacion con la naturaleza del
aval que constituye el supuesto factico de esta sentencia.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo no admite —en térmi-
nos generales— las tercerias de dominio ejercitadas por el c6nyuge
del deudor para levantar el embargo trabado sobre bienes comunes
por deudas del otro c6nyuge 7%. La no idoneidad de las tercerias se
fundamenta por el Supremo en que el cényuge del deudor no es
dominus, de un lado, y no es tercero o no deudor, del otro. Algunas
sentencias, siguiendo la doctrina procesalista mds autorizada
(M. Angel Fernandez), entienden que en los procedimientos de ter-
ceria de dominio no se pueden discutir cuestiones ajenas al objeto
del procedimiento, como la naturaleza de la obligacién de la que
dimana el embargo que se pretende levantar. Estas sentencias se
limitan, pues, a analizar la posicién del cényuge no deudor respec-
to a los bienes gananciales pero no respecto a la deuda contraida
por su cényuge. Y es doctrina jurisprudencial reiterada que el c6n-
yuge no deudor, vigente la sociedad de gananciales, no es propieta-
rio de los bienes gananciales, por ser la sociedad de gananciales
una comunidad germanica en la que, por tanto, no existen cuotas
hasta su disolucién y posterior liquidacién. Si el demandante de
terceria no es propietario, no puede ver estimadas sus pretensiones.
Consideramos que esta tesis admite dos objeciones:

a} En primer lugar, no parece aceptable que los cényuges no
sean propietarios de los bienes gananciales durante la sociedad de
gananciales. La general admisibilidad de la sociedad de gananciales
como comunidad germanica no significa que los cényuges tengan
meras expectativas sobre los bienes comunes, pendientes de conver-
tirse en derechos en el momento disolutorio de la sociedad. Existe
una cotitularidad actual sin cuotas y, con doble motivo, por carecer la
sociedad de gananciales de personalidad juridica.

b) Creemos, en consecuencia, que los conyuges son propieta-
rios pero no lo son en exclusiva, y es esta carencia de dominio

77 Vid., en este trabajo, pp. 38-40, los comentarios a la sentencia de 19 de febrero
de 1990.

78 La evolucién de la doctrina del Tribunal Supremo en esta materia est4 sintetizada
por BENDITO CARIZARES Marido y mujer frente a las deudas del otro cényuge: la terceria
de dominio. Coleccién Jurisprudencia Practica Tecnos. Madrid, 1996, pp. 9-22.
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exclusivo la que no legitima al c6nyuge del deudor para alzar la
traba sobre los bienes comunes que estin afectos a determinadas
deudas; de ahi que sea de capital importancia la naturaleza de la
deuda, pues de ella depende que el demandante de terceria sea 0 no
ajeno respecto a la deuda de su conyuge y, por ende, la prosperabi-
lidad de la terceria de dominio °,

Si se desestima la terceria de dominio entablada por el c6nyuge
del deudor es porque éste, sin ser deudor, es cotitular de unos bienes
que estan afectos al pago de determinadas deudas de su cényuge.

g) Sentenciade 17 de julio de 1997: Nos encontramos, al igual
que en las sentencias anteriores, con un aval del marido a un présta-
mo mercantil concedido a la Camara Agraria Local donde presta
sus servicios en calidad de funcionario. La sentencia de 17 de
abril de 1997 recoge la doctrina sustentada por la de 16 de noviem-
bre de 1990. En ambas prospera la terceria de dominio ejercitada
por la esposa para alzar el embargo sobre bienes gananciales, debi-
do a que la esposa tiene la consideracién de tercero respecto a la
deuda privativa de su marido. No obstante, en la sentencia de 16 de
noviembre de 1990 la obligacién aparece como acreditadamente no
ganancial, mientras que en la de 17 de abril de 1997 los Tribunales
de Instancia no se pronuncian sobre el caricter de la deuda, pero no
estiman la terceria de dominio. Si desestiman la terceria interpuesta
por la esposa, estin reconociendo que la obligacién, de la que dima-
na el embargo que se pretende levantar, no es privativa del marido
y, por tanto, la esposa no es ajena a ella. El Tribunal Supremo, aun
cuando reconoce que la tercerfa de dominio no es procedimiento
hébil para discutir otras cuestiones, la admite fundamentandose en
la desvinculacién de la esposa respecto al aval contraido por su
marido *°.

7 Muy significativa al respecto es la sentencia de 20 de febrero de 1987 que reco-
giendo doctrina precedente, afirma en los fundamentos de derecho cuarto y quinto que
... antes de examinar el problema de la propiedad de los bienes embargados ha de indagar-
se acerca de si el demandante de tercerfa es propiamente «tercero», doctrina que en perti-
nente aplicacién al supuesto aqui enjuiciado hace decaer el motivo en anélisis, al ser inad-
misible la tesis que la recurrente mantiene en el sentido de que en el juicio declarativo en
que la pretensi6n de terceria se tramita no pueda discutirse mis cuestién que la de la proce-
dencia del embargo en razén a la titularidad dominical del tercerista sobre los bienes que
fueron objeto de la traba.

80 El Fundamento Juridico Quinto de esta sentencia, reproduciendo doctrina jurispru-
dencial anterior, declara que no cabe olvidar que, a diferencia de la reivindicatoria, en la
accion de tercerfa no se trata de declarar, ni recuperar el dominio de la cosa, sino de liberar
del embargo bienes indebidamente trabados, por no estar en el caso de responder de la deuda
en ejecucion, (...), lo que presupone, ineludiblemente, la exigencia de que el tercerista no
esté de alglin modo vinculado, como sujeto pasivo, al pago del crédito para cuya efectividad
se realiz6 la traba, esto es, que, con relacién a dicho crédito, tenga la condicién de tercero ...

IMBERNON MORALEJO, en el comentario de esta sentencia (CCJC, septiembre-diciem-
bre, 1997, pp. 1261 y ss) sefiala que en ella, excepcionalmente, «el TS se hace eco de la
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La cuestién de mayor interés para nuestro estudio planteada en
esta sentencia es la naturaleza del aval®.. Parece discutible el cardcter
gratuito del aval que constituye el soporte fictico de esta sentencia
porque no se trata de una garantfa por deuda ajena sin expresion de
causa, sino que el aval se otorga para conseguir un préstamo que
beneficia al marido deudor. El Tribunal Supremo fundamenta la gra-
tuidad del afianzamiento en la inexistencia de beneficio o interés
familiar, de un lado, y en su constitucién sin el consentimiento de la
esposa, de otro. Ambos argumentos suscitan algin comentario. En
relacién con el segundo, acertadamente, sefiala Imbernén Moralejo
que «(...) mientras que la prohibicién de disposicion gratuita indivi-
dual de los bienes comunes (...) estd expresamente consignada en el
Cédigo Civil, no sucede lo mismo con las deudas que motivan la res-
ponsabilidad de los bienes comunes, contempladas —entre otros— en
el articulo 1365 del Cédigo Civil, donde no se aprecia distincién
entre el cardcter oneroso y gratuito de las obligaciones asumidas» &
Ahora bien, si es cierto que, prima facie, no se aprecia distincién
entre el carcter oneroso y gratuito de las obligaciones establecidas
en el articulo 1365 del Cédigo Civil, parece que ha de presumirse la
existencia de una causa onerosa porque, si analizamos cada uno de
los casos recogidos en el citado precepto, observaremos que en todos
ellos se aprecia un interés para la familia o un beneficio para el patri-
monio ganancial. En consecuencia, toda actuacién obligatoria onero-
sa realizada por un conyuge ha de presumirse ganancial y para ello
no es necesario que concurra el consentimiento del conyuge del deu-
dor, en cuyo caso careceria de sentido la expresion deudas contrai-
das por un conyuge, utilizada por el legislador en el articulo 1365 del
Cédigo Civil.

Con respecto al interés familiar, se plantean mds dudas. Es claro
que, como dice Imberndn, «... no estamos ante un supuesto de ejer-
cicio del comercio por parte del marido» 8 pero més dudoso resul-

objecién de alguna doctrina procesalista, que ha estimado que la terceria de dominio no es
el cauce idéneo para que el cényuge no deudor, que resulta perjudicado por el embargo de
los bienes gananciales, alegue el caricter privativo de la deuda asumida por su consorte en
orden a lograr el alzamiento de la traba...» (p. 1266). Frente a esto, sin embargo, destaca la
autora que es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que en «el procedimiento de terceria
de dominio, el érgano jurisdiccional debe determinar, con anterioridad incluso a cualquier
pronunciamiento sobre la titularidad del bien embargado, si en el actor concurre o no la
condicién de tercero ajeno al débito» (p. 1269).

81 Es clara la naturaleza gratuita del negocio —declara el Fundamento Juridico
Segundo—, aval en una péliza de crédito mercantil, otorgado por el marido, este tipo de
fianza requiere para que afecte a los bienes comunes, el consentimiento de ambos cényu-
ges ..., no cabe duda alguna sobre que la prestacion del aval, de ninguna forma redunda
en interés de la familia, al estar probado que el marido de la recurrente prestaba sus servi-
cios en la Cdmara Agraria Local de Carmona en calidad de funcionario ..

82 Op. cit., p. 1278.

8 Op. cit., p. 1279.
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ta que no pueda afirmarse, como dice esta autora, «... que el aval
suscrito en beneficio de la Cadmara Agraria Local sea un supuesto
de ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio, pues parece
claro que este acto es completamente ajeno a la actividad que cons-
tituye su profesién, que es la de funcionario de esta Entidad» #. Si
bien es cierto que el supuesto factico de esta sentencia no es incar-
dinable en la locucién ejercicio ordinario de la profesion... del
articulo 1365.2.° del Cédigo Civil, podria serlo en el articu-
lo 1362.4.° del Cédigo Civil que no hace referencia alguna a la
regularidad. Es verdad que la actividad desarrollada por este fun-
cionario no tiene por objeto principal la concesién de avales al
6rgano del que depende, pero asi como el aval prestado por el
comerciante a una sociedad que genera beneficios familiares es
ganancial, también podria serlo el aval prestado por cualquier otro
profesional al organismo para el cual trabaja y del cual obtiene unas
rentas que son gananciales.

Finalmente, en materia de avales firmados por un cényuge, nos
encontramos con las sentencias de 30 de septiembre de 1991 y la
de 29 de abril de 1994. En la primera la esposa presta un aval a
unas letras de cambio aceptadas por su marido. Aun cuando no se
discute el carécter de la deuda y la consiguiente responsabilidad
del patrimonio ganancial, siendo el objeto de la litis 1a naturaleza
y validez del acto de aval de un solo cényuge, en el fundamenio
juridico décimo se estd reconociendo que la deuda es privativa 8.
Igual calificacién de privatividad tiene la deuda en la sentencia
de 29 de abril de 1994. Se trata de un aval que presta el marido al
préstamo concedido por una Caja de Ahorros a sus hermanos .

Resumen y comentario de Ia jurisprudencia sobre avales

1) El Tribunal Supremo considera ganancial el aval prestado
a una sociedad vinculada a la sociedad de gananciales o al cényu-
ge avalista porque, en estos casos, se presume el beneficio e inte-
rés familiar derivado del aval, y aun cuando haya sido contraido
por un s6lo cényuge no puede ser calificado de gratuito. En algu-
nas de las sentencias en las que se plantea este supuesto de hecho,

8 Op. cit, p. 1280.

85 El aval de esta sentencia se firmé antes del afio 1981 y, entonces, bajo la regulacién
anterior a la Ley 11/1981 de 13 de mayo, el articulo 1435 del Cédigo Civil prohibia a la
mujer prestar un aval sin el consentimiento de su marido.

8 Esta sentencia est4 comentada por ACHON BRUREN en el ADC, 1996, pp. 429 y ss.
En el supuesto concreto de esta sentencia, la gratuidad del aval parece indudable. El aval
firmado a favor de un préstamo concedido a los hermanos del avalista nos aproxima a la
garantia por deuda ajena que es formalmente gratuita, mientras no se exprese la causa one-
rosa.
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el Tribunal Supremo se limita a confirmar el caricter ganancial
del aval acreditado en Primera o Segunda Instancia.

Ahora bien, los avales prestados a sociedades especialmente
relacionadas con la conyugal se firmaron antes de 1981 —con
excepcién del recogido en la sentencia de 2 de julio de 1990-y en
la regulacién anterior a la Ley de 13 de mayo de 1981, la presun-
cién de ganancialidad de las obligaciones del marido era expresa.
En consecuencia, habrd que esperar a ver si se confirma la posi-
cién del Supremo, adoptada en la sentencia de 2 de julio de 1990,
a favor de considerar gananciales aquellos avales de los que se
derive el cada vez mas controvertido interés familiar.

2) Cuando no consta nada acerca del deudor avalado, el Tribu-
nal Supremo se inclina, expresa o ticitamente, a considerar el aval
de un solo cényuge como ganancial, a no ser que en alguna de las
Instancias se haya acreditado que aquél es de caracter privativo.
Expresamente, estima ganancial el aval la sentencia de 17 de octu-
bre de 1990; implicitamente, las sentencias en las que se desestima
la tercerfa de dominio interpuesta por el conyuge del deudor (sen-
tencias de 6 de junio de 1990, 2 de julio de 1990 y 26 de junio
de 1992).

3) El Tribunal Supremo, sin pronunciarse sobre el caracter de
un aval a favor de un 6rgano local del que el avalista es funciona-
rio, estima la terceria de dominio interpuesta por su esposa, recono-
ciendo, de esta manera, el caricter privativo del aval (sentencia
de 17 de julio de 1997). También podrian estar reconociendo el
caracter privativo del aval las sentencias de 19 de febrero de 1990
y 15 de junio de 1992, al resolver positivamente el ejercicio de una
accién revocatoria.

4) También se consideran privativos los avales de un conyuge
a préstamos solicitados por sus hermanos e, incluso, a préstamos de
su propio conyuge.

No podemos cerrar este breve andlisis sobre avales sin preguntar-
nos por qué determinadas fianzas prestadas por un solo conyuge pue-
den considerarse gananciales. Para ello, es conveniente diferenciar
los afianzamientos mercantiles de los que no tienen este caracter. El
afianzamiento es mercantil, conforme al articulo 439 del Cédigo de
Comercio, si el contrato garantizado es mercantil, con independencia
de que el fiador sea o no comerciante 8. La responsabilidad del patri-
monio ganancial por fianzas mercantiles individualmente contraidas
por los cényuges, tiene un apoyo, como sefiala Lacruz, en el «... apo-

87 Como veremos m4s adelante, un contrato no es mercantil por razén del sujeto que
1o realice, sino por el objeto (articulo 2 del Cédigo de Comercio).
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deramiento o consentimiento técito del otro cényuge que no se ocupa
del comercio y vive de sus beneficios, y en este punto si cabria apli-
car el principio de los articulos 6.° a 8.° del Cédigo de comercio» %8,
Para el autor citado, sin embargo, no es ficil encontrar el fundamento
de la responsabilidad directa de los bienes gananciales por estos
actos, ya que los articulos 6.° a 8.° del Cédigo de Comercio, solo se
refieren a las «...deudas contraidas en el ejercicio de la propia activi-
dad mercantil del comerciante, y en nuestro caso, por hipétesis, estd
afianzando una deuda ajena, lo cual no pertenece, en principio al giro
y trafico de su propia empresa ...» 8. Si hubiese que buscar una base
legal a estos actos, sefiala Lacruz que ésta seria el articulo 1362.4.°
del Cédigo Civil, al establecer como carga de la sociedad de ganan-
ciales los actos derivados de la explotacion regular de los negocios.

Creemos que no ofrece duda la naturaleza ganancial del afianza-
miento mercantil prestado por el conyuge comerciante pues el c6n-
yuge comerciante fiador es deudor y de las deudas del comercio
responden los bienes gananciales, cuando el cényuge del comer-
ciante no se opone al ejercicio del comercio. El supuesto al que
realmente se refiere el Prof. Lacruz es al de la fianza prestada por
un cényuge que no es comerciante pero que si tiene una vincula-
cién importante con la sociedad avalada. Consideramos que, con
independencia de que exista un precepto legal que expresamente
regule la responsabilidad del patrimonio ganancial por estos avales
—precepto que, parece, no existe—, la verdad es, que, con ese aval,
se afianza una deuda generadora de una contraprestacién que, si
bien no ingresa directamente en el patrimonio ganancial, entra en el
patrimonio de una sociedad que es fuente de beneficios para la
sociedad de gananciales. Por ello, estimamos sobradamente justifi-
cada, en estos casos, la presuncién de ganancialidad pasiva.

B) DEUDA DERIVADA DE RELACIONES COMERCIALES
O PROFESIONALES DE UN CONYUGE. ADQUISICION
DE BIENES PARA EL EJERCICIO DEL COMERCIO

Para realizar el andlisis del caricter de las deudas del comercio
o profesién en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo a lo largo de
los afios noventa, ademas de tener en cuenta el diferente tratamien-
to legal —no siempre justificado— que reciben unas y otras, es nece-
sario separar las sentencias segin se pronuncien expresamente
sobre la naturaleza de tales débitos —la mayor parte de las veces

8 En Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia. Cuarta Edicién. Bosch, Bar-
celona, 1997, p. 306.
# Op. cit., p. 306.
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acatando la prueba que de su caricter se llevé a cabo en Instancia—
0 no se pronuncien de forma directa *°.

a) Sentencia de 5 de junio de 1990: En esta sentencia el mari-
do comerciante firma unas letras de cambio por deudas derivadas
del ejercicio del comercio que son descontadas por el Banco
demandante. La entidad financiera solicita que se declare que la
deuda es de carcter ganancial y que de ella respondan directamen-
te los bienes gananciales. En ambas Instancias se estiman las peti-
ciones del Banco demandante. El Tribunal Supremo acoge los pro-
nunciamientos de las sentencias de Instancia declarando la
existencia de un derecho adquirido a favor de la entidad y, en con-
secuencia, la inoponibilidad de la modificacién de régimen econd-
mico realizada después del nacimiento del derecho de crédito.

b) Sentencia de 22 de octubre de 1990: El objeto de la litis es la
reclamacién de cantidad basada en un documento privado de recono-
cimiento de deuda firmado por el marido comerciante. La sentencia
de la Audiencia Territorial de Madrid, aun cuando reconoce que la
deuda es consecuencia de relaciones comerciales, condena al marido
y absuelve a su esposa, por entender que no aparece acreditado que
la deuda reclamada se origine por algunas causas que contienen los
articulos 1362 a 1374 del Cédigo Civil reguladores de las cargas y
obligaciones de la sociedad de gananciales. Creemos que este pro-
nunciamiento de la Audiencia carece de justificacién adecuada por-
que si en un principio dice que se ha acreditado que tal reconoci-
miento de deuda procede del desarrollo del comercio, el
articulo 1365 del Cédigo Civil nos remite a los articulos 6-12 del
Cédigo de Comercio, que declaran la responsabilidad de los bienes
gananciales por las deudas contraidas en el ejercicio del comercio.
De otra parte, y como sefiala el Tribunal Supremo en el Fundamento
Juridico Tercero, deuda contraida... en el ejercicio de las activida-
des comerciales propias de su profesion se ubica en el supuesto
nimero 4 del articulo 1362 y en el nimero 2 del articulo 1365, ambos
del Cédigo Civil y, por tanto, ha de concluirse que de la deuda obje-
to de la litis han de responder los bienes que en las fechas del naci-
miento y de vencimiento de la misma eran gananciales.

c) Sentencia de 25 de noviembre de 1991: El Tribunal Supremo
considera debidamente acreditado que el marido es comerciante; que
la deuda que reconocié en favor de la sociedad recurrida tiene su

% Dentro del primer grupo, nos encontramos con las sentencias de 5 de junio y 22 de
octubre de 1990, 25 de noviembre de 1991, 22 de junio de 1993, 6 de junio de 1994, 22 de
diciembre de 1995, 18 de abril y 26 de junio de 1997.

Forman parte del segundo grupo las sentencias de 18 de julio de 1991 y la de 13 de
octubre de 1994.
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origen en relaciones comerciales con ella; y que no ha probado, ni
intentado siquiera, que su esposa se opuso al ejercicio del comercio.
En tales circunstancias, por imperativo del articulo 6 del Codigo de
Comercio, quedan obligados los bienes comunes al resultado de
aquel ejercicio ....(fundamento juridico segundo).

d) Sentencia de 22 de junio de 1993: La deuda estd instrumen-
tada en una serie de facturas y albaranes que acreditan la entrega de
la mercancia (harina) a los hermanos propietarios de un negocio de
panaderia y la deuda del precio por parte de éstos. En el Fundamen-
to Juridico Segundo, el Tribunal Supremo sefiala que la sentencia
atacada hace extensiva la condena a los respectivos conyuges de
los recurrentes, copropietarios del negocio de fabricacion de pan,
lo que resulta correcto, toda vez que el articulo 6 del Cédigo de
Comercio responsabiliza de las deudas de las personas casadas a
los bienes comunes cuando concurre el consentimiento del otro con-
yuge, el que se presume, segiin el articulo 7, cuando la actividad
mercantil es ejercida con conocimiento y sin oposicion expresa.

Sabemos que la propiedad del negocio corresponde no sélo a los
hermanos deudores sino también a sus cényuges, pero ello no quie-
re decir que se haya de extender la condena a las esposas si éstas no
han firmado las deudas. Una cosa es declarar la responsabilidad de
los bienes gananciales por deudas derivadas del ejercicio del
comercio —que es lo que pretende el fallo de esta sentencia— y otra
bien distinta es condenar a los cényuges de los deudores, en cuyo
caso se estaria vinculando no sélo el patrimonio ganancial sino
también los privativos de éstos.

e) Sentencia de 6 de junio de 1994: Esta sentencia tiene por
objeto declarar la inoponibilidad de unas capitulaciones matrimo-
niales que perjudican a los acreedores del marido comerciante.
Acoge los pronunciamientos de la Audiencia sobre la naturaleza de
la deuda, reconociendo que los bienes gananciales responden de
las obligaciones contraidas por uno de los conyuges, dado que los
sefiores L. ejercian actividades comerciales, y no consta que sus
respectivas esposas se hayan opuesto en la forma legal negando
expresamente su consentimiento para soportar las consecuencias
de dicha actividad...

Se trata de una deuda derivada del ejercicio del comercio de la
que desconocemos més detalles pero puede ser suficiente —como
veremos mds adelante— la condicién de comerciante del deudor
para que, en el ejercicio del comercio, exista una responsabilidad
ex lege de los bienes gananciales por las «resultas» del mismo
(art. 6 CC).

f) Sentencia de 13 de octubre de 1994: En esta sentencia, a
diferencia de las anteriores. las resoluciones de Instancia no contie-
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nen pronunciamientos sobre la naturaleza del débito. La deuda con-
siste en unas letras de cambio aceptadas por un cényuge por la
adquisicién de un motor marino instalado en el buque pesquero
que, supuestamente, constituye el centro de su actividad negocial.
La sentencia que se recurre tiene como base factica una serie de
hechos probados entre los cuales no se encuentra el cardcter o natu-
raleza de la deuda. El Tribunal Supremo en el Fundamento Juridico
Segundo declara la ganancialidad de la misma tras defender la via
de la inoponibilidad como la idénea para impugnar las capitulacio-
nes matrimoniales otorgadas en fraude de la sociedad acreedora y
del Banco que ha descontado las letras: es de cargo de la citada
sociedad la explotacion regular de los negocios de cada cényuge,
respondiendo sus bienes del ejercicio ordinario de la profesion (...)
los bienes gananciales responden directamente frente al acreedor
del marido de las deudas por éste contraidas, incluyendo la res-
ponsabilidad del conyuge no deudor con los bienes que le hayan
sido adjudicados, es decir, que existe una responsabilidad de los
bienes gananciales que no desaparece por el hecho de que hayan
sido adjudicados, y aun después de la disolucion de la sociedad
permanece viva la accion del acreedor contra los bienes consor-
ciales...”".

g) Sentencia de 22 de diciembre de 1995: La deuda examina-
da en esta sentencia consiste en unas letras de cambio que acepta
el marido por el suministro de pescado y marisco para un bar que
explota conjuntamente con su esposa. A su vencimiento las letras
resultan impagadas y se embarga un bien ganancial. La esposa
ejercita accién de nulidad del procedimiento en el que se embarga
el bien, alegando la falta de notificacidn, y accién reivindicatoria,
alegando que el bien subastado era privativo de ella. Después de
ver desestimadas sus pretensiones, interpone el presente recurso
de casacién invocando —en la parte que a nosotros nos interesa—
aplicacién indebida del articulo 1373 del Cédigo Civil. El Tribu-
nal Supremo (fundamento juridico sexto) responde a este motivo
diciendo que el invocado articulo 1373 del Codigo Civil se refie-
re exclusivamente al supuesto de deudas propias de uno sdlo de
los conyuges (...), pero éste no es el caso aqui enjuiciado, en el
que aparece probado (asi lo declara la sentencia recurrida y aqui
ha de ser mantenido incélume) que la deuda reclamada en el jui-
cio ejecutivo (...), era de cargo de la sociedad de gananciales,
por haber sido contraida por el esposo en la explotacion regular

! A la relacién entre la inoponibilidad de la modificacién de régimen econémico
matrimonial en perjuicio de terceros y el cardcter ganancial de la deuda se ha hecho refe-
rencia en paginas anteriores, al comentar la sentencia de 19 de febrero de 1990, pp. 38-40.
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de un negocio comiin (art. 1362.4.° del Cédigo Civil), habiendo
sido demandado en dicho juicio ejecutivo el referido esposo, que
es el que contraté con el acreedor (...), sin que, de acuerdo con la
doctrina de esta Sala (...) hubiera necesidad de demandar al otro
conyuge...

Hemos de tener en cuenta, aqui, que la deuda se ha contraido en
la explotacién regular de los negocios, sin hacer referencia alguna a
la condicién de comerciante del cényuge deudor. Véase el comen-
tario que luego haremos sobre la diferencia entre la deuda derivada
de la explotacion de los negocios o del ejercicio de la profesion y la
deuda derivada del ejercicio del comercio.

h) Sentencia de 18 de abril de 1997: Al igual que en las dos
sentencias anteriores, la obligacién objeto de este recurso de casa-
cién consiste en un reconocimiento de deuda en el que los maridos
reconocen adeudar por el suministro de abonos y fertilizantes a la
actora, la cantidad a que se contrae dicho reconocimiento, ademds
de que se acompaiia 2 recibos de la misma fecha «como si de letras
de cambio se tratase»... (fundamento juridico primero). El Tribu-
nal Supremo desestima —como ya lo habia hecho la sentencia recu-
rrida— la excepcion de falta de legitimacion pasiva invocada por las
esposas de los deudores porque no son los maridos los que contra-
taron sino la «Sociedad Agropecuaria Valdeconcha» %, de la que
son socias también las mujeres. Se considera (fundamento juridico
segundo) que la deuda es ganancial porque asi se ha acreditado en
la sentencia recurrida.

i) Sentencia de 26 de junio de 1997: El objeto de la litis es una
terceria de dominio ejercitada por la esposa ante el embargo de un
bien ganancial por deudas de su marido por el importe de unas obras
de carpinteria. El Tribunal Supremo se pronuncia sobre el cardcter de
la deuda —acogiendo los fundamentos juridicos de la sentencia de ape-
lacién— al desestimar la terceria de dominio en estos términos: ...sien-
do los bienes embargados de cardcter ganancial, como estd acredita-
do, (...), procediendo la deuda en virtud de la cual el embargo fue
trabado, del ejercicio de la profesion del esposo, lo que impone su
cargo a la sociedad de gananciales al no constar oposicion de la
esposa a tal actividad, hemos de concluir que dofia Juana A. no tiene,

92 La sociedad a la que se refiere la sentencia de 18 de abril de 1997 es una sociedad
civil irregular, carente, por tanto, de personalidad juridica. La accién para exigir el
cumplimiento de sus obligaciones ha de ser entablada contra sus socios y en el presente
caso son socias también las esposas. Estas est4n legitimadas pasivamente por ser socias de
la sociedad deudora pero no porque la deuda tenga carécter ganancial, como parece decir el
fundamento juridico segundo de esta sentencia cuando, en relacién con el motivo de la
falta de legitimacién pasiva seiiala que el Motivo es tan inconsistente, que es suficiente con
reproducir el contenido bien expresivo del F. 3.° de la sentencia recurrida, respecto al
cardcter ganancial del débito, y a tenor de lo dispuesto en el articulo 1362, causa 4.°
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respecto a los bienes embargados, cardcter de tercer®* (fundamentos
de derecho segundo y tercero de la resolucién recurrida).

Pero la cuestién ofrece alguna duda porque el fundamento juri-
dico primero, del que procede el parrafo que acabamos de transcri-
bir, recoge las conclusiones de la sentencia recurrida en la que la
deuda se sustancia de acuerdo con el articulo 1373 del Cédigo Civil
y, por tanto, como si de una deuda privativa se tratase y, sin embar-
go, mas adelante se la considera ganancial.

J) Sentencia de 18 de julio de 1991: Es importante partir del
dato de que, en materia de deudas «comerciales» o «profesiona-
les», esta sentencia es la tinica en la que el Tribunal Supremo no
se pronuncia sobre la naturaleza de la obligacién. Nos encontra-
mos ante una deuda del marido instrumentada en letras de cam-
bio a consecuencia de relaciones comerciales con la empresa
Henkel Ibérica, S. A. El Tribunal Supremo no se pronuncia sobre
el cardcter de la deuda pero declara la prosperabilidad de la
accién rescisoria, prescindiendo del caridcter subsidiario que
tiene esta accién. Recordemos las conclusiones que hemos
extraido de las sentencias de 19 de febrero de 1990 y 15 de junio
de 1992, en materia de avales. Esta sentencia tiene un voto parti-
cular de los Magistrados Gullén Ballesteros y Ferndndez Cid de
Temes. El voto particular —que defiende como via de impugna-
cion de las capitulaciones fraudulentas la inoponibilidad y no la
rescision— si parece pronunciarse sobre el caracter de la deuda en
el apartado tercero al sefialar que ... ni es preciso siquiera para
obligar la finca adjudicada a la esposa por deudas de la socie-
dad conyugal obtener la previa rescision del negocio de separa-
cion de bienes. Parece claro que para los Magistrados que formu-
lan el voto particular, la deuda derivada de relaciones
comerciales tiene cardcter ganancial y, por tanto, sin necesidad
de acudir a la rescision de las capitulaciones matrimoniales que
alteran el régimen de responsabilidad de esa deuda, el articulo
1317 establece la inoponibilidad de las mismas.

k) Sentencia de 10 de marzo de 1998: Se trata de un reco-
nocimiento de deuda del marido comerciante. El Tribunal Supremo
parece no considerar necesaria la prueba del cardcter ganancial de
esa deuda y declara automaticamente la responsabilidad del patri-
monio ganancial. Considera que, en tal caso, responden los bienes
gananciales y, por tanto, la modificacién de régimen econémico rea-
lizada antes del reconocimiento de deuda pero no inscrita en el

9 Si se reconoce que la esposa no tiene carécter de tercero respecto a los bienes
embargados es que estd vinculada a la deuda de su marido.
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Registro Civil y en el Registro Mercantil, no es oponible frente a los
acreedores consorciales (fundamento juridico tercero)*.

Comentario y resumen de la jurisprudencia sobre las deudas
del comercio y de la profesion

1) En primer lugar, hemos de destacar que en la mayor parte de
sus sentencias, el Tribunal Supremo se limita a confirmar la prueba
que del caricter ganancial de estas deudas se ha efectuado en la Ins-
tancia. En consecuencia, no se puede afirmar, como suelen hacer
algunos autores, que nuestro Alto Tribunal sienta una presuncion de
ganancialidad pasiva. S6lo en dos sentencias, en la de 18 de julio
de 1991 —en la que no hay pronunciamiento expreso del Supremo
sobre esta cuestion—y en la de 13 de octubre de 1994 —en la que des-
conocemos la decisién de los Tribunales de Instancia— podria conte-
nerse una verdadera presuncién de ganancialidad pasiva.

2) Consideramos que el acreedor del cényuge comerciante o
del cényuge que realiza un acto de comercio *> goza de una posi-
cién mas favorable que otros acreedores. Esto es asi porque a dicho
acreedor le basta con probar que el conyuge con el que contraté
tiene la cualidad de comerciante %6 o que actué en el 4mbito mer-
cantil, para que de sus obligaciones respondan ipso iure los bienes
gananciales, de acuerdo con los articulos 6-12 del Cédigo de
Comercio®’. En efecto, algunos autores, como Sancifiena Asurmen-
di defienden la existencia de una presuncién de comercialidad de
las deudas contraidas por el cényuge comerciante, de tal forma que,
segln esta autora «...se debe presumir que los actos que efecttia el
comerciante son realizados en el ambito de su actividad mercantil,

94 La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1997 no trata una
cuestién de responsabilidad de bienes gananciales ante el incumplimiento de una determi-
nada deuda; se refiere a un supuesto de simple exigibilidad de una obligaci6n contraida por
un solo cényuge, para lo cual el Supremo no considera necesario demandar a ambos c6n-

es.

%5 Ya sabemos que el criterio establecido en el articulo 2 del Cédigo de Comercio
sobre los actos mercantiles es el objetivo y, por tanto con independencia de que sea o no
comerciante quien los realice, «serdn reputados actos de comercio los comprendidos en
este Cddigo y cualesquiera otros de naturaleza andloga».

9% Mientras que el acreedor de cualquier otro profesional no comerciante tendria que
probar que su deuda se ha contraido en la explotacién regular de los negocios o en el ejer-
cicio ordinario y probar la regularidad o la habitualidad, lo cual puede no resultar sencillo.

%7 Sobre si hemos de entender modificados los articulos 6-12 del C.Co, véase GOMEZ-
FERRER SAPINA, «Comentario a la sentencia de 10 de noviembre de 1995» en RGD, mayo,
1996, en el que se recoge la opinién de Dfez Picazo Y GULLON a favor de la derogacién
ticita de estos preceptos por el articulo 1365 del Cédigo Civil que tiende a asimilar a todos
los profesionales. El problema tiene suma relevancia, pues si los articulos 6 a 12 del CCo
estan implicitamente derogados, desapareceria el privilegio de los acreedores del comer-
ciante, al no existir la denominada presuncién de comercialidad de sus deudas.
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por lo que considero que las deudas que contrae son también adqui-
ridas en el ejercicio de dicha actividad» °%. Si se presume que las
obligaciones que contrae el comerciante las contrae en el ejercicio
del comercio, estamos ante €l supuesto del nimero 4 del articu-
lo 1362 o del mimero 2 del articulo 1365, ambos del Cédigo Civil.
En estos casos, la deuda se presume ganancial, y para desvirtuar tal
presuncion serd necesario acreditar que la deuda se ha contraido en
provecho exclusivo del deudor y no en el desarrollo de su actividad
econdmica.

Llegados a este punto, hemos de preguntarnos qué significa ser
comerciante y quién es comerciante. El interés de la presunta resi-
de, como bien podemos imaginar, en conocer qué acreedores gozan
de mayores garantias por tener sus créditos la condicién de ganan-
ciales.

El empresario es, hoy, la equivalencia del «antiguo» comercian-
te. El empresario es para Uria la «persona fisica o juridica que (...)
ejercita una actividad en el mercado constitutiva de empresa, adqui-
riendo la titularidad de la obligacién y derechos nacidos de esa acti-
vidad» *°. Y para este mismo autor la empresa consiste en el ejerci-
cio profesional de una actividad econémica con el objeto de
intermediar en el mercado de bienes y servicios. En consecuencia,
comerciante o empresario es cualquier intermediador en el merca-
do de bienes y servicios y, por tanto, no sélo es comerciante el que
estd inscrito en el Registro Mercantil, porque esta inscripcién es
potestativa (art. 19.1 CC). Si la inscripcién fuese obligatoria —hacia
la que existe una tendencia cada vez mas acusada-— la situacién
cambiaria y sélo los comerciantes inscritos podrian acogerse al
régimen de responsabilidad ex lege de los bienes gananciales, esta-
blecida en los articulos 6-12 del Cédigo de Comercio.

3) Si bien es cierto que la legislacién marca las diferencias
entre los acreedores del cényuge comerciante y los del cényuge
que ejerce cualquier otra profesion, para el Tribunal Supremo unos
y otros tiene la misma consideracién y en ambos casos parecen
gozar de las mismas facilidades probatorias.

4) Las obligaciones contraidas por un cényuge en el ejercicio
del comercio o de la profesion son las que menos problemas plantean
a la hora de su calificacién. La indudable existencia de una causa
onerosa en estas deudas las hace presumiblemente gananciales. En
efecto, la contraprestacion de las deudas comerciales o profesionales
es ganancial, mientras no se demuestre lo contrario, y es invertida en

9% SANCINENA ASURMENDI, Régimen econdémico matrimonial del comerciante. Dickin-
son, 1996, p. 127.

9 En Derecho Mercantil. Marcial Pons, Ediciones Juridicas. Vigésima edici6n,
Madrid, 1993, p. 37.
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el negocio, industria o explotacién generadores de beneficios que,
igualmente, son gananciales.

C) ADQUISICION DE BIENES GANANCIALES A TRAVES
DE LETRAS DE CAMBIO

El tercer grupo de sentencias lo constituyen aquellas que tienen
por objeto la adquisicién de bienes gananciales cuyo pago se docu-
menta en letras de cambio. Aqui nos encontramos con la sentencia
de 21 de junio de 1994 en la que se celebra un contrato de compra-
venta entre el marido y un constructor, en virtud del cual este dltimo
se compromete a construir la vivienda familiar en terreno del matri-
monio. La deuda del precio de la construccién se documenta en
letras de cambio aceptadas por el marido contratante. El Tribunal
Supremo no se pronuncia expresamente sobre el carcter de la deuda
pero, al desestimar la terceria de dominio, parece estar implicita-
mente admitiendo el caracter ganancial de la misma. Igualmente,
podria estar insinudndose la ganancialidad pasiva en el Fundamento
Juridico Tercero cuando se afirma: ...Se entiende que al encargar el
demandado sefior S. el chalet a su codemandado en la terceria no
actué en interés de la familia; pero es de observar que el chalet en
cuestion sirvié de domicilio familiar, segin la propia recurrente
afirma...'%. Es preciso destacar que el encargo de la construccién
se realiz6 antes de 1981 y de ahi, la referencia que hace esta senten-
cia al interés familiar como determinante de las deudas de las que
responde el patrimonio ganancial. Bajo la actual regulacién, el
supuesto de adquisicion de bienes gananciales no est4 regulado en el
marco de la responsabilidad externa (art. 1365 CC), pero si en el de
la responsabilidad definitiva (art. 1362 CC) y, como ya hemos
defendido, la segunda lleva implicita la primera.

En relacién con la existencia de una posible presuncién de
ganancialidad de estas deudas, hemos de tener presente que la con-
traprestacion de la deuda, es decir, la edificacién de la vivienda es
ganancial; y es ganancial no porque la vivienda tenga carcter fami-

100 Tampoco es claro el criterio del Tribunal Supremo en la sentencia de 19 de julio
de 1989. Al igual que en la sentencia que comentamos, la deuda consiste en las letras de
cambio que acepta el marido por la adquisicién de la vivienda familiar. Al Tribunal Supre-
mo sélo le interesa establecer la responsabilidad de los bienes gananciales pero que éstos
respondan directamente o de forma subsidiaria parece no tener mayor interés. Se declara
que la esposa no tiene carécter de tercero cualquiera que sea la naturaleza de la deuda con-
traida por su cényuge constante la sociedad de gananciales: ...es evidente que constante
régimen legal, responden los bienes gananciales ... No cabe duda de que responden, pero
no de la misma forma, pues si la deuda es privativa, la responsabilidad de los bienes ganan-
ciales es subsidiaria y ademds condicionada a que el c6nyuge del deudor ejercite 1a opcién
a la que le faculta el articulo 1373 del Cédigo Civil.
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liar, sino porque el terreno en el que se construye es ganancial y
«las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras que
se realicen en los bienes gananciales y en los privativos tendrdn el
cardcter correspondiente a los bienes que afecten, sin perjuicio del
reembolso del valor satisfecho» (art. 1359 CC). El caricter ganan-
cial de la contraprestacién no debe hacer dudar, pues, del caracter
ganancial del débito.

D) OBLIGACION EXTRACONTRACTUAL DE UN CON-
YUGE

a) Sentencia de 8 de febrero de 1991: El supuesto de hecho del
que dimana la responsabilidad extracontractual estimada en esta
sentencia es el almacenamiento de materiales de construccién de
alto grado de combustibilidad en los bajos de unos inmuebles cons-
truidos por los demandados, socios entre si. La citada mercancia
inflamable provoca un incendio del que se derivan importantes
dafios en elementos privativos y comunes del edificio.

Los demandados y condenados por la Audiencia Provincial de
Madrid recurren en casacién invocando, entre otros muchos moti-
vos, la falta de litis consorcio pasivo necesario al no haber sido
demandadas sus respectivas esposas, cotitulares con sus maridos de
los inmuebles afectados. El Tribunal Supremo considera, en el Fun-
damento Juridico Segundo de la referida sentencia, que el motivo
no puede prosperar por la imposibilidad de saber en qué grado y
medida la sentencia recaida pudiera afectar y perjudicar a las
esposas de los demandados, habida cuenta de lo dispuesto en el
articulo 1373 del Cédigo Civil, y, en segundo término, porque la
referida situacion litis consorcial no deviene forzosa en los supues-
tos de responsabilidad extracontractual, en razén a la solidaridad
que se produce entre las personas que pudieron resultar obligados,
que faculta al perjudicado a dirigir su accion contra cualquiera de
ellos como asi tiene declarado la Sala...

El Tribunal Supremo declara inalterados los hechos probados en
la sentencia recurrida, en la que se recoge la doctrina de la respon-
sabilidad objetiva o responsabilidad por riesgo '°!. Se trata, por
tanto, de un supuesto de responsabilidad extracontractual en el que

101 E] Fundamento cuarto de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid dice
(...) que si bien es cierto que no consta acreditado que fueron ellos mismos quienes lo
prendieran, (...) que teniendo almacenada una sustancia de las caracteristicas antes rese-
fiadas, no la guardan en sitio conveniente, ni con las precauciones precisas (...), creando
con ello una situacién de riesgo que los propios perjudicados por el siniestro intentaron
evitar con anterioridad a que ello ocurriera,... (fundamento juridico cuarto de la Senten-
cia del T.S. de 8 de febrero de 1991).
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no ha intervenido ni culpa grave ni dolo por parte de los conyuges
y que, en consecuencia, podria situarnos en el presupuesto contem-
plado en el articulo 1366 del Cédigo Civil (cuando establece que
las obligaciones extracontractuales de un cényuge (....), serdn de
la responsabilidad y cargo de aquélla, salvo si fuesen debidas a
dolo o culpa grave del cényuge deudor). Sin embargo, observamos
con sorpresa, que, por la invocacién que hace esta sentencia del
articulo 1373 del Cédigo Civil, 1a obligacién de reparar el dafio
causado por el almacenamiento indebido de los materiales inflama-
bles se considera privativa de los maridos y, por tanto, sélo de
manera subsidiaria, responderia el patrimonio ganancial. El Tribu-
nal Supremo no analiza si concurren los requisitos del articulo 1366
del Codigo Civil para que tal obligacién pueda ser considerada de
cargo y responsabilidad de la sociedad de gananciales, y, por tanto,
ganancial En relacién con el requisito de actuacién en beneficio de
la sociedad conyugal o en la administracién de los bienes, conside-
ramos que debe apreciarse aqui, por ser los maridos empresarios de
la construccién y por formar parte el almacenamiento de las mer-
cancias combustibles de una actuacién en el ejercicio de su profe-
sién, del que se derivan beneficios para el patrimonio ganancial.
Tampoco parece tratarse, en el caso de esta sentencia, de una actua-
cién dolosa o gravemente culposa, y, en consecuencia, no debe
haber obsticulos para aplicar el articulo 1366 del Cédigo Civil.
Hemos de observar, ademas, que el Tribunal Supremo desestima
la excepcidén de falta de litisconsorcio pasivo necesario invocada
por los esposos condenados, amparandose en primer lugar en que
la obligacién es privativa de los esposos. Ahora bien, aun cuando
de esta obligacion respondiesen directamente los bienes ganancia-
les, no seria necesario demandar a las esposas, porque si éstas resul-
tasen condenadas responderian también sus propios patrimonios, y
no se trata de eso, sino de la responsabilidad de los bienes ganan-
ciales, para lo cual no es necesario demandar a ambos conyuges.
La sentencia de 8 de febrero de 1991 no invoca, en su funda-
mentacién juridica, el articulo 1908.1.° del Cédigo Civil que esta-
blece la responsabilidad de los propietarios por los dafios causados
1.° Por la explosién de mdquinas que no hubiesen sido cuidadas
con la debida diligencia...». Para Diez-Picazo y Gullén, el criterio
utilizado por el legislador en este precepto es el de la responsabili-
dad por culpa y no el de la responsabilidad objetiva que es el que
defiende la sentencia comentada %2, Pero aun aplicando el 1908.1.°,

102 Sefialan estos autores que «... no ha existido diligencia en el cuidado de las méqui-
nas o en la seguridad y adecuacién del lugar en el que se colocaron las sustancias explosi-
vas. Lo que ocurre es que, debido al riesgo creado, la culpa se presumird», Sistema de
Derecho civil. Vol. II. Tecnos, 1995, p. 632.
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no nos hallariamos ante un supuesto de exclusion del articulo 1366
del Cédigo Civil y, por tanto, la obligacién de reparar el dafio cau-
sado serfa de cargo y responsabilidad de los bienes gananciales.

b) Sentencia de 27 de noviembre de 1993: La posicién sostenida
por el Tribunal Supremo en esta sentencia es diferente a la defendida
en la sentencia anterior. El supuesto de hecho consiste en el accidente
laboral que sufre un trabajador de la construccion debido a la rotura
de un andamio que no guardaba las debidas condiciones de seguridad
en el trabajo. El Tribunal Supremo, después de declarar que la indem-
nizacién satisfecha por accidente de trabajo no es incompatible con la
que dimana de un acto culposo ' % —que es la que se discute en el
presente caso—, declara que la responsabilidad extracontractual que
tiene el empresario no se puede extender, como lo hace la sentencia
recurrida, a la esposa de éste 195, Ahora bien, el que la esposa no sea
culpable de las acciones u omisiones de su marido no quiere decir que
no respondan los bienes gananciales de acuerdo con el articulo 1366
del Cédigo Civil. El Tribunal Supremo se limita a apuntar la posibili-
dad de que en su caso puedan responder los bienes gananciales, sin
que de momento se haya planteado tal cuestion.

Es apreciable la diferencia de criterio respecto de la sentencia
de 8 de febrero de 1991 en la que la obligacién extracontractual tenia
el tratamiento de una obligacién privativa. No obstante, estas dos
sentencias tienen como denominador comin que, en ambas, sélo se
plantea el problema de la exigibilidad de la obligacién, y, por tanto,
de contra quién o quiénes ha de ser dirigida la demanda. No se plan-
tea la cuestion de la responsabilidad por el incumplimiento de una
obligacién extracontractual; pero si llegara a plantearse, no seria
extrafio que el Tribunal Supremo, en el caso de la sentencia de 8 de
febrero de 1991, en lugar de invocar el articulo 1373 del Cédigo
Civil aplicase el 1366 del mismo Texto legal.

¢) Sentencia de 29 de julio de 1993: Se trata de un supuesto de
responsabilidad civil derivada de unos delitos cometidos por los mari-
dos antes del afio 1981 en el que se embargan bienes pertenecientes a
la sociedad de gananciales. Las esposas solicitan la aplicacién del

103 En el Fundamento juridico segundo se manifiesta que las prestaciones de cardcter
laboral nacen de la relacion de Seguridad Social y, mediatamente al menos, de la misma
relacién laboral que preexiste a las responsabilidades de indole extracontractual y que
nacen de diferente fuente de obligaciones (arts. 1089 y 1093 del Cédigo Civil) que es la
culpa o negligencia no penadas por la Ley....

104" Aun cuando el Tribunal Supremo se refiere a la responsabilidad por culpa, hemos
de recordar que la responsabilidad por riesgo nace, como dicen DfEz-Picazo Y GULLON,
para explicar la obligacién de indemnizar que tiene el patrén por el accidente de trabajo
sufrido por su obrero. (p. 593, op. cit.).

105 E] Fundamento Juridico Segundo de esta sentencia establece que la responsabili-
dad extracontractual del empresario individual por hechos propios en el ejercicio de su
actividad empresarial, no puede extenderse al cényuge no empresario ...
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articulo 1373 del Cédigo Civil, en tanto en cuanto les faculta para
pedir que se sustituya el embargo de bienes gananciales concretos por
las cuotas que sus c6nyuges ostenten en la sociedad de gananciales. El
Tribunal Supremo, confirma las sentencias de Instancia y declara la
irretroactividad del articulo 1373 del Cédigo Civil, aplicando el
articulo 1410, entonces vigente, segtin el cual responden los bienes
gananciales cuando se han atendido las cargas del articulo 1408 y
cuando el cényuge deudor no tenga bienes suficientes.

Hemos de destacar el trato mas favorable que en la legislacién
anterior a la Ley de 13 de mayo de 1981 recibia el acreedor de un
cényuge en caso de delito cometido por éste. Hoy, de las obligacio-
nes extracontractuales de un cényuge contraidas interviniendo dolo
o culpa grave (art. 1366 in fine) puede responder, en defecto de bie-
nes privativos del deudor, solamente la parte que el deudor ostenta
en la sociedad de gananciales, si el conyuge del deudor lo solicita.
Antes de 1981 los bienes gananciales respondian, en defecto de pri-
vativos y atendidas determinadas cargas, en su totalidad.

d) Sentencia de 8 de julio de 1997: El criterio de esta sentencia
difiere también del defendido en la sentencia de 8 de febrero
de 1991, y se aproxima al de la sentencia de 27 de noviembre
de 1993. Los hechos consisten en las lesiones que sufre un menor a
consecuencia del disparo que otro menor realiza con una carabina
de aire comprimido. El padre del menor lesionado ejercita deman-
da de responsabilidad civil extracontractual contra el padre del otro,
quien resulta condenado al pago de una determinada cantidad. Ante
el impago, se inicia el procedimiento de ejecucién forzosa en el que
se embarga el bien ganancial que constituye el objeto de la terceria
de dominio ejercitada por la esposa del condenado. El Juzgado de
Primera Instancia estima la demanda de terceria en una sentencia
que es revocada por la Audiencia Territorial. Interpuesto recurso de
casacién por la demandante de terceria, el Tribunal Supremo deses-
tima el recurso baséndose en el incumplimiento de los dos requisi-
tos necesarios para que prospere la terceria de dominio: 1) ser
duefio del bien embargado cuya traba se pretende levantar 1% y
2) ser tercero respecto de la deuda de la que deriva el embargo 7.

106 El Tribunal Supremo desestima la terceria, por no reunir la esposa este requisito,
en los siguientes términos: dofia Pilar O.0. carece de legitimacion activa para esgrimir la
accién de terceria de dominio al no constar la liquidacion de la sociedad de gananciales y
la adjudicacién de sus bienes con anterioridad al embargo y a la notificacién de dicha
traba a la tercerista, por lo que no ostenta un dominio concreto sobre todo o parte del bien
embargado, sino sélo un derecho expectante sobre la masa aiin sin liquidar, el cual no es
suficiente para integrar el requisito de la titularidad dominical exigido para el éxito de la
pretensién deducida... (fundamento juridico segundo).

107 En el fundamento juridico tercero se alude a la falta de este requisito en la esposa
demandante de terceria: ..., la obligacién «in vigilando» corresponde tanto al padre como
a la madre, por efecto del ejercicio conjunto de la patria potestad, y si se ha dirigido la
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No es pacifica la cuestién de si el cényuge, constante la socie-
dad de gananciales, es 0 no propietario de los bienes comunes pero
esta es una cuesti6n en la que ahora no podemos entrar '%. Sin
embargo, presenta mayor interés para nuestro estudio determinar
cuando el cényuge no deudor, demandante de terceria, es o no ter-
cero respecto de la obligacién contraida por su c6nyuge. Como se
sabe, el cényuge no deudor tendré la condicién de tercero cuando
el débito sea exclusivo o privativo de su cényuge y no seré tercero
cuando no sea ajeno a la deuda de su esposo, caso de las obligacio-
nes que individualmente contraidas en determinados 4mbitos vin-
culan al patrimonio ganancial y, de las que, en consecuencia, no se
puede desentender el cényuge del deudor.

El Tribunal Supremo considera que la obligacién extracontrac-
tual que se presenta en este supuesto es de cargo y responsabilidad
de los bienes gananciales, al amparo del articulo 1366 del Cédigo
Civil, en tanto en cuanto para que las obligaciones extracontrac-
tuales, como la del supuesto de debate, sean a cargo de la sociedad
de gananciales, es preciso, de una parte, que surjan de un conyuge
como secuela de su actuacion o gestion en beneficio de ésta o en el
dmbito de la administracion de los bienes, y de otra, que la imputa-
bilidad de la obligacién se deba a responsabilidad por riesgo o
incluso de una accién u omision ilicita culpable, propia de las per-
sonas de que se debe responder, salvo que fueran debidas a dolo o
culpa grave del esposo deudor (fundamento juridico tercero).
Podriamos entrar a discutir si en la responsabilidad de los padres
por los actos de sus hijos dependientes hay culpa in vigilando o,
por el contrario nos encontramos ante un supuesto de responsabili-
dad objetiva '®. Pero en cualquier caso, no media en tal responsabi-
lidad indirecta dolo o culpa grave del cényuge o c6nyuges respon-
sables —aun cuando la actuacién del menor pueda reputarse culposa
o dolosa a partir de los dieciséis afios— y, por tanto, es indiscutible
el cardcter ganancial de la obligacion extracontractual.

Resumen y comentario de la jurisprudencia sobre obligaciones
extracontractuales

La posible existencia de una presuncién de ganancialidad pasiva
en el 4mbito de las obligaciones extracontractuales exige, en nues-

pretension sélo contra don Manuel R.A fue debido a que no existia la exigencia procesal
de ampliar la demanda a dofia Pilar 0.0.; sin embargo, la condena se extiende a ambos
progenitores, y su exaccion no se concreta en los bienes privativos del marido, por cuanto
la deuda no es exclusiva suya, sino que obliga a los de la sociedad de gananciales...

108 vid. la sentencia de 26 de junio de 1992, comentada en este trabajo, pp. 44-46.

109 Vid. Dfez-Picazo Y GULLON, op. cit., pp. 624-625.
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tra opinion, diferenciar dos supuestos. De un lado, la responsabili-
dad extracontractual basada en la culpa, y de otro, la responsabili-
dad fundada en otros criterios de imputacién (el riesgo y otros esta-
blecidos legalmente como la responsabilidad por los dafios
ocurridos en la navegacién aérea). Cuando el que sufre el dafio, lo
sufre a consecuencia de una actuacién culposa, ha de probar la exis-
tencia de la accién u omisién, la existencia del dafio, la relacién de
causalidad entre el comportamiento y el dafio y, por ultimo, la exis-
tencia de la culpabilidad. Si media culpa grave o dolo, esa obliga-
cién extracontractual no seria de cargo y responsabilidad de bienes
gananciales, lo cual ha sido criticado por una parte de nuestra doc-
trina porque la victima de una actuacién dolosa tendria menos
garantias patrimoniales, en tanto en cuanto, sélo responder4, en ese
caso, el patrimonio privativo del cényuge actuante y, en su defecto,
la mitad de los bienes gananciales (ex articulo 1373 del Cédigo
Civil).

Ahora bien, cuando el que sufre el dafio, lo sufre a consecuencia
de una actuacién no basada en criterios de culpa, goza de los deno-
minados «expedientes de presunciones de responsabilidad» que,
probando el dafio, le exoneran de probar la culpa y la relacién de
causalidad '°. Es, entonces, en este segundo grupo, donde podria-
mos afirmar que existe una presuncién de ganancialidad pasiva, en
tanto en cuanto, acreditado el perjuicio, de la obligacién responde
el patrimonio comin y, en consecuencia, tiene la consideracién de
una obligacién ganancial.

E) DEUDA LABORAL DE UN CONYUGE

La caracteristica comin de estas sentencias en las que se discu-
te una deuda laboral es que, en general, carecen de pronunciamien-
tos expresos sobre el caricter de la deuda.

a) Sentencia de 24 de julio de 1991: El objeto del presente
recurso de casacidn es la terceria de dominio ejercitada por los
maridos frente al embargo de bienes gananciales dimanante de deu-
das de las esposas empresarias. Los esposos alegan que las deudas
de sus conyuges, hermanas entre sf, son deudas de una herencia no
aceptada y de las que, por tanto, no puede responder ningtn bien
privativo ni ganancial. El Tribunal Supremo en el fundamento juri-

10 En este sentido, DfEz-PicAZO Y GULLON sefialan que el legislador de 1889 admite,
«...una responsabilidad objetiva (...), o establece una presuncién de culpa en el agente
(...) en determinados supuestos», Sistera de derecho de Civil, Vol. I1. Séptima edicién.
Editorial Tecnos, Madrid, 1995, p. 607



Deudas de un solo cényuge y responsabilidad ganancial... 603

dico cuarto, es partidario de considerar gananciales estos débitos y
sostiene que no se trata de si se procedio en el juicio laboral por
deudas de la herencia de los padres de las esposas ~las demanda-
das hermanas O. I.— de los demandantes, sino de que en éstas,
segiin declara la sentencia impugnada, concurria la «condicion de
empresarios explotadores del negocio».

b) Sentencia de 7 de noviembre de 1992: El antecedente de
hecho de esta sentencia consiste en la reclamacién de las cantida-
des que adeuda un empresario a un trabajador en concepto de pres-
taciones por incapacidad laboral transitoria y posterior invalidez
provisional a consecuencia de importantes lesiones ocasionadas
por un accidente laboral. El trabajador solicita la ejecucidn de la
sentencia que reconoce la deuda y se embargan bienes que eran
gananciales, pero que han dejado de serlo por haberse adjudicado
a la esposa del deudor a través de las capitulaciones matrimoniales
otorgadas con posterioridad al momento en el que surge el derecho
del trabajador a percibir las prestaciones citadas. El acreedor per-
judicado ejercita una accién de nulidad o en su caso rescision de
las capitulaciones matrimoniales, peticién que es desestimada en
primera instancia. La Audiencia Provincial de A Coruiia revoca el
fallo acordando la rescisién de las capitulaciones. El Tribunal
Supremo entiende que no debe prosperar la rescisién por ser un
remedio in extremis y asi, en el fundamento juridico tercero afirma
que la correcta aplicacion del citado articulo 1317 no puede lle-
var nunca a la solucién rescisoria a que llega la Sala a quo ... .

Hemos de observar que aqui no se hace referencia alguna a la
naturaleza ganancial o privativa de la deuda laboral, pero de la
desestimacién de la accidn rescisoria podemos extraer alguna con-
clusién en relacién con el caracter de la deuda, como ya lo hicimos
en sentencias anteriores. El Tribunal Supremo podria estar presu-
miendo que el débito es ganancial porque el articulo 1317 del Cédi-
go Civil es aplicable a los acreedores consorciales. Cabanillas San-
chez, en el comentario citado, reconoce que la deuda laboral del
marido empresario es ganancial porque si fuese privativa «el plan-
teamiento y la solucién del problema examinado se alterarian nota-
blemente» !'2, ya que el acreedor privativo no podria alegar la ino-
ponibilidad del articulo 1317 del Cédigo Civil.

c) Sentencia de 21 de mayo de 1992: El objeto de 1a litis es la
modificacién de régimen econémico matrimonial en perjuicio de
un empleado del marido a quien éste le debe la cantidad correspon-

1 Esta sentencia estd comentada por CABANILLAS SANCHEZ en C.C.J.C., nim. 30,
pp. 1031-1042.
12 Op. cit., p. 1041.
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diente a la indemnizacién por despido. Una vez més el Tribunal
Supremo no se detiene a analizar el cardcter de la deuda, aun cuan-
do declara que las capitulaciones matrimoniales han perjudicado al
trabajador con independencia de que la deuda se considere privati-
va o ganancial. Asi, en el fundamento juridico séptimo sostiene
(...) independientemente de cuales fueran los fines perseguidos al
otorgarse las capitulaciones matrimoniales, lo cierto es que se
adjudicé a la esposa un crédito del marido —el posteriormente
embargado por la Magistratura de Trabajo- y, al actuarse asi se
perjudicé al Sr. M., tanto si se entiende que era acreedor de la
sociedad de gananciales (art. 1362.3.° CC) como si lo era sélo del
marido, y esto contraviene el articulo 1317, por lo que ha de estar-
se a la situacién anterior a la modificacion del régimen economico
matrimonial por las capitulaciones, en la cual el Sr. M. podia hacer
efectivo, con cargo a la suma obtenida por el Sr. M. como precio de
la finca vendida, el importe de la indemnizacion que le correspon-
dia por haber sido despedido...

No se puede tratar indistintamente el perjuicio que la modifica-
cién del régimen econémico matrimonial ocasiona a un acreedor
ganancial y el ocasionado a un acreedor privativo, porque el patri-
monio ganancial responde de forma directa de las deudas consor-
ciales, y sélo, subsidiariamente, de las privativas. Hemos de obser-
var c6mo —en contra de la opinién de la doctrina mayoritaria— el
Tribunal Supremo aplica, en esta sentencia, el mecanismo de la
inoponibilidad como via de impugnacién de las capitulaciones
modificativas del régimen econémico con absoluta abstraccion del
tipo de deuda 3.

d) Sentencia de 13 de abril de 1993: La deuda laboral que se
plantea en esta sentencia no suscita problema alguno porque, con
independencia de la finalidad u origen de la misma, procede de la
actividad de los dos cényuges ya que ambos son titulares de un cen-
tro de ensefianza en el que trabaja la profesora que solicita la reso-
Iucién de su contrato laboral y el pago de los salarios que le corres-
ponden. La deuda es de ambos y por tanto responden los bienes
gananciales y los bienes de los conyuges solidariamente, de acuer-
do con el articulo 1367 del Cédigo Civil.

e) Sentencia de 2 de marzo de 1994: Se trata de una deuda sala-
rial del marido declarada ganancial en la sentencia recurrida. El Tri-
bunal Supremo acoge las conclusiones de la Audiencia Provincial
en relacion con el caricter de la deuda en el fundamento juridico

13 Ya hemos reflejado en pAginas anteriores que para una gran parte de los autores,
1a inoponibilidad contenida en el articulo 1317 del Cédigo Civil sélo es aplicable a los
débitos gananciales, no a los privativos. Igual criterio sigue la Direccién General de los
Registros.
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Primero: (...) siendo el pago de las cantidades que se citan en la
demanda procedente de salarios e indemnizaciones concedidas a
los trabajadores actores por sentencia firme de 27 de marzo
de 1985, y reconocida por acto de conciliacion de 11 de octubre
de 1984, del negocio explotado por don Antonio P., durante su
matrimonio con la demandada dofia Florentina S., con anterioridad
a la escritura de capitulaciones matrimoniales y liquidacion de la
sociedad ganancial de 13 de febrero de 1985, tienen dichas cantida-
des las condiciones de gastos de explotacion de negocio, y cardcter
ganancial, conforme al niimero 4.° del articulo 1362 del Cédigo
Civil, estableciendo el articulo 1369 del mismo Cédigo la responsa-
bilidad solidaria de la sociedad (fundamentos juridicos primero y
tercero de la resolucion recurrida).

No ofrece duda la calificacién de ganancialidad de la deuda laboral
del marido en el ejercicio de sus negocios, pero lo que si plantea més
problemas, desde nuestro punto de vista, es la declaracién de respon-
sabilidad solidaria de la esposa del deudor !'. Se trata, de acuerdo con
el articulo 1369 del Cédigo Civil, de declarar la responsabilidad soli-
daria del patrimonio ganancial por las deudas de un cényuge que sean
ademas deudas de la sociedad, como el caso de autos, pero en ningin
caso de declarar solidariamente responsable a su esposa, en cuyo caso
quedarfa vinculado su propio patrimonio.

Observemos, finalmente, que se invoca por la sentencia de la
Audiencia el articulo 1362.4.° del Cédigo Civil, sin hacer mencién
alguna al articulo 1365 del Cédigo Civil.

f) Sentencia de 17 de julio de 1997: En esta sentencia, el Tri-
bunal Supremo sin entrar a discutir la naturaleza del débito, deses-
tima la terceria de dominio ejercitada por la esposa del deudor y
declara que son responsables los bienes gananciales de la deuda
laboral de un cényuge, luego estd reconociendo que la deuda es
ganancial.

g) Sentencia de 7 de noviembre de 1997: Se trata de la deuda
de un cényuge, titular de un taller de reparacién, por impago de las
cuotas de cotizacién a la Seguridad Social correspondientes a
marzo de 1982, 1983, 1984 y enero-mayo de 1985. En 1983 los
cényuges otorgan capitulaciones matrimoniales pactando separa-
cién de bienes pero no liquidan la sociedad de gananciales disuelta.
Se traba el embargo sobre un bien privativo de la esposa proceden-
te de una adquisicién realizada por la misma después del otorga-
miento de las capitulaciones matrimoniales. Se ejercita por la espo-

114 Una de las conclusiones a las que llega la sentencia recurrida es la estimacién de la
demanda en la que se solicita 1a declaracion de responsabilidad solidaria de la esposa
demandada... (fundamento juridico primero).
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sa accién de terceria de dominio que es desestimada en Primera
Instancia. La audiencia revoca la Sentencia del Juzgado y la Teso-
reria de la Seguridad Social acreedora interpone recurso de casa-
cién. El Tribunal Supremo desestima el recurso, confirmando la
sentencia recurrida y negando la existencia de fraude en las capitu-
laciones matrimoniales otorgadas cuatro afios antes de la adquisi-
ci6n, por la esposa, de la vivienda incorrectamente embargada '5.

Comentario y resumen de la jurisprudencia sobre deudas
laborales

1) No es sencillo extraer conclusiones acerca del tratamiento
que reciben las deudas laborales en las sentencias referidas, pero
puede apreciarse una inclinacién de nuestro Tribunal Supremo a
considerarlas gananciales y a confirmar los pronunciamientos de
las sentencias de Instancia en este sentido. Si el caricter ganancial
no se ha acreditado, aun cuando parece no tener mayor importancia
que la deuda laboral sea privativa o ganancial, el Alto Tribunal
reconoce que responden los bienes gananciales de forma directa,
porque, si no fuera asi, la deuda se sustanciaria de acuerdo con el
articulo 1373 del Cédigo Civil y en los pronunciamientos del Tri-
bunal Supremo sobre deudas laborales no hay invocaciones a este
precepto.

2) Ladeuda laboral, al igual que las deudas del comercio, es
de las obligaciones que, contraidas por un solo cényuge, plantea
menos problemas a la hora de probar su cardcter ganancial. Si la
actividad profesional o empresarial de un c6nyuge genera benefi-
cios que son gananciales, y se generan, en una parte importante,
por la intervencién del factor de produccién trabajo, es justo que
las obligaciones que tiene el empresario con su trabajador vinculen
al patrimonio ganancial. Si la empresa, desde el punto de vista de la
ciencia econémica, es concebida como una organizacién de los fac-
tores de la produccién (capital, tierra y trabajo) con propésito de
lucro, de los gastos, cargas o obligaciones generados por cualquiera
de los factores de produccién deben responder de forma directa los
bienes gananciales.

3) Lajustificacién de una presuncién de ganancialidad pasiva en
el marco de las deudas laborales puede, también, residir en que la
deuda del empresario con su trabajador es una deuda mas de las deri-

115 Situacién distinta serfa aquella en la que el bien privativo de la esposa procediese
de la liquidacién de la sociedad y la posterior adjudicaci6n de bienes gananciales, en cuyo
caso, responderia de las deudas laborales anteriores a la modificacién de régimen econémi-
co matrimonial.
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vadas de la explotacién regular de los negocios o del ejercicio ordina-
rio de la profesién, ex articulos 1362.4.° y 1365.2.° del Cédigo Civil.

F) DEUDA FISCAL DE UN CONYUGE

a) Sentenciade 19 de febrero de 1992: Es esta una de las sen-
tencias en las que el Tribunal Supremo se muestra mas favorable
a considerar ganancial, sin necesidad de acreditacion por parte del
acreedor, la deuda de un solo cényuge. El objeto del recurso de
casacién es la terceria de dominio ejercitada por la esposa del
deudor frente al embargo de un bien ganancial a consecuencia de
deudas de su marido a la Hacienda Piiblica. La esposa fundamen-
ta la terceria de dominio en que los bienes embargados, si bien
fueron gananciales en los periodos de devengo del impuesto, ya
no lo son en virtud de la modificacién de régimen econdémico rea-
lizada por los esposos antes del embargo. El Juzgado de Primera
Instancia y la Audiencia Territorial de Oviedo desestiman la
demanda de la esposa. El Tribunal Supremo en el Fundamento
Juridico Segundo de esta sentencia sefiala que Hacienda Publica
pide que se declare la ganancialidad de la deuda en base a la
cual se practicé el embargo y por ello la procedencia de la traba
como consecuencia de tal previa declaracion, mientras que la
oposicion de la actora recurrente es la de que para poder embar-
gar bienes inscritos como privativos a favor de la misma, tiene
que existir una previa declaracion de que la deuda fundamento
de dicha traba era de cardcter ganancial. El Tribunal Supremo
rechaza el motivo y se muestra partidario de considerar ganancial
el débito frente a Hacienda Publica sin necesidad de que esta
acreedora pruebe el cardcter ganancial de la obligacién contraida
por el marido 'S,

Hemos de destacar, en primer lugar, que en esta sentencia nues-
tro Tribunal Supremo establece una verdadera presuncién de
ganancialidad pasiva, en tanto en cuanto considera ganancial la
deuda, por no constar elementos en contrario (vid. fundamento juri-

116 1.a doctrina de esta sentencia en relacién con el caracter de la deuda es la siguien-
te: ...la posicién del Estado como parte codemandada de considerar que no debe prospe-
rar la accién de terceria, sustancialmente se apoya en que, por las caracteristicas de la
deuda que funda el embargo de los bienes de que es propietaria la tercerista (...), deben
los mismos estar afectos al pago de tal deuda, por cuanto que, por lo expuesto, siendo las
deudas anteriores al cambio de régimen capitular, es obvio que, en origen (no existen ele-
mentos en contrario) tenian cardcter ganancial, por lo cual es viable la traba ...y ello,
como se dice, no exige, de forma taxativa, que por el demandado se intercale una accién
auténoma reconviniendo para que expresamente se declare el cardcter ganancial de la
citada deuda... (fundamento juridico segundo de la sentencia de 19 de febrero de 1992).
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dico segundo). Ahora bien, aun cuando desconocemos si en Prime-
ra o Segunda Instancia existen pronunciamientos expresos sobre la
naturaleza del débito fiscal del marido, es verdad que en ambas se
desestima la terceria de dominio ejercitada por la esposa. Si se
desestima la terceria de dominio es porque no se cumple alguno de
los requisitos necesarios para que prospere. Parece que no ofrece
duda la titularidad de la esposa sobre los bienes embargados, que
son privativos en virtud de las capitulaciones otorgadas por el
matrimonio antes del embargo. En consecuencia, la esposa es
dueiia pero ;es tercera? De la no admision de la terceria de dominio
hemos de deducir que la esposa no es tercera respecto a la deuda
del marido y si no es tercera es porque es titular de unos bienes que
cuando surgieron las deudas estaban afectos a su pago. La conclu-
sion de este razonamiento es que ya existe en Instancia una presun-
cion de ganancialidad pasiva que simplemente es confirmada por el
Tribunal Supremo.

En relacién con esta presuncién de ganancialidad pasiva que,
en puridad, procede de las sentencias de Instancia, el Alto Tribu-
nal se aproxima a la legislacién vigente antes del afio 1981 que
establecia la responsabilidad de los bienes gananciales por las
deudas contraidas por el marido (antiguo art. 1408 CC) ''". Cree-
mos que son mas poderosos los argumentos a favor de presumir
ganancial —salvo prueba en contrario— la deuda de un sélo cényu-
ge casado en sociedad de gananciales que presumirla privativa. Si
todo lo que se adquiere por un solo cényuge es ganancial mien-
tras no se demuestre lo contrario (ex art. 1361 CC), las deudas
contraidas individualmente generan una contraprestacién que
mientras no se demuestre lo contrario es ganancial. Resultaria
paradéjico, como ha sefialado Echevarria '8, que el dinero obteni-
do con el préstamo sea ganancial y la deuda privativa, como pre-
tende gran parte de la doctrina (Pefia Bernaldo de Quirés, De la
Camara, Torralba Soriano).

En el caso que ahora nos ocupa, la presuncién de ganancialidad
pasiva tiene una justificacion diferente por tratarse de una obliga-

17 Asf, en el Fundamento Juridico Primero de la sentencia que comentamos se trata de
forma paritaria las obligaciones tributarias surgidas de los hechos imponibles producidos
durante el afio 1980 y el siguiente hasta la entrada en vigor de la Ley de 13 de mayo de
1981 (...), y los posteriores hasta el 26 de diciembre de 1983, fecha de los capitulos (...).
De ambas responden los bienes gananciales siendo irrelevante la modificacién de régimen
econ6mico matrimonial.

U8 Este autor plantea un desideratum en relacién con la jurisprudencia: «(...), esta
ganancialidad pasiva, presumida o real, tendremos que extraerla de las normas vigentes y
procurar que vaya surgiendo, especialmente de la jurisprudencia, para restablecer el equili-
brio entre el funcionamiento del activo y del pasivo en la sociedad de gananciales», «Sobre
el embargo ganancial». RDN, julio-diciembre, 1986, p. 175.
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cién ex lege. El deudor no obtiene ninguna contraprestacién de la
Hacienda Publica que pueda ingresar directamente en el patrimonio
ganancial pero estd obligado a pagar a aquélla unas cantidades por
la explotacién de un negocio, industria o por el ejercicio de una
profesién que constituyen fuentes de ingreso del patrimonio ganan-
cial (ex art. 1347.1.° CC).

En sintesis, nos encontramos con que nuestro Tribunal Supremo
se muestra partidario de considerar gananciales las deudas fiscales
de un solo cényuge. Ahora bien, la deuda tributaria atraviesa diver-
sas fases (realizacién del hecho imponible, acta liquidatoria, certifi-
cacién de descubierto...), de tal forma que existen dudas sobre la
fecha de su nacimiento. La sentencia de 19 de febrero de 1992 parte
de que la deuda nace antes del acto liquidatorio de la Hacienda
Piblica y teniendo en cuenta que la modificacién de régimen eco-
némico matrimonial se realiz6 antes del acto liquidatorio pero
cuando la deuda habia nacido ya, se declara la inoponibilidad de tal
modificacién.

b) Sentencia de 9 de marzo de 1995: La doctrina del Tribunal
Supremo sentada en esta sentencia es, en lineas generales, igual a la
recogida en la sentencia de 19 de febrero de 1992. El objeto del
presente recurso de casacién es, igualmente, una terceria de domi-
nio ejercitada por la esposa ante el embargo de un bien ganancial
por deudas tributarias del marido comerciante. En Primera y
Segunda Instancia se desestima la terceria. El Tribunal Supremo,
que s6lo excepcionalmente entra en la valoracién de los hechos
probados en instancia, declara no haber lugar al recurso (...) par-
tiendo de las tesis fdcticas inmutables, que son las de la posteriori-
dad de la variacién del régimen de gananciales al nacimiento de
las deudas que causaron los embargos y la buena fe de la Adminis-
tracion del Estado a cuya instancia se produjeron aquellos ... (fun-
damento juridico tercero).

En esta sentencia, el Tribunal Supremo no se pronuncia de forma
expresa sobre el caricter de la deuda, como lo hacia en la sentencia
anterior. Sin embargo, de la desestimacién de la terceria de domi-
nio debido a la vinculacién directa del patrimonio ganancial a la
deuda objeto de 1a litis, se deduce la naturaleza de aquélla.

En relacién con la otra cuestién analizada en la sentencia de 19 de
febrero de 1992, la del nacimiento de la deuda tributaria, podemos
observar que en la presente resolucion, los impuestos reclamados por
Hacienda Publica son los correspondientes a la actividad industrial de
los afios 1983, 1984 y 1985. A finales del afio 1985 y antes de que la
acreedora iniciase la via de apremio y embargo del bien objeto de ter-
ceria, los conyuges otorgaron capitulaciones matrimoniales pactando
separaci6n de bienes y adjudicando el citado bien a la esposa. ; Habia
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nacido la deuda tributaria cuando los cényuges disolvieron y liquida-
ron su sociedad de gananciales? No es ésta una cuestion de pacifica
respuesta. A ella nos referiremos en el capitulo de conclusiones.

¢) Sentencia de 18 de marzo de 1995: El objeto de este recurso
es andlogo al de las dos sentencias anteriores. El Tribunal Supremo,
al igual que en dichos fallos previos, considera intocable la funda-
mentacion factica acreditada en Instancia, declarando ganancial la
deuda tributaria de los cényuges desde 1979 hasta 1983 como deri-
vada de la explotacién de un negocio comiin ''°. El acta liquidatoria
de la citada deuda fue firmada por el marido en 1983 y en 1985
otorga con su esposa capitulaciones matrimoniales de separacién
de bienes. En 1988 la Hacienda Publica embarga un bien ex ganan-
cial adjudicado a la esposa en las capitulaciones matrimoniales
anteriormente otorgadas. Se desconoce la fecha exacta en la que se
gira la certificacién de descubierto, pero, en todo caso, la modifica-
cién de régimen econémico matrimonial se realiza después del acta
liquidatoria, es decir, después del conocimiento por parte de los
esposos de la existencia de deudas tributarias.

El Tribunal Supremo, apoyéndose en doctrina jurisprudencial
anterior, desestima la terceria de dominio ejercitada por la esposa por
no reunir el requisito de «tercera» ya que no es ajena a la deuda de su
marido derivada de la explotacién de un negocio comtn; ni siquiera
tendrfa el caricter de «tercera» si el negocio fuese de su esposo, por
existir una afeccion legal de los bienes gananciales a las deudas de
un solo cényuge en el desarrollo de su actividad econémica, de
acuerdo con los articulos 1362.4.° y 1365.2.° del C6digo Civil 1%,

Comentario y resumen de la jurisprudencia sobre las deudas
tributarias

Son dos los temas que presentan interés para nuestro estudio: de
un lado, el momento del nacimiento de la deuda tributaria para

119 En el fundamento juridico tercero se recoge el pronunciamiento sobre el cardcter
ganancial de la obligaci6n y la consiguiente responsabilidad directa del patrimonio ganan-
cial: Acreditado en autos que las deudas tributarias para cuya exaccion se instruyd el pro-
cedimiento administrativo de apremio al que se refiere la terceria de dominio ejercitada,
fueron causadas en el ejercicio de una actividad comercial de cardcter ganancial y que
tales deudas son anteriores a la disolucién del régimen econémico matrimonial que regia
entre la recurrente y su esposo, es decir, el de sociedad de gananciales, y su sustitucion por
el de separacion de bienes, es claro que de tales deudas responden los bienes que integra-
ban aquella sociedad, de acuerdo con los articulos 1362.4.° del Cédigo Civil, y 6y 7 del
Co’diﬁo de Comercio.

2L . .como dice la Sentencia de 21 de julio de 1987, no se trata de cuestionar la pro-
piedad de unos bienes anteriormente gananciales y después adjudicados a la esposa en las
referidas capitulaciones, sino de hacer efectivos, sobre ello, los derechos adquiridos por
terceros con anterioridad a la modificacion del régimen econémico matrimonial....



Deudas de un solo cényuge y responsabilidad ganancial... 611

determinar la existencia de un derecho adquirido a favor de la
Hacienda Publica que haga inoponibles las capitulaciones matri-
moniales en fraude de Hacienda Piiblica; de otro lado, la naturaleza
de la deuda tributaria y la justificacién de una presuncién de ganan-
cialidad de ésta.

1) Cuando el articulo 1317 del Cédigo Civil prescribe que la
modificacién de régimen econémico no perjudicard los derechos ya
adquiridos por terceros se cuestiona automaticamente qué ha de
entenderse por «derechos adquiridos». Si la pregunta es importante
a efectos del acreedor que ha contratado con un cényuge, més rele-
vante resulta a efectos del acreedor Hacienda Publica por la com-
plejidad que manifiestan sus créditos al no confluir en el tiempo su
nacimiento y su eficacia.

Pues bien, jcudndo nace la deuda tributaria? De acuerdo con el
articulo 28 de la Ley General Tributaria 230/1963, de 28 de diciem-
bre de 1963, con las modificaciones introducidas por la
Ley 25/1995, de 20 de julio, el impuesto se origina con el nacimien-
to del hecho imponible, pero el nacimiento del hecho imponible no
genera la obligacién del contribuyente de pagar ni el derecho de la
Hacienda Publica de exigir a aquél la satisfaccién de su crédito. En
consecuencia, la obligacién y el derecho de crédito nace con el
devengo pero la Ley demora su eficacia a una fecha posterior '2.

Abundando en estas ideas, el derecho de crédito del ente piiblico
nace ya con la realizacién del hecho imponible pero no nace en su
plenitud. El derecho subjetivo estd conformado por varias facultades:

a) Lainviolabilidad del derecho con el consiguiente deber de
respeto a tal derecho.

b) El disfrute para su titular.

c¢) Elderecho de accién o de proteccidn del derecho.

Las dos primeras facultades tienen su razén de ser en la existen-
cia de la tercera, sin la cual serian meras declaraciones programati-
cas. Pero el derecho de accién, en el caso de la deuda tributaria, no
se puede poner en practica hasta la liquidacién, de ahi que digamos
que el crédito a favor del ente piblico no nace pleno con el naci-
miento del hecho imponible. La liquidacién funcionaria, pues,
como un titulo de legitimacién que como tal concede a la Hacienda
Publica la facultad de exigir la satisfaccién del débito correspon-

121 Estas ideas las hemos tomado de J. L PEREZ DE AYALA, Dindmica de la relacion
juridica tributaria en el Derecho Espaiiol. Editorial Dickinson, 1997, pp. 33 y ss, donde se
recogen las dos posturas doctrinales sobre la materia. «Segin el primer enfoque, con la rea-
lizaci6n del hecho imponible nace, ya, la obligacién tributaria, de pagar el tributo. El segun-
do esquema dogmatico sefiala que para que este nacimiento se produzca, hace falta, ademds,
un acto liquidatorio.», p. 36.
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diente con todos sus elementos (cuota y pagos anticipados y las
partidas complementarlas 1ntegradas por recargos, intereses de
demora, recargos de apremio y sanciones pecuniarias).

Si el derecho subjetivo a favor de la Hacienda Piblica se origina
con el hecho imponible pero no goza de plena eficacia hasta la
liquidacién, es facilmente deducible que el articulo 1317 del Cédi-
go Civil, sancionando la inoponibilidad del cambio de régimen
frente al tercero con derecho adquirido, no es aplicable a la Admi-
nistracién Tributaria cuando los cényuges modifican el status eco-
némico de su matrimonio en el periodo de tiempo comprendido
entre la realizacién del hecho imponible y la fecha de declaracién o
autoliquidacién. Este periodo de tiempo varia en funcién del tipo
de impuesto con el que nos encontremos.

En el impuesto que grava la renta de las personas fisicas, el
devengo del hecho imponible se produce, como norma general,
el 31 de diciembre de cada afio !?? y la fecha de autoliquidacién
es desde el 1 de mayo del afio siguiente hasta el 20 6 30 de junio
siguiente. El intervalo temporal es mucho més reducido en el
caso del impuesto que grava las transmisiones patrimoniales y
los actos juridicos documentados '23, en el que el devengo,
dependiendo de 1a modalidad, se produciria el dia en que se rea-
lice el acto o contrato gravado para las transmisiones patrimonia-
les onerosas, y el dia en que se formalice el acto sujeto a grava-
men para las operaciones societarias y actos juridicos
documentados y la exigibilidad del pago de la deuda vence a los
treinta dias siguientes. Si el impuesto ante el que nos encontra-
mos es el IVA, el hecho imponible consiste en la entrega de bie-
nes y/o prestacion de servicios efectuada por empresarios o pro-
fesionales a titulo oneroso con caracter habitual u ocasional, en
el desarrollo de sus actividades '2*; el devengo del hecho imponi-
ble de este impuesto se producira:

— en el momento en que los servicios se ejecuten para la presta-
ci6én de servicios

— el dia de su puesta a disposicién ' para la transmisién de bie-
nes.

122 Aunque la Ley del LR.PF en su articulo 94 recoge varios supuestos de devengo
antxcx ado, como consecuencia de una duracion del perfodo impositivo inferior al afio.

123 Realmente, aqui, nos encontramos ante tres modalidades impositivas definidas por
tres hechos imponibles distintos: transmisiones patrimoniales onerosas, operaciones societa-
rias, Y actos juridicos documentados (documentos notariales, mercantiles o administrativos).

24 No analizamos el hecho imponible concerniente a la imposicién intracomunitaria
de bienes.

125 El concepto de puesta a disposicién es sumamente complejo y desbordaria los
limites del presente trabajo.
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La exigibilidad del impuesto, mediante autoliquidaciones, se
produce como regla general, con cardcter trimestral (dentro de los
primeros veinte dias de los meses de abril, julio y octubre, y dentro
de los primeros treinta dias del mes de enero).

En el caso del Impuesto sobre Actividades Econémicas, el hecho
imponible consiste en el «mero ejercicio en territorio nacional de
actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o
no en local determinado...» % y el devengo del mismo tiene lugar
el 1 de enero de cada afio !?7; la eficacia del crédito tributario se
demora al momento en el que se abre el periodo recaudatorio (1 de
septiembre al 20 de noviembre) para los que han sido objeto de
inclusidn en el censo del IAE.

Asi podriamos continuar con el resto de las figuras impositivas
(IBI, Impuestos sobre vehiculos de tracciéon mecénica...) donde
igualmente veriamos reflejada la existencia de un intervalo de
tiempo entre el devengo y la exigibilidad del impuesto. El anélisis
detallado de esta cuestién en los distintos tipos de impuestos
sobrepasa los limites de este estudio.

La tesis que acabamos de sostener —que permitiria la modifica-
cién de régimen econ6mico matrimonial, en los términos vistos,
después de la fecha del devengo del impuesto— no goza de una paci-
fica acogida en el Doctrina y en la Jurisprudencia. De forma paten-
te, la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central
de 17 de mayo de 1994 '?8 considera que, conforme al articulo 28
de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, la obliga-
cién tributaria se entiende nacida desde el momento de realizacién
del hecho imponible aunque este momento puede no coincidir con
el de exigibilidad del pago de la deuda que se retrasa hasta la liqui-
dacién y notificacién al sujeto pasivo 1%,

Quiz4 resulte exagerada la postura de dicha resolucién. Se trata
de una posici6én de defensa a ultranza de los derechos de la Hacien-

126 Articulo 79 de la Ley reguladora de las Haciendas Locales de 39/1988.

127 Esta norma tiene la excepcién de los periodos impositivos mds deducidos como
consecuencia del inicio o cese en la actividad no coincidentes con €l 1.° de enero.

128 Crénica tributaria, nimero 72, afio 1994, pp. 168-170.

129 E] Considerando 7.° de esta Resolucién establece que «existe por tanto desde el
devengo un vinculo juridico entre el deudor tributario y ]a Hacienda Piiblica que permite a
éste, una vez que la deuda es exigible, actuar sobre los bienes existentes en el patrimonio
del deudor en el momento de la realizacién del hecho imponible, pues estos siguen afectos
a su pago aun cuando en virtud de la disoluci6n y liquidacién de la sociedad de gananciales
haya visto modificada su naturaleza originaria, es decir, que los bienes que como ganancia-
les hubieran de responder de la obligacién tributaria no se eximen de tal responsabilidad
por el hecho de haber sido adjudicados como privativos al cényuge deudor o a su consorte,
por lo que la Administracién puede dirigir la accién ejecutiva contra los bienes recibidos
por los esposos que tenia la sociedad de gananciales al liquidarse y que se detallan en la
escritura de capitulaciones matrimoniales, y en su caso, los adquiridos a costa o en sustitu-
cién de éstos.»
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da Piblica, pero tampoco parece admisible la tesis sostenida en el
prélogo de la monografia de Martinez Calcerrada *, donde el Pro-
fesor Albifiana manifiesta que «...y sin que a la Hacienda Publica
alcance lo dispuesto en el articulo 1317 del Cédigo Civil». Enten-
demos que si el articulo 1317 del Cédigo Civil proclama la inopo-
nibilidad del cambio de régimen frente a cualquier sujeto con dere-
chos adquiridos con anterioridad a tal modificacién, no podemos
interpretar excluido de esta ineficacia al Fisco.

A la vista de este panorama, ;cudl es la posicién de nuestro Tri-
bunal Supremo? Podemos observar que las sentencias de 19 de
febrero de 1992 y de 9 de marzo de 1995, consideran nacida la
deuda tributaria en la fecha de vencimiento del hecho imponible,
con la consiguiente ineficacia de las capitulaciones otorgadas antes
del acta liquidatoria del impuesto pero después del devengo del
impuesto. En la sentencia de 18 de marzo de 1995, las capitulacio-
nes matrimoniales son otorgadas por los cényuges después de
haberse firmado el acta de inspeccidn, pero, sin embargo, el criterio
de delimitacién del nacimiento de la deuda tributaria es el mismo
que el de las sentencias anteriores '*!.

2) En relacién con la condicién de las obligaciones fiscales,
hemos apreciado una tendencia, por parte del Tribunal Supremo, a
considerarlas gananciales, al igual que las sentencias de Instancia.
Puede parecer, a primera vista, que la acreedora Hacienda Pablica goza
de unos privilegios que no tienen otros acreedores, en la medida en que
sin discutir el caracter de la deuda, ésta se presume ganancial. El pro-
pio ordenamiento juridico, en algunos impuestos como el IRPF, favo-
rece la denominada presuncién de ganancialidad de las deudas tributa-
rias. El articulo 85 de 1a Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF establece
que las deudas tributarias tendrdn la misma consideracion de aque-
llas otras a las cuales se refiere el articulo 1365 del Codigo Civil y, en
consecuencia, los bienes gananciales responderdn directamente frente
a la Hacienda Publica por estas deudas, contraidas por uno de los
conyuges. .. Cuando el articulo 85 dice que las deudas tributarias ten-
dran la misma consideracién que las del articulo 1365, quiere tnica-
mente decir que tendran el mismo régimen de responsabilidad, pero la
Hacienda Piblica quedara exonerada de probar que la deuda se debe a
una de las causas del citado articulo.

130 MARTINEZ CALCERRADA. La sociedad de gananciales y el impuesto sobre la renta.
Segunda Edici6n. Madrid, enero 1991, p. 24

131" Asf se pronuncia esta sentencia en el Fundamento Juridico Segundo: ...resulta que
la deuda tributaria origen del expediente de apremio deriva de impuestos devengados
durante los ejercicios tributarios (...)., anteriores, por tanto, al otorgamiento de las capi-
tulaciones matrimoniales por la recurrente y su esposo ....
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El caracter ganancial de 1a deuda tributaria de un cényuge surge,
pues, de su asimilacién a aquéllas contempladas en el articulo 1365,
pero ademas, hemos de plantearnos si la deuda tributaria es de
cargo y responsabilidad de los bienes gananciales por ser una obli-
gacion extracontractual, de acuerdo con el articulo 1366 del Cédi-
go Civil.

Ahora bien, en absoluto es pacifica, en la doctrina civilista, la
cuestion de si las obligaciones extracontractuales recogen lato
sensu todas las obligaciones surgidas de una fuente distinta del
contrato. Si acogemos esta interpretacién amplia del término
extracontractual, el precepto comprenderia las obligaciones que
nacen de la ley, de los cuasicontratos o de los actos u omisiones
ilicitos o culposos. Dentro de las obligaciones que nacen de la ley
encontraria una perfecta ubicacion la obligacién tributaria '3,

Frente a esta interpretacién del articulo 1366 del Cédigo Civil,
Pefia Bernaldo de Quirds propugna una interpretacién estricta mani-
festando que «(...) el articulo no tiene tanta amplitud. El régimen
general de las cargas (cfr. art. 1362) y el de las obligaciones de la
sociedad (cfr. art. 1365 y no art. 1366) es, en principio, el aplicable
cuando se trata de obligaciones ex lege y entre ellas las obligaciones
fiscales ...» 133,

Una dltima observacion, en relacién con el caricter de la deuda
tributaria, nos hace apreciar que la reclamacién de ésta se ha reali-
zado, en la Jurisprudencia comentada, a través de procedimientos
de apremio administrativo dirigidos exclusivamente contra el c6n-
yuge deudor y notificados al otro cényuge. La consecuencia de
ello es que el cényuge no deudor no queda constituido como parte
y, por tanto, no puede discutir el cardcter de una deuda que se pre-
sume ganancial, a no ser que inicie un declarativo, como en los
casos de autos. En estos casos y, por un principio de economia pro-
cesal, deberia haberse previsto un procedimiento de apremio en el
que pueda intervenir el conyuge del sujeto pasivo del impuesto.
Ahora bien, estimamos que no es solucién considerar, como hace
Bello Janeiro, que la deuda reclamada en un procedimiento de

132 Son, fundamentalmente, LACRUZ BERDEJO y TORRALBA SORIANO los defensores de
esta interpretacién de la norma del articulo 1366 del Cédigo Civil. TORRALBA, siguiendo al
Prof. LACRUZ, considera que «todas las responsabilidades de tipo extracontractual, conse-
cuencia de infracciones realizadas con motivo de una gestién del negocio que alimenta la
masa ganancial y de cuyas ganancias se aprovecha toda la familia, deben pesar sobre el
patrimonio familiar», «Comentarios al articulo 1366 del Cédigo Civil», en Comentarios a
las reformas del Derecho de Familia, V. Il. Tecnos. Madrid, 1984, p. 1692.

También ALBACAR y TORRES LANA en «Comentarios al articulo 1366 del Cédigo
Civil». Comentarios al Cédigo Civil. Editorial Trivium, pp. 949-951, entienden compren-
didas las obligaciones legales en el término extracontractual.

133 «Comentarios al articulo 1366 del Cé6digo Civil». Comentarios del Cédigo Civil.
Ministerio de Justicia, T II, p. 698.
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apremio administrativo es privativa por faltar «términos habiles
para que se declare que la deuda es ganancial y ante la imposibili-
dad de audiencia del c6nyuge no deudor que, como cotitular de los
bienes gananciales, debe ser oido a los efectos de la calificacion de
la deuda ...» 34 Entendemos que no es solucién vélida porque el
perjuicio al cényuge del deudor que se trata de evitar con la pre-
suncién de privatividad de las deudas, se le ocasiona al acreedor,
quien tendra que iniciar un juicio declarativo para desvirtuar la
citada presuncién.

G) OTRAS DEUDAS DE DIFICIL CLASIFICACION

a) Sentencias de 12 de junio de 1990 y 4 de marzo de 1994:
Aunque los supuestos facticos de estas sentencias son distintos, en
ambas se desestima la terceria de dominio interpuesta por el conyu-
ge del deudor con el tinico fundamento de que no es gropietan'o de
los bienes gananciales vigente la sociedad conyugal 1*°. No se entra
a discutir si el conyuge del deudor retine el requisito de ser tercero
o ajeno al vinculo obligatorio del que derivé el embargo del bien
cuya traba se pretende levantar. Asi lo expresa la sentencia de 12 de
junio de 1990 en su fundamento juridico tercero: ...el recurrente se
refiere a un problema de prueba que debié suscitarse en el juicio
ejecutivo del que trae causa la presente terceria, en el que dice que
debiera haberse probado que la obligacion era de aquéllos a que se
refiere el articulo 1365 del Cédigo Civil, y como ello es cuestion
extrafia a la que es propia del presente procedimiento de terceria,
que lo es, el acreditamiento de la propiedad que el Juzgador de
Instancia, muy acertadamente le niega, el motivo ha de ser desesti-
mado.

El Tribunal Supremo desestima la terceria de dominio, al igual
que los Tribunales de instancia, pero se desentiende de analizar el
caracter de la deuda remitiendo la prueba de esta cuestién al juicio
ejecutivo del que dimana esta terceria. Esta remisién, como ya se
sabe, plantea serios problemas porque el juicio ejecutivo no es el
procedimiento idoneo para probar que determinada deuda es ganan-
cial. Consideramos que a efectos de admitir la tercerfa de dominio,
no debe ser indiferente que la esposa sea o no tercero, porque si es

134 «La legitimacién pasiva ante deudas pretendidamente gananciales contraidas por
uno de los cényuges». Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Julio-agosto, 1993,
nim. 617, pp. 1086 y 1087.

135 Como ya hemos seiialado, pensamos que cada cnyuge, vigente la sociedad de
gananciales, es propietario de los bienes comunes, pero no es propietario en exclusiva sino
en comunidad con el otro c6nyuge y es esto lo que limita la prosperabilidad de la terceria
de dominio.
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tercero no tiene por qué soportar el embargo de un bien ganancial,
y entonces ha de concedérsele 1a facultad del articulo 1373 del
Cédigo Civil que le permite sustituir el embargo de un bien ganan-
cial concreto por la parte que el deudor ostenta en ese bien. En con-
secuencia, a pesar de que la doctrina procesalista mis autorizada
sostiene que el procedimiento de terceria no es habil para discutir
cuestiones ajenas a él como el caricter de la deuda de la que dima-
na el embargo que se pretende alzar, creemos que la naturaleza de
la deuda no es una cuestién ajena a la terceria, pues de ella depende
el cumplimiento de uno de los requisitos necesarios para que pros-
pere la terceria de dominio: la cualidad de tercero en el demandan-
te de terceria 136,

b) Sentencia de 9 de julio de 1990: El supuesto fictico sobre el
que se pronuncia esta sentencia es el de la ineficacia de las capitu-
laciones matrimoniales otorgadas para eludir €l pago de una obliga-
cién contraida por el marido con la Caja Rural de Madrid. Unica-
mente sabemos que la deuda estd documentada en una péliza
intervenida por Agentes de Cambio y Bolsa y, puesto que es recla-
mada en juicio ejecutivo, no consta nada acerca de su naturaleza. El
Tribunal Supremo no se pronuncia tampoco sobre este ultimo
aspecto, pero declara la viabilidad de la accidn rescisoria. Se argu-
menta que si bien es cierto que la accién pauliana es subsidiaria
respecto del recurso legal previo establecido en el articulo 1317,
este remedio principal ha sido intentado sin éxito, en la medida en
que la entidad acreedora no pudo obtener el cobro de sus créditos.

¢ Esté presumiendo el Tribunal Supremo que el préstamo solici-
tado por el marido tiene cardcter ganancial? No es facil responder a
tal cuestién en este supuesto concreto. La respuesta positiva esta
apoyada en que el Tribunal Supremo considera que se ha intentado
sin éxito la via de la inoponibilidad de las capitulaciones —si bien
parece que el fracaso de esta via se debe a una imposibilidad facti-
ca de cobrar, mas que juridica—, establecida en el articulo 1317 del
Cédigo Civil, y, como sabemos, el articulo 1317 se considera apli-
cable tnicamente a las deudas consorciales. Ademds, y a favor de
la respuesta positiva, nos encontramos con que en ningin momento

136 También desestima la terceria de dominio entablada por 1a esposa la sentencia de 4
de marzo de 1994, fundamentindose \inicamente en que aquélla no retine el requisito de
ser propietaria de la mitad indivisa del bien ganancial embargado. No entendemos por qué
el Supremo no entra a analizar si concurre en la esposa la cualidad de tercero. Teniendo en
cuenta que el embargo es consecuencia de la ejecucién de una sentencia penal, en la que
el marido fue condenado por falsedad y estafa ... (fundamento juridico primero), si los
delitos se han cometido mediando dolo o culpa grave —circunstancia que desconocemos—,
no tienen por qué responder los bienes gananciales, al menos de forma directa (ex art. 1366
CC). Si los bienes gananciales no estin afectos principalmente a la deuda del marido, la
esposa es tercero y, en consecuencia la terceria de dominio podria estimarse.
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se invoca la aplicacién del articulo 1373 del Cédigo Civil, lo que
quiere decir que el préstamo de la Caja Rural no se sustancia como
privativo o exclusivo del marido. No obstante, en la prictica regis-
tral, la cuestién adopta una solucién diferente. Podemos observar,
en efecto, que el Registrador de la Propiedad no anota el embargo
sobre el bien trabado por estar inscrito a nombre de quien no es
deudor. Si se deniega la anotacién de embargo sobre un bien que
era ganancial cuando nacié el crédito pero que ya no lo es, es por-
que al Registrador no le consta el caracter ganancial de la deuda,
caracter que s6lo puede ser acreditado en un juicio declarativo en el
que se declare la ganancialidad del débito y, por tanto, la inoponibi-
lidad de 1a modificacién de régimen econémico matrimonial '*7.

c) Sentencia de 24 de julio de 1990: El objeto de esta senten-
cia no presenta mayor interés por sustanciarse la impugnacién de
unas capitulaciones matrimoniales por consentimiento viciado de
la esposa que desencadena una liquidacion defectuosa de la socie-
dad de gananciales. No obstante, en el fundamento juridico tercero
de esta sentencia se hace una afirmacién que podria constituir una
verdadera presuncién de ganancialidad pasiva: ... nada se dice en
la escritura de liquidacion de las expresadas gananciales que
hubieren sido asumidas por el marido demandado, y ahora recu-
rrente, don J.J.G.G., por lo que habia de ser imputado a cargo de
la sociedad conyugal a tenor de lo normado en los articulos 1362,
1363, 1364, 1365, 1366 y 1367 del Cédigo Civil, al no acreditarse
que tales deudas y pagos tengan causa excluyente de su inclusién
en esa normativa, y haber de ser tenido en cuenta a efectos de
inclusiones en el pasivo y activo de la sociedad de gananciales a
fines de su liquidacion... Parece que el Tribunal Supremo esta
diciendo que si no consta que las deudas son exclusivas del marido
se entiende que son gananciales.

d) Sentencia de 30 de octubre de 1991: Esta sentencia carece de
especial interés porque los promotores-constructores de viviendas que
adolecen de defectos de construccién y, en consecuencia, responsables
de los mismos, no son sélo los maridos sino también sus mujeres. El
supuesto nos sittia, pues, no en el &mbito de aquellas obligaciones que
contraidas por un solo cényuge vinculan bienes comunes, sino en el de
aquellas obligaciones de ambos cényuges de las que responden indu-
dablemente los bienes gananciales, en virtud del articulo 1367 del
Cddigo Civil. No tiene sentido, por tanto, que se invoque para eximir

137 En relacién con el tratamiento que hace el Tribunal Supremo de la accién rescisoria
en relaci6n con la naturaleza de las deudas contraidas por un solo cényuge, pueden verse las
conclusiones del presente trabajo para las sentencias de 19 de febrero de 1990 y 15 de junio
de 1990 (avales), 18 de julio de 1991 (deudas derivadas del comercio) y 7 de noviembre
de 1992 (deudas laborales).
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de responsabilidad a las esposas, el articulo 1373 del Cédigo Civil por-
que no sélo responden los bienes gananciales sino también los patri-
monios privativos de ellas. Ahora bien, si esta responsabilidad de los
patrimonios gananciales y privativos es solidaria 0 mancomunada es
cuestién que nuestro ordenam