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Resumen: En este capitulo se analiza la responsabilidad civil por incumpli-
miento del contrato por el que se adquiere la propiedad de una vivienda, ya
sea un contrato de compraventa o un contrato de obra. Se estudian, concreta-
mente, los remedios que ofrece el Ordenamiento juridico para solventar el
problema que genera al adquirente de la vivienda el incumplimiento por
parte del vendedor o constructor que entrega o construye una vivienda defec-
tuosa, 1mperfecta, deficiente, en definitiva, no conforme a lo pactado.

* Estudio efectuado en el marco de los siguientes Proyectos de Investigacion: «Vivir en comu-
nidad: nuevas reglas para un nuevo paradigma» (PID2020-112876GB-C31) financiado por MINECO;
Proyecto «Dificultades en el acceso a la vivienda y posibles soluciones» (IUZ2022-CSJ-16) de la Fun-
dacion Bancaria Ibercaja; Proyecto «Rehabilitacion de edificios y propiedad horizontal» de la Catedra
Zaragoza-Vivienda (Ref. C019/2020_4).
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Abstract: This chapter analyses the issue of civil liability for breach of con-
tract for acquiring ownership of a home, whether it is a contract of sale or a
construction contract. The remedies offered by the legal system in the event
of a home’s lack of conformity are studied in order to solve the problem that
non-compliance by the seller or builder generates for his counterparty by
delivering or building a home that is defective, tmperfect, deficient, in
short, not in accordance with what was agreed.
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las responsabilidades de los agentes de la edificacién. 4. Los plazos de garantia
como elementos conformadores del supuesto de hecho en caso de dafios materiales
causados en la vivienda. 4.1 Plazos de garantia. 4.2 El dies a quo del plazo de
garantia: la recepcion de la obra. 5. El plazo de prescripcion de la accion basada en
laLOE. 5.1 Los mecanismos de postergacion del dies a quo. En particular, la confi-
guracion de los danos como continuados. 5.2 Inoperancia de las causas de interrup-
cién de la prescripcion con respecto a algunos agentes de la edificacién demanda-
dos. 6. El recurso a otros regimenes distintos de la LOE como indicador de
patologias o deficiencias normativas. 7. Reflexiones finales. 8. Bibliografia.

1. PLANTEAMIENTO

La propiedad de una vivienda puede adquirirse a través de multiples ne-
gocios juridicos, en esta ocasién nos vamos a centrar en su adquisiciéon a
través del contrato de compraventa y del contrato de obra, en relacién a los
cuales vamos a estudiar, concretamente, la cuestiéon de la responsabilidad
civil por incumplimiento del vendedor o del contratista frente al comprador
0 comitente, respectivamente. Se trata de analizar la regulacién de la falta de
conformidad de la vivienda, y, por tanto, los remedios que puede activar el
adquirente o comitente para solventar el problema que plantea el incumpli-
miento del vendedor o promotor-constructor entregando o construyendo
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una vivienda defectuosa, imperfecta, deficiente, en definitiva, una vivienda
que no es conforme a lo pactado®.

No es necesario incidir en la importancia de la materia, habida cuenta de
que la adquisicion de la propiedad de la vivienda es un contrato de gran
relevancia para los particulares y sus familias porque es el lugar donde de-
sarrollan su vida personal y familiar, con todo lo que ello implica. Ademas,
este contrato —y la garantia real hipotecaria que suele concertarse al mismo
tiempo para financiar la compra o la construccién- afecta e incide enorme-
mente en la situacién econémica del destinatario ultimo de la vivienda en
concepto de propietario, debido al elevado precio que debe pagarse por su
adquisicion o construccion, quedando comprometido el patrimonio perso-
nal y/o familiar durante un extensisimo periodo de tiempo. Los problemas
que genera la falta de conformidad de la vivienda suelen trascender el am-
bito meramente patrimonial o econémico de los afectados, pudiendo llegar
a verse alterados su estabilidad y equilibrio familiar o personal. Nos encon-
tramos, por tanto, ante un tema de gran trascendencia.

Sin embargo, esta cuestién no debe analizarse atendiendo exclusiva-
mente a los intereses de quien ocupa la posicién de la demanda de vivien-
da en el mercado, sino que, ademas, debe tenerse en cuenta que el sector
de la construcciéon es relevante en la economia espariola®; por ello, la
regulacion de los contratos que conciertan los demandantes de edificios o
viviendas con las empresas y profesionales que ocupan la posicién de la
oferta en el mercado puede influir en el equilibrio y desarrollo de un sec-
tor que es clave para la economia nacional.

Nos encontramos, por tanto, ante una materia en la que convergen
intereses diversos y su regulacion deberia conseguir un justo equilibrio
entre unos y otros. Uno de los aspectos que pueden contribuir en mayor
medida a dicho equilibrio es el relativo a la responsabilidad. Puede ocurrir
que, desde el punto de vista de politica legislativa, se entienda que debe
prevalecer un interés sobre el otro. En este sentido conviene recordar que
el articulo 51 CE establece el principio de proteccion de los consumido-
res, lo que habra de ser considerado en este punto.

Para efectuar el andlisis de esta cuestién, partiremos del conjunto
normativo de referencia. También estudiaremos la ultima jurisprudencia
en la materia. El hecho de que se cumplan 25 afios desde la promulga-
cién de la LOE hace oportuno valorar su incidencia en la practica, de

(1) Debido al alcance de la obra en que se ubica este trabajo voy a referir el estudio a la vi-
vienda, pero todo lo que aqui se dice puede ir referido, en principio, a la construccién y compraventa
de edificios, estén destinados o no a vivienda.

(2) No en vano la Exposicion de Motivos de la LOE empieza aludiendo a dicha realidad, di-
ciendo que: El sector de la edificacion es uno de los principales sectores economicos con eviden-
tes repercusiones en el conjunto de la sociedad.
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modo que hemos efectuado un analisis exhaustivo de la jurisprudencia
vertida en esta materia durante los ultimos diez afios por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo. Este examen jurisprudencial nos ha permi-
tido detectar los aspectos mds problematicos en la practica, los cuales
estudiaremos minuciosamente, en orden a proponer, en su caso, mejo-
ras de la regulacion. El trabajo comienza con un andlisis de las cuestio-
nes que suscitan los sujetos perjudicados, pero es el estudio de aquellos
a quienes puede imputarse la responsabilidad el que suscita mayor inte-
rés, ya que se plantean numerosos problemas relativos a la organizacién
de la responsabilidad cuando son varios los agentes que intervienen en
la edificacién, apreciandose en este ambito una evolucioén jurispruden-
cial muy relevante y que se destacara convenientemente. Seguidamen-
te, se estudian los problemas suscitados por los plazos de garantia y de
prescripcién. Antes de las reflexiones finales, se alude a cémo las defi-
ciencias del régimen juridico determinan, pese a que se trate de regula-
cién especifica o especial, el recurso a normas de alcance general, lo que
puede ser indicativo de alguna patologia normativa que habria que aten-
der®,

2. CONJUNTO NORMATIVO DE REFERENCIA

Cuando se adquiere la propiedad de una vivienda a través de un con-
trato de compraventa, el incumplimiento del mismo por parte del vende-
dor debe reconducirse, en principio, a la regulacion de la responsabili-
dad por imcumplimiento en la compraventa —saneamiento por vicios
ocultos de los articulos 1484 y ss del Codigo civil-. Sin embargo, estas
normas no son resolutivas en este ambito debido, fundamentalmente, al
plazo de caducidad tan breve de 6 meses que establece el articulo 1490
del Codigo civil para ejercitar las acciones correspondientes. Ahora bien,
en caso de que dicho plazo no haya transcurrido, pueden invocarse dichos
preceptos como fundamento de la demanda que persiga los remedios ar-
bitrados en dicha sede, siempre y cuando entre el demandante y el de-
mandado haya mediado un contrato de compraventa.

Es sabido que, debido a la inoperancia de las normas que especifica-
mente regulan el incumplimiento contractual por parte del vendedor
cuando se aplican a la compraventa de inmuebles edificados, la regula-
cién de estos supuestos se recondujo a las normas que regulan el con-

(3) Quedan excluidos del presente capitulo las cuestiones relativas a los seguros en la cons-
truccion y los supuestos de responsabilidad extracontractual Sobre los seguros en esta materia puede
consultarse: PacHeco JiMenEz, M. N., Los seguros en el proceso de la edificacion, edit. La Ley, 2008.
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trato de obra. Mas especificamente, el articulo 1591 del Cédigo civil se
aplicé a la falta de conformidad en la compraventa de vivienda —y de
inmuebles edificados—, aunque se ubica en sede de contrato de obra. De
modo que la regulaciéon de la responsabilidad civil por incumplimiento o
falta de conformidad ha sido la misma tanto si se adquiria la vivienda a
través de un contrato de compraventa como si se mandaba construir a
través de un contrato de obra. Lo cual, en principio, no resulta del todo
inapropiado porque el contrato de obra que toma como referencia el
Caédigo civil es el contrato de construccién de edificios.

El hecho de que la regulaciéon sea la misma con independencia de que
nos encontremos ante un contrato de obra o de compraventa arbitra para
el comprador remedios propios del contrato de obra, como son la indem-
nizacion o la reparacion de los desperfectos, neutralizando otros mas tipi-
cos de la compraventa, como la resolucién del contrato con la correspon-
diente restitucién (en caso de que el incumplimiento sea esencial), y que
son inoperantes en el contrato de obra por lo que explico a continuacion.
En efecto, en un contrato de obra no cabe como remedio del incumpli-
miento del contratista aplicar la resolucion del contrato con la consiguien-
te restitucion de las prestaciones porque, cuando se encarga la construc-
cion de una vivienda sobre un solar cuya propiedad es del comitente, la
vivienda conforme se va edificando y en todo momento es propiedad del
comitente en virtud del principio de accesién inmobiliaria; de modo que el
constructor nunca la podria restituir porque nunca detenta su propiedad,
quedando abierta unicamente la posibilidad de reparar o indemnizar en
caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso. Al extenderse el ar-
ticulo 1591 del Cédigo civil a la compraventa de vivienda se aplican gene-
ralizadamente los remedios de la indemnizacién o reparaciéon cuando, sin
embargo, en la compraventa de vivienda si cabria, como remedio, la resti-
tuciéon de las prestaciones en caso de que el incumplimiento fuera esen-
cial. No obstante, la falta de conformidad de la vivienda debida a las im-
perfecciones o defectos que tenga en el momento de la recepcién, nor-
malmente no podra ser considerada un incumplimiento esencial de los
que abran la via a la resolucién del contrato con la consiguiente restitu-
cién de prestaciones por aplicacion del articulo 1124 del Cédigo civil. Si
bien en algunos casos si podria darse ese supuesto y esa posibilidad debe-
ria quedar abierta en caso de compraventa®.

(4) Al hilo de la posibilidad de restitucion de las prestaciones en caso de contrato de compra-
venta y siempre que el incumplimiento sea esencial puede ser interesante citar la STS 88/2020, de 6
de febrero (Roj 313/2020) que versa sobre la venta de un apartamento con vistas al mar que, al poco
tiempo de su adquisicién, quedan obstaculizadas por una nueva construccién que se interpone entre
el edificio en que se encontraba el apartamento comprado y el mar. El litigio se fundamenta en el error
como vicio del consentimiento y finaliza decretando la nulidad del contrato y ordenando la restitucién
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En cualquier caso, el articulo 15691 CC se ha entendido aplicable a la
compraventa de viviendas y edificios, ademads de al contrato de obra. La
interpretacién que del articulo 1591 del Cédigo civil hizo la jurisprudencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo fue perfilando su significado pre-
cisamente y lo fue ajustando al desarrollo de las técnicas edificatorias y a
la realidad del mercado de la construccion de vivienda y, en consecuencia,
incluyendo en su alcance supuestos que no estaban especificamente con-
templados en el precepto. Esta doctrina jurisprudencial se construyd y se
aplicé por los Tribunales de tal manera que la seguridad juridica para el
adquirente o comitente de la vivienda era maxima a la vista del resultado
de los litigios que, en gran medida, le favorecian frente al constructor-pro-
motor o a los profesionales que intervenian en el proceso de edificacién o
en la comercializacion de la vivienda.

En dicho panorama, mas que normativo, jurisprudencial, irrumpe
hace ahora 25 afios la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion
de la Edificacion, reguladora de la misma cuestiéon que contempla el
articulo 1591 del Cédigo civil. Siguiendo la inercia marcada por la situa-
cion normativa y jurisprudencial anterior, esta Ley no va a diferenciar los
remedios en funcién de si el contrato celebrado para la adquisicién o
construcciéon de la vivienda o edificio es de compraventa o de obra. La
regulacion, por tanto, va a seguir siendo tinica para los dos tipos contrac-
tuales.

Las relaciones entre la LOE y el articulo 1591 del Cédigo civil suscita-
ron un intenso debate doctrinal en el momento en que aquella se promul-
g0, debido a que no fue explicita sobre si derogaba o no el articulo 1591
del Cédigo civil. A mi entender, este debate se cerr6 en falso porque los
Tribunales, desde un principio y apoyados por ciertos autores®, dieron
por sentado que el régimen de los articulos 17 y 18 de la LOE habia dero-

de las prestaciones que habian solicitado los demandantes porque, si no tenia vistas al mar, no les inte-
resaba el apartamento. No es el caso del que aqui estamos tratando, pero sirve para fundamentar c6mo
en materia de compraventa de vivienda, la restitucién de las prestaciones en caso de incumplimiento
esencial (la inexistencia de vistas al mar cuando las mismas aparecen en la publicidad podria conside-
rarse incumplimiento esencial) deberia arbitrar el remedio de la restitucion.

(5) Consideran derogado el articulo 1591 del Cédigo civil tras la aprobacion de la LOE: CArRras-
co PERERA, A., «La insistente recurrencia de un falso problema: «;Esta derogado el art 1591 Cédigo
civil?», en Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 454, 2000. Puede verse también, Ruiz-Rico Ruiz,
J. M., y MoreNo-TorrEs HErEDIA, M.? L., en «La LOE y el Codigo civil», en La responsabilidad civil
en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, edit. Comares, Granada, 2002, pp. 267 ss. También
sostienen esta postura, entre otros, CABANILLAS SANCHEZ, A., en «La responsabilidad civil por vicios
en la construccion en la Ley de Ordenacién de la edificacion», en Anuario de Derecho Civil, 2000,
pp. 406-408; VicentE DominGo, E., «Régimen de responsabilidad en la Ley de Ordenacion de la edi-
ficacion y su coordinacion actual: jderoga el articulo 1591 del Cédigo civil’», en Actualidad Civil,
nam. 37,9 a 15 de octubre de 2000, p. 1396. Méas recientemente han sostenido esta postura: SANTANA
Navarro, F. L., «La coordinacién entre la LOE y otras normas del ordenamiento juridico privado», en
Anuario de Derecho Civil, ISSN 0210-301X, Vol. 72, num. 2, 2019, p. 408.
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gado completamente el del articulo 1591 del Cédigo civil, posiciéon que —
dicho sea de paso- siguen manteniendo los Tribunales actualmente, cuan-
do, dogmaticamente, no es viable sostener tal postura como reconoce la
doctrina mas autorizada en la materia®. Es cierto que los articulos 17
y 18 de la LOE recortaron de una manera importante el alcance del ar-
ticulo 1591 del Codigo civil sustrayendo de su ambito de aplicaciéon los
supuestos que representaban el mayor volumen de casos que acogia, pero
dicho precepto sigue vigente para su aplicacion a la reparacién de dafios
no contemplados estrictamente en la LOE que solo regula la reparaciéon
de los dafios materiales causados en el edificio ™. De modo que el régimen
del articulo 1591 Cédigo civil se deberia aplicar, siquiera residualmente,
para la reparacién de dafos de cardcter personal —fallecimientos, lesio-
nes—, daflos morales y perjuicios materiales ocasionados en bienes que no
sean el propio edificio o vivienda —automéviles, bienes muebles, otros in-
muebles, etcétera—®. Por otro lado, se ha entendido que el articulo 1591
CC legitima al promotor —que no puede acogerse a la LOE- para exigir
responsabilidad al constructor®.

En la jurisprudencia de los ultimos 10 afios todavia se plantea en
algunos litigios que llegan en casacion al Tribunal Supremo la aplicabi-
lidad del articulo 1591 del Coédigo civil: asi, por ejemplo, se aplica el
parrafo segundo de dicho precepto para desestimar el recurso de casa-
cién en la STS de 8 de marzo de 2011 (Roj 1076/2011); también se apli-
ca el articulo 1591 del Coédigo civil por la STS de 19 de abril de 2012
(Roj: STS 2546/2012), aunque parece ser que es el que corresponde al
haberse solicitado la licencia de edificacién con anterioridad a la entra-
da en vigor de la LOE. También la STS 14 de octubre de 2013

(6) Dirz-Picazo Yy Ponce DE LeON, L., «Ley de edificacion y Cédigo civil», en Anuario de Dere-
cho Cvil, 2000, pp. 5-21, Caparso Parau, J., en «La responsabilidad de los constructores en la Ley de
ordenacioén de la edificacién. Una aproximacion a la nueva disciplina», en El consultor inmobiliario,
ndm. 7, noviembre de 2000, p. 10. Estruch Estruch, J., Las responsabilidades en la construccion:
regimenes juridicos y jurisprudencia, edit. Civitas, Thomson Reuters, Madrid, 2011. p. 965 ss.

(7) Por otro lado, la LOE deja fuera de su ambito de aplicacién las obras de escasa entidad
constructiva y sencillez técnica, las intervenciones sobre edificios existentes que no alteren su confi-
guracién arquitectonica, las obras que no sean una intervencion total en edificaciones catalogadas o
que dispongan de algun tipo de proteccién ambiental o histérico-artistica. A estos supuestos podria
resultar de aplicacion el articulo 1591 CC.

(8) Sobre este debate puede verse mas extensamente mi trabajo: ALonso PErez, M. T., «El
dificil encaje de los articulos 148 y 149 del TRLGDCU en el conjunto de normas sobre responsabilidad
civil en la construccion», en Contrato de obra y proteccion de los consumidores, dir. por Albiez
Dohrmann, K. Jochen y Rodriguez Marin, Concepcién, edit. Aranzadi, 2014, ISBN 978-84-9059-158-1,
pp. 561-605.

(9) Puca Perez, M. Y., «Responsabilidad contractual y responsabilidad aquiliana por defectos
en la construccion de edificios: su interrelacion con la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion
de la Edificacién, en Revista Juridica del Notariado, enero-junio 2024, ndam. 118, p. 309.
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(Roj 5695/2013), aunque en este caso, al haber allanamiento previo, no
se entra en materia.

Pese a que, en pura dogmatica, no puede considerarse derogado el
articulo 1591 del Cédigo civil, lo cierto es que, en la practica, los Tribuna-
les proceden a resolver estos litigios como si lo estuviera. De modo que, a
la hora de plantear un pleito con alguna garantia de éxito y siempre que
se trate de un edificio o vivienda cuya licencia de edificacion se haya soli-
citado con posterioridad al 6 de mayo del 2000 (por aplicacion de lo dis-
puesto en la Disposicién transitoria primera LOE), deberia optarse por
fundamentar la demanda en los preceptos de la LOE y solo alternativa o
subsidiariamente en el articulo 1591 del Cédigo civil para aquellos perjui-
cios no cubiertos por aquélla.

Ademas de las normas de saneamiento por vicios ocultos, del ar-
ticulo 1591 del Cédigo civil y de los articulos 17 y 18 de la LOE, debemos
tomar en consideracion, para conformar el conjunto normativo de refe-
rencia relativo a esta materia, otras normas de alcance general.

Asi, puede comprobarse como las demandas planteadas ante los Tri-
bunales se fundan en el articulo 1101 del Cédigo civil, concretamente,
cuando se prevé estéril para los intereses del perjudicado la aplicacién
del régimen de la LOE, normalmente por haber transcurrido, bien el
plazo de garantia, bien el brevisimo plazo de prescripcion de la accién
—dos afos desde la produccion de los dafios ocasionados dentro del pe-
riodo de garantia— que establece el articulo 18 LOE; también se puede
recurrir a este precepto para solicitar la indemnizacién de dafos distin-
tos a los materiales causados en la propia vivienda o edificio. El recurso
a estas normas de alcance general para fundamentar la demanda se apo-
ya en la propia LOE puesto que su articulo 17 se inicia con el inciso: Sin
perjuicio de sus responsabilidades contractuales, lo que implicita-
mente supone el reconocimiento de la aplicabilidad de otros regimenes
distintos a la propia norma en que se contiene, como se especificard en
el epigrafe 6 de este capitulo con cita de jurisprudencia al que nos remi-
timos.

El principal limite que presenta el articulo 1101 del Cédigo civil para
basar una demanda por falta de conformidad de la vivienda adquirida o
construida es que solo puede ser invocado por quien ha estado o esta
vinculado con el demandado por una relacién contractual, de manera
que los subadquirentes, que si estan amparados por el régimen del ar-
ticulo 17 LOE —que se refiere expresamente a los terceros adquiren-
tes— no lo estan a través del articulo 1101 del Cédigo civil. Por contra,
este precepto presenta la ventaja de que el plazo de prescripcion de la
accién es el de b afios del articulo 1964 del Cédigo civil —frente a los dos
afios del articulo 18.1 LOE—, sin que exista tampoco plazo de garantia en
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que tengan que evidenciarse los dafios para tener acceso al remedio de
su indemnizacién o reparaciéon. Por otro lado, mientras la LOE estable-
ce, en principio, un sistema de responsabilidad objetiva, el articulo 1101
CC es un sistema subjetivo, de manera que, para imputar la responsabi-
lidad, deberia quedar acreditado en el proceso que el demandado ha
sido negligente.

Para completar el conjunto normativo todavia queda un precepto que
podriamos calificar de extravagante; nos referimos al articulo 149 del
LGDCU regulador de los «dafios causados por la vivienda». La aplicacién
de este precepto no suele servir de fundamento de las demandas ante los
Tribunales y su aplicacion, en consecuencia, no es perceptible cuando se
estudia la jurisprudencia. Segtn la diccién literal del precepto su alcance
abarca los dafios causados por defectos en la vivienda, pero solo aquellos
que no estén cubiertos por un régimen legal especifico. La delimitacién
del ambito de aplicacién de este precepto es muy complicada porque se
trata de una norma formulada con caracter residual. Puede concluirse
que es aplicable para demandar la indemnizaciéon de dafios personales —
incluida la muerte— y de dafios materiales en bienes destinados al consu-
mo o uso privados y en tal concepto hayan sido usados por el perjudica-
do, siempre y cuando el contrato de adquisicién sea una compraventa de
vivienda®®. Si es un contrato de obra, dichos dafios son cubiertos por el
articulo 1591 del Cédigo civil, en la medida en que no lo estén por la LOE.
De modo que, conforme a esta interpretacion, el articulo 149 LGDCU
extraeria del articulo 15691 del Cédigo civil los supuestos de dafios que
contempla referidos a los contratos de compraventa. Ahora bien, como
digo, este articulo que tan complicado resulta encajar en el conjunto nor-
mativo de referencia, no es aplicado por los Tribunales, probablemente
tampoco invocado como fundamento de las demandas. Ademas, su apli-
cacién suscita muchos problemas porque no se encuentra perfilado com-
pletamente siendo muy genérica su regulacién, asi, por ejemplo, no se
recogen plazos de garantia, ni de prescripcién de la accién, aunque en
este ultimo caso puede recurrirse a los plazos generales de los articu-
los 1964 y 1968 del Cédigo civil.

Para finalizar este epigrafe, puede indicarse que, si nos atenemos a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los ultimos 10 afios, se puede
comprobar que unicamente se aplica el régimen de la LOE y el ar-
ticulo 1101 del Cédigo civil que regula la responsabilidad contractual por
incumplimiento con cardcter general.

(10) Vid. ALonso PErez, M. TERESA, «El dificil..., cit., p. 589-590.
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3. ELEMENTOS SUBJETIVOS
3.1 Sujetos perjudicados: propietarios y terceros adquirentes

El articulo 17 LOE contempla la responsabilidad frente a los propie-
tarios y los tervcevos adquirentes de los edificios o parte de los mas-
mos, en el caso de que sean objeto de division.

Cuando se alude a los propietarios se estd contemplando a aquellos
sujetos que, siendo propietarios de una vivienda, han contratado directa-
mente su construccién o su adquisiciéon mediante un contrato de obra o
de compraventa con los agentes de la edificacion, con lo cual se esta esta-
bleciendo un régimen de responsabilidad contractual® por incumpli-
miento de un contrato de obra o de compraventa.

En segundo lugar, cuando el precepto alude a los terceros adquiren-
tes esta incluyendo en su ambito de aplicacién algunos supuestos de res-
ponsabilidad extracontractual, en cuanto que quien adquiere una vivien-
da puede reclamar contra los agentes de la edificacion, aunque no esté ni
haya estado vinculado contractualmente con ellos, es decir, aunque no
haya comprado o contratado la construccién de la casa directamente con
ellos. A estos terceros se les llama subaquirentes y son aquellos sujetos
que no adquieren directamente del empresario constructor que ha puesto
la vivienda o edificacién en el mercado por primera vez, sino que obtienen
la vivienda de un sujeto que la ha adquirido directamente del promotor o
constructor y que bien podria ser un particular.

De tal manera que las acciones que se derivan del régimen contempla-
do en los articulos 17 y ss de la LOE pueden interponerlas: el comprador
de una vivienda que adquiere directamente del constructor o promotor
(de la empresa que las ha construido), también el comitente que encarga
a un constructor la realizacion de una vivienda edificada en un solar de su
propiedad y, por ultimo, un subadquirente que compra a un sujeto que, a
su vez, ha adquirido del constructor-promotor o que ha sido comitente en
un contrato de obra concertado por dicho sujeto.

3.2 Sujetos responsables: la disociacion e individualizacion de
responsabilidades que permite la LOE

El articulo 17 LOE imputa la responsabilidad por los dafios derivados de
la falta de conformidad en las viviendas construidas o compradas a las per-
sonas.fisicas o juridicas que thtervienen en el proceso de la edificacion.
Las caracteristicas del régimen de responsabilidad al que se ven sometidos

(11) Vid. Diez-Picazo, L., «Ley de edificacion..., cit., 2000 p. 13-14.
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la pluralidad de profesionales que contribuyen a la construccion de la vivien-
da o del edificio defectuosos o no conformes se perfila mas precisamente en
los parrafos segundo y tercero de este mismo precepto.

Antes de abordar cémo se organiza en dichos parrafos la responsabilidad
de la pluralidad de sujetos que intervienen en la construccion y comerciali-
zacion de una vivienda —o edificio—, hay que tener en cuenta que, bajo el ré-
gimen del articulo 1591 del Cédigo civil, la jurisprudencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo disponia generalizadamente la responsabilidad
solidaria entre los sujetos intervinientes en la construccion y comercializa-
cion del edificio o vivienda®®. Se hablaba entonces de solidaridad impropia
porque dicha doctrina jurisprudencial, ampliamente extendida y aplicada,
excepcionaba la norma general de mancomunidad del articulo 1137 CC sin
ley que lo permitiera ni contrato que alterara dicho régimen®®. Tal configu-
racion de la responsabilidad beneficiaba considerablemente los intereses del
demandante en cuanto que podia demandar y, en su caso, obtener la indem-
nizacion del patrimonio mas abultado de los pertenecientes a quienes hubie-
ran hubieran intervenido en la construccién o comercializacion de la vivien-
da. es mas, no habia necesidad de demandar a todos los sujetos intervinien-
tes, conjurando de este modo el riesgo de tener que pagar unas costas eleva-
disimas en caso de desestimacién de la demanda. Ademas, cuando se de-
mandaba a todos los intervinientes en el proceso de edificacion, la carga de
deslindar las causas de los dafios recaia sobre los propios demandados, de
modo que la indeterminacién de la causa no perjudicaba al demandante 4.
Laregla de la solidaridad fue uno de los hallazgos mas relevantes de la impor-
tante doctrina jurisprudencial que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
construyo en torno a la interpretacion del articulo 1591 del Codigo civil. Tal
configuracion de la responsabilidad supuso, como digo, un avance de primer
orden en la proteccién de los particulares que adquirian o encargaban la
construccion de una vivienda o edificio.

Tan razonable parecia esta norma que parece querer trasplantarse a la
LOE, la cual también alude a la solidaridad del promotor; sin embargo, se
introducen en esta ley algunas salvedades que, como explicaré mas adelan-
te, han provocado una deriva del sistema de responsabilidad en esta mate-
ria que puede llevar a colocar al perjudicado en una situacién mas incémoda
en el proceso y a desfavorecerlo en términos de Derecho material.

(12) EsrtrucH EstrUcH, J., Las responsabilidades..., cit., p. 292, se refiere a la generalizacion
de la responsabilidad solidaria.

(13) Enla STS 19 de mayo de 2015 (ROJ 3824/2015) se dice que ya no cabe hablar de soli-
daridad impropia.

(14) Este régimen de responsabilidad solidaria de los posibles implicados en el evento danoso
que responde al principio pro dammnato se incorporaria posteriormente a otros ambitos normativos
para favorecer los intereses del perjudicado, pudiendo servir de ejemplo, sin &nimo de exhaustividad,
el articulo 132 LGDCU.
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3.2.1 Regla de principio: responsabilidad personal e
mdividualizada

Como digo, la LOE altera el panorama derivado de dicha doctrina juris-
prudencial referida al articulo 1591 del Cédigo civil que implanté la solida-
ridad. En efecto, el parrafo segundo del articulo 17 de la LOE dispone, pre-
tendiendo sentar un principio general en la materia, que la responsabili-
dad civil serd exigible en forma personal e individualizada. De modo
que, en puridad y explicitamente, la LOE, lejos de lo que en un principio
parecia disponer, hace tabla rasa del principio de solidaridad tal y como
habia venido siendo aplicado por la Sala de lo Civil del T'S durante décadas,
estableciendo que la responsabilidad la asume cada agente de la edificacion
en la medida en que le sea imputable®. En esta misma linea, el segundo
inciso del articulo 17.1 LOE, al sefialar los plazos de garantia, establece que
la responsabilidad por los vicios o defectos de ejecucion que afecten a
elementos de terminacion o acabado corresponde al constructor.

La regla de la solidaridad no es contraria a la responsabilidad personal e
individualizada, sin embargo, favorece la posicién del demandante perjudi-
cado en el proceso puesto que aquella opera en el plano externo, mientras
la personal lo hace en el interno. En el ambito de la construccién resulta
complicado, por razones técnicas, llegar a determinar la causa ultima del
defecto que aparece en el edificio o vivienda, siendo ésta una de las razones
que llevaron, bajo el régimen del articulo 1591 CC, al establecimiento juris-
prudencial del régimen de solidaridad. La aplicacién de esta doctrina evita-
ba, como he dicho, que en el proceso se tuviera que establecer la causalidad
precisa de los dafos o defectos constructivos, de manera que la carga de la
prueba sobre el origen o causa ultima de los defectos recaia sobre los de-
mandados si querian liberarse de responsabilidad cuando entendian que la
causa no les era imputable. Asf las cosas, la delimitacién de la causa ltima
de los dafios no serfa un obstaculo o inconveniente para el perjudicado, sino
que se trataria de una cuestion que podia desembocar, en su caso, en un li-
tigio posterior entre quienes habian participado en la construccion. En el
régimen de la LOE, es el articulo 18.2 el que contempla la posibilidad de
ejercitar acciones de repeticion entre los implicados, acciéon que suscita nu-
merosos interrogantes que quedan fuera de este estudio®®.

(15) LaSTSde 5 de julio de 2013 (Roj 65653/2013) alude expresamente a la regla preferente de
la responsabilidad personal e individualizada de cada interviniente, diciendo que la solidaridad solo
procede si no es posible establecer la causa real de la ruina funcional.

(16) Vid. sobre esta cuestion: Rey MuNoz, F. J., «La autonomia de la acciéon de repeticion y su
plazo de prescripcién en la Ley de ordenacion de la edificacion», en Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, ISSN 0210-8518, nam. 2, 2019, pp. 281-306 y ANoN LARREY, ANA, «Propuesta de re-
forma de lege ferenda de la accion de repeticion recogida en el articulo 18.2 de la Ley de Ordenacion
de la Edificacién (LOE)», Actualidad Civil, ISSN 0213-7100, nim. 5, 2024.
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3.2.2 La solidaridad como excepcion a la regla general

El articulo 17.3 LOE completa la norma de principio establecida en el
articulo precedente disponiendo que, en determinados casos, la responsa-
bilidad sera solidaria. Es decir, se establece la solidaridad como excepciéon
a la regla de la individualizacién en los siguientes casos: cuando no sea
viable identificar precisamente al agente que causé el dafno y también si no
fuera posible indicar el porcentaje en que cada uno de los agentes de la
edificacion ha contribuido a la produccion del dano®”. Conviene sefialar
que la regla de la solidaridad se introdujo antes de aprobarse la LOE por la
dificultad que suponia identificar precisamente la causa de los dafios y, en
consecuencia, la dificultad de imputar a cada profesional un porcentaje
concreto del perjuicio ocasionado. En la medida en que resulte dificil iden-
tificar perfectamente la causa del dafio, la regla de la solidaridad se man-
tendra también cuando sea aplicable la LOE. Asi ocurre en la STS de 5 de
julio de 2013 (Roj 6553/2013) en la que no es posible deslindar las causas
de los dafios y se condena solidariamente a todos los demandados.

Finalmente, cabe decir que la DA 7.* de la LOE permite al sujeto de-
mandado que solicite la notificacién de la demanda contra €l planteada a
otros agentes que hayan podido intervenir en el proceso constructivo. Se
trata de la «intervencién provocada» que, en algunos casos, hace al de-
mandante invocar que, en caso de desestimacién de la demanda, no se le
obligue a asumir las costas del que concurre al litigio por intervencion
provocada a instancia de alguno de los demandados (STS de 1 de julio
de 2016 —Roj: STS 3127/2016-).

3.2.3 Kl promotor responde frente al perjudicado con cardcter
solidario al resto de agentes que intervienen en la
construccion

La concesién plena a la regla de la solidaridad aparece cuando se in-
dica — en el segundo inciso del articulo 17.3 LOE— que el promotor, en
cualquier caso, responde solidariamente junto a cualquier otro agente
interviniente. Se replica, de este modo, el criterio seguido en la regula-
cién de la responsabilidad por dafnos causados por productos defectuo-
sos en el articulo 135 LGDCU, que senala al productor del bien como

(17) En el texto de la LOE ya no se hace referencia a la distincién entre vicios de la construc-
cion, de la direccion y del suelo a los que alude el articulo 1591 CC; en sustitucion de dicho mecanis-
mo de atribucién de la responsabilidad en funcion de la causa ultima de los defectos constructivos, la
LOE recoge en los articulos 9 a 16 una regulacion de los diferentes elementos subjetivos que intervie-
nen en el proceso edificatorio indicando sus obligaciones.
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unico responsable, ofreciendo asi al perjudicado el patrimonio probable-
mente mas solvente de los pertenecientes a los sujetos que intervienen
en la cadena de fabricacion y comercializacion del bien para que respon-
da frente al perjudicado. Sin embargo, conviene subrayar que, en el am-
bito de la responsabilidad por dafios causados en la edificacion de vivien-
das o edificios, el patrimonio que puede correr mayor riesgo de desapa-
recer es, precisamente, el del constructor-promotor, porque si bien, pro-
bablemente, sea cierto que es quien mas se lucra con la promocién y
venta de edificios y viviendas, también lo es que su patrimonio es el mas
expuesto y el que asume mayores riesgos. La materializacién de estos
riesgos se produjo, por ejemplo, tras la crisis del 2008 cuando muchas
empresas constructoras entraron en concurso de acreedores, suponien-
do esto un grave problema para los perjudicados a quienes se habian
vendido o construido viviendas o edificios no conformes, pues debian
buscar argumentos que permitieran implicar a agentes de la construc-
cién como los profesionales de la arquitectura para alcanzar también al
patrimonio de sus aseguradoras. Por ese motivo, la garantia que supone
el sefialamiento normativo del patrimonio del promotor como foco del
que pretender, en todo caso, la indemnizacién o reparacion de los danos
puede verse frustrada si dicho sujeto o la empresa de la que es titular
entra en crisis. Los intereses de los perjudicados estarian mas amparados
si, junto al patrimonio del promotor, respondieran solidariamente los
profesionales con sus correspondientes compafiias aseguradoras, en de-
finitiva, si la regla de la solidaridad operara plenamente en este ambito y
no como excepcion, es decir, que no se limitara a la figura del promotor.

3.2.4  FEvolucion jurisprudencial hacia la individualizacion de las
responsabilidades de los agentes de la edificacion

Esta formulaciéon normativa de la regulaciéon de la responsabilidad por
los dafios en el ambito de la construccién cuando concurren varios sujetos
a su produccion ha propiciado la aparicion de una linea jurisprudencial en
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, cada vez mas marcada, la cual
profundiza en la individualizacion de las responsabilidades de los agentes
que intervienen en el proceso constructivo.

En esta linea nos encontramos con la STS de 15 de enero de 2020
(Roj 25/2020) que nos proporciona la pauta de a dénde puede conducir fi-
nalmente la aplicacién reiterada de esta doctrina. Dice esta Sentencia —
Fundamento de Derecho tercero— que: «a cada uno de ellos vinicamente
se les puede tmputar aquellos dariios materiales que deriven de la 1n-
Sfraccion de la lex artis, que rige su actividad profesional en la obra de
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construccion y que justifica su imlervencion en la misma». En esta
sentencia se alude a la infraccion de la lex artis, es decir, a la negligencia o
culpa por los diferentes profesionales para imputar la responsabilidad a uno
u otro. En este sentido dice que la responsabilidad exigible a los arqui-
tectos derivaria de la tnobservancia de las obligaciones que les corres-
ponden como directores de obra; también se dice que la patologia de la
Jalta de compactacion del terreno no es tmputable a los arquitectos
recurrentes. Y entiende, ademas, que ese vicio constructivo no es imputa-
ble a la direccién de la obra que corresponde a los arquitectos. Por otro
lado, considera que los defectos en el estado de la calle de acceso a las edi-
ficaciones no son imputables al arquitecto director, sino al arquitecto técni-
co. En definitiva, esta sentencia procede a un deslinde de responsabilidades
y afiade que: no responden solidariamente fuera de los supuestos lega-
les, sino que cada uno de ellos lo hace por la tmobservancia de la lex
artis que disciplina su respectiva intervencion en las obras de cons-
truccion. Coherentemente, la Sentencia estima el recurso de casacion ab-
solviendo a los arquitectos directores de la obra de responder de un deter-
minado nimero de deficiencias constructivas cuya reparacién se habian
demandado en el litigio y que eran imputables a otros profesionales.

Incide en estalineala STS de 14 de noviembre de 2023 (Roj 4669/2023)
que contempla un litigio en el que los dafios habian sido provocados por la
deficiencia de los materiales utilizados en la construccion. La sentencia
del Juzgado de Primera Instancia condena exclusivamente a la construc-
tora, mientras que la sentencia de la Audiencia condena solidariamente a
los técnicos que intervinieron en la edificacién junto a la constructora. El
recurso de casacion es interpuesto por uno de los técnicos que alega que
la utilizacion de materiales deficientes no le es imputable. El Tribunal Su-
premo se ve obligado a discriminar qué profesional era responsable de la
incorporacién de los materiales que causaron los dafios al proceso edifica-
torio, concluyendo que el profesional (arquitecto proyectista) que recu-
rre en casacion fue quien los integro6 en la edificacion y que, por tanto, no
podia ser absuelto.

Esta forma de solventar este tipo de casos no es coherente con la ma-
nera en que venian resolviéndose en el pasado por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo.

El desarrollo de la doctrina que acabamos de referir puede derivar a un
punto en el cual se beneficie sustancialmente a quienes ocupan la posicion
de la oferta en el mercado: constructores, promotores, profesionales y otros
agentes intervinientes en la edificaciéon. No habria problema en ello si la
politica legislativa que dirige el disefio de la regulacién fuera encaminada a
proteger al sector empresarial por razones econdémicas, aunque entiendo
que seria un obstaculo a dicha directriz el articulo 51 CE que establece el
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principio de proteccién de los consumidores. En esta linea, la inversion eco-
némica que supone la adquisicién y construccion de viviendas compromete
la estabilidad econdémica de los particulares y de sus familias durante un
largo periodo de tiempo, lo que, enfrentado al rendimiento obtenido por
quienes empresarial o profesionalmente se dedican a este sector, deberia
inclinar la balanza —en términos de politica legislativa y de disefio de la regu-
lacién— a favor de los adquirentes, al menos cuando los compradores y co-
mitentes fueran particulares y encajaran en el concepto de consumidores.

Esta linea puede tener una repercusion notable en el fundamento de
la responsabilidad en esta materia.

Asi, es preciso tener en cuenta que, cuando la norma de referencia era
el articulo 1591 CC (antes de promulgarse la LOE), nos encontrabamos,
en esta materia, ante un sistema de responsabilidad que se calificaba
como «cuasi-subjetivo», porque se entendia que el fundamento era la cul-
pay que ésta se presumia —o, lo que es lo mismo, se invertia la carga de su
prueba— a la vista de los dafios causados (si hay ruina o defectos es que
alguien ha sido negligente), funcionando realmente como un sistema de
responsabilidad practicamente objetiva®. Este régimen que operaba en
torno al articulo 1591 CC, se entiende que es el que se traslada a la LOE
que también es calificado como un régimen de responsabilidad objeti-
va9 o cuasi-objetiva®?.

Como digo, ahondando esta linea jurisprudencial, dicho sistema puede
transformarse, bajo la aplicacién prioritaria de la LOE, en un régimen de
responsabilidad subjetiva o basada en la culpa, en la que deba analizarse
en el proceso la concurrencia de negligencia por parte de los profesiona-
les demandados.

Si el Tribunal Supremo sigue profundizando en esta linea puede existir
un riesgo de involucién del sistema en este ambito de la responsabilidad
en cuanto que nos acercaremos a un sistema de responsabilidad basado en
la culpa, cuando en los litigios referidos a esta materia la concurrencia de
negligencia no era un aspecto atendido ni discutido. La negligencia o culpa
quedaba en un segundo plano. La evolucién de los sistemas de responsa-

(18) En este sentido y en relacion al articulo 1591 puede verse: EstrucH Estruch, J., La
responsabilidad..., cit. p. 243 y siguientes; mas concretamente, en la p. 251 dice expresamente
que la forma en que se resuelven los litigios en la materia no es, en definitiva, mas que la objeti-
vacion de la responsabilidad. En esta misma linea, REy MuNoz, F. J., La responsabilidad legal
Yy contractual por defectos constructivos, tesis doctoral en: helvia.uco.es/xmlui/bitstream/hand-
1e/10396/18315/2019000001898.pdf?, en la p. 309, dice que:... ha contribuido a conformar en la
praxis una doctrina jurisprudencial que, de forma casi mecdnica, traslada la imputacion de
modo objetivo a los participes en el proceso edificatorio.

(19) Entiende que el sistema de responsabilidad de la LOE tiene caracter objetivo: Puga PEREZ,
M. Y., «Responsabilidad contractual..., cit., p. 305.

(20) REY Munoz, F. J., La responsabilidad legal..., tesis doctoral, p. 309.
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bilidad basados en la negligencia —articulo 1101 y 1902 CC- a sistemas
objetivos atendia al principio pro damnato que, entiendo que, en materia
de vivienda de particulares, deberia seguir inspirando el disefio y la inter-
pretacion de las normas.

Realmente, es como si los agentes de la edificacion y la comercializa-
cién, aprovechando el principio general que establece el articulo 17.2 LOE
de que la responsabilidad es individual y personalizada, hubieran introdu-
cido una cufa, que supone un riesgo de desproteccion de los particulares
que adquieren o encargan la construcciéon de un edificio, vivienda o in-
mueble, al convertir el sistema en un régimen basado en la negligencia o
culpa, la cual debera quedar acreditada en el proceso.

4. LOS PLAZOS DE GARANTIA COMO ELEMENTOS
CONFORMADORES DEL SUPUESTO DE HECHO EN CASO
DE DANOS MATERIALES CAUSADOS EN LA VIVIENDA

4.1 Plazos de garantia

Conforme establece el articulo 17 LOE, los dafios o defectos del edifi-
cio o vivienda deben evidenciarse en un determinado periodo de tiempo
para que los agentes intervinientes en la edificacién deban responder de
ellos frente a los perjudicados. Dicho plazo tiene pleno sentido en cuanto
que parece razonable limitar el periodo de tiempo durante el cual los su-
jetos a quienes se puede imputar la responsabilidad deben estar pendien-
tes de la posibilidad de que aparezca un defecto en el edificio o vivienda y
que se les presente una reclamacién. Se trata de un plazo de garantia que
conforma el supuesto de hecho del precepto, de modo que, si los defectos
no afloran en el plazo marcado, la responsabilidad no sera imputable a los
profesionales que intervienen en la construccion o en la venta del inmue-
ble porque no concurrirdn todos los elementos del supuesto de hecho
previsto en esta norma.

Para fijar el plazo de garantia, la LOE marca una diferencia notable con
respecto a su antecedente inmediato, es decir, el articulo 1591 del Cédigo
civil. Dicho precepto establecia un plazo unitario de 10 afos, de ahi que a
este tipo de responsabilidad se le denominara responsabilidad decenal. Si
se esta regulando la ruina total del inmueble, tiene sentido la fijacion de
un periodo decenal de garantia. Sin embargo, el concepto de ruina aludido
en el precepto se fue adaptando a la denominada ruina funcional, inclu-
yendo en su ambito otras deficiencias o defectos que no hacian inhabil el
edificio o vivienda para su uso, sin que esa ampliacion del alcance del

AAAAAAAAA AN A AN

413




TRATADO DE DERECHO DE LA VIVIENDA

precepto fuera acompanada de una adaptaciéon de los plazos de garantia.
La diferente entidad que podian tener los defectos o deficiencias hacia
necesaria una adaptacion de los plazos de garantia, tarea que efectia la
LOE, a mi modo de ver, con acierto.

En este sentido, la LOE diferencia tres tipos de dafios materiales que
pueden producirse en el edificio o vivienda edificada: dafios que afectan a la
estructura del edificio y que comprometen la resistencia mecanica y la esta-
bilidad del edificio, dafios que suponen el incumplimiento de los requisitos
de habitabilidad del inmueble (se remite para su precision al articulo 3.1.c
LOE) y, por ultimo, davios materiales por vicios o defectos de ejecucion
que afecten a elementos de terminacion o acabado de las obras.

La importancia de la distincién de estas tres categorias de dafios viene
dada porque se dispone un plazo distinto de garantia para cada uno de ellos.
Para los defectos estructurales se mantiene el plazo decenal que establecia
el articulo 1591 del Codigo civil, estableciéndose 3 afos para los que afectan
a los requisitos de habitabilidad y 1 afio para los elementos de acabado.

Esta diferenciacion del plazo de garantia en funcién del elemento afec-
tado y de la entidad o gravedad del dafio es, a mi entender, el mayor acierto
de la LOE, pues no parece razonable que el plazo de garantia fuera el mismo
para los diferentes tipos de dafos, siendo éste, ademas, tan extenso.

4.2 Eldies a quo del plazo de garantia: 1a recepcion de la obra

Una de las cuestiones mas problematicas en relacion al plazo de garan-
tia es la fijacién de su dies a quo. El articulo 17 LOE dispone que debe
computarse desde la fecha de recepcion de la obra sin reservas o desde la
subsanacion de las mismas. La recepcion de la obra se encuentra regulada
en el articulo 6 de la LOE, cuyo parrafo 5 es coherente con lo dispuesto en
el articulo 17.

Se ha considerado que la fijacién del dies a quo en la fecha de recepcién
de la obra aporta seguridad juridica®?. Esto puede tener sentido cuando
nos encontramos ante un contrato de obra, pero no cuando se trata de ad-
quisicion de la vivienda mediante compraventa, pues, en este segundo caso,
la determinacién del dies a quo en dicho momento reduce el periodo en el
que el perjudicado puede hacer valer dicha garantia. La razén es que la re-
cepcién se produce entre el constructor y el promotor, en un acta que, al
menos, firman estos dos sujetos. Cuando se trata de un contrato de obra, el
promotor si comparece, de modo que, en efecto, la fijacion del dies a quo
en ese momento ofrece cierta seguridad juridica, mas todavia si se trata de

(21) EsrtrucH EstrucH, J., Las responsabilidades..., cit., p. 622.
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autopromocion. Sin embargo, cuando el propietario de la vivienda la ad-
quiere por compraventa no es obligatorio que, a la formalizacién del docu-
mento en que se hace constar la recepcion del edificio o vivienda —con o sin
reservas—, concurra él como destinatario final de la obra o vivienda cons-
truida. De modo que dicho destinatario, que adquiere la propiedad de la
vivienda o edificio por compraventa, no interviene en la fijacién del momen-
to en el que esos plazos de garantia empiezan a correr y, en consecuencia,
es un dato que desconocera en muchos casos. Si entre la recepciéon de la
obra y la ocupacion efectiva de la vivienda o edificio por quien la adquiere
por compraventa transcurre un extenso periodo de tiempo puede ocurrir
que dicha garantia no sea efectiva para el destinatario final de la construc-
cion®. Es decir, que es factible que, cuando el adquirente ocupa efectiva-
mente la vivienda o edificacion, el periodo de garantia ya haya transcurrido
y que dicha garantia no tenga para él ninguna efectividad.

Si se contrasta la regulacién de la LOE en este punto con la de la garan-
tia en caso de compraventa de productos, puede comprobarse cémo el ar-
ticulo 120 LGDCU dispone que el dies a quo de dicho periodo sera de tres
anos desde la entrega del bier, no desde el momento en que se entiende
concluida la produccion del bien, ni siquiera desde el momento de la cele-
bracién del contrato. El inicio del plazo de garantia es el momento en que el
adquirente del bien lo recibe materialmente. Y de esa misma manera debe-
ria haberse regulado en la LOE.

La forma en que se ha regulado esta cuestién en la LOE evidencia que
se trata de un periodo de garantia pensado para liberar al empresario de
la construccion de su responsabilidad pasado un tiempo desde la conclu-
sién de la obra. Este plazo de garantia no ha sido concebido como un pe-
riodo de efectividad de una garantia pensada para el destinatario final de
la vivienda, como si lo es el del articulo 120 LGDCU. Se trata de un plazo
que presenta mas concomitancias con el indicado en el articulo 144 LGD-
CU referido a la extincion de responsabilidad del productor por los dafios
causados por productos defectuosos que, por otro lado, es de 10 anos
desde la puesta en circulacion del producto.

A mi entender, deberia reformularse la ley para que el dies a quo del
plazo de garantia fuera la fecha de la primera ocupacion de la vivienda por
el destinatario que encarga la construccién de una vivienda o que adquie-
re su propiedad por compraventa; en caso de que se tratara de un subad-
quirente, el plazo deberia hacerse transcurrir desde la fecha en que la vi-
vienda o el edificio es ocupado por quien adquiere directamente del pro-
motor profesional o empresario.

(22) Hay que destacar que el legislador era consciente de que las consecuencias de la ley eran
estas tal y como refiere Puca Perez, M. Y., «Responsabilidad contractual..., cit., p. 293.
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5. EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
BASADA EN LA LOE

El articulo 18.1 LOE establece como plazo de prescripcién de las ac-
ciones recogidas en el articulo 17 de esa misma ley el de dos afios desde
que se producen los dafos. La sorprendente brevedad del plazo hace que
esta cuestion haya sido uno de los «puntos calientes» en este tipo de liti-
gios desde que se aprobd la ley y que, después de 25 afios, siga siendo uno
de los aspectos centrales de los pleitos que, sobre esta materia, llegan en
casacion ante el Tribunal Supremo.

Para destacar la brevedad del plazo basta contrastarlo con otros plazos
como, por ejemplo, el general para las acciones personales sin plazo sefa-
lado en la ley, que es de cinco anos (art. 1964 Coédigo civil); pero aun
sorprende mas este plazo de dos afios al contrastarlo con el de cinco afios
previsto en el articulo 124 LGDCU para reclamar por la falta de conformi-
dad de los bienes y de los contenidos digitales y ejercitar las acciones co-
rrespondientes @,

En la jurisprudencia referida a esta materia se aprecia cémo los de-
mandados alegan normalmente la excepcién de prescripcion de la accion,
acogiéndose la misma en numerosos casos como, por ejemplo, en el litigio
resuelto por la STS de 10 de mayo de 2022 (Roj 1710/2022).

Por otro lado, en algunas sentencias aparecen algunos fundamentos y
alegaciones que evidencian una cierta resistencia a aplicar este brevisimo
plazo y, de algiin modo, se pretende incidir en su duracion, promoviendo su
ampliacion, pero lo cierto es que estos intentos, esporadicos, no precipitan
en lineas de decisién que se prolonguen en sentencias posteriores. Estas
resoluciones se centran principalmente en dos cuestiones: la postergacion
del dies a quo a un momento posterior al de produccién de los dafios ¥,
ademas, vinculado a ese primer mecanismo, algunas sentencias versan sobre
la posibilidad de configurar este tipo de perjuicios como dafnos continuados.

5.1 Los mecanismos de postergacion del dies a quo. En
particular, la configuracion de los danos como continuados

En algunas sentencias se aprecia el uso de algunos mecanismos que
intentan que el dies a quo del plazo prescriptivo se fije en un momento

(23) Este plazo de prescripcién para ejercitar las acciones correspondientes por la falta de
conformidad de los productos era, antes de la reforma operada en la materia, de tres afios desde la
entrega del producto, segin el articulo 123.4 LGDCU en la redaccién anterior a la actualmente vigen-
te. De modo que el contraste también era, en cierto modo, insostenible.
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posterior a aquel en que se evidencian los dafios. En esta linea, la STS
de 5 de julio de 2013 (Roj 65653/2013) entiende que, ademas de los dos
anos de plazo, debe ser posible ejercitar la accién, lo que requiere el cono-
cimiento de la causa de los vicios. Sigue este discurso la STS de 14 de
septiembre de 2021 (Roj STS 3308/2021) que va a operar sobre el dies a
quo impidiendo la prescripciéon de la accién indicando que el demandante
adopté una actitud diligente y que actué sin pasividad, ejercitando la ac-
cién cuando pudo hacerlo tras conocer el alcance de los dafios que se
habian producido. De modo que la acreditacién de una actitud diligente
en el conocimiento del alcance de los dafios podria hacer que el dies a
quo se moviera a un punto cronolégico mas conveniente a los intereses
del perjudicado demandante impidiendo la prescripcion de la accion.

Como digo, estos pronunciamientos no dejan de ser destellos espora-
dicos y no permiten apreciar en las sentencias de los tltimos diez afios del
Tribunal Supremo la consolidacién de una doctrina que implante un me-
canismo claro y fiable que permita retrasar el dies a quo a un punto cro-
nolégico posterior al de la produccién de los dafios que seria mas benefi-
cioso para el interés del perjudicado.

Mais bien al contrario, algunos argumentos que se han intentado mas
frecuentemente que el ya referido no han fructificado, como el de la con-
figuracién de algunos perjuicios como dafios continuados que explico se-
guidamente.

Otro de los expedientes que se ha utilizado para evitar la prescripcion
de la accién es, como digo, el de calificar los defectos en las viviendas o
edificios como dafios continuados, de modo que, como su produccién se
alarga en el tiempo, su alcance no podria concretarse hasta que no se esta-
bilizaran y pudiera conocerse la realidad del dafio causado. Esto supondria
un retraso del inicio del cémputo del plazo de prescripcién que beneficiaria
al perjudicado.

Las SSTS de 14 de diciembre de 2015 (Roj 5628/2015) y la de 4 de
julio de 2016 (Roj 3116/2016) parecian ser prometedoras en este sentido
porque, en ambas, la consideracién del dafio como continuado o como
dafio permanente es determinante para el éxito de la accién. Si bien hay
que tener en cuenta que en ambos litigios se trata de responsabilidad en
la construccioén por dafios causados en edificios colindantes, de modo que
la accién que se ejercita no es la del articulo 17 LOE —porque era un su-
puesto de dafios en edificio colindante y dicha normativa no es, en princi-
pio, aplicable— y el plazo de prescripcién que se aplica es el del ar-
ticulo 1968 CC. En la primera de ellas, la Audiencia, acogiendo la excep-
cion de prescripceién de la accién, habia revocado la sentencia de primera
instancia que condenaba a los demandados. El Tribunal Supremo, entien-
de que nos encontramos ante dafos continuados y que, por lo tanto, la
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estabilizacién de los efectos y consecuencias lesivas del dafio producido
no se produce cuando se inicia la actividad generadora del mismo ni al
poco tiempo de su finalizacion, sino tiempo después. La sentencia no cali-
fica explicitamente de danos continuados a los producidos como conse-
cuencia de la construcciéon de un edificio en otro edificio colindante, pero
implicitamente lo da a entender. En una linea similar, en el litigio que re-
suelve la STS de 4 de julio de 2016 (Roj 3116/2016), la Audiencia se basa
precisamente en que los dafos eran continuados para revocar la senten-
cia de instancia que habia desestimado la demanda por prescripcion de la
accién. De modo que el recurso de casacién discurre sobre esta cuestion:
en dicha sentencia, el T'S acoge la decisién de la Audiencia en orden a la
fecha de consolidacion y fijacién de los dafios que supone la consideracion
del dafio como continuado.

Sin embargo, las sentencias mas recientes que abordan esta cuestion
y la refieren a los dafios causados en la propia construccién (no en la co-
lindante) no son tan claras ni terminantes como las ya referida, mas bien
al contrario. De modo que parece una via que se abre sigilosamente para
el supuesto de dafos en edificios colindantes, pero que, cuando se ha
planteado para los casos de dafos en el propio edificio, no ha resultado
operativa para beneficiar los intereses del demandante.

Asi, la STS de 11 de diciembre de 2013 (Roj 5885/2013) elude entrar en
materia amparandose en que se trataba de una cuestién nueva sobre la que
no se habia pronunciado la sentencia de apelacién. La STS de 31 de octubre
de 2014 (Roj STS 4431/2014) considera que ni las humedades ni el despren-
dimiento de losetas de la fachada pueden considerarse dafos continuados,
y que el dies a quo del plazo prescriptivo empieza a correr desde que se
avisa de los dafios al constructor a través de un burofax. Se usa el argumen-
to de que se trata de dafos continuados para fundar el recurso de casacion
que resuelve la STS 10 de mayo de 2022 (Roj 1710/2022), la cual entiende
que los dafios eran permanentes y ya estaban estabilizados, en lo que consi-
dero que podria ser un portazo —si se me permite la expresién-— a la posibili-
dad de usar el argumento de los dafios continuados como mecanismo de
alargamiento del plazo de prescripcién mediante el retraso del dies a quo.

Conviene sefialar que el Tribunal Supremo ha rechazado la considera-
cién de los dafios como continuados incluso en supuestos que podrian
entenderse especialmente aptos para la aplicacion de esta doctrina como
en el caso de humedades (STS 31.10.2014 — Roj STS 4431/2014-). Pese a
que la eficacia de este mecanismo no aparece consolidada en la jurispru-
dencia del TS, entiendo que puede tener cierto recorrido®®, sobre todo

(24) El mecanismo de los danos continuados, sin embargo, estd siendo efectivo en las Au-
diencias Provinciales para impedir la prescripcion de la acciéon. Puede verse al respecto con abun-
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en dafos como los derivados de filtraciones o dafios que se van agravando
con el paso del tiempo —cimentaciéon— y conviene seguir la pista a la evo-
lucién de esta doctrina por parte del Tribunal Supremo. Puede referirse
en este sentido que el TS asume la consideracién de «dafnos continuados»
cuando la Audiencia Provincial asi lo ha entendido (Auto T'S 19 de diciem-
bre de 2018 — Roj ATS 13624/2018-) inadmitiendo el recurso de casacion,
entre otros razonamientos, en base a la consideracion de la sentencia de
la Audiencia Provincial que decia que el defecto del deslizamiento o corri-
miento de la cubierta es continuado y que, por lo tanto, el plazo de pres-
cripcién ni siquiera habia empezado a correr.

5.2 Inoperancia de las causas de interrupcion de la prescripcion
con respecto a algunos agentes de la edificacion
demandados

Como he explicado, los mecanismos explorados para evitar el proble-
ma derivado de la brevedad del plazo de prescripcion de la accién, no
parecen precipitar en lineas consolidadas y seguras, perjudicando los in-
tereses de los demandantes. Sin embargo, curiosamente, si hallamos al-
gun mecanismo establecido como doctrina jurisprudencial que va a favo-
recer los intereses de los agentes de la edificacion y comercializadores en
lo atinente al plazo de prescripcién de la accién y que consiste en la ino-
perancia de las causas de interrupcién de la prescripcion con respecto a
algunos agentes de la edificacion demandados.

Asi como los perjudicados-demandantes intentan el uso de ciertos me-
canismos para que la accién no se entienda prescrita, los demandados
estan usando otro tipo de argumentos para que la accién se entienda pres-
crita con respecto a alguno o algunos de ellos. Y estos, al contrario de los
anteriores y curiosamente, si que son exitosos.

Bajo el régimen del articulo 1591 del Cédigo civil, se consideraba que
los agentes de la edificacion respondian solidariamente. Se hablaba, en-
tonces, como ya he dicho anteriormente, de «solidaridad impropia» por-
que ningun precepto establecia expresamente la solidaridad de la respon-
sabilidad en esta materia y, al aplicarla, se estaba obviando la norma gene-
ral de mancomunidad del articulo 1137 Cédigo civil. En esta tesitura, se
entendia que la prescripcién operada respecto a uno de los demandados
se extendia a los demas.

dante cita de jurisprudencia menor: PucHeE Ramos, A., «La determinacién del plazo de inicio de la
prescripcién de la accién en reclamacioén de vicios o defectos constructivos. ;Caben los dafios con-
tinuados en la LOE?», en Prdctica de tribunales: revista de derecho procesal civil y mercantil,
ISSN 1697-7068, num. 133, 2018.
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Sin embargo, bajo el régimen de la LOE, la solidaridad ya no es impro-
pia porque, dandose una serie de circunstancias, se establece expresa-
mente en el articulo 17.3 LOE, al menos con respecto al promotor con
caracter general y en los términos explicados con antelacién. Asilas cosas,
se entiende que algunas actuaciones de la parte demandante —reclamacio-
nes extrajudiciales— que pueden provocar la interrupcion del plazo pres-
criptivo con respecto a alguno o algunos de los demandados, pueden no
ser operativas frente a otros y estos, claro estd, lo hacen valer.

Asi, cuando se alega que el plazo de prescripcién de la accién no ha
prescrito porque concurrié una reclamacién que provocoé su interrupcion,
algunos de los agentes de la edificacion demandados alegan que dicha inte-
rrupcién no opera en su contra porque no consta que se les hubiera hecho
llegar la reclamacion extrajudicial en que el adquirente de la edificacién o
vivienda hacia constar los defectos de la misma y reclamaba su reparacion.
De modo que, mientras la interrupcion del plazo de prescripcién se produce
para quien recibié dicha reclamacion, no opera para los demas al no constar
que la recibieran. Esta doctrina puede apreciarse de manera clara en la
STS 3 de julio de 2018 (Roj 2023/2018) que exime de responsabilidad al
arquitecto técnico que habia intervenido en la edificacién porque a él no se
le requirié y, por tanto, el plazo de prescripcién no quedo interrumpido con
respecto a €él. En el mismo sentido se habian pronunciado previamente: la
STS de 27 de junio de 2017 (Roj 2719/2017), 1a STS de 1 de julio de 2016
(R0j 8127/2016),1a STS de 15 de septiembre de 2015 (Roj 3838/2015). Des-
tacamos la STS de 17 de septiembre de 2015 (Roj 3824/2015) que, podria-
mos decir, lleva esta doctrina hasta sus tltimas consecuencias. Esta senten-
cia resuelve un litigio en el que la reclamacion extrajudicial se formul6 fren-
te a la promotora, a la que, después, no se demandé porque la demanda se
interpuso Unicamente contra la arquitecta técnica a quien no se habia for-
mulado reclamacion extrajudicial ni se habia hecho llegar la efectuada al
promotor. EI TS revoca la sentencia de la Audiencia, que habia confirmado
la de instancia que condenaba a la arquitecta técnica, eximiendo a esta de
responsabilidad, con base en la consideracion de que, para ella, la reclama-
cién extrajudicial no habia operado como causa de interrupcién del plazo
de prescripcion y la accién estaba prescrita frente a ella.

Cabe hablar, por lo tanto, de una doctrina consolidada, con respecto a
la cual puede aportarse algin matiz como el incorporado por la STS 22 de
junio de 2020 (Roj 1999/ 2020) en la que el Tribunal entiende que, aunque
la reclamacion extrajudicial del demandante haciendo constar la produc-
cién de una serie de dafios no se dirigiera particularmente frente a los
técnicos (arquitecto y aparejador), esta demostrado que tuvieron conoci-
miento de dicha reclamacién ya que incluso visitaron la vivienda para el
analisis de los desperfectos.
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Esta doctrina jurisprudencial a la que acabo de referirme revela un
flanco por el que se debilita la protecciéon de los particulares que compran
una vivienda o encargan su construccion. Y es que, debe tenerse en cuenta
que cualquier actuacion llevada a cabo con la intencién de interrumpir el
breve plazo de prescripciéon de 2 anios debe practicarse frente a todos los
agentes intervinientes en la edificacién y comercializacién del edificio o
vivienda, porque, de no hacerse asi, la accién puede haber prescrito para
alguno o algunos de ellos. Si no se opera de este modo, se expone al perju-
dicado al riesgo de que el patrimonio acaso méas solvente para hacer frente
a los dafos sufridos no se encuentre a su disposicién por haber prescrito
la accién con respecto al titular del mismo.

Puede comprobarse, por lo dicho, que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha procedido a personalizar e individualizar —al igual que lo ha
hecho la LOE con la responsabilidad— los plazos de prescripcién de la ac-
cién de dos afios contemplada en el articulo 18.1 de la LOE.

6. EL RECURSO A OTROS REGIMENES DISTINTOS
DE LA LOE COMO INDICADOR DE PATOLOGIAS O
DEFICIENCIAS NORMATIVAS

Para suplir las deficiencias que la regulaciéon de la LOE presenta para
proteger a los adquirentes y destinatarios finales de las construcciones,
sean viviendas o edificios, algunos autores entienden que el perjudicado
puede recurrir a las normas generales de la responsabilidad contractual @®.

Esta forma de proceder, recurriendo a otras normas distintas de la
LOE y de alcance general, puede ampararse en el inciso que ab initio
introduce el propio articulo 17 LOE cuando dice: Sin perjuicio de sus
responsabilidades contractuales. Por otro lado, el articulo 18.1 LOE, al
regular el plazo de prescripcion, indica que el plazo es de dos afios para
exigir la responsabilidad del articulo anterior y afiade: «sin perjuicio de
las acciones que puedan subsistir para exigir responsabilidades por
mcumplimeento contractual».

De modo que, en principio, la propia LOE contempla explicitamente
que la reclamacién de dafios causados por la falta de conformidad de una
vivienda adquirida o construida puede basarse en otros fundamentos nor-

(25) EstrucH EstrucH, J., Las responsabilidades..., cit., p. 621, recurre a dichas normas
para sortear los plazos de garantia que no pueden interrumpirse ni suspenderse. Asi frente al
vendedor considera invocables los articulos 1091, 1098, 1101, 1124, 1258 Cédigo civil. Y frente al
resto de agentes de la edificacién entiende aplicable el régimen de la responsabilidad civil extra-
contractual.
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mativos ajenos a la misma. No obstante, es significativo, en términos de
eficacia de la normativa especifica que es la LOE, que los perjudicados
recurran a otros fundamentos legales para basar sus demandas.

Este es otro de los puntos que merece ser destacado del analisis juris-
prudencial de los ultimos afios: la existencia de litigios en los que la recla-
macién de dafios no se apoya en la LOE o, al menos, no solo en la LOE,
sino que se fundamenta en otros preceptos como el articulo 1101 del Cé6-
digo civil y el articulo 1591 del Cédigo civil. Asi, en la STS de 30 de enero
de 2018 (Roj 206/2018) se ejercita una doble accién, una basada en la
LOE y otra basada en las normas generales de la responsabilidad contrac-
tual. En esta sentencia conviene sefialar que, ademas de los dafios mate-
riales causados en el edificio, se piden dafios morales que, como sabemos,
no se encuentran cubiertos por el régimen de la LOE.

El recurso a otras normas que se cifra, fundamentalmente, en acudir
al articulo 1101 Cédigo civil, persigue, como principal objetivo, sortear las
deficiencias normativas que la regulaciéon contenida en la LOE presenta
para los intereses de los destinatarios finales de las viviendas o edificios:
la fijacion del dies a quo del plazo de garantia en la fecha de recepcion de
la obra que puede determinar que dicho plazo ya haya transcurrido total
o parcialmente cuando se adquiere la vivienda®®, el breve plazo de pres-
cripcién de dos anos del articulo 18.1 LOE o, finalmente, la necesidad de
que quede acreditado en el proceso que la causa de los dafios es imputa-
ble al profesional demandado.

El recurso a esa normativa general como fundamento de las reclama-
ciones estéa siendo efectivo, tal y como se aprecia en la STS de 24 de mayo
de 2017 (Roj 1991/2017) en la que se ejercita la accién del articulo 1101
del Codigo civil y, con ello, se consigue que la acciéon no se entienda pres-
crita porque queda excluida expresamente del plazo de 2 afios indicado
en el articulo 18.1 LOE.

Otra finalidad del recurso al articulo 1101 del Cédigo civil es poder
exigir la indemnizacién de dafios que no sean propiamente dafios mate-
riales causados en el propio edificio; en la STS de 24 de mayo de 2017
(Roj 1991/2017) se exige como concepto indemnizatorio la renta paga-
da por el demandante para alquilar un piso mientras se reparan los da-
fios; en la STS de 30 de enero de 2018 (Roj 206/2018) el demandante
exige también la indemnizacién de dafios morales. No obstante, en nin-
guna de las dos resoluciones tiene recorrido argumental la exigencia de
este tipo de dafnos.

(26) Puca Perez, M. Y., «Responsabilidad contractual..., cit., p. 301, entiende que pueden ejer-
citarse las acciones generales cuando han transcurrido los plazos de garantia de la LOE.
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No obstante, el recurso al articulo 1101 del Cédigo civil como funda-
mento de la responsabilidad presenta el limite de que el demandante debe
haber tenido una relacion contractual con los demandados, porque, de lo
contrario, no podra invocar dicho precepto. En la STS 27 de diciembre
de 2013 (Roj 6669/2013), el Juzgado de primera instancia, habia entendi-
do prescrita la accién y, en consecuencia, habia desestimado la demanda;
sin embargo, la Audiencia Provincial entiende que se ha ejercitado con-
juntamente la accién de responsabilidad contractual y, por tanto, revoca
la sentencia de instancia, condenando a todos de manera solidaria al no
poder entenderse prescrita la accién. Los arquitectos recurren en casa-
cién alegando que no mantenian con el demandante ninguna relaciéon con-
tractual, puesto que a ellos los habia contratado la empresa de arquitectu-
ra con quien contraté directamente el demandante para encargarle el
Proyecto. Esta ausencia de relacién contractual de los arquitectos con el
demandante lleva al Tribunal Supremo a estimar el motivo del recurso de
casacion, modificando la sentencia de la Audiencia provincial para exone-
rar de responsabilidad a los arquitectos.

Por otro lado, la existencia de una relacién contractual veda el ar-
ticulo 1101 del Codigo civil como fundamento de la reclamaciéon a los par-
ticulares que han adquirido o encargado la construccién de un edificio
frente a los agentes de la edificacién con los que no han contratado direc-
tamente; tampoco podran recurrir a este fundamento normativo los deno-
minados «subadquirentes», es decir, aquellos que han adquirido la vivien-
da de quien contraté directamente con el promotor. Sin embargo, en la
STS de 22 de junio de 2022 (Roj 2619/2022), el TS reconoce legitimacion
a los segundos adquirentes y acoge el recurso de casacién estimando la
demanda. Curiosamente, este fundamento se apoya en sentencias del Tri-
bunal Supremo en que se procedia a la aplicacién del articulo 15691 CC y
que extendian la legitimacion pasiva para ejercitar la accién a los subad-
quirentes, concretamente y entre ellas la STS 597/1997, de 30 de junio.

Por su parte, Puga Pérez, destaca que el recurso al articulo 1101 del
CC presenta el inconveniente de que es un sistema de responsabilidad
basado en la culpa o negligencia y, en consecuencia, la carga de la prueba
de dicho elemento recae sobre el demandante; ademas, entiende que, en
este caso, no rige la solidaridad®”. Sin embargo, en lo que respecta a la
primera cuestién, Rey Mufioz sostiene que: Aunque en teoria existe una
diferencia entre la responsabilidad ex LOE, de caracter cuasi-objetivo, y
la de indole contractual, de caracter, en principio, subjetivo, en la practica
procesal esa circunstancia no se traduce en consecuencias relevantes@®.

(27) Puca Perez, M. Y., «<Responsabilidad contractual..., cit., p. 312.
(28) REY Munoz, F. J., La responsabilidad legal..., cit., (tesis doctoral) p. 309.
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7. REFLEXIONES FINALES

La norma de referencia en lo atinente a la responsabilidad civil por
dafios consistentes en defectos de la construccion de edificios y, en con-
secuencia, de viviendas, es la LOE. No obstante, no se trata de una refe-
rencia normativa exclusiva debiendo contarse también con los articu-
los 1484 y ss del CC en sede de compraventa, el articulo 1591 del Cédigo
civil y el articulo 149 LGDCU y su remisién al articulo 148 LGDCU, como
normas especificas. No obstante, estas ultimas normas no aparecen refe-
ridas en las resoluciones de los tltimos afos de la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo debido a que algunas, seguramente, no fundamentan las
demandas (arts. 1484 y ss CC, articulo 149 LGDCU) y a que los Tribunales
han entendido —equivocadamente— que el articulo 15691 CC fue derogado
por la LOE.

La LOE y la interpretacién que de ella estan haciendo los Tribunales
estd generando una situaciéon que se traduce en que los intereses de los
profesionales y empresarios que se dedican al sector de la construccién y
comercializacion de viviendas son primados por encima de los de sujetos
que adquieren la propiedad de dichas viviendas y que, en muchos casos,
pueden ser considerados consumidores. Realidad que contrasta con el
que la justificacién de la LOE, segiin su Exposicién de Motivos, sea la de
fijar las garantias suficientes a los usuarios frente a los posibles dafios,
como una aportacion mas a la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Dicho desequilibrio normativo que favorece los intereses de quienes
en el mercado aparecen en el lado de la oferta de edificios y de viviendas
podria encontrar alguna justificacion en el momento en que se promulgo
la LOE, pues la interpretaciéon jurisprudencial del articulo 1591 CC que
habia efectuado hasta ese momento la Sala Primera del Tribunal Supremo
favorecia en gran medida los intereses del adquirente de la vivienda o
edificacion, ya lo fuera a través de un contrato de compraventa o de un
contrato de obra.

La LOE, sin embargo, si bien parece que, por un lado, regula algunos
aspectos con el objetivo de equilibrar los intereses confluyentes, por otro,
incorpora elementos regulatorios que desequilibran la balanza perjudi-
cando seriamente los intereses de los adquirentes. Quizas se deba a que el
sector de la construccién deba ser especialmente protegido por intereses
econémicos del pais, pero no debe obviarse que el articulo 51 CE exige la
proteccion de los consumidores y el adquirente de vivienda normalmente
va a encajar en el concepto de consumidor del articulo 3 LGDCU.

Uno de los aspectos que regula razonablemente la LOE para amparar
los intereses de los agentes intervinientes en la edificacion es el de la gra-
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dacién temporal de los plazos de garantia en funcién de la entidad de los
dafios, pues no parecia razonable que el mismo plazo, que, nada mas y
nada menos, es de 10 anos en el articulo 1591 CC, sirviera para defectos
tanto en elementos estructurales como para otro tipo de defectos menos
graves y que no afectan al uso o destino que puede hacerse del edificio o
vivienda.

Como digo, la regulacion de los plazos de garantia favoreciendo los
intereses de los agentes intervinientes en la construccién y comercializa-
cién de edificios y viviendas es razonable, pero no lo es que el resto de
aspectos que se regulan en la LOE sobre esta materia favorezcan también
los mismos intereses, perjudicando los de los adquirentes.

En efecto, el resto de la regulacion que, en este punto, incorpora la
LOE descompensa la solucién normativa ofrecida al problema de falta de
conformidad del edificio o vivienda perjudicando los intereses de quien
acaba siendo su propietario por adquirirlo a través de un contrato de obra
o de compraventa. Asi, puede referirse la fijacién del dies a quo del plazo
de garantia sin tomar en consideracion el momento en el que el destinata-
rio final de la vivienda o edificio hace uso del mismo por primera vez, sino
como un mecanismo de liberacion de la responsabilidad de los agentes in-
tervinientes en la construccién y comercializacién pasado un determinado
periodo de tiempo. Otro aspecto que indica esta tendencia de la norma a
favorecer los intereses empresariales y profesionales es la fijaciéon de un
plazo de prescripcion de dos anos desde que aparecen los desperfectos:
este plazo es brevisimo y dificulta, junto con el dies a quo del plazo de
garantia, la interposiciéon de acciones por parte de los perjudicados. Por
otro lado, haber disuelto —si se me permite la expresion— la forma en que
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo aplicaba la solidaridad en esta ma-
teria, incorporando expresamente en la ley que la responsabilidad es indi-
vidualizada, ha determinado una evolucién del sistema que lo aparta de
criterios cuasi-subjetivos y lo acerca a un sistema de responsabilidad sub-
jetiva basado en la culpa, acercandose una posible involucion del sistema
establecido por la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo en torno al articulo 15691 CC. Dicha individualizacién establecida nor-
mativamente estd siendo invocada por los profesionales y empresarios de-
mandados para defenderse en los Tribunales y estos, como no puede ser
de otro modo, la estan aplicando. Por otro lado, se puede apreciar como la
interpretacion que el Tribunal Supremo estd haciendo de cuestiones como
la prescripcion de la accion —que puede producirse para unos, pero no para
otros agentes intervinientes en la edificacién— también contraria los intere-
ses de los adquirentes de edificios y viviendas defectuosos.

Puede pensarse que es justo que asi sea, que la negligencia es el fun-
damento de la responsabilidad en nuestro Ordenamiento y que asi debe
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ser en esta materia también. Sin embargo, entiendo que el criterio cua-
si-subjetivo que durante tanto tiempo se aplicé en esta materia al hilo del
articulo 1591 CC atendia adecuadamente los intereses de particulares que
adquieren su vivienda con un gran esfuerzo econémico. Parece razonable
que se proteja, de manera reforzada, a los adquirentes de vivienda por la
importancia del bien de que se trata.

Esta regulacion, desequilibrada en detrimento del perjudicado, de la
responsabilidad civil en caso de edificios y viviendas no conformes no se
balancea o compensa a través de la regulacién del seguro obligatorio que
aparece contemplado en el articulo 19 LOE pues solo es obligatoria su
efectividad durante los plazos de garantia de 10, 3 y 1 afio; ademas, los
seguros solo deben cubrir los dafios materiales en el edificio que son los
contemplados en la ley, de modo que no sirven para cubrir aquellos dafios
alos que no alcanza la LOE como se deriva de la lista de exclusiones de su
articulo 19.9.

Resta decir que, debido a la inoperancia o poca efectividad de la LOE
para solventar equilibradamente los litigios que se suscitan en esta mate-
ria, las demandas se basan en normas generales de responsabilidad con-
tractual, fundamentalmente en el articulo 1101 del Cédigo civil —aunque
también tiene cabida el articulo 1124 CC—, lo cual permite prescindir del
dies a quo del plazo de garantia, ademas de alargar el plazo de prescrip-
cién hasta los 5 anos por aplicacién del articulo 1964.2 CC. No obstante,
este recurso normativo presenta la limitaciéon de que el demandante y los
demandados deben haber estado vinculados a través de una relacién
contractual, lo que excluye de este mecanismo a los subadquirentes que
solo podran invocar los preceptos de la LOE y, en su caso, el articulo 1591
CC - que se interpreté que los alcanzaba—y los articulos 148 y 149 LGD-
CU cuando proceda su aplicacioén.

Tras este repaso a las principales cuestiones que suscita esta materia,
considero que podria mejorarse la normativa mediante modificaciones de
la LOE que permitieran solventar mas equilibradamente los litigios. Con-
cretamente, entiendo que la medida mas importante consistiria en corre-
gir el plazo de prescripcién de la accién contemplada en el articulo 18.1
LOE, amplidndolo a, al menos, cinco afios. También podria operarse sobre
la fijacion del dies a quo de dicho plazo.

Una segunda modificacion importante deberia incidir en el dies a quo
del plazo de garantia para que atendiera al primer uso del propietario de
la vivienda o edificacién; eso convertiria este mecanismo en una verdade-
ra garantia para el adquirente y no en un mecanismo de liberacién de
responsabilidad de los empresarios y profesionales que intervienen en la
construccion y comercializacion de los edificios y de las viviendas una vez
que ha pasado un determinado periodo de tiempo.
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Por otro lado, acaso la responsabilidad debiera ser solidaria entre to-
dos los implicados, tal y como la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo in-
terpretaba el articulo 1591 CC antes de promulgarse la LOE. Desde luego,
tal regulacion beneficiaria los intereses de los adquirentes propietarios de
viviendas y edificios, pero entiendo que es una cuestion que debe ser me-
ditada y valorada convenientemente pues dicha doctrina suponia que los
agentes intervinientes en la edificacion y sus aseguradoras se vieran im-
plicados en litigios y tuvieran que responder por defectos que no eran de
su incumbencia.
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