Responsabilidad civil de los agentes de la edificación.
Tipos de responsabilidad: civil, contractual, extracontractual.
Tarragona, 14 de noviembre de 2019

Gonzalo Iturmendi Morales

Abogado

S U M A R I O

1.- Introducción a la responsabilidad civil de la construcción.
2.- Arrendamiento de obra.

2.1.- Obligaciones básicas del contrato de obra.

2.2.- Elementos personales.

2.3.- Elementos reales.

2.4.- Elementos formales.

2.5.- Retribución.

2.6.- Clases de contratos de obra.

2.6.1.- Contrato de obra con suministro de materiales.

2.6.2.- Contrato por unidad de medida.

2.6.3.- Contrato arrendamiento de obra por precio alzado.

2.6.4.- Contrato de obra por administración.

2.6.5.- Contrato de cesión de solar a cambio de obra.
3.- Arrendamiento de servicios.
4.- Derecho del consumo, productos y servicios defectuosos.
5.- Responsabilidad del contratista.

5.1.- Regulación del Código Civil.
a.- Caso de pérdida anterior a la entrega.

b.- Caso de pérdida posterior a la entrega.


A) Concepto de ruina.

B) Vicios ruinógenos: su imputabilidad.

C) Plazos de garantía y ejercicio de las acciones.

D) Legitimación activa.

E) Legitimación pasiva (el promotor y el subcontratista) .

F) Solidaridad de los responsables

G) Cuando uno de los agentes intervinientes no es demandado en el procedimiento principal.

H) Causalidad adecuada para la apreciación de la responsabilidad.

I) El artículo 1591 del Código Civil y la Ley de Ordenación de la Edificación.
5.2.- Regulación de la Ley de Ordenación de la Edificación (LOE).
5.3.- Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil del European Group on Tort Law.
5.3.1.
Contratistas independientes.
5.3.2.
La delimitación respecto de la responsabilidad contractual.
5.3.3.
Culpa y responsabilidad del auxiliar.
5.3.4.
Responsabilidad de las personas jurídicas.
5.3.5.
Responsabilidad del Estado por sus funcionarios.
5.4.- Seguro de responsabilidad civil de la construcción.
6.- Dirección facultativa, director de obra y director de ejecución material.

6.1.- Responsabilidad de los directores facultativos de las obras por vicios de la dirección.

6.2.- Riesgos laborales en la construcción. Especial consideración de la responsabilidad del arquitecto por el control de las medidas de seguridad y prevención de riesgos laborales en el proceso constructivo.
Responsabilidad civil de los agentes de la edificación.

Tipos de responsabilidad: civil, contractual, extracontractual.
Gonzalo Iturmendi Morales

Abogado

Tarragona, 14 de noviembre de 2019
1.- Introducción a la responsabilidad civil de la construcción.-

Tal actividad de la construcción genera múltiples escenarios de riesgos, entre los que destacan los relacionados con la responsabilidad civil por los daños causados a terceros. 


En medio de este panorama surgen múltiples disputas en la actividad constructora, en suma, la problemática de los riesgos de la edificación, y la responsabilidad civil de los distintos agentes que intervienen en la misma. Un conjunto de problemas que ha venido funcionando con patrones claramente definidos  durante los últimos años y que ahora se encuentran salpicados por nuevas variables como consecuencia de la aparición de códigos de buenas prácticas de la construcción, el auge en las reclamaciones, mayor presión por parte del Ministerio Fiscal en los procesos penales de accidentes de trabajo, el aumento de las insolvencias y la proliferación de concursos individuales y societarios en el sector inmobiliario. Al fin, nuevos factores que justifican retomar el análisis de la responsabilidad civil de la construcción en estas XII Jornadas CJPJ CSCAE. 
La responsabilidad civil de la construcción es la obligación de indemnizar o reparar los daños y perjuicios que se derivan del proceso de la construcción y edificatorio, desde la misma concepción de la obra con el proyecto hasta su finalización con la recepción por parte del comitente, pasando por todas las fases de su ejecución  y a afectan a un considerable número de agentes que intervienen en el proceso constructivo como son, básicamente, los promotores, la dirección facultativa (arquitectos superiores, arquitectos técnicos, ingenieros, calculistas…), los constructores encargados de la ejecución de la obra, subcontratistas, gestores administradores de la promoción y proveedores de productos de la construcción.

El artículo 8 de la LOE define el concepto de los agentes que intervienen en el proceso constructivo indicando: «Son agentes de la edificación todas las personas, físicas o jurídicas, que intervienen en el proceso de la edificación. Sus obligaciones vendrán determinadas por lo dispuesto en esta Ley y demás disposiciones que sean de aplicación y por el contrato que origina su intervención».

La LOE establece en su exposición de motivos: «Para los distintos agentes que participan a lo largo del proceso de la edificación se enumeran las obligaciones que corresponden a cada uno de ellos, de las que se derivan sus responsabilidades, configurándose el promotor como una persona física o jurídica que asume la iniciativa de todo el proceso y a la que se obliga a garantizar los daños materiales que el edificio pueda sufrir. Dentro de las actividades del constructor se hace mención especial a la figura del jefe de obra, así como a la obligación de formalizar las subcontrataciones que en su caso se establezcan. Además, la ley delimita el ámbito de actuaciones que corresponden a los profesionales, el proyectista, el director de obra y el director de la ejecución de la obra, estableciendo claramente el ámbito específico de su intervención, en función de su titulación habilitante».

Y prosigue: «la responsabilidad civil de los diferentes agentes por daños materiales en el edificio se exigirá de forma personal e individualizada, tanto por actos propios, como por actos de otros agentes por los que, con arreglo a esta Ley, se deba responder».
Para que pueda ser declarada la responsabilidad civil de la construcción es necesario que concurran los requisitos de la misma, recogidos tanto por la constante y reiterada jurisprudencia, como por la doctrina mayoritariamente aceptada
. Los requisitos difieren en función del escenario de cada riesgo concreto, a tenor de las distintas relaciones contractuales y extracontractuales que se dan cita en cada proceso constructivo, todo ello con independencia de las responsabilidades legales establecidas en el régimen jurídico español de la construcción.

  
Entre las distintas relaciones obligacionales generadas a raíz de cualquier proceso constructivo destacamos dos contratos, el de arrendamiento de obra y el de arrendamiento de servicios.


2.- Arrendamiento de obra.-


El contrato de arrendamiento de obra se conoce también como el contrato de ejecución de obras.

Destacamos los siguientes agentes en relación con el contrato de obra. El promotor, el constructor, el subcontratista, el trabajador autónomo y en ocasiones los laboratorios de control.
Conforme al artículo 1544 del Código civil en el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto.
Pueden contratarse toda clase de prestaciones sin tiempo fijo, por cierto tiempo, o para una obra determinada
. En el contrato de arrendamiento de obra puede tener como finalidad la creación de una edificación o la modificación y/o reparación de una edificación, así como cualquier resultado producto de la actividad humana.
La construcción de edificios es objeto en el Derecho español del denominado contrato de arrendamiento de obra, en el que la nota característica es que el contratista se compromete a obtener un resultado del trabajo u obra y no simplemente a trabajar.
 

El Tribunal Supremo da un concepto de la figura en forma descriptiva, diciendo que "el contrato de arrendamiento de obras, como lo califica el art. 1544 del Código Civil siguiendo la nomenclatura del Derecho romano, o de empresa, según la terminología moderna, consiste, de una parte, en la obtención de un resultado al que, con o sin suministro de material, se encamina la actividad creadora del empresario, que asume el riesgo de su cometido de acuerdo con la regla res perit domino, y de otra en la fijación de un precio cierto, que el comitente debe satisfacer en el momento de recibir el encargo encomendado o en el tiempo y forma convenidos".
En suma, la finalidad de este contrato no es la actividad en sí sino el resultado de dicha actividad.
El Código Civil, al regular este contrato, se refiere a las partes del mismo con términos como contratista y dueño o propietario de la obra. A éste último también se refiere con la denominación de “comitente”.

La mayoría de las normas que el Código Civil dedica al arrendamiento de obra están redactadas pensando únicamente en la construcción de edificios como objeto del contrato. Además, dicha normativa ha quedado obsoleta al no estar adaptada a las nuevas formas de construcción
. Así, el Código piensa en un propietario que encarga un edificio al contratista, sin tener presente a los agentes que actualmente intervienen en el proceso constructivo: los técnicos (arquitectos, aparejadores), con los que el propietario puede contratar directamente la redacción del proyecto y/o la dirección de las obras; el promotor inmobiliario; y las subcontratas con las que el contratista acuerda la ejecución de algunos trabajos. La realidad económica ha hecho aparecer en la construcción de edificios la figura del promotor-vendedor, que generalmente ocupa a la vez la posición de propietario del terreno, constructor y dueño del edificio, que suele enajenar por pisos y locales en régimen de propiedad horizontal. Le alcanza una responsabilidad por mala ejecución, que no desaparece por la circunstancia de que hubiese contratado con otras empresas la ejecución material de la obra. El Tribunal Supremo ha perfilado en diversas resoluciones el protagonismo del promotor en el arrendamiento de obras, asimilándolo al contratista a los efectos de su inclusión en el art. 1591 del Código Civil
. Así, la Sentencia del Tribunal Supremo 1279/2007, de 13 de diciembre, señala que “es doctrina unánime de la Sala 1ª del Tribunal Supremo equiparar la figura del promotor con la del contratista, a efectos de incluirlo en la responsabilidad decenal del art. 1591 Código civil cuando se den en la persona del promotor las siguientes circunstancias: la obra se realiza en su propio beneficio; se encamina al tráfico de la venta a terceros; los terceros adquirentes han confiado en su prestigio comercial; el promotor eligió y contrató al contratista y a los técnicos; y, por último, adoptar criterio contrario supondría limitar o desamparar a los futuros compradores de pisos frente a la mayor o menor solvencia del resto de los intervinientes de la construcción”.

Lo que interesa en el contrato de obra es la consecución de un objetivo concreto en unas condiciones contractuales claramente definidas y respetuosas con los requisitos esenciales de este contrato. 

Como en toda obligación existen dos elementos básicos, el personal y el real. Al primero pertenecen las personas del acreedor y del deudor. El acreedor es el titular de un derecho de crédito, lo cual quiere decir que no sólo puede exigir la prestación del deudor, sino también, y para el supuesto en que la incumpla, para proceder contra sus bienes al objeto de satisfacer sus legítimos intereses. El deudor es titular de un deber jurídico -la deuda- , que le obliga a ceñirse al cumplimiento de la obligación asumida. 

2.1.- Las obligaciones básicas de este contrato se basan en dos parámetros fundamentales, el débito y la responsabilidad.

El débito es la relación obligacional que une a dos personas y la responsabilidad comporta la acción que dispone el acreedor contra el patrimonio del deudor, de manera que el deudor debe responder con todos sus bienes presentes y futuros, salvo aquellos bienes que sean inembargables.

De la combinación de los artículos. 1088 y 1911 del Código civil se obtiene que la obligación es el derecho del acreedor a conseguir del deudor una prestación de dar, hacer o no hacer alguna cosa, garantizado con todo el activo patrimonial del obligado; definición de la que se puede extraer la estructura jurídica de toda obligación, esto es, un sujeto activo, que tiene la facultad de exigir la prestación de dar, hacer o no hacer alguna cosa, un sujeto pasivo obligado, un objeto, consistente en la prestación o actividad que ha de desplegar el deudor, y un vínculo jurídico entre los sujetos, por el cual el deudor queda ligado al acreedor y obligado a satisfacerle la oportuna prestación, que ha de ser posible, lícita y determinada, sin que sea preciso la patrimonialidad de la prestación, bastando que lo sea por medio indirecto.
En el contrato de obra inmobiliaria podemos resumir las siguientes obligaciones por parte del contratista: 

1. Ejecución de los trabajos acordados con toda la perfección posible y coincidiendo con el resultado previamente proyectado de acuerdo con las circunstancias de la obra, a la buena fe, a los usos o reglas profesionales (conforme a la diligencia o pericia que le es exigible conforme a su actividad, siguiendo el criterio o canon de conducta de la lex artis ad hoc y  a la ley (arts. 1258 y 1167 CC), en el plazo acordado entre las partes. 
2. El suministro de materiales para la ejecución de la obra, en caso de que se pacte expresamente (art. 1588del CC). 
3. Cumplimiento por parte de su personal y de los subcontratistas que dependan del constructor del plan de seguridad en materia de prevención de riesgos laborales, esencialmente el Real Decreto 1627/97, de 24 de octubre sobre condiciones mínimas de Seguridad y Salud en las obras de Construcción.

4. Entrega de la obra terminada en el plazo acordado o, en su caso , la puesta a disposición del promotor de la obra acabada.
5. Las obligaciones accesorias contenidas en el artículo 11 de la 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación (BOE 6 Noviembre).
Las obligaciones del comitente en el contrato de obra inmobiliaria se pueden resumir en el pago del precio (art. 1544 del CC) y la recepción de la obra previa su comprobación por parte de la dirección facultativa. El promotor podrá rechazar la recepción de la obra por considerar que la misma no está terminada o que no se adecua a las condiciones contractuales. En todo caso, el rechazo deberá ser motivado por escrito en el acta, en la que se fijará el nuevo plazo para efectuar la recepción.

De acuerdo con el artículo 6, 4 de La LOE, salvo pacto expreso en contrario, la recepción de la obra tendrá lugar dentro de los treinta días siguientes a la fecha de su terminación, acreditada en el certificado final de obra, plazo que se contará a partir de la notificación efectuada por escrito al promotor. La recepción se entenderá tácitamente producida si transcurridos treinta días desde la fecha indicada el promotor no hubiera puesto de manifiesto reservas o rechazo motivado por escrito. 

La recepción de la obra es el acto por el cual el constructor, una vez concluida ésta, hace entrega de la misma al promotor y es aceptada por éste. Podrá realizarse con o sin reservas y deberá abarcar la totalidad de la obra o fases completas y terminadas de la misma, cuando así se acuerde por las partes. La recepción deberá consignarse en un acta firmada, al menos, por el promotor y el constructor, y en la misma se hará constar:
a) Las partes que intervienen.

b) La fecha 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 ejecución material de la obra.

d) La declaración de la recepción de la obra con o sin reservas, especificando, en su caso, éstas de manera objetiva, y el plazo en que deberán quedar subsanados los defectos observados. Una vez subsanados los mismos, se hará constar en un acta aparte, suscrita por los firmantes de la recepción. 
e) Las garantías que, en su caso, se exijan al constructor para asegurar sus responsabilidades.

Asimismo, se adjuntará el certificado final de obra suscrito por el director de obra y el director de la ejecución de la obra. 
2.2.- Los elementos personales del contrato de obra son, por un lado el contratista
, que es quien se obliga a realizar la obra en las condiciones pactadas en el contrato. Y por otro lado el llamado “dueño de la obra”
 o promotor
 de la misma, que es el que recibe la obra
,  paga el precio del encargo y se aprovecha del resultado de la misma.
La   Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación (BOE 6 Noviembre) establece que son agentes de la edificación todas las personas, físicas o jurídicas, que intervienen en el proceso de la edificación, definiendo al promotor (artículo 9) como cualquier persona, física o jurídica, pública o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificación para sí o para su posterior enajenación, entrega o cesión a terceros bajo cualquier título. A la figura del promotor se equiparan también las de gestor de cooperativas o de comunidades de propietarios, u otras análogas que aparecen cada vez con mayor frecuencia en la gestión económica de la edificación
.
La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación establece las siguientes obligaciones del promotor (art. 11):

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

b) Facilitar la documentación e información previa necesaria para la redacción del proyecto, así como autorizar al director de obra las posteriores modificaciones del mismo.

c) Gestionar y obtener las preceptivas licencias y autorizaciones administrativas, así como suscribir el acta de recepción de la obra.

d) Entregar al adquirente, en su caso, la documentación de obra ejecutada, o cualquier otro documento exigible por las Administraciones competentes. Una vez finalizada la obra, el proyecto, con la incorporación, en su caso, de las modificaciones debidamente aprobadas, será facilitado al promotor por el director de obra para la formalización de los correspondientes trámites administrativos. A dicha documentación se adjuntará, al menos, el acta de recepción, la relación identificativa de los agentes que han intervenido durante el proceso de edificación, así como la relativa a las instrucciones de uso y mantenimiento del edificio y sus instalaciones, de conformidad con la normativa que le sea de aplicación. Toda esta documentación, que constituirá el Libro del Edificio, será entregada a los usuarios finales del edificio
.

e) Suscribir los seguros previstos en el artículo 19 de la Ley 38/1999
. El régimen de garantías exigibles para las obras de edificación comprendidas en el artículo 2 de esta Ley se hará efectivo de acuerdo con la obligatoriedad que se establezca en aplicación de la disposición adicional segunda, teniendo como referente a las siguientes garantías:

a) Seguro de daños materiales o seguro de caución, para garantizar, durante un año, el resarcimiento de los daños materiales por vicios o defectos de ejecución que afecten a elementos de terminación o acabado de las obras, que podrá ser sustituido por la retención por el promotor de un 5 por 100 del importe de la ejecución material de la obra.
b) Seguro de daños materiales o seguro de caución, para garantizar, durante tres años, el resarcimiento de los daños causados por vicios o defectos de los elementos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad del apartado 1, letra c), del artículo 3 de la LOE.

c) Seguro de daños materiales o seguro de caución, para garantizar, durante diez años, el resarcimiento de los daños materiales causados en el edificio por vicios o defectos que tengan su origen o afecten a la cimentación, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecánica y estabilidad del edificio. 

Salvo pacto en contrario, las garantías a que se refiere esta Ley no cubrirán:
a) Los daños corporales u otros perjuicios económicos distintos de los daños materiales que garantiza la Ley. 

b) Los daños ocasionados a inmuebles contiguos o adyacentes al edificio. 

c) Los daños causados a bienes muebles situados en el edificio. 

d) Los daños ocasionados por modificaciones u obras realizadas en el edificio después de la recepción, salvo las de subsanación de los defectos observados en la misma.

e) Los daños ocasionados por mal uso o falta de mantenimiento adecuado del edificio.

f) Los gastos necesarios para el mantenimiento del edificio del que ya se ha hecho la recepción.

g) Los daños que tengan su origen en un incendio o explosión, salvo por vicios o defectos de las instalaciones propias del edificio.

h) Los daños que fueran ocasionados por caso fortuito, fuerza mayor, acto de tercero o por el propio perjudicado por el daño.

i) Los siniestros que tengan su origen en partes de la obra sobre las que haya reservas recogidas en el acta de recepción, mientras que tales reservas no hayan sido subsanadas y las subsanaciones queden reflejadas en una nueva acta suscrita por los firmantes del acta de recepción

2.3.- Los elementos reales de este contrato son, la obra propiamente dicha y el precio de a misma. Como establece artículo 1544 del Código civil, “en el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto”. En suma, el resultado del contrato, por un lado, la obra concluida y recibida por el dueño y el precio considerado no solo como dinero sino también como cualquier otra cosa, servicio u obra.

El objeto del contrato de obra debe ser posible
, lícito
 y determinado
. El precio ha de ser cierto, pudiéndose acordar por piezas, previa la certificación -por parte de la dirección facultativa- de la realización de partidas de obra ejecutada
 y el justo equilibrio de las prestaciones
.
Una vez constatada la obligación principal del contratista de ejecutar la obra y entregarla al dueño, normalmente ese compromiso lleva consigo la obligación de suministrar el material, pero igualmente es obligación del contratista la de verificar el resultado de la obra, comprometiéndose a su satisfactoria solución conforme a la buena fe y a los usos profesionales y realizando la obra con la diligencia debida, es decir, con arreglo a la lex artis y su pericia profesional, siendo responsable de las obras de reparación puesto que ha de garantizar el resultado de la obra contratada
.

Por otra parte -a propósito del posible aumento del precio de la obra-, como indica la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1999, el contrato de obra, como contrato bilateral por el que una parte, comitente o dueño de la obra, se obliga a pagar una remuneración o precio a la otra, contratista, por la realización de una obra, produce como obligación esencial en el primero el pago de la obra, que es el fijado en el contrato si se ha presupuestado en el mismo (artículo 1.544 del Código civil), cuyo precio es aumentado, cuando ha habido aumento de la obra consentido, ordenado o autorizado por el comitente o dueño de la obra (artículo 1.593 del Código civil), sobre cuyo tema ha recaído numerosa jurisprudencia que reitera dos extremos: que la realidad del aumento de la obra y el hecho de la autorización del mismo por el comitente o dueño de la misma es cuestión de hecho de determinación del Tribunal de Instancia (sentencias de 31 de marzo de 1982, 28 de febrero de 1986, 23 de noviembre de 1990 y 27 de enero de 1995), y que habiendo tal realidad y tal hecho, debe pagarse el aumento del precio (sentencias de 7 de octubre de 1986, 15 de marzo de 1990 y 10 de junio de 1992). También en esta materia de aumento de obra el mismo Tribunal Supremo y en sentencia de 13 de octubre de 1999 ha venido a manifestar que el artículo 1.593 del Código Civil faculta al constructor para pedir aumento de precio si se hacen cambios en el plano que produzcan aumento de obra, siempre que hubiere dado su autorización el propietario; pero el efecto legal es comprensivo y no exige la constancia escrita del permiso, siendo suficiente la autorización verbal siempre que se prueba fehacientemente, y esa prueba puede reducirse al simple hecho de que el propietario nunca objetó las modificaciones realizadas con el consiguiente incremento de la construcción.
El problema del silencio como determinante de la prestación de un consentimiento tácito obliga a determinar su alcance cuando aparece en un contrato de obra. El silencio no puede valer como declaración de voluntad pero tiene la asignación jurídica de asentimiento o conformidad cuando el que calla tenga la obligación de contestar o cuando sería normal que se manifieste el disentimiento si no se quiere aprobar el hecho de que se tiene conocimiento
 
2.4.- Respecto de los elementos formales del contrato de obra cabe resaltar el principio de libertad de forma consagrado en el artículo 1278 del Código civil, por el que los contratos serán obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez. 
Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley. La necesidad de la concurrencia del consentimiento en el origen del contrato de obra es incuestionable. Mayor problema se advierte en la extinción del mismo. Toda relación obligatoria puede extinguirse, entre otras causas, por la celebración entre las mismas partes de un negocio jurídico extintivo de aquella relación, al que cabe denominar contrato extintivo, mutuo disenso o desistimiento mutuo o bilateral. Contrato cuya validez es incuestionable, en virtud de lo establecido por el artículo 1255 del Código civil, y que, en virtud del principio de libertad de forma que rige en nuestro Ordenamiento -tal como recogen los artículos 1278 y siguientes del Código civil -, puede concluirse, incluso de forma verbal. “El efecto natural de todo contrato extintivo es, lógicamente, la extinción de la relación obligatoria. Extinción que, evidentemente, va a llevar consigo la necesidad de liquidar la relación preexistente, es decir de liquidar sus resultados o la situación que se encuentra pendiente. Esta liquidación tendrá el alcance que expresamente convengan las partes en el ejercicio de su autonomía de la voluntad. No obstante, y como criterios orientadores de carácter general, puede señalarse que si la relación que se extingue no había desplegado ningún efecto, nada podrán reclamarse las partes. Si, por el contrario, la relación que se extingue hubiera desplegado algún efecto, aunque lo fuera parcial, las partes deberán restituir las cosas al estado que tenían en el momento de constituirse la relación, en el supuesto de relaciones obligatorias de tracto único; y en el supuesto de relaciones obligatorias duraderas o de tracto sucesivo, habrá de entenderse -lógicamente salvo pacto expreso en contrario- que la extinción se produce EX NUNC, desplegando su virtualidad respecto a los efectos pendientes o futuros y manteniendo la subsistencia de los efectos contractuales ya producidos”
.
2.5.- Retribución. El acuerdo de retribución puede adoptarse sobre dos modelos fundamentales. En primer lugar la retribución de la obra sobre la base del "ajuste a tanto alzado", no susceptible de ulteriores alteraciones, salvo cuando se haya hecho algún cambio en el plano que produzca aumento de obra, siempre que hubiese dado su autorización el propietario (artículo 1593 Código Civil). La otra opción de retribución es por "piezas" que se vayan ejecutando, cuando la obra se componga de diversas partes separadas e independientes entre sí, en la terminología legal por "piezas o por medida" (artículo 1592 Código Civil).

Finalmente, a tenor del artículo 1588 Código Civil y en función de los materiales  puede contratarse la ejecución de una obra conviniendo en que el que la ejecute ponga solamente su trabajo o su industria, o que también suministre el material. En relación al contrato de obra con suministro de material surge el problema de distinguir si lo querido por las partes es el contrato de obra o el suministro de material.
En caso de conflicto entre las partes a la hora de determinar la cuantía y los múltiples problemas de interpretación sobre la retribución, las partes podrán pueden optar entre los sistemas alternativos de resolución de conflictos, bien mediante la mediación del conflicto basada en la ley de mediación civil y mercantil -Lay 5/2012- y el arbitraje o bien mediante el acceso a la jurisdicción solicitando las partes la tutela judicial efectiva, como derecho fundamental según el cual cualquier persona puede y debe ser protegida y amparada en el ejercicio legítimo de sus pretensiones ante la Justicia para que las mismas le sean satisfechas, lo que no quiere decir aceptadas, sino resueltas razonadamente, con arreglo a derecho y en un plazo de tiempo también razonable, a lo largo de un proceso en que todos los titulares de derechos e intereses afectados por esas pretensiones puedan alegar y probar lo pertinente a la defensa de sus respectivas posiciones.
2.6.- Clases de contratos de obra.
2.6.1.- Contrato de obra con suministro de materiales.

Si el contrato de arrendamiento de obra con suministro de materiales regulado en el artículo 1588 y siguientes del Código Civil, se podrá ejercitar la acción por cumplimiento defectuoso de la obligación y no la más restrictiva del artículo 1484 del CC. Así lo interpretó la Sentencia del Audiencia Provincial Toledo núm. 195/2000 (Sección 1.ª), de 17 mayo: «el concepto de compraventa mercantil es aplicable también a supuestos en que no hay, en sentido propio, reventa del mismo producto adquirido, sino su simple transmisión a título oneroso forma diferente a la que tenía cuando se compró (STS: 20 noviembre 19 diciembre1984). Así ocurre con la actividad constructora cuando se comercializa a través del contrato de obra con suministro de materiales y, en general, con la compraventa de dichos materiales para su posterior empleo e incorporación transformadora en una obra ejecutada o contratada por el comprador y que constituye el objeto de su tráfico lucrativo (SSTS. 31 marzo 1975, 12 y 23 marzo 1982 y 6 marzo 1985).»
2.6.2.- Contrato por unidad de medida.

El contrato de obra por unidad de medida recogido en el artículo 1592 Código Civil o ajuste alzado «relativo» tiene lugar tal como consta en la STS de 10 de octubre de 2003: «cuando los contratantes convienen en el precio fijado pueda ser objeto de rectificación en relación o adecuadamente a las diferencias que existan entre la obra ejecutada efectivamente y la que se describió en el proyecto». 
Es habitual que en este contrato exista ausencia de precio cerrado en la primera fase del contrato, donde consta la expresa contemplación de su revisión.

Aunque el artículo 1544 del CC requiere que la obra se realice a cambio de un precio cierto, no obsta para que éste sea establecido posteriormente como de forma constante y uniforme viene admitiendo la jurisprudencia lo que permite distinguir tres modalidades: a precio alzado o cerrado, por administración, o por piezas o medida.

2.6.3.- Contrato arrendamiento de obra por precio alzado.

Conocido también como «a tanto alzado» o por precio alzado, se contempla en  el artículo 1593 del CC es un contrato de obra que normalmente cuenta con el aporte de los materiales por el contratista, así como la definición precisa en plano de la obra a realizar convenida entre el dueño y el contratista.

También está previsto en el marco legal de la contratación pública, concretamente en el art. 241 de la  Ley de Contratos del sector público, Ley 9/2017 de 8 de noviembre,  cuando la naturaleza de la obra lo permita, de forma que se podrá establecer el sistema de retribución a tanto alzado, sin existencia de precios unitarios. 
2.6.4.- Contrato de obra por administración.

El contrato de obra por administración o economía es aquel contrato en el contratista asume la obligación de ejecutar la obra y adquirir los materiales previos para la realización por encargo o delegación del comitente, quien le obliga a abonar el coste efectivo de la mano de obra, materiales utilizados y demás gastos, además de una remuneración que se asegura al contratista por sus tareas, y siendo el precio determinable al final de la obra, según el valor de los materiales y mano de obra.

Comparte con el mandato muchas de sus características.

2.6.5.- Contrato de cesión de solar a cambio de obra.
Se trata de un contrato atípico por el que el propietario de una finca registral la cede a una promotora o constructora con la finalidad de que ésta promueva o construya un edificio y a cambio se obtendrán determinados componentes del mismo.
La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1983 señala que “el negocio de cesión de solar por pisos y locales en el edificio a construir es calificado por la jurisprudencia de contrato atípico «do ut des», no encajable plenamente en ninguna de las tipologías específicamente reguladas en el Código Civil, aunque presente notas que le aproximan al contrato de permuta, e incluso subsumible por analogía dentro de los términos del artículo 1.538, aunque uno de los bienes del intercambio no tenga aún existencia real en el momento de practicarse, por lo que se tratará de una prestación de cosa futura que se corresponde con otra presente. Este contrato reúne los requisitos del artículo 1.261 del Código Civil y es por ello constitutivo de un vínculo obligatorio perfecto y válido, que genera recíprocos derechos y obligaciones conforme al propio contenido voluntariamente estructurado (artículo 1255 del Código Civil) por lo que no hay necesidad de una interpretación conforme a normas dogmáticas y preconstituídas en los tipos contractuales civiles tipificados en las Leyes, al no resultar obligado, el actuar conforme parámetros de semejanza, bastará con que el intérprete y el juzgador se atengan a lo estipulado, si ello es lícito, conforme al artículo 1.255 y sancione ex officio iudex sus naturales consecuencias (artículo 1.258) sin perder de vista que las obligaciones bilaterales o recíprocas tienen por contenido un sinalagma doble: genérico en cuanto a una atribución patrimonial debe su origen a la otra, y funcional, con el que se expresa precisamente la señalada interdependencia que las dos atribuciones patrimoniales tienen entre sí en el sucesivo desarrollo de la relación contractual. En definitiva, en el contrato que analizamos, así como el solar o terreno existe materialmente, la construcción es algo de futuro que aún no cuenta con realidad material.”
3.- Arrendamiento de servicios.-

Destacamos los siguientes agentes en relación con el contrato de arrendamiento de servicios. Los proyectistas, los directores de obra y de ejecución de obra, el coordinador, otros técnicos (ingenieros) y proyectistas, entidades de control de calidad y laboratorios, en otras ocasiones.
Decíamos anteriormente que -a tenor del artículo 1544 del Código civil- en el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto. La multiplicidad de trabajos, funciones y responsabilidades que se dan cita en cualquier proceso constructivo requiere la presencia de este contrato de arrendamiento de servicios, que podemos definir como aquel por el que una persona se obliga respecto de otra a llevar a cabo, de forma independiente, una actividad o trabajo mediante una remuneración cierta.


Al igual que el contrato de obra, este es un contrato bilateral (de obligaciones recíprocas) y  consensual, es decir, que se perfecciona por el consentimiento y que obliga no sólo al cumplimiento de lo pactado, sino también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, lo cual implica -tratándose de obligaciones en el ejercicio de la actividad profesional- múltiples obligaciones de “lex artis ad hoc” derivadas del ejercicio de la profesión  que se trate Arquitectos, Ingenieros, etc.).  Pero al igual que en el contrato de obra, el de servicios, es un contrato oneroso, temporal y con libertad de forma.
¿Qué diferencias existen entre el contrato de arrendamiento de obra y el de servicios?

1.- En el contrato de obra la obligación principal es el resultado del trabajo (una obra), mientras que en el de servicios es el trabajo como tal (un obrar).
2.- El contrato de obra es contrato de tracto. El contrato de servicios presupone, por el contrario, un prestar constante, un tracto sucesivo.
3.- En el contrato de obra el trabajador conserva el derecho de autodeterminación, aunque siguiendo las instrucciones del comitente. En el contrato de servicios se siguen las instrucciones de quien los paga, aunque puede haber excepciones.
4.- Quien asume el servicio a favor de quien lo contrata no asume riesgo alguno de empresa; por el contrario, el contratista de la obra que trabaja con sus propios medios o utilizando sus conocimientos técnicos asume dichos riesgos.
La Dirección Facultativa esta ligada con el promotor por un contrato de servicios. La LOE no menciona nada sobre la designación o encargo de la obra por parte del promotor pero sin duda esta vinculación es inequívoca incluso en el supuesto en que el promotor actué en la obra, interviniendo también como constructor
.
La responsabilidad contractual que nace entre el profesional y su cliente se produce normalmente a raíz del contrato de prestación de servicios que define el artículo 1544 del Código Civil, quedando estrictamente dentro del ámbito jurisdiccional civil
. Si analizamos las normas legales que afectan al ejercicio de las distintas profesiones que se dan cita en el mundo de la construcción, advertimos que configuran un marco normativo en el que el profesional compromete su actuación para con la parte que le encomienda el encargo profesional, ajustada a los términos de la relación contractual que entre ellos existe, y al cumplimiento con el máximo celo y diligencia de la misión encomendada, ateniéndose a las exigencias técnicas, deontológicas y morales adecuadas al encargo profesional encomendado y realizando, en suma, de una forma diligente las actividades que le imponga dicho encargo profesional  a su consideración; obligaciones cuyo incumplimiento da lugar a la exigencia de responsabilidad 
.
4.- Derecho del consumo, productos y servicios defectuosos.-

El marco legal de referencia donde se sitúa el régimen jurídico de la responsabilidad civil de los productos y servicios defectuosos constituye un subsistema dentro del derecho, que se ha venido a denominar derecho de consumo o derecho de los consumidores, configurando el mismo el conjunto de normas, tanto civiles como administrativas, que regulan la protección de los derechos del consumidor y del usuario, mediante el establecimiento de los derechos y obligaciones que competen a las distintos grupos de interés en juego.

Entre las llamadas fuentes externas de identificación y análisis de riesgos del denominado derecho del consumo, se encuentran la doctrina científica, la jurisprudencia y la legislación en materia de consumo,  protección de derechos de los consumidores y responsabilidad civil de productos defectuosos. A su vez, los grupos de interés a los que afectan los derechos y obligaciones de la fabricación, distribución y venta de productos y prestación de servicios, se han organizado en asociaciones de consumidores, en unos casos y en otros, en asociaciones de fabricantes o, incluso, puntualmente, en grupos de afectados, acciones colectivas, intereses difusos, etc …con apoyo decidido, en todos los casos, de los medios de comunicación en los escándalos más sobresalientes de daños causados a los consumidores, destacando entre ellos, el caso de la colza, cuya primera víctima mortal se produjo en el mes de marzo de 1981.

La preocupación constante del legislador por la protección de los derechos del consumidor, data de los años sesenta y setenta, alcanzando exponentes significativos en la Ley de venta de bienes muebles a plazos del año 1965, la propia Constitución Española y  la Ley para de la Defensa de los Usuarios del año 1984. 

Como en otros ámbitos del derecho, la normativa europea ha sido uno de los vectores decisivos para el desarrollo del marco normativo en materia de consumo.

Fruto de la normativa europea y de las necesidades propias de nuestro país, se desarrolló una ingente regulación a nivel nacional en el que el centro de atención del desarrollo normativo se centró en el consumidor, considerado este como la persona física o jurídica que adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final de los mismos.

La Ley 44/2006, de 29 de diciembre, señala a los consumidores o usuarios como destinatarios principales de la norma, y los define como la personas físicas o jurídicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza pública o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden, especificando que no tendrán la consideración de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de producción, transformación, comercialización o prestación a terceros. El objetivo legal es reforzar la protección de los consumidores y la leal competencia se introducen en materia de contratos con los consumidores, diversas modificaciones destinadas a regular aspectos esenciales de las relaciones jurídico privadas con los consumidores.

Finalmente y como desarrollo de la normativa general, las distintas Comunidades Autónomas aportaron su normativa particular, en ejercicio de sus competencias.

Todo el marco legal viene a encajar con el mandato contenido en el artículo 51 de la Constitución Española, en virtud del cual los poderes públicos garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legítimos intereses económicos de los mismos. 

Conforme al referido mandato constitucional, los poderes públicos promoverán la información y la educación de los consumidores y usuarios, fomentarán sus organizaciones y oirán a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la Ley establezca. La Ley regulará el comercio interior y el régimen de autorización de productos comerciales.

La Constitución de 1978 elevó la protección de los consumidores a uno de los principios rectores de la política social y económica de nuestro país. La importancia del artículo en sí mismo no puede hacernos obviar como cuestión previa a su propio contenido, lo fundamental de su interconexión con el art. 53 de la Constitución, en cuyo párrafo tercero se establece que el reconocimiento, el respeto y la protección de los principios reconocidos en el Capítulo 3º  informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos .

La inevitable asociación entre producto defectuoso y servicio defectuoso vino dada por la deficiente regulación en la materia de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuarios del año 1984. Sin embargo la reforma que introdujo la Ley de responsabilidad civil de productos defectuosos  (Ley 22/1.994, de 6 de julio), al trasladar la Directiva del mismo título del año 1985, clarificó definitivamente la necesaria separación conceptual entre servicios y productos
. Así, la norma mencionada del año 1994 estableció la inaplicación de determinados preceptos de la norma de 1994.  Se trataba de una derogación material parcial, puesto que se derogaron determinados  artículos para los daños producidos por productos, pero no para los daños producidos por la prestación de servicios, quedando en éste caso plenamente vigentes. Concretamente los Artículos 25 a 28 de la Ley 26/1.984, de 19 de Julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, no fueron de aplicación a la responsabilidad civil por daños causados por productos defectuosos incluidos en el artículo 2 de la Ley 22/1994 (Disposición Final 1ª).

El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprobó el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, cumple con la previsión recogida en la disposición final quinta de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejora de la protección de los consumidores y usuarios, que habilita al Gobierno para que, en el plazo 12 meses, proceda a refundir en un único texto la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y las normas de transposición de las directivas comunitarias dictadas en materia de protección de los consumidores y usuarios que inciden en los aspectos regulados en ella, regularizando, aclarando y armonizando los textos legales que tengan que ser refundidos.

La doctrina jurídica  no ha sido indiferente al prolijo desarrollo normativo en materia de consumo, alzando la voz crítica ante la incontinencia reguladora, que no siempre garantiza la protección de los derechos de los consumidores . En este sentido, buen ejemplo de ello es la  Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 9 de septiembre de 2004,  condenó a España por transposición incorrecta de determinados aspectos de la Directiva 93/13/CEE, y cuyas exigencias han sido recogidas en Ley 44/2006 .

Para la identificación de las normas objeto de refundición en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, la norma ha tenido en cuenta –según su exposición de motivos- el listado del anexo de la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesación en materia de protección de los intereses de los consumidores y usuarios, que identifica las disposiciones comunitarias dictadas en materia de protección de los consumidores y usuarios, y, en consecuencia, las normas de transposición respecto de las cuales debe examinarse la procedencia de su incorporación al texto refundido. Analizado en anexo de la citada directiva, se integran en el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias las normas de transposición de las directivas comunitarias que, dictadas en materia de protección de los consumidores y usuarios, inciden en los aspectos contractuales regulados en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y que establecen el régimen jurídico de determinadas modalidades de contratación con los consumidores, a saber: los contratos celebrados a distancia y los celebrados fuera de establecimiento comercial. La regulación sobre garantías en la venta de bienes de consumo, constituye transposición de directiva comunitaria que incide en el ámbito de la garantía regulado por la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, procediéndose, igualmente a su refundición. El texto refundido incorpora a la refundición la regulación sobre viajes combinados, por tratarse de una norma de transposición de directiva comunitaria que se integra en el acervo comunitario de protección de los consumidores y establece un régimen jurídico específico en la contratación con consumidores no afectado por las normas estatales sectoriales sobre turismo. 

Finalmente también se incorpora al texto refundido la regulación sobre la responsabilidad civil por daños causados por productos defectuosos, norma de transposición de directiva comunitaria que incide en aspectos esenciales regulados en la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, y que, como de manera unánime reconoce la doctrina y jurisprudencia requiere aclarar y armonizar sus respectivas regulaciones, al objeto de asegurar una adecuada integración entre ellas, aunque, como luego veremos no siempre supera antinomias.

El Real Decreto Legislativo 1/2007, supone un auténtico código de la responsabilidad civil de productos y servicios en España.
  En lo referente a la prestación de servicios y particularmente a los daños causados por otros bienes –distintos de productos- y servicios, establece un  régimen general de responsabilidad en el que consolida el principio de protección al consumidor de bienes y servicios mediante el establecimiento de un sistema de responsabilidad objetiva basada en el desplazamiento de la carga de la prueba al prestador de servicios, para el caso de que el mismo pretenda exonerar su responsabilidad ante el órgano jurisdiccional.
En materia de derechos de los consumidores la crítica europea a la banca española por las preferentes y las cláusulas abusivas evidencia la necesidad de la Gobernanza del producto, respuesta patente a raíz de las SSTJCE
 y nuestro Tribunal Supremo que acuñaron en los últimos años un nuevo concepto jurídico indeterminado denominado “control de transparencia”, fruto de los excesos en la contratación de algunas entidades financieras, pero perfectamente aplicable por la inacción legisladora en otras materias de consumidores. Este parámetro abstracto de validez de las cláusulas predispuestas implica que –independientemente de la formación financiera del consumidor- las obligaciones que nacen de las relaciones con los consumidores están supeditadas a la necesaria transparencia de las cláusulas contenidas en los contratos, pactos que deben ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concreción y sencillez. El control de incorporación de las condiciones generales se extiende a cualquier cláusula contractual que tenga dicha naturaleza, con independencia de que el adherente sea consumidor o no. Al fin, una forma de contratar basada en la mejora de la transparencia respecto de los derechos y obligaciones de las partes, incluidas las retribuciones y honorarios de los distribuidores, así como la utilización de un lenguaje financiero claro, preciso y congruente con el que cliente pueda entender el alcance real de los contratos. Queda fuera del ámbito de interpretación general del CC del ‘error propio’ o ‘error vicio’, cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato y tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la ‘carga económica’ que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestación económica que se quiere obtener, como la ‘carga jurídica’ del mismo, es decir, la definición clara de su posición jurídica tanto en los presupuestos o elementos típicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignación o distribución de los riesgos de la ejecución o desarrollo del mismo”. 
Todo lo cual nos lleva a otro concepto jurídico indeterminado que es el “juicio de abusividad”, porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privación de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representación fiel del impacto económico que le supondrá obtener la prestación objeto del contrato según contrate con una u otra entidad, o una u otra modalidad de contrato, de entre los varios ofertados.

Conforme a la STS de 9 de mayo de 2.013, el apartado 1 del artículo 1 del RDLg 1/2007 (LCGC) dispone que son condiciones generales de la contratación las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos". Es decir:
a) Contractualidad: se trata de "cláusulas contractuales" y su inserción en el contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusión.

b) Predisposición: la cláusula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su característica no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular en el caso de los contratos de adhesión. 

c) Imposición: su incorporación al contrato debe ser impuesta por una de las partes -aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocación de generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada más puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusión en el mismo de la cláusula.

d) Generalidad: las cláusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse.

De otro lado, para que una cláusula contractual sea calificada como condición general de contratación resulta irrelevante:

a) La autoría material, la apariencia externa, su extensión y cualesquiera otras circunstancias; y,

b) Que el adherente sea un profesional o un consumidor -la Exposición de Motivos LCGC indica en el preámbulo que "la Ley pretende proteger los legítimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual", y que "las condiciones generales de la contratación se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre sí como de éstos con los consumidores".

La citada STS concluye:

a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que están insertadas, no es obstáculo para que una cláusula contractual sea calificada como condición general de la contratación, ya que ésta se define por el proceso seguido para su inclusión en el mismo.

b) El conocimiento de una cláusula -sea o no condición general o condición particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporación al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias -singularmente para el imponente- no obligaría a ninguna de las partes.

c) No excluye la naturaleza de condición general de la contratación el cumplimiento por el empresario de los deberes de información exigidos por la regulación sectorial.

Pues bien, la STS de 9 de mayo de 2.013 en el parágrafo número 165 de la imposición de las condiciones generales, concluye:
a) La prestación del consentimiento a una cláusula predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresión o en su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha cláusula o debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociación con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratación aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

c) Tampoco equivale a negociación individual susceptible de eliminar la condición de cláusula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos teórica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una cláusula prerredactada no está destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario.

Corresponde, por tanto, probar al empresario que afirma que una determinada cláusula que figura en un contrato propio de su actividad y celebrado con un consumidor ha sido objeto de negociación individual.
Los prestadores de servicios serán responsables de los daños y perjuicios causados a los consumidores y usuarios, salvo que prueben que han cumplido las exigencias y requisitos reglamentariamente establecidos y los demás cuidados y diligencias que exige la naturaleza del servicio (artículo 147 del texto refundido).

El desplazamiento de la carga de la prueba al prestador del servicio es manifiesta, con lo cual los tribunales no deben tener demasiados problemas a la hora de interpretar esta norma. En suma, si el prestador de servicios pretende exonerar su responsabilidad frente al perjudicado, deberá acreditar que obró con arreglo a los reglamentos y estándares de comportamiento aplicables de acuerdo con las circunstancias del lugar y tiempo. Es decir, que prestó el servicio con la diligencia debida y con arreglo a la técnica normal requerida para el mismo. 

Y se establece un régimen especial de responsabilidad. Se responderá de los daños originados en el correcto uso de los servicios, cuando por su propia naturaleza, o por estar así reglamentariamente establecido, incluyan necesariamente la garantía de niveles determinados de eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinación, y supongan controles técnicos, profesionales o sistemáticos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor y usuario.

En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de responsabilidad los servicios sanitarios, los de reparación y mantenimiento de electrodomésticos, ascensores y vehículos de motor, servicios de rehabilitación y reparación de viviendas, servicios de revisión, instalación o similares de gas y electricidad y los relativos a medios de transporte.

Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones legales, las responsabilidades derivadas de este artículo tendrán como límite la cuantía de 3.005.060,52 euros (artículo 138 del texto refundido).

Finalmente el artículo 149 del texto refundido se refiere a la responsabilidad por daños causados por la vivienda, determinando que será aplicable el régimen de responsabilidad establecido en el artículo 148 antes mencionado, a quienes construyan o comercialicen viviendas, en el marco de una actividad empresarial, por los daños ocasionados por defectos de la vivienda que no estén cubiertos por un régimen legal específico. Claro está que el objetivo prioritario de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación (BOE 6 Noviembre) fue regular el proceso de la edificación actualizando y completando la configuración legal de los agentes que intervienen en el mismo, fijando sus obligaciones para así estableciendo las responsabilidades y cubrir las garantías a los usuarios, en base a una definición de los requisitos básicos que deben satisfacer los edificios. 
En resumen, podemos afirmar que el régimen legal específico de la Ley 38/1999 delimita la aplicación del régimen de responsabilidad establecido en el artículo 148 del real decreto legislativo 1/2007 (quienes construyan o comercialicen viviendas, en el marco de una actividad empresarial, por los daños ocasionados por defectos de la vivienda) a aquellos supuestos en los que no estén cubiertos por un régimen legal específico del ámbito de aplicación de la Ley 38/1999, al que nos referiremos más adelante.

El efecto expansivo de la nueva línea interpretativa sobre la abusividad de las cláusulas potencia la aplicación del art. 87.6 TRLCU establece que establece que son abusivas: "Las estipulaciones que impongan obstáculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor y usuario en el contrato, en particular en los contratos de prestación de servicios o suministro de productos de tracto sucesivo o continuado, la imposición de plazos de duración excesiva [...] o la fijación de indemnizaciones que no se correspondan con los daños efectivamente causados". Ejemplo de ello lo encontramos en la Sentencia del TS (Sala de lo Civil, Sección Pleno) Sentencia num. 469/2019 de 17 septiembre  Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Sarazá Jimena, que declaró que los contratos de mantenimiento de ascensores no pueden superar los tres años

5.- Responsabilidad del contratista.-
5.1.- Regulación del Código Civil..-

El contratista tiene como obligación fundamental la realización de la obra de acuerdo a lo convenido en el contrato. En su cumplimiento ha de actuar conforme a lo especificado en el contrato y también según las reglas de su profesión y sus usos (art. 1258), de tal forma que la impericia es sinónimo de culpabilidad. Es esa la diligencia que exige la naturaleza de la obligación.


En cuanto a la ejecución de la obra, ésta puede pactarse de dos formas: bien señalando como objeto la totalidad, bien fraccionándola en ejecuciones parciales, que el art. 1592 llama "por piezas o por medidas".


Es habitual, además, que las partes pacten un plazo límite de ejecución de obra, que puede variarse por un nuevo pacto contractual. Si se conviniere que la obra se ha de hacer a satisfacción del propietario, se entiende reservada la aprobación, a falta de conformidad, al juicio pericial correspondiente. Si la persona que ha de aprobar la obra es un tercero, se estará a lo que éste disponga (art. 1598). Si el comitente ha recibido la obra sin protesta no puede posteriormente invocar el art. 1598 pretendiendo su aplicación.


El Código se preocupa especialmente de regular la responsabilidad del contratista en caso de pérdida de la cosa, distinguiendo según tenga lugar dicha pérdida antes o después de entregada aquélla.

a.- Caso de pérdida anterior a la entrega.

Debemos distinguir si el contratista suministra material o pone sólo su trabajo.

1.
Establece el art. 1589 que "Si el que contrató la obra se obligó a poner el material, debe sufrir la pérdida en el caso de destruirse la obra antes de ser entregada, salvo si hubiese habido morosidad en recibirla".

Se aplica la regla de que "la cosa perece para su dueño" y en tanto no haya entrega el dueño de la cosa es el contratista; y la excepción de mora en el comitente está en armonía con lo previsto en el art. 1096, párrafo tercero, que desplaza sobre el moroso los riesgos del perecimiento en los casos fortuitos. Habrá de entender que hay mora en el comitente cuando transcurrido el plazo para la entrega de la obra y ultimada ésta por el contratista y puesta a disposición del dueño, no la acepta el comitente sin oponer motivo alguno.

2.
Dispone el art. 1590 que "El que se ha obligado a poner solo su trabajo o industria, no puede reclamar ningún estipendio si se destruyere la obra antes de haber sido entregada, a no ser que haya habido morosidad para recibirla, o que la destrucción haya provenido de la mala calidad de los materiales, con tal que haya advertido oportunamente esta circunstancia al dueño”. La regla es, pues, que el contratista pierde su trabajo (o lo que es igual, el precio de la obra). Pero dicha regla tiene dos excepciones que recoge el mismo precepto: cuando ha existido morosidad en el comitente para recibir la obra y cuando el dueño suministra los materiales y la destrucción haya provenido de su mala calidad, siempre que el contratista haya advertido oportunamente esta circunstancia al comitente. Hay que tener en cuenta, no obstante, que la advertencia y eventual continuación de la obra sirve al contratista para no perder el derecho a la contraprestación, si la destrucción se produce antes de la recepción; pero no le libera de responsabilidad por ruina del edificio en la hipótesis del art. 1591.

b.- Caso de pérdida posterior a la entrega.


La regla general en el contrato de arrendamiento de obra es que el contratista no responde de la pérdida posterior a la aceptación y recibo de la obra. Sin embargo, el Código introduce una excepción a esta doctrina cuando se trata de edificios, ya que estas obras no pueden ser bien apreciadas, sino con el transcurso del tiempo.


El art. 1591 regula, en efecto, las condiciones de la responsabilidad por la ruina de los edificios, distinguiendo las diversas causas a que puede obedecer ésta:

1.
Si sobreviene por vicios de la construcción, responde el contratista de los daños y perjuicios, siempre que la ruina tuviere lugar dentro de diez años, contados desde que concluyó la construcción.

2.
Si se debe a vicio del suelo o de la dirección, el arquitecto tendrá igual responsabilidad y por el mismo tiempo.

3.
Si la causa fuera la falta del contratista a las obligaciones del contrato, responde el mismo durante quince años.


El contratista es responsable, además, del trabajo ejecutado por las personas que ocupare en la obra (art. 1596). Profundizaremos en este tema más adelante, ya que está incluido en los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil elaborados por el European Group on Tort Law.


Del artículo 1591 CC. podemos examinar diversas cuestiones:


A) Concepto de ruina. El concepto de ruina no se corresponde con el puramente semántico de un derrumbamiento total o parcial de la obra, sino que comprende también aquéllos defectos en la construcción que por exceder de las imperfecciones comunes suponen una contravención a los términos del contrato, que hagan temer la pérdida del edificio o lo hagan inútil para la finalidad que le es propia a la construcción; por lo que en el concepto están comprendidas la  "ruina física" y también la "ruina funcional". Así, la Sentencia del Tribunal Supremo 522/2008, de 5 de junio, señala: “se distingue, junto a las hipótesis de derrumbamiento total o parcial (ruina física) y de peligro de derrumbamiento o deterioro progresivo (ruina potencial), en las que se destaca el valor físico de la solidez, la denominada ruina funcional, que tiene lugar en aquellos supuestos en los que los defectos constructivos inciden en la idoneidad de la cosa para su normal destino, y, por consiguiente, afecta al valor práctico de la utilidad, como exigencia, junto a la seguridad, de una adecuada construcción. Se aprecia la ruina funcional cuando los defectos tienen una envergadura o gravedad que exceden de las imperfecciones corrientes haciendo inútil o impropia la cosa para su finalidad, así como aquellos otros que, por esa misma razón, constituyen una violación del contrato o inciden en la habitabilidad del edificio; lo que significa que, como se precisa en la Sentencia de 15 de diciembre de 2000 (RJ 2000, 10445) -con cita de otras anteriores-, la ruina funcional responde a un concepto superador del significado riguroso y estricto de arruinamiento total o parcial de la obra hecha, que configura un auténtica violación del contrato. Paralelamente, es preciso significar, en línea con lo declarado en las Sentencias de 22 de junio de 2006 (RJ 2006, 3741) y 26 de marzo de 2007, que la existencia de ruina, a los efectos de la norma citada -art. 1591 del Código Civil-, precisa una doble apreciación: una, de índole fáctica, que consiste en la fijación de los hechos y circunstancias que integran el defecto constructivo, incluida la entidad o gravedad del mismo, y otra, de índole jurídica, que consiste en la calificación de aquella base fáctica como constitutiva de ruina, en alguna de las modalidades que la jurisprudencia admite como tal: física, potencial o funcional”.


B) Vicios ruinógenos: su imputabilidad. El art. 1591 distingue tres clases de vicios: de la construcción, imputando la responsabilidad al contratista; de la dirección o del suelo, responsabilizando al arquitecto que dirigiere la construcción.


La responsabilidad decenal impuesta por la norma, que en su origen sólo aparece referida al contratista y al arquitecto, hay que extenderla además al promotor, a quien alcanza la responsabilidad por la viciosa construcción.


En el caso de que la ruina de la edificación se haya ocasionado por la concurrencia de varias causas , unas atribuibles a la dirección técnica y otras a la ejecución, sin posibilidad de discernir la proporción en que cada uno de esos factores han influido en el resultado, se origina una responsabilidad solidaria de los diversos elementos (promotor, arquitecto, aparejador y contratista, según las diversas hipótesis) que permite al perjudicado, dueño de la obra o adquirente, dirigir la acción contra cualquiera de ellos, por la totalidad de la reclamación , sin que sea obligado traer a todos al proceso, pues no se produce una situación litisconsorcial pasiva necesaria con arreglo al art. 1144 del Código Civil.


C) Plazos de garantía y ejercicio de las acciones. El art. 1591 del Código Civil establece unos plazos de garantía para exigir responsabilidad por vicios o defectos derivados de la construcción. Estos plazos son de diez años si se trata de "vicios de la construcción" o "vicios del suelo o de dirección", como dice dicho precepto, contados desde que concluyó la construcción y de 15 años "si la causa fuere la falta del contratista a las obligaciones del contrato".


El ejercicio de las acciones derivadas de las anteriores responsabilidades ha de efectuarse en el plazo de 5 años que previene el art. 1964 del Código Civil para el ejercicio de las acciones personales, contado desde que aparecieron o se observaron tales vicios o defectos.


Es decir, que durante 10 o 15 años se responde por aquellos vicios o defectos y el ejercicio de la acción de responsabilidad debe iniciarse dentro de los 5 años desde que se tuvo conocimiento de su existencia.

El artículo 1.964 del CC expresa con claridad su carácter subsidiario: “ las acciones personales que no tenga señalado término especial de prescripción, a los cinco años”, en base a lo cual se considera que después de la entrada en vigor de la LOE,  el indicado “término especial” ya está expresamente señalado en el artículo 18. La Audiencia de Huelva entiende que no se trata de un problema de “aplicación retroactiva de una ley, sino de la aplicación directa de un precepto legal que suprime y anula la subsidiaridad del artículo 1.964, porque ya la acción ejercitada en la demanda tiene un plazo específico de prescripción de dos años.

La doctrina científica se halla dividida al analizar la proyección temporal de la LOE, división que encuentra reflejo en la llamada jurisprudencia menor y así en tres grupos puede clasificarse las tesis doctrinales importantes:

 
a.- Quienes sostienen que tras la entrada en vigor de la LOE, esta es aplicable en todos los supuestos con exclusión del artículo 1.591 del Código Civil, posición realmente minoritaria.

 
b.- Aquellos que mantienen que la LOE sólo es aplicable en toda su extensión y aspectos a las obras de nueva construcción y a obras en los edificios existentes, para cuyos proyectos se solicite la correspondiente licencia de edificación a partir de su entrada en vigor, tesis que se fundamenta  en la dicción literal de la Disposición Transitoria Primera de la propia Ley .

 
c.- Los que propugnan con pleno respeto a la propia finalidad de la referida Disposición Transitoria, que ciertos aspectos, exclusivamente de carácter procesal de dicha Ley son aplicables a supuesto o relaciones surgidas de un contrato concertado antes de su entrada en vigor y en concreto de aquellos preceptos, como el artículo 18, en donde se establecen concretos plazos para el ejercicio de la acción de reclamación, es decir, aplicables a obras que se han ejecutado en fecha anterior a la entrada en vigor de la LOE pero cuando la oportuna acción decenal se ha ejercitado con posterioridad. Esta última tesis es la que sigue la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Huelva y también es la adoptada por la Sentencia de fecha 2 de julio de 2003, dictada por la Sección Segunda de dicha Audiencia. Decisión esta que fundamentamos en los siguientes razonamientos.  En el artículo 1.969 del Código Civil se preceptúa que el tiempo para la prescripción de toda clase de acciones, cuando no haya disposición especial que otra cosa determine, se contará desde el día en que pudieron ejercitarse, aplicándose a la materia que nos afecte el artículo 1.964 que prevé que la acción hipotecaria prescribe a los 20 años y las personales que no tengan señalado término especial de prescripción a los 5, es decir, que la aplicación del citado precepto era subsidiaria ante falta de un plazo específico de prescripción pues de la propia literalidad del precepto se regula, se contempla de forma específica el ejercicio de la acción hipotecaria, por ello con anterioridad a la entrada en vigor de la LOE surge con toda su virulencia el debate que se plantea, es decir si pese a la existencia ya de un plazo específico en una Ley que de manera pormenorizada regula los distintos Agentes y las correspondientes responsabilidades y acciones del proceso constructivo, debe prescindirse de sus aspectos procesales relativos a los plazos de prescripción o por el contrario, dichos preceptos procesales resultan plenamente aplicables a aquellos litigios, como el que nos ocupa, promovidos con posterioridad a su entrada en vigor. 

Este particular régimen transitorio de la LOE, ha hecho que en la actualidad subsistan dos regímenes diferenciados de responsabilidad: el que se establece a partir de la aplicación del artículo 1.591 del Código Civil , para las obras cuyos proyectos se había solicitado licencia de edificación con anterioridad al día 5 de mayo de 2000, y el posterior a esta fecha. El primero regido por el artículo 1591 del CC. El segundo por el artículo 17 de la LOE. Y una cosa es que aun no siendo directamente aplicable esta Ley a los casos surgidos con anterioridad a su entrada en vigor, se tengan en cuenta principios esenciales para interpretar de forma adecuada la responsabilidad establecida en el artículo 1.591 , y otra distinta aplicar directamente una normativa prevista para otros casos. Lo contrario supone crear un problema donde no lo había, ni debía haberlo, dotando al sistema de una indudable inseguridad jurídica.

D) Legitimación activa. La tiene evidentemente el comitente. Pero ¿Qué sucede si éste ha enajenado a otro la obra? La jurisprudencia del Tribunal Supremo es constante en declarar que el adquirente posee la misma acción que el comitente contra los responsables de la ruina, porque se trata de una acción protectora de la propiedad que se transmite junto con ésta.


E) Legitimación pasiva (el promotor y el subcontratista). La acción ha de ejercitarse contra el constructor y los técnicos de la construcción en la medida en que los vicios causantes de la ruina sean a ellos imputables. En la práctica, ante la imposibilidad de determinar en el momento de demandar la causa de la ruina, se demanda conjuntamente a todos ellos. En el período probatorio del pleito ya se van dilucidando las responsabilidades. Pero en modo alguno se impone la necesidad de demandar a todos los que han intervenido en el proceso constructivo para que la relación jurídica procesal esté bien entablada sin perjuicio de las reclamaciones que por codeudores puedan intentar entre sí.


El hecho de que sea conveniente demandar a todos ellos, obviamente no constituye una obligación, sino un derecho; por tanto si no se demanda a todos, los que efectivamente fueran demandados no podrán oponer la excepción de litisconsorcio pasivo necesario.


El Tribunal Supremo ha declarado que el subcontratista también responde en caso de ruina si ha actuado negligentemente por aplicación del art. 1902 del Código Civil
.
La sentencia de pleno 761/2014, de 16 de enero , establece como doctrina respecto a la Ley de Ordenación de la Edificación que: «Lo que no es cuestionable es que se trata de una responsabilidad solidaria, no de una obligación solidaria en los términos del artículo 1137 del Código Civil ("cuando la obligación expresamente lo determine, constituyéndose con el carácter de solidaria"), con la repercusión consiguiente en orden a la interrupción de la prescripción que se mantiene en la forma que ya venía establecida por esta Sala en la sentencia de 14 de marzo de 2003 , con la precisión de que con la LOE esta doctrina se matiza en aquellos supuestos en los que establece una obligación solidaria inicial, como es el caso del promotor frente a los propietarios y los terceros adquirentes de los edificios o parte de los mismos, en el caso de que sean objeto de división, puesto que dirigida la acción contra cualquiera de los agentes de la edificación, se interrumpe el plazo de prescripción respecto del mismo, pero no a la inversa, o de aquellos otros en los que la acción se dirige contra el director de la obra o el proyectista contratado conjuntamente, respecto del otro director o proyectista, en los que también se interrumpe, pero no respecto del resto de los agentes, salvo del promotor que responde solidariamente con todos ellos "en todo caso" (artículo 17.3.) aún cuando estén perfectamente delimitadas las responsabilidades y la causa de los daños sea imputable a otro de los agentes del proceso constructivo ( SSTS 24 de mayo y 29 de noviembre de 2007 ; 13 de Marzo de 2008 ; 19 de julio de 2010 ; 11 de abril de 2012 ).»

La ratifica la sentencia 765/2014, de 20 de mayo , que afirma que: «en los daños comprendidos en la LOE, cuando no se pueda individualizar la causa de los mismos, o quedase debidamente probada la concurrencia de culpas, sin que se pueda precisar el grado de intervención de cada agente en el daño producido, la exigencia de la responsabilidad solidaria que se derive, aunque de naturaleza legal, no puede identificarse, plenamente, con el vínculo obligacional solidario que regula el Código Civil, en los términos del artículo 1137 , por tratarse de una responsabilidad que viene determinada por la sentencia judicial que la declara. De forma, que la reclamación al promotor, por ella sola, no interrumpe el plazo de prescripción respecto de los demás intervinientes».


F) Solidaridad de los responsables. En principio, las responsabilidades de los contratistas y técnicos demandados por ruina de la construcción son individuales. Ello significa que la causa de la ruina debe de resultar específica y propia de cualquiera de ellos. Como esto es difícil que se dé en todos los casos y lo normal es que junto a un vicio de la construcción, por ejemplo, concurra un vicio de la dirección por falta de vigilancia o de instrucciones adecuadas, existirá una responsabilidad conjunta y por igual de todos los demandados que el Tribunal Supremo no vacila en calificar de solidaria cuando no se puede discernir la proporción en que las faltas de cada uno haya incidido en la realidad de los daños. 

Para GÁZQUEZ SERRANO la naturaleza de la responsabilidad es objetiva, los distintos agentes de la edificación causantes de los daños, según el art. 17.8, responden a menos que prueben que aquellos se debieron a fuerza mayor, caso fortuito,  acto de tercero y culpa exclusiva del propio perjudicado, que son las causas clásicas de interrupción del nexo de causalidad generalmente aceptadas por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo. 

En los daños comprendidos en la LOE, cuando no se pueda individualizar la causa de los mismos, o quedase debidamente probada la concurrencia de culpas, sin que se pueda precisar el grado de intervención de cada agente en el daño producido, la exigencia de la responsabilidad solidaria que se derive, aunque de naturaleza legal, no puede identificarse, plenamente, con el vínculo obligacional solidario que regula el Código Civil, en los términos del artículo 1137, por tratarse de una responsabilidad que viene determinada por la sentencia judicial que la declara. De forma, que la reclamación al promotor, por ella sola, no interrumpe el plazo de prescripción respecto de los demás intervinientes.

Como decimos se trata de una responsabilidad solidaria que viene determinada por la sentencia judicial que la declara, en este sentido hemos de destacar la Sentencia del Tribunal Supremo 779/2008, de 30 de julio: 

"Destacada doctrina científica destaca que el Código Civil establece en sus artículos 1137 y 1138 el principio de no presunción de  solidaridad; y para resolver la cuestión de la  solidaridad  en conexión con la responsabilidad decenal, se ha tenido en cuenta: a) de una parte, el principio de personalidad de la responsabilidad, el "suum cuique", exige que cada uno no responda más que de su propia culpa; y b) de otra parte, se alza el deseo más bien necesidad de procurar una satisfacción al perjudicado. Teniendo en cuenta estos principios, como regla general, cada uno de los intervinientes en el proceso constructivo responde de los daños y perjuicios ocasionados por la ruina que tenga causa en su respectiva actuación; por ello, si la causa de la ruina está perfectamente delimitada, no surge problema, ni tampoco cuando siendo varias las causas se encuentra igualmente concretado el grado de causalidad de cada una de ellas en la producción de la ruina. No obstante, si cuando concurren varios sujetos responsables, no es posible determinar la participación de cada uno de ellos en la causación del resultado, la doctrina y la jurisprudencia se inclinan por aplicar el principio de  solidaridad , con seguimiento de la tendencia de aplicar con mayor rigor la responsabilidad de los profesionales de la construcción y de conseguir la adecuada reparación a favor del perjudicado. La Ley de Ordenación de la Edificación, no aplicable al supuesto aquí enjuiciado, mantiene estos criterios y dispone en su artículo 17.2 que "la responsabilidad civil será exigible en forma personal e individualizada, tanto por actos u omisiones propios, como por actos u omisiones de personas por las que, con arreglo a esta Ley, se debe responder"; y, en su artículo 17.3, proclama que "no obstante, cuando no pudiera individualizarse la causa de los daños materiales o quedarse debidamente probada la concurrencia de culpas sin que pudiera precisarse el grado de intervención de cada agente en el daño, la responsabilidad se exigirá solidariamente. En todo caso, el promotor responderá solidariamente con los demás agentes intervinientes ante los posibles adquirentes de los daños materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos de construcción". 
El artículo 1591 del Código Civil, acorde con la diferenciación de tareas profesionales, distingue la doble hipótesis de ruina por vicio de la construcción y ruina por vicio del suelo o de la dirección, atribuyendo en el primer supuesto la responsabilidad al constructor y en el segundo al arquitecto (SSTS de 31 de enero de 1985 [RJ 1985, 223], 1 de mayo, 10 de mayo [RJ 1986, 2678], 27 de junio [RJ 1986, 4401] y 20 de diciembre de 1986 SIC [RJ 1986, 7226], 13 de abril [RJ 1987, 2706], 12 [RJ 1987, 4296] y 17 de junio de 1987 [RJ 1987, 4535], entre otras), y sólo cuando el suceso dañoso ha sido producido por una acción plural, sin que pueda apreciarse la proporción en que uno de los factores ha influido en la ruina producida por la conjunción de causas, de modo que resulta imposible discernir las específicas responsabilidades del técnico y contratista en el resultado y consecuencias de la obra defectuosa, habrá lugar a la condena solidaria de los intervinientes en la edificación (SSTS de 4 de abril [RJ 1987, 2490] y 27 de octubre de 1987 [RJ 1987, 7476], entre otras), lo que supone que en los procesos que versan sobre la aplicación del artículo 1591 es menester tratar de indagar siempre cual sea el factor desencadenante de la deficiencia constructiva, a fin de someter a la consiguiente responsabilidad exclusivamente a aquel de los sujetos intervinientes en la construcción a quién deban ser imputados, al pertenecer este factor a la esfera de su singularizado contenido profesional, en el bien entendido, por demás, que la existencia de la falta de prueba, acerca del origen de la ruina, no recaen sobre el demandante, al que le basta con acreditar que la ruina existe y que se produjo o manifestó en el plazo de diez años marcados por la Ley, sino sobre los demandados, cuya condena solidaria a la reparación, en los supuestos en que no se haya logrado establecer la causa de los vicios, deviene inexcusable (STS de 29 de noviembre de 1993 [RJ 1993, 9183]). 

Dice la STS de 22 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 8097), citada en la de 31 de marzo de 1995, que lo más adecuado a derecho e incluso lo más aproximado al ideal de justicia es que se determine la cuota de responsabilidad que corresponde a cada uno de los causantes del daño, y ello exige individualizar y fijar las distintas responsabilidades convergentes. Sucede que en el proceso constructivo no sólo resulta dificultoso, sino imposible en la mayoría de las veces, por lo que la doctrina de esta Sala ha optado por la responsabilidad decenal solidaria, que no tiene origen convencional, sino que es creación jurisprudencial (STS de 30 de septiembre de 1991 [RJ 1991, 6075]). Sólo se aplica, es decir, que tiene un objeto y un destino bien concreto, cuando no es posible determinar la proporción, grado o participación que cada uno de los agentes tuvo en la producción de la ruina, que en este caso se equipara con lo mal hecho, por lo que se condena su reparación mediante las obras necesarias que permitan su habitabilidad y en las debidas y perfectas condiciones de seguridad (SSTS de 28 de octubre de 1989 [RJ 1989, 6969], 15 de julio de 1991 [RJ 1991, 5387], 20 de abril de 1992 [RJ 1992, 3314], 29 de noviembre de 1993 [RJ 1993, 9183], 20 de junio de 1995 [RJ 1995, 4934], 17 de octubre y 10 de noviembre de 1995 [RJ 1995, 8254], 29 de septiembre de septiembre de 1997 y otras muchas)”.
Más recientemente la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 765/2014 de 20 Mayo 2015, Rec. 2167/2012
 consolidó la doctrina del Tribunal Supremo respecto de la la responsabilidad solidaria que viene determinada por la sentencia judicial que la declara, concretando la naturaleza de la responsabilidad solidaria de los agentes de la edificación, regulada en el artículo 17 de la LOE , a los efectos de determinar el carácter propio o impropio de la misma y su incidencia sobre la prescripción de las acciones ejercitadas.
La Ley de Ordenación de la Edificación 38/1.999, de 5 de noviembre, como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2010 "es una ley que no traslada de forma automática todo el régimen normativo anterior, contenido en el artículo 1591 del CC, y muy especialmente en la jurisprudencia que lo interpreta, sino que dota al sector de la construcción de una configuración legal específica, tanto respecto a la identificación, obligaciones y responsabilidades de los agentes que intervienen en el mismo, como de las garantías para proteger al usuario a partir, no solo de unos plazos distintos de garantía y de prescripción, sino de una distinción, hasta ahora inexistente, entre obras mayores y menores; de unos criterios también distintos de imputación, con responsabilidad exigible exclusivamente por vicios o defectos como causa de daños materiales y que es, en principio, y como regla general, individualizada, tanto por actos u omisiones propios, como por actos u omisiones de personas por las que, con arreglo a la ley, se deba responder, en armonía con la culpa propia de cada uno de los agentes en el cumplimiento de la respectiva función que desarrollan en la construcción del edificio, salvo en aquellos supuestos muy concretos que la propia ley tiene en cuenta para configurar una solidaridad expresa, propia o impropia o especial, según se trate del promotor y de los demás agentes".

Cada uno de los agentes asume el cumplimiento de sus funciones y, en determinadas ocasiones, las ajenas, al establecer la ley ciertos supuestos en los que los agentes responden por la actividad de otras personas, caso del proyectista, respecto de los errores de cálculo, o de los estudios o dictámenes que encarga a otros; del director de la obra, por omisiones o deficiencias del proyecto, o del constructor, por el jefe de obras o por los subcontratistas. Sólo cuando aquella no pueda ser concretada individualmente o no quedase debidamente probada la concurrencia de culpas sin que pudiera precisarse el grado de intervención de cada agente en el daño producido, procederá la condena solidaria (artículo 17.3).

Sin duda la condena solidaria representa el fracaso de un sistema pensado para hacer efectivas responsabilidades individuales de cada uno de los agentes; sistema que ya venía recogido en la jurisprudencia de la Sala Primera el alto Tribunal en la interpretación del artículo 1591 del Código Civil, respondiendo a la idea de salvaguardar el interés social ( SSTS 3 de noviembre 1999 ; 24 de septiembre de 2003 ), en cuanto constituye un medio de protección de los perjudicados ( SSTS 15 de abril y 24 de septiembre de 2003 ), desde el momento en que obliga a cada uno de los deudores solidarios frente al actor que reclama, y que a estos efectos tiene la condición de acreedor, a realizar la prestación íntegra, es decir, a satisfacer la cantidad total a cuyo pago han sido condenados ( STS 27 de noviembre 1981 ).

En la interpretación del artículo 1591 del Código Civil, la sentencia de Pleno de 14 de marzo de 2003 , reconoció junto a la denominada "solidaridad propia", regulada en nuestro Código Civil (artículos 1.137 y siguientes ) que viene impuesta, con carácter predeterminado, "ex voluntate" o "ex lege", otra modalidad de la solidaridad, llamada "impropia" u obligaciones "in solidum" que dimana de la naturaleza del ilícito y de la pluralidad de sujetos que hayan concurrido a su producción, y que surge cuando no resulta posible individualizar las respectivas responsabilidades, sin que a esta última especie de solidaridad le sean aplicables todas las reglas previstas para la solidaridad propia y, en especial, no cabe que se tome en consideración el artículo 1974 del Código Civil (LA LEY 1/1889)en su párrafo primero; precepto que únicamente contempla efecto interruptivo en el supuesto de las obligaciones solidarias en sentido propio cuando tal carácter deriva de norma legal o pacto convencional, sin que pueda extenderse al ámbito de la solidaridad impropia, como es la derivada de responsabilidad extracontractual cuando son varios los condenados judicialmente; sin perjuicio de aquellos casos en los que, por razones de conexidad o dependencia, pueda presumirse el conocimiento previo del hecho de la interrupción, siempre que el sujeto en cuestión haya sido también demandado.

Era la sentencia, y no la Ley, por tanto, la que, en la interpretación de esta Sala del artículo 1591 CC, hacía posible la condena solidaria de los agentes que intervenían en la construcción y esta no tenía su origen en el carácter o naturaleza de la obligación, que no era solidaria puesto que se determinaba en la sentencia y no antes, como resultado de la prueba por la indeterminación de la causa y la imputación a varios agentes sin posibilidad de determinar la cuota individual de responsabilidad, con el efecto que, respecto de la prescripción, refiere la citada sentencia.

En definitiva, antes de la entrada en vigor de la LOE, partiendo del principio general de no presunción de la solidaridad, si no era posible la identificación de la causa origen de la ruina, y como consecuencia determinar cuál de los diferentes agentes que habían intervenido en el proceso constructivo era responsable, o si no era posible concretar la participación de cada uno de ellos en la causación del resultado, la doctrina y la jurisprudencia optaban por aplicar el principio de solidaridad, con seguimiento de la tendencia de aplicar con mayor rigor la responsabilidad de los profesionales de la construcción y de conseguir la adecuada reparación a favor del perjudicado.

En la actualidad, la confusión viene determinada por la inclusión de este criterio en la Ley de Ordenación de la Edificación y que ha propiciado soluciones distintas en el ámbito de las Audiencias Provinciales. Es cierto que la responsabilidad de carácter solidario está expresamente prevista en la Ley, pero solo en los supuestos que impone en el artículo 17 de la LOE, es decir, cuando no pudiera llevarse a cabo tal individualización o llegara a probarse que en los defectos aparecidos existe una concurrencia de culpas de varios de los agentes que intervinieron en la edificación; sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran derivarse de los contratos suscritos.

Lo único que ha hecho LOE, como en otros casos, es incorporar a la norma los criterios que ya venían expresados en la jurisprudencia, con lo que el efecto sigue siendo el mismo respecto de la interrupción de la prescripción entre los agentes que participan en la construcción puesto que, a excepción de los casos expresamente mencionados en la Ley, tienen funciones distintas y actúan con distintos títulos y como tal responden individualmente, siendo sus obligaciones resarcitorias parciarias o mancomunadas simples, sin relación entre ellas, según el artículo 1.137 CC, salvo que concurran a la producción del daño en la forma expresada en el artículo 17.
La responsabilidad de las personas que intervienen en el proceso constructivo por vicios y defectos de la construcción –como decretó la  Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2007- es, en principio, y como regla general, individualizada, personal y privativa, en armonía con la culpa propia de cada uno de ellos en el cumplimiento de la respectiva función específica que desarrollan en el edificio, o lo que es igual, determinada en función de la distinta actividad de cada uno de los agentes en el resultado final de la obra, desde el momento en que existen reglamentariamente impuestas las atribuciones y cometidos de los técnicos que intervienen en el mismo. Cada uno asume el cumplimiento de sus funciones y, en determinadas ocasiones, las ajenas, y solo cuando aquella no puede ser concretada individualmente procede la condena solidaria, por su carácter de sanción y de ventaja para el perjudicado por la posibilidad de dirigirse contra el deudor más solvente entre los responsables del daño, tal y como estableció reiterada jurisprudencia ( SSTS 22 de marzo de 1.997 ; 21 de mayo de 1999 ; 16 de diciembre 2000 ; 17 de julio 2006 ).

En definitiva, se podrá sostener que la solidaridad ya no puede calificarse en estos casos de impropia puesto que con la Ley de Ordenación de la Edificación no tiene su origen en la sentencia, como decía la jurisprudencia, sino en la Ley. Lo que no es cuestionable es que se trata de una responsabilidad solidaria, no de una obligación solidaria en los términos del artículo 1137 del Código Civil ("cuando la obligación expresamente lo determine, constituyéndose con el carácter de solidaria"), con la repercusión consiguiente en orden a la interrupción de la prescripción que se mantiene en la forma que ya venía establecida por esta Sala en la sentencia de 14 de marzo de 2003 , con la precisión de que con la LOE esta doctrina se matiza en aquellos supuestos en los que establece una obligación solidaria inicial, como es el caso del promotor frente a los propietarios y los terceros adquirentes de los edificios o parte de los mismos, en el caso de que sean objeto de división, puesto que dirigida la acción contra cualquiera de los agentes de la edificación, se interrumpe el plazo de prescripción respecto del mismo, pero no a la inversa, o de aquellos otros en los que la acción se dirige contra el director de la obra o el proyectista contratado conjuntamente, respecto del otro director o proyectista, en los que también se interrumpe, pero no respecto del resto de los agentes, salvo del promotor que responde solidariamente con todos ellos "en todo caso" (artículo 17.3.) aún cuando estén perfectamente delimitadas las responsabilidades y la causa de los daños sea imputable a otro de los agentes del proceso constructivo (SSTS 24 de mayo y 29 de noviembre de 2007 ; 13 de Marzo de 2008 ; 19 de julio de 2010 ; 11 de abril de 2012 )"
.
La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 765/2014 de 20 Mayo 2015, Rec. 2167/2012 fija como doctrina jurisprudencial de la Sala que en los daños comprendidos en la LOE, cuando no se pueda individualizar la causa de los mismos, o quedase debidamente probada la concurrencia de culpas, sin que se pueda precisar el grado de intervención de cada agente en el daño producido, la exigencia de la responsabilidad solidaria que se derive, aunque de naturaleza legal, no puede identificarse, plenamente, con el vínculo obligacional solidario que regula el Código Civil, en los términos del artículo 1137, por tratarse de una responsabilidad que viene determinada por la sentencia judicial que la declara. En consecuencia la reclamación al promotor, por ella sola, no interrumpe el plazo de prescripción respecto de los demás intervinientes.
G) Cuando uno de los agentes intervinientes no es demandado en el procedimiento principal.

En tales casos la posible acción de recobro a la que se pudiera tener derecho, viene condicionada en gran medida por la cantidad y la calidad de prueba que se tenga para poder hacer partícipe de la responsabilidad por daños declarada en el procedimiento origen en el que no fueron condenados ya que, obviamente, no fueron demandados. Para evitar los inconvenientes que puedan aparecer en el ejercicio posterior del derecho de recobro y mejorar las posibilidades e éxito de ulteriores acciones, se plantean estrategias procesales como:
- La excepción de litisconsorcio pasivo necesario en la contestación a la demanda, señalando claramente la función que el agente no demandado tuvo en la obra objeto del siniestro y la posible cobertura de su responsabilidad con la existencia de un seguro de responsabilidad civil.
- El empleo de la llamada en garantía
.
- La determinación en los informes periciales que se practiquen en la litis de los agentes intervinientes en la obra y su función, no entrando a valorar su participación concreta en los daños sino que en las conclusiones se deducirá su responsabilidad.
- La constatación expresa en el interrogatorio de las partes –incluso en el de la parte actora- y en cualquier testifical, que confirme la identidad de todos los intervinientes en el proceso constructivo, así como su cometido y grado de participación en los hechos.
- Finalmente, en caso de acordar una transacción con la parte actora, aún no estando demandados, dejar constancia por conducto fehaciente del acuerdo alcanzado, con notificación informando del acuerdo en el que se podría ver en un futuro involucrado e invitándole a señalar lo que estime oportuno e, incluso, participar.
Como vimos, en conclusión y de acuerdo con la doctrina de la Sentencia TS (Sala Primera) de 20 de mayo de 2015, Rec. 2167/2012, fija como doctrina jurisprudencial que en los daños comprendidos en la LOE, cuando no se pueda individualizar la causa de los mismos, o quedase debidamente probada la concurrencia de culpas, sin que se pueda precisar el grado de intervención de cada agente en el daño producido, la exigencia de la responsabilidad solidaria que se derive, aunque de naturaleza legal, no puede identificarse, plenamente, con el vínculo obligacional solidario que regula el Código Civil, en los términos del artículo 1137 , por tratarse de una responsabilidad que viene determinada por la sentencia judicial que la declara. De forma que, la reclamación al promotor, por ella sola, no interrumpe el plazo de prescripción respecto de los demás intervinientes.

H) Causalidad adecuada para la apreciación de la responsabilidad.


Para la determinación de la existencia de la relación o enlace preciso y directo entre la acción u omisión y el daño o perjuicio resultante, la jurisprudencia viene aplicando el principio de la causalidad adecuada que exige, para apreciar la culpa de la empresa de seguridad, que el resultado sea una consecuencia natural, adecuada y suficiente de la determinación de la voluntad, debiendo valorase, en cada caso concreto, si el acto antecedente que se valora como causa, tiene virtualidad suficiente para que el mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto lesivo producido .

La jurisprudencia mayoritaria admite la interrupción del nexo causal por la intervención dolosa e intencional de un tercero, que priva de responsabilidad al agente inicial cuando el resultado no se corresponde con el actuar u omisión de éste y sí con la conducta de aquél, abandonando posturas cercanas a la teoría de la equivalencia de las condiciones; pero no es menos cierto que la moderna jurisprudencia opta decididamente por soluciones y criterios que le permitan valorar en cada caso si el acto antecedente que se presenta como causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto dañoso producido, y que la determinación del nexo causal entre la conducta del agente y el daño producido debe inspirarse en la valoración de las condiciones o circunstancias que el buen sentido señale en cada caso como índice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos, con abstracción de todo exclusivismo doctrinal .

La jurisprudencia se basa en la doctrina de la causalidad adecuada o eficiente para determinar la existencia de relación o enlace entre la acción u omisión --causa-- y el daño o perjuicio resultante --efecto--, valorando en cada caso si el acto precedente que se presenta como causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto dañoso producido, y que la determinación del nexo causal debe inspirarse en la valoración de las condiciones o circunstancias que el buen sentido señale en cada caso como índice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos, con abstracción de todo exclusivismo doctrinal, siendo insuficiente a estos efectos las simples conjeturas para estimar acreditado el nexo causal cuestionado
.

En nuestra opinión las causas remotas (remote cause) en los daños indirectos son meras conjeturas. Es doctrina básica y reiterada la que establece que no caben en sede de nexo causal meras deducciones, conjeturas o probabilidades, sino que se precisa la certeza probatoria .

I) El artículo 1591 del Código Civil y la Ley de Ordenación de la Edificación. La LOE es aplicable a las edificaciones cuya licencia se hubiera solicitado con posterioridad a la entrada en vigor de la misma (Disposición Transitoria 1ª). Por tanto, el hecho decisivo que marca la aplicación en el tiempo de la LOE es el de la solicitud de la licencia, la cual da lugar a un procedimiento administrativo que acabará con una resolución administrativa otorgando o denegando la licencia.


Ahora bien, en el supuesto de que la licencia hubiera sido solicitada una vez entrada en vigor la misma se plantea el problema de qué efectos haya que atribuir a la LOE en relación con el art. 1591 del CC.


Algunos autores mantienen que la LOE ha derogado el art. 1591 del CC y que ya no existe la responsabilidad decenal del Código, sino que tal responsabilidad decenal se ha dividido en una responsabilidad decenal y otra trienal habiéndose añadido una responsabilidad anual. Hay autores que estiman que el art. 1591 ha de reputarse vigente y aplicable a aquellas edificaciones que no tengan cabida dentro del ámbito de la LOE. Otros defienden que el art. 1591 sigue siendo aplicable a los supuestos de ruina. Aunque ciertamente la LOE no deroga de una forma específica el art. 1591, tal derogación puede entenderse que deriva de la disposición derogatoria primera de la propia LOE, que deroga todas las disposiciones de igual rango que se opongan a lo dispuesto en esta Ley.

5.2.- Regulación de la Ley de Ordenación de la Edificación (LOE).-
El sector de la edificación es uno de los principales sectores económicos con evidentes repercusiones en el conjunto de la sociedad y en los valores culturales que entraña el patrimonio arquitectónico. La Ley de Ordenación de la Edificación, de 5 de noviembre de 1999, en lo relativo a las reglas sobre defectos constructivos, está vigente y es aplicable a los defectos aparecidos con posterioridad a la promulgación y publicación de dicha Ley, en inmuebles construidos y concluidos con posterioridad a ese momento, sea cual fuere la fecha de obtención de licencia de obras para los mismos
.

El proceso de la edificación, por su directa incidencia en la configuración de los espacios, implica siempre un compromiso de funcionalidad, economía, armonía y equilibrio medioambiental de evidente relevancia desde el punto de vista del interés general; así se contempla en la Directiva 85/384/CEE de la Unión Europea, cuando declara que “la creación arquitectónica, la calidad de las construcciones, su inserción armoniosa en el entorno, el respeto de los paisajes naturales y urbanos, así como del patrimonio colectivo y privado, revisten un interés público”.

Respondiendo a este orden de principios, la necesidad, por una parte, de dar continuidad a la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones (derogada por la Ley 8/2007, de suelo, que, a su vez, ha sido derogada por el Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), ordenando la construcción de los edificios, y de superar, por otra, la discrepancia existente entre la legislación vigente y la realidad por la insuficiente regulación actual del proceso de la edificación, así como de establecer el marco general en el que pueda fomentarse la calidad de los edificios y, por último, el compromiso de fijar las garantías suficientes a los usuarios frente a los posibles daños, como una aportación más a la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (actualmente derogada por el Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007), son los motivos que han justificado la Ley 38/1999, de 5 de diciembre, de Ordenación de la Edificación. 


Sin embargo la intención originaria de esta norma subyacente en los distintos anteproyectos, pasó de tener una clara intención regulatoria, prácticamente exclusiva de responsabilidad civil de la construcción, a consolidarse como un cuerpo normativo donde el objetivo prioritario fue regular el proceso de la edificación actualizando y completando ampliamente la configuración legal de los agentes que intervienen en el mismo, fijando sus obligaciones para así establecer las responsabilidades y cubrir las garantías a los usuarios, en base a una definición de los requisitos básicos que deben satisfacer los edificios
. 
Para ello, se define técnicamente el concepto jurídico de la edificación y los principios esenciales que han de presidir esta actividad y se delimita el ámbito de la Ley, precisando aquellas obras, tanto de nueva construcción como en edificios existentes, a las que debe aplicarse, restringiendo el ámbito de aplicación a edificaciones de viviendas de uso de promoción privada (no autopromoción), con exclusión del resto de las edificaciones de las Administraciones Públicas y obra civil. Modelo muy parecido –en lo referente al ámbito de aplicación- al existente en Suecia, Finlandia, Reino Unido, Francia y Portugal
; a diferencia del modelo existente en Benelux e Italia donde se contemplan también las edificaciones de las Administraciones Públicas y obra civil.
Ante la creciente demanda de calidad por parte de la sociedad, la Ley establece los requisitos básicos que deben satisfacer los edificios de tal forma que la garantía para proteger a los usuarios se asiente no sólo en los requisitos técnicos de lo construido sino también en el establecimiento de un seguro de daños o de caución.

Estos requisitos abarcan tanto los aspectos de funcionalidad y de seguridad de los edificios como aquellos referentes a la habitabilidad. Se establece el concepto de proyecto, obligatorio para el desarrollo de las obras incluidas en el ámbito de la Ley, precisando la necesaria coordinación entre los proyectos parciales que puedan incluirse, así como la documentación a entregar a los usuarios para el correcto uso y mantenimiento de los edificios.

Se regula, asimismo, el acto de recepción de obra, dada la importancia que tiene en relación con el inicio de los plazos de responsabilidad y de prescripción establecidos en la Ley.

Para los distintos agentes que participan a lo largo del proceso de la edificación se enumeran las obligaciones que corresponden a cada uno de ellos, de las que se derivan sus responsabilidades. El art. 11.1 define la figura del constructor como “el agente que asume, contractualmente ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de las mismas con sujeción al proyecto y al contrato”.

En cuanto a sus obligaciones, el apartado 2 del mismo precepto establece las siguientes:

a) Ejecutar la obra con sujeción al proyecto, a la legislación aplicable y a las instrucciones del director de obra y del director de la ejecución de la obra, a fin de alcanzar la calidad exigida en el proyecto.

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

c) Designar al jefe de obra que asumirá la representación técnica del constructor en la obra y que por su titulación o experiencia deberá tener la capacitación adecuada de acuerdo con las características y la complejidad de la obra.

d) Asignar a la obra los medios humanos y materiales que su importancia requiera.

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

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

g) Facilitar al director de obra los datos necesarios para la elaboración de la documentación de la obra ejecutada.

h) Suscribir las garantías previstas en el artículo 19 de la LOE.

Centrándonos en la responsabilidad civil de los diferentes agentes por daños materiales en el edificio, ésta se exigirá de forma personal e individualizada, tanto por actos propios, como por actos de otros agentes por los que, con arreglo a esta Ley, se deba responder. La responsabilidad se exigirá solidariamente cuando no pueda ser atribuida en forma individualizada al responsable del daño o cuando exista concurrencia de culpa, sin que pueda precisarse la influencia de cada agente interviniente en el daño producido. En todo caso, el promotor responderá solidariamente con los demás agentes intervinientes ante los posibles adquirentes de los daños materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos de construcción (art. 17.2 y 3). La norma española ha optado por la posibilidad de celebrar un juicio universal con todos los posibles implicados en la generación del daño por medio de la llamada procesal del tercero al juicio, si bien en la práctica se general múltiples problemas con las costas procesales, con los llamados indebidamente al procedimiento que finalmente resultan absueltos en la sentencia que resuelve el fondo del asunto.

En cuanto a los plazos de responsabilidad se establecen en períodos de uno, tres y diez años, en función de los diversos daños que puedan aparecer en los edificios: 

“Sin perjuicio de sus responsabilidades contractuales, las personas físicas o jurídicas que intervienen en el proceso de la edificación responderán frente a los propietarios y los terceros adquirentes de los edificios o parte de los mismos, en el caso de que sean objeto de división, de los siguientes daños materiales ocasionados en el edificio dentro de los plazos indicados, contados desde la fecha de recepción de la obra, sin reservas o desde la subsanación de éstas:

a)
Durante diez años, de los daños materiales causados en el edificio por vicios o defectos que afecten a la cimentación, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecánica y la estabilidad del edificio.
b)
Durante tres años, de los daños materiales causados en el edificio por vicios o defectos de los elementos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad del apartado 1, letra c), del artículo 3 de la LOE.
c)
El constructor también responderá de los daños materiales por vicios o defectos de ejecución que afecten a elementos de terminación o acabado de las obras dentro del plazo de un año (art. 17.1)”.

En concreto, el constructor responderá directamente de los daños materiales causados en el edificio por vicios o defectos derivados de la impericia, falta de capacidad profesional o técnica, negligencia o incumplimiento de las obligaciones atribuidas al jefe de obra y demás personas físicas o jurídicas que de él dependan.

Cuando el constructor subcontrate con otras personas físicas o jurídicas la ejecución de determinadas partes o instalaciones de la obra, será directamente responsable de los daños materiales por vicios o defectos de su ejecución, sin perjuicio de la repetición a que hubiere lugar.

Asimismo, el constructor responderá directamente de los daños materiales causados en el edificio por las deficiencias de los productos de construcción adquiridos o aceptados por él, sin perjuicio de la repetición a que hubiere lugar (art. 17.6)
.

Las responsabilidades por daños no serán exigibles a los agentes que intervengan en el proceso de la edificación, si se prueba que aquéllos fueron ocasionados por caso fortuito, fuerza mayor, acto de tercero o por el propio perjudicado por el daño (art. 17.8).

Las acciones para exigir responsabilidades prescriben en el plazo de dos años, al igual que las de repetición contra los agentes presuntamente responsables. Por lo que se refiere a las garantías la Ley establece, para los edificios de vivienda, la suscripción obligatoria por el constructor, durante el plazo de un año, de un seguro de daños materiales o de caución, o bien la retención por el promotor de un 5 por 100 del coste de la obra para hacer frente a los daños materiales ocasionados por una deficiente ejecución.

Se establece igualmente para los edificios de vivienda la suscripción obligatoria por el promotor de un seguro que cubra los daños materiales que ocasionen en el edificio el incumplimiento de las condiciones de habitabilidad o que afecten a la seguridad estructural en el plazo de tres y diez años, respectivamente.

No se admiten franquicias para cubrir los daños en el supuesto de un año, y no podrán exceder del 1 por 100 del capital asegurado para los otros dos supuestos (art. 19).

El RD 314/2006, de 17 de marzo, aprueba el Código Técnico de la Edificación (modificado por RD 1371/2007, de 19 de octubre) que se configura como instrumento normativo que fija las exigencias básicas de calidad de los edificios y sus instalaciones.

Este Código da cumplimiento a los requisitos básicos de la edificación establecidos en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, con el fin de garantizar la seguridad de las personas, el bienestar de la sociedad, la sostenibilidad de la edificación y la protección del medio ambiente, armonizando la legislación nacional con las disposiciones de la Unión Europea sobre la materia.

Se divide en dos partes:

-
La primera contiene disposiciones de carácter general (ámbito de aplicación, estructura, clasificación de usos, etc.) y las exigencias que deben cumplir los edificios para satisfacer los requisitos de seguridad y habitabilidad de la edificación.

-
La segunda se refiere a los documentos básicos cuya utilización garantiza el cumplimiento de aquellas exigencias y contiene los procedimientos, reglas técnicas y ejemplos de soluciones que permiten determinar si un edificio cumple los niveles de prestación establecidos.

El Código Técnico de la Edificación no será de aplicación a las obras de nueva construcción ni a los edificios existentes que tengan solicitada la licencia de edificación a fecha de su entrada en vigor (el día siguiente de la publicación del RD 314/2006, es decir, el 29 de marzo de 2006).
La Sentencia nº 85/16 de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Sección Quinta, de 26 de marzo de 2016, Ponente Da. Leonor Cuenca García resulta de mucho interés al abordad decididamente tanto la naturaleza jurídica de la responsabilidad civil de los arquitectos superiores, como las obligaciones de los mismos y los requisitos precisos que deben concurrir para que pueda apreciarse su responsabilidad por parte de un órgano jurisdiccional.

Lo primero a considerar es determinar cuál es el significado y alcance de tal acción, al respecto esta Sala en su sentencia de 31 de marzo de 2014 declaraba lo siguiente:

"..como ha considerado esta Sala en reiteradas resoluciones, entre ellas, en sus sentencias de 21 de julio de 2009 y 23 de marzo de 2012:


".... esta Sala en sus sentencias de 25 de enero y 20 de setiembre de 2007 y 11 de abril y 10 de noviembre de 2008, al reflexionar sobre la naturaleza jurídica de este tipo de relación contractual ha declarado lo siguiente " A la hora de definir el alcance y naturaleza del contrato que da lugar a una relación como la de autos, el Tribunal Supremo, Sala Primera, en su sentencia de 23 de febrero de 2006 ha recogido la jurisprudencia al respecto y declara " Las sentencias de esta Sala de 9 de julio de 1.997 y 19 de junio de 1.998 tuvieron ocasión de manifestarse en el sentido que el artículo 1544 del Código Civil dispone que en el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto, y engloba este precepto dos tipos contractuales que la práctica, la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo tienen diferenciados, para someterlos a distinto régimen jurídico, aceptándose como criterio general y diferencial el que la prestación del arrendador vaya dirigida a un resultado, en el caso del arrendamiento de obra, o a desplegar una actividad profesional abstracción hecha del resultado, como es el caso del arrendamiento de servicios; y así, concretamente, en cuanto se refiere a la relación con la profesión del arquitecto, el Tribunal Supremo ha venido manteniendo diversas posiciones, siendo de señalar la sentencia de 10 de junio de 1975 que viene a decir que el contrato oneroso concluido por un arquitecto por el que se obliga a la dirección facultativa de la obras de construcción de un edificio ha de ser calificado de arrendamiento de servicios, pues mediante él no promete ni debe un resultado, sino solamente la actividad de dirección de las obras precisas al efecto, aunque su actividad se oriente inmediatamente hacia aquel resultado, siendo, por otra parte, este el criterio acogido mayoritariamente por la jurisprudencia del Alto Tribunal para la calificación del contrato de servicios propios de las profesiones y artes liberales; por otra parte, la sentencia de 27 de octubre de 1986 entiende que la relación entre arquitecto y cliente es de obra en cuanto que el profesional, mediante remuneración, se obliga a prestar al comitente más que una actividad el resultado de la misma prestación ligada a la finalidad perseguida por los contratantes, consistente en el opus constituido por el proyecto que siempre ha de estar revestido de las condiciones o cualidades de viabilidad para que la obra pueda ser ejecutada, y lo que realmente importa al caso es que el interés de quien hace el encargo no se satisface en tanto el órgano colegiado no ponga a su disposición el trabajo realizado por el arquitecto sujeto al visado del colegio.
En la sentencia de 29 de mayo 1987 proclama el Tribunal Supremo que el negocio jurídico por el que se encarga a un arquitecto la realización de un proyecto de edificación debe calificarse como arrendamiento de obra o de empresa, en cuanto su objeto lo constituye el resultado concreto prometido por el profesional, pasando a segundo término la actividad o trabajo dirigido a dicho fin. Sin embargo, el criterio dominante de la Sala Primera del Tribunal Supremo, que ya arranca desde las sentencias de 2 de junio de 1950 y 22 de diciembre de 1955, es el de las personas que ejercen profesiones liberales no constituyen más que una modalidad, siquiera lo sea muy elevada y destacada, del que la tradición jurídica y el Código civil vienen llamando contrato de arrendamiento de servicios, y así en sentencia de 18 de enero de 1941 viene a proclamar que el contrato de prestación o arrendamiento de servicios es molde amplísimo que cobija, sin género de dudas, los servicios superiores y muy cualificados de quienes ejercen las llamadas profesiones y artes liberales, y entre ellos los arquitectos. Y por más reciente, la sentencia de 31 de enero de 1997 en la que se viene a decir que la relación que medió entre 1os litigantes, encuadrable en el denominado contrato de arquitecto (0 de 29 de septiembre de 1983, y 2 de octubre de 1995), puede presentarse en dos modalidades, como simple arrendamiento de servicios o de ejecución de obra, y debe calificarse como esta segunda modalidad toda vez que en la hoja de encargo el trabajo contratado no se refería solamente al proyecto básico, que justificaría el contrato de prestación de servicios, sino que también incluía, como objeto del negocio, el encargo de ejecución y dirección de obra, esto es, el resultado de la actividad encomendada para hacer viable el proyecto".

Por otro lado, no se ha de olvidar que aunque por cumplimiento de sus normas colegiales los arquitectos deben plasmar su relación contractual por medio de un contrato escrito o nota de encargo, si ausencia no invalidaría la validez de la relación, como ha declarado esta Sala en su sentencia de 1 de setiembre 2005, en la que se hace referencia a lo razonado al respecto por la A.P. de León, Sec. 3 a S. de 27 de febrero de 2005, " la existencia de una hoja de encargo refuerza la posición procesal de quien reclama los honorarios frente a quien niega haber efectuado el encargo, pues este habría quedado objetivizado mediante un soporte documental, pero, la ausencia de dicha hoja, no debe dar lugar a la desestimación de la demanda, sino que simplemente incrementa la dificultad de prueba pudiendo quedar de mostrada la realidad del encargo a través, de cualesquiera otros medios de prueba, pues tiene declarado la STS de 29 de noviembre de 1996 "Al exigir así la Sala de instancia que el contrato de arrendamientos de servicios celebrado entre un arquitecto su comitente ha de constar por escrito en la llamada "hoja de encargo ", está desconociendo la reiterada jurisprudencia de esta Sala en sentido contrario recogida en las Sentencias de 10 febrero 1989, 24 octubre 1990, 15 abril y 24 junio 1991, citadas por extenso en el motivo; dice la Sentencia de 15 abril 1991 que el principio espiritualista que rige nuestro sistema de contratación no impide la exigencia de forma alguna para la validez de los contratos que "serán obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que concurran las condiciones esenciales para su validez" artículo 1278 del Código Civil), y, como dice la Sentencia de 30 mayo 1987 tales principios inspiradores del susodicho sistema espiritualista que en nuestro Derecho instaura el Ordenamiento de Alcalá y mantiene inalterado el vigente Código Civil, se proyecta sobre aquel contrato en cuya virtud se encarga a un arquitecto la elaboración de un proyecto de edificación sin que pueda afectar a la validez del contrato el no cumplimiento de las complementarias formalidades escritas de orden administrativo, garantizadoras de la observancia de ciertas exigencias cuyo incumplimiento por decisión unilateral de una de las partes no puede dejar a la otra sin posibilidad de reclamar su derecho a la compensación debida; en el mismo sentido la Sentencia de 10 febrero 1989 afirma que la circunstancia alegada como fundamento, o sea, no haberse presentado en el momento oportuno en el citado colegio por parte del arquitecto Sr. Pablo. la oportuna "hoja de encargo", no implica que cual pretende el recurrente y por virtud del artículo 9.1 del Estatuto general para el Régimen y Gobierno de los Colegios de Arquitectos, el citado colegio no pudiera reclamar los honorarios que consideraba debidos al indicado profesional, ya que lo único que hace referido precepto es señalar la obligación que los colegiados tienen de comunicar el encargo a su respectivo Colegio, lo cual no pasa de ser un deber u obligación colegial cuyo incumplimiento no puede provocar la nulidad radical (como se pretende por el recurrente), ni siquiera la anulación del negocio arrendaticio de obras, de servicio, o de obras y servicios celebrado por el arquitecto Sr. C. Pablo. con el demandado recurrente, toda vez que sólo es una mera formalidad dirigida a acreditar la previa existencia de un concierto entre el Arquitecto en cuestión y el dueño de la obra, y consiguientemente, la falta de referido requisito no provoca la invalidez del contrato (Sentencia de 9 abril 1956)”.

De igual modo en cuanto al significado de la emisión del certificado final de obra en el que se dice que se ha ejecutado correctamente conforme al proyecto, esta Sala en la citada sentencia de 23 de marzo de 2012, en un supuesto en el que al igual que el ahora analizado no estaba sujeto a la LOE, ha declarado lo siguiente:

"no genera per se esa responsabilidad, ni porque en él no se haga referencia a las modificaciones del proyecto, pues tales se integran en él, siendo por otro lado habituales en el curso de las obras, con constancia en el libro de órdenes y reflejo en el certificado de ser esenciales, lo cual no lo son el presente caso, como tampoco tiene transcendencia su omisión si ello hubiera sido necesario, ya que nada tienen que ver en el origen de los defectos que no olvidemos lo son de ejecución, ni porque así se establezca en el art. 17 n° 7 LOE "... el director de la obra y el director de ejecución de la obra que suscriben el certificado final de obra serán responsables de la veracidad y exactitud de dicho documento... ", pues como se ha dicho no es aplicable al caso de autos y además una interpretación rigurosa implicaría que la apreciación de cualquier defecto, aún puntual, o la falta de remates, como no dejar de ser frecuente, les obligaría siempre a responder, olvidando que la emisión sin más de dicho certificado no puede servir como criterio de imputación de responsabilidad a la dirección facultativa, ya que debe acreditarse que su actuar negligente ha causado el daño, como sustrato general de la responsabilidad civil en que se sustenta nuestro ordenamiento jurídico."

Finalmente, para determinar cuáles son las obligaciones de las partes además de las derivadas de modo concreto en relación con el contrato celebrado, se ha de tener en cuenta sus obligaciones profesionales derivadas del marco legal de su profesión, en relación con los arquitectos, quienes pueden ostentar la doble condición de redactores del proyecto en atención al cual se ejecuta la edificación y de directores de la obra (alta dirección) o una sola de las condiciones, esta Sala antes de la definición de sus funciones en la LOE ( art 10 y 12 ), en la aplicación del art. 1591 Cº. Civil, ha declarado, entre otras, en sus sentencias de 24 de mayo de 2010 y 20 de junio de 2013, lo siguiente:
" a.- Los arquitectos.
Esta Sala en su sentencia de 1 de septiembre de 2005 declaró al respecto " En esta tesitura debemos analizar cuáles son la funciones de un arquitecto, que como los hoy apelantes intervienen en una obra llevada a cabo con anterioridad a la ley de la edificación de 5 de Noviembre de 1999, habiendo declarado al respecto el Tribunal Supremo, Sala Primera, en su sentencia de 29 de Diciembre de 2003 lo siguiente " es suficiente con reproducir una línea jurisprudencial sobre la responsabilidad del Arquitecto superior en los términos de la sentencia de 10 de mayo de 2003:

"En relación con el quehacer de batido del profesional que comporta, por lo general, una clase de "locatio operarum", cabe exponer al respecto la siguiente línea doctrinal; en cuanto a ese "facere", la Sentencia, entre otras, de 1-2-2002, exponía:

"sobre las obligaciones de los arquitectos en su conformación con el régimen anterior a la reforma de la Ley de edificación 38/1999 de 5 de noviembre, cabe expresar en línea de principio que, a terror del R.D. 17-6-1977, se resalta que, toda obra de Arquitectura exige la intervención de arquitecto que realice el estudio y la redacción del Proyecto, elabore las especificaciones y documentos necesarios para la ejecución de las obras, lleve a cabo la dirección facultativa de éstas y efectúe la liquidación de los gastos hechos en las mismas.

Que sobre las fases de trabajo de los Arquitectos, cabe señalar:

a) Estudio previo. Constituye 1a fase preliminar en la que se expresan las ideas que desarrollan el encargado de modo elemental y esquemático, mediante croquis o dibujos, a escala o sin ella. Incluye la recogida y sistematización de la información precisa, el planteamiento del programa técnico de necesidades y una estimación orientativa de coste económico, que permitan al cliente adoptar una decisión inicial.

b) Anteproyecto. Es la fase del trabajo en la que se exponen los aspectos fundamentales de las características generales de la obra: funcionales, formales, constructivas y económicas, al objeto de proporcionar una primera imagen global de la misma y establecer un avance del presupuesto.

c) Proyecto básico. Es la fase del trabajo en la que se definen de modo preciso las características generales de la obra, mediante la adopción y justificación de resoluciones concretas. Su contenido es suficiente para solicitar, una vez obtenido el preceptivo visado colegial, la licencia municipal u otras autorizaciones administrativas, pero insuficiente para llevar a cabo la construcción.
d) Proyecto de ejecución. Es la fase del trabajo que desarrolla el proyecto básico, con la determinación completa de detalles, y especificaciones de todos los materiales, elementos, sistemas constructivos y equipos, y puede llevarse a cabo, en su totalidad, antes del comienzo de la obra, o parcialmente, antes y durante la ejecución de la misma. Su contenido reglamentario es suficiente para obtener el visado colegial necesario para iniciar las obras.

e) Dirección en obra. Constituye la fase más significativa en la que el arquitecto lleva a cabo la coordinación del equipo técnico-facultativo de la obra, la interpretación técnica, económica y estética del proyecto de ejecución, así como la adopción de las medidas necesarias para llevar a término el desarrollo del proyecto de ejecución, estableciendo las adaptaciones, detalles complementarios y modificaciones que puedan requerir con el fin de alcanzar la realización total de la obra, de acuerdo con lo que establecen el Proyecto de ejecución correspondiente.

f) Liquidación y Recepción de la Obra. En esta fase se efectúa la determinación del estado económico final de la obra, mediante la aplicación de los precios que rijan en ella al estado real de mediciones, facilitadas por el técnico competente, de las partidas que la componen, y comprende también el recibo de la misma en nombre del cliente con arreglo a los documentos y especificaciones contenidos en el proyecto de ejecución, y en los demás documentos incorporados al mismo durante el desarrollo de la obra.

Asimismo, existe jurisprudencia atinente, sobre la responsabilidad del arquitecto en los casos de desvíos en la ejecución de su proyecto cuya dirección le compete:

S.T.S. 22-9-1994: " .En el caso enjuiciado la misión del arquitecto,  que no fue cumplida en sus justos términos, a través del hecho probado no sólo de la mala ejecución de la obra, sino además, de una defectuosa dirección en la misma y de su defectuosa vigilancia, conceptos y circunstancias que no son en modo alguno ajenos a las funciones del arquitecto como técnico superior, sino que vienen a formar parte esencial de su cometido profesional...".

S.T.S. 27-6-1994: "...según doctrina de esta Sala, la responsabilidad de los arquitectos se centra en la especialidad de sus conocimientos y la garantía técnica y profesional que implica su intervención en la obra. Lo que no cabe confundir con la diligencia de un hombre cuidadoso, razón por la cual el dueño de la obra no necesita probar la culpa del arquitecto, siendo suficiente demostrar el incumplimiento. Construcción ésta que contiene una cierta objetivación de la responsabilidad de dichos profesionales".

S.T.S. 25-7-2000: ...en lo concerniente a la relativa responsabilidad del Arquitecto Superior, la amplitud de sus obligaciones, son del siguiente tenor:
1) Que la construcción se ejecute en cuanto a su forma con arreglo a 

las normas constructivas especificadas en el proyecto, o, si alguna 

quedara sin especificar, de lo que se decidiera en obra.

2) De que se ejecute con arreglo a las normas legales y técnicas que rijan

 la realización del proyecto.


3)
De que la obra ejecute el proyecto aceptado y contratado, 
con el mantenimiento de sus formas, dimensiones, calidades y 
utilidad (S. 23-12-99); y como expresa la STS de 19 de noviembre de 
1996, "corresponde al arquitecto, encargado de la obra por imperativo legal, la superior dirección de la misma y el deber de vigilar su 
ejecución de acuerdo con lo proyectado, debiendo hacer constar en el libro de órdenes las que hubiere impartido, tanto al 
constructor como a los demás técnicos intervinientes, que están obligados a su estricto cumplimiento.".

De suerte que no basta con hacer constar las irregularidades que aprecie, sino que debe comprobar su rectificación o subsanación antes de emitir la certificación final aprobatoria de la obra, único medio de garantizar que los dueños o posteriores adquirentes no resulten sorprendidos o defraudados en sus derechos contractuales"; la posición doctrinal reflejada en esta STS es mantenida, entre otras, en las de 9 de marzo de 1988, 7 de noviembre de 1989 y 10 de noviembre de 1994...".

Esta doctrina se completa con lo establecido en la sentencia de 25 de Octubre de 2004 " La jurisprudencia de esta Sala de Casación Civil mantiene una línea jurisprudencial bien definida para definir las responsabilidades de los Arquitectos, teniendo en cuenta que aquí se trata de múltiples defectos externos perfectamente visibles y detectables y así se ha declarado que el Arquitecto no cumple por entero su misión con la redacción del proyecto de obra, sino que cuando asume su dirección se alinea como protagonista principal en el proceso material de su ejecución, lo que le impone modificar, corregir y cumplimentar el proyecto en aquellos aspectos que suponen omisiones, insuficiencias o incorrecciones y si alguna pauta constructiva quedase sin revisar debidamente en el proyecto deberá adoptar las previsiones necesarias que se adecuasen a la obra (Sentencia de 10-7-2001) correspondiéndole también como función principal, al ser el encargado de la obra y por imperativo legal, la superior dirección y control de la misma y el deber de vigilar que su ejecución sea lo más correcta posible (Sentencia 19-1-1996 ), lo que no obsta el ejercicio de funciones convergentes atribuidas a los integrantes de otros cuerpos técnicos en las respectivas actividades que les incumben (Sentencia de 15-4-1991), ya que los Arquitectos son responsables últimos como realizadores y directores del proyecto y por tal razón no basta con que se limite a hacer constar en el Libro de Ordenes las imperfecciones que aprecien, pues se les impone un plus mayor en su gestión directora superior, ya que deben en todo momento comprobar las rectificaciones o subsanaciones ordenadas y antes de emitir el certificado final aprobatorio de la construcción, único medio de garantizar a los posteriores adquirentes que no resulten defraudados en sus aspiraciones a una habitabilidad posible, segura y cómoda, conforme a las directrices que sienta la Sentencia de 12 de noviembre de 2003, (que cita las de 16-3-1984, 5-7-1986, 9-3-1988, 7-11-1989 y 19-11-1996 ).

El motivo no prospera, pues a mayores razones no ha de dejarse de lado que los Arquitectos y demás técnicos intervinientes en el proceso constructivo no se hayan vinculados -y por ello subordinados de modo total-, a las órdenes del dueño de la obra en lo que es propiamente su misión, lo que determina sus responsabilidades cuando se desvían de lo que es exigible por su prestación y da lugar a vicios constructivos (Sentencia de 8-11-2002).".

Hoy día, la LOE discrimina entre: 

1.- El Proyectista. 

Así, el art. 10 dice:

"1. El proyectista es el agente que, por encargo del promotor y con sujeción a la normativa técnica y urbanística correspondiente, redacta el proyecto.

Podrán redactar proyectos parciales del proyecto, o partes que lo complementen, otros técnicos, de forma coordinada con el autor de éste.

Cuando el proyecto se desarrolle o complete mediante proyectos parciales u otros documentos técnicos según lo previsto en el apartado 2 del art. 4 de esta Ley, cada proyectista asumirá la titularidad de su proyecto.

Son obligaciones del proyectista:

a) Estar en posesión de la titulación académica y profesional habilitante de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, según corresponda, y cumplir las condiciones exigibles para el ejercicio de la profesión. En caso de personas jurídicas, designar al técnico redactor del proyecto que tenga la titulación profesional habilitante.

Cuando el proyecto a realizar tenga por objeto la construcción de edificios para los usos indicados en el grupo a) del apartado 1 del art. 2, la titulación académica y profesional habilitante será la de arquitecto.

Cuando el proyecto a realizar tenga por objeto la construcción de edificios para los usos indicados en el grupo b) del apartado 1 del art. 2, la titulación académica y profesional habilitante, con carácter general, será la de ingeniero, ingeniero técnico o arquitecto y vendrá determinada por las disposiciones legales vigentes para cada profesión, de acuerdo con sus respectivas especialidades y competencias específicas.

Cuando el proyecto a realizar tenga por objeto la construcción de edificios comprendidos en el grupo c) del apartado 1 del art. 2, la titulación académica y profesional habilitante será la de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico y vendrá determinada por las disposiciones legales vigentes para cada profesión, de acuerdo con sus especialidades y competencias específicas.

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

En todo caso y para todos los grupos, en los aspectos concretos correspondientes a sus especialidades y competencias específicas, y en particular respecto de los elementos complementarios a que se refiere el apartado 3 del art. 2, podrán asimismo intervenir otros técnicos titulados del ámbito de la arquitectura o de la ingeniería, suscribiendo los trabajos por ellos realizados y coordinados por el proyectista. Dichas intervenciones especializadas serán preceptivas si así lo establece la disposición legal reguladora del sector de actividad de que se trate.

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

e) Acordar, en su caso, con el promotor la contratación de colaboraciones parciales.".

2.- El director de la obra.

 El art. 12 dice:

"1. El director de obra es el agente que, formando parte de la dirección facultativa, dirige el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos, urbanísticos y medioambientales, de conformidad con el proyecto que la define, la licencia de edificación y demás autorizaciones preceptivas y las condiciones del contrato, con el objeto de asegurar su adecuación al fin propuesto.

2. Podrán dirigir las obras de los proyectos parciales otros técnicos, bajo la coordinación del director de obra.

3. Son obligaciones del director le obra:

a) Estar en posesión de la titulación académica y profesional habilitante de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, según corresponda y cumplir las condiciones exigibles para el ejercicio de la profesión. En caso de personas jurídicas, designar al técnico director le obra que tenga la titulación profesional habilitante.

En el caso de la construcción de edificios para los usos indicados en el grupo a) del apartado 1 del art. 2, la titulación académica y profesional habilitante será la de arquitecto.
Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construcción de las edificaciones indicadas en el grupo b) del apartado 1 del art. 2, la titulación habilitante, con carácter general, será la de ingeniero, ingeniero técnico o arquitecto y vendrá determinada por las disposiciones legales vigentes para cada profesión, de acuerdo con sus especialidades y competencias específicas.

Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construcción de las edificaciones indicadas en el grupo c) del apartado 1 del art. 2, la titulación habilitante será la de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico y vendrá determinada por las disposiciones legales vigentes para cada profesión, de acuerdo con sus especialidades y competencias específicas.

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

b) Verificar el replanteo y la adecuación de la cimentación y de la estructura proyectadas a las características geotécnicas del terreno.

c) Resolver las contingencias que se produzcan en la obra y consignar en el Libro de Órdenes y Asistencias las instrucciones precisas para la correcta interpretación del proyecto.

d) Elaborar, a requerimiento del promotor o con su conformidad, eventuales modificaciones del proyecto, que vengan exigidas por la marcha de la obra siempre que las mismas se adapten a las disposiciones normativas contempladas y observadas en !a redacción del proyecto.

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

f) Elaborar y suscribir la documentación de la obra ejecutada para entregarla al promotor, con los visados que en su caso fueran preceptivos.

g) Las relacionadas en el art. 13, en aquellos casos en los que el director de la obra y el director de la ejecución de la obra sea el mismo profesional, si fuera ésta la opción elegida, de conformidad con lo previsto en el apartado 2.a) del art. 13.".".

En cuanto al arquitecto técnico (aparejador), actual director de la ejecución de obra en la LOE.

Así, en relación con las obligaciones del arquitecto técnico (aparejador), antes de la LOE esta Sala, en sus sentencias, entre otras, las de 30 de diciembre de 2008, 27 de octubre de 2011, 10 de julio de 2012 y 20 de junio de 2013, declaraba lo siguiente:

" El Tribunal Supremo, Sala Primera, en sus más recientes sentencias resume en síntesis las obligaciones de este profesional, declarando en la de 4 de diciembre de 2007 que " ... asumen la función de colaboradores especializados y las actividades de inspeccionar, controlar y ordenar la correcta ejecución de la obra le vienen impuestas por ley, siendo el profesional que debe mantener más contactos directos, asiduos e inmediatos con el proceso constructivo, conservando la necesaria autonomía profesional operativa; por lo que ante su defectuosa vigilancia y control y empleo de los materiales correctos, su responsabilidad concurrente se impone y así lo declara la doctrina jurisprudencial (SSTS de 15 de octubre de 1991, 11 de julio, 7 y 12 de noviembre de 1992, 5 de febrero de 1993 y 2 de diciembre de 1994 ), alcanzándoles cuando se produce mala ejecución de la obra y, además, una defectuosa dirección de la misma (STS de 22 de septiembre de 1994 ), extendiéndose a los mismos la responsabilidad del artículo 1591 (SSTS o por razón de la obra deficientemente ejecutada o en forma descuidada (SSTS de 29 de noviembre de 1993 y 2 de febrero de 1996 ). " Doctrina que se reitera en las sentencias de 5 de junio y 14 de marzo de 2008.

Igual en su sentencia de 31 de mayo de 2007 declara " Asimismo la Sentencia de esta Sala de 26 de febrero de 2004 , con cita de otras anteriores de 27 de junio de 2002, 3 de octubre de 1997 y 15 de mayo de 1995, establece que "corresponde a los aparejadores advertir el posible incumplimiento de las normas tecnológicas de la edificación, vigilando que la realidad constructiva se ajuste a la lex artis, incumbiéndole responsabilidad si la ejecución de las actividades constructivas no es correcta, pues de la observancia de la misma son los primeros encargados, al ser los profesionales que han de mantener los contactos más directos, asiduos e inmediatos con el proceso constructivo". Tal jurisprudencia trae causa de las previsiones normativas que, ya desde el año 1935, han venido regulando las facultades y competencias de los aparejadores. Así, ya por Decreto de fecha 18 de julio de 1935 se preveía como misión del aparejador "inspeccionar con la debida asiduidad la materiales, proporciones y mezclas y ordenar la ejecución material de la obra; siendo responsable de que ésta se efectúe con sujeción al proyecto, a las buenas prácticas de la construcción y con exacta observancia de las órdenes e instrucciones del Arquitecto Director" (artículo 2° ). De mayor precisión fue el Decreto posterior de fecha 19 de febrero de 1971 , que enuncia, en el ámbito de la dirección de obras, las diversas atribuciones conferidas a los Arquitectos Técnicos, señalando, en primer lugar y en término ; similares a la de la anterior normativa, la de "ordenar y dirigir la ejecución material de las obras e instalaciones, cuidando de su control práctico y organizando los trabajos de acuerdo con el proyecto que las define, con las normas y reglas de la buena construcción y con las instrucciones del Arquitecto superior, director de las obras". Tal delimitación de competencias, que se ha venido gestando a lo largo de nuestra legislación anterior, conecta con la previsión contenida en la Ley 38/99, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación , que atribuye con carácter genérico en su artículo 13 a este agente del proceso constructivo, en cuanto "director de la ejecución de la obra", la ' función técnica de dirigir la ejecución material de la obra y de controlar cualitativa y cuantitativamente la construcción y la calidad de lo edificado".

Finalmente, tras la publicación de la LOE el art. 13 establece como obligaciones del director de la ejecución de la obra, las siguientes:

1. El director de la ejecución de la obra es el agente que, formando parte de la dirección facultativa, asume la función técnica de dirigir la ejecución material de la obra y de controlar cualitativa y cuantitativamente la construcción y la calidad de lo edificado.

2. Son obligaciones del director de la ejecución de la obra:

a) Estar en posesión de la titulación académica y profesional habilitante y cumplir las condiciones exigibles para el ejercicio de la profesión. En caso de personas jurídicas, designar al técnico director de la ejecución de la obra que tenga la titulación profesional habilitante.

Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construcción de edificios para los usos indicados en el grupo a) del apartado 1 del art. 2, la titulación académica y profesional habilitante será la de arquitecto técnico. Será ésta, asimismo, la titulación habilitante para las obras del grupo b) que fueran dirigidas por arquitectos.

En los demás casos la dirección de la ejecución de la obra puede ser desempeñada, indistintamente, por profesionales con la titulación de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico.

b) Verificar la recepción en obra de los productos de construcción, ordenando la realización de ensayos y pruebas precisas.

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

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

e) Suscribir el acta de replanteo o de comienzo de obra y el certificado final de obra, así como elaborar y suscribir las certificaciones parciales y la liquidación final de las unidades de obra ejecutadas.

f) Colaborar con los restantes agentes en la elaboración de la documentación de la obra ejecutada, aportando los resultados del control realizado."
Ahora bien, se ha de precisar que la acción derivada del incumplimiento contractual, en general regulada en el art. 1001 C° Civil (al referirse (al margen de supuestos de dolo) a cualquier tipo de negligencia en el cumplimiento de las obligaciones del contrato o que "de cualquier modo contravinieren", dichas obligaciones, debiendo entenderse por cumplimiento de la obligación todo acto que comporte una exacta ejecución de la prestación debida, reportando la satisfacción del interés del acreedor), nada tiene que ver con la que se puede derivar, en su caso, del art. 1591 del C° Civil que era la aplicable a la edificación de autos, con la regulada en el art. 17 de la LOE de 5 de noviembre de 1999, aplicable a las edificaciones cuya licencia de obra se haya solicitado con posterioridad al día 6 de mayo de 2000 ya que el cumplimiento o no de las obligaciones debe valorarse en el marco del contrato concertado y conforme a las lex artis de los agentes ( art. 1104 C° Civil), de modo que si la parte actora como promotora entiende que en el cumplimiento de su contrato cualquier de los agentes ha incumplido alguna de sus obligaciones deberá acreditar, pesando sobre ella la carga de la prueba y por ellas las consecuencias de su falta de conformidad con el art. 217 LEC nueva, que tal incumplimiento se ha dado y el daño causado, si es que quiere que su pretensión resarcitoria prospere, bien entendido que a priori los incumplimientos contractuales en que hayan podido incurrido cada uno de los agentes no puede generar una responsabilidad solidaria, en tanto que dichos incumplimientos tienen una naturaleza distinta a la responsabilidad decenal prevista en el artículo 1591 del Código Civil y a la responsabilidad contemplada en el artículo 17 LOE, en el que se alude a la solidaridad, la cual además atiende de modo esencial al resarcimiento de los perjudicados como adquirentes de una vivienda, al margen de la relación de la promotora con aquellos con los que ha contratado para la realización de la edificación de la que éstos resultan sus compradores.".

5.3.- Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil del European Group on Tort Law.-
El European Group on Tort Law o Grupo de Tilburg es un conjunto de académicos expertos en responsabilidad civil que viene reuniéndose desde 1992 y que, hace ya unos años, emprendió la elaboración de los Principios europeos de la responsabilidad civil.

Entre dichos principios encontramos uno que afecta muy directamente al constructor, el de la responsabilidad por los actos de los auxiliares:

Art. 6:102. Responsabilidad por los auxiliares

(1)
Una persona responde por el daño causado por sus auxiliares en el ejercicio de sus funciones siempre que éstos hayan violado el estándar de conducta exigible.
(2)
El contratista independiente no se considera auxiliar a los efectos de este artículo.

En este supuesto el análisis del alcance de la responsabilidad que hace el Grupo Europeo es el siguiente:

5.3.1.
Contratistas independientes:

El art. 6:102 (2) regula el caso del contratista auténticamente independiente. La línea divisoria entre el trabajo dependiente y el independiente no es fácil de trazar, especialmente en las empresas constructoras. En la mayoría de los sistemas, no existe responsabilidad extracontractual por hecho ajeno por el daño causado por el contratista independiente: “parecería injusto imponer responsabilidad al demandado cuando éste no tiene ningún control sobre el agente que se comporta de manera ilícita ni sobre la manera en que éste ejecuta sus trabajos” .

Cuando D contrata, por ejemplo, un chófer, éste es un auxiliar y D responde de su modo de conducir. En cambio, cuando D toma un taxi, el taxista es un contratista independiente que está en una posición mucho mejor para asegurar el riesgo en cuestión.

No hay lugar para imponer responsabilidad al contratista independiente sobre la base de la norma que comentamos. Sin embargo, se puede imponer al principal responsabilidad por culpa a la hora de elegir a la persona del contratista (culpa in eligendo), por vigilancia negligente o en virtud de la existencia de deberes no delegables, cuando esta última idea sea aplicable de acuerdo con el ordenamiento nacional correspondiente.

Hay que destacar, sin embargo, que, cuando haya indicios de que el pretendido contratista independiente estaba actuando bajo la subordinación, supervisión o control del demandado, ello puede bastar para pasar a considerarle un auténtico auxiliar del mismo. La idea clave es, para estos casos, la idea de proximidad. Por regla general, el contratista independiente, cuando actúa en un contexto de negocios, no se halla integrado en la estructura organizativa de una empresa. Lo mismo ocurre con el contratista independiente en el ámbito de la actividad doméstica.

5.3.2.
La delimitación respecto de la responsabilidad contractual:

Cuando un empleado daña bienes pertenecientes a un cliente de su empleador (p.ej., un automóvil que se deja en el garaje del empleador para que sea reparado) ¿la responsabilidad en que este último incurre es de carácter contractual o extracontractual? La mayor parte de los ordenamientos de referencia distinguen entre responsabilidad extracontractual de carácter vicario y responsabilidad contractual y, normalmente, esta última es más exigente. Pocos ordenamientos jurídicos tienen una regla clara como la francesa, que descarta la existencia de responsabilidad extracontractual cuando existe un contrato que pueda dar lugar a una responsabilidad contractual. En cualquier caso, incluso cuando existe esa regla, ello no elimina el problema de trazar la frontera entre esos dos campos de la responsabilidad, sino que sólo supone que esa frontera entre lo contractual y lo extracontractual se traza de distinta manera en unos sistemas y en otros.

Según los Principios del Derecho Europeo de los contratos, en su art. 8.107 (ex. Art. 3.107): (Cumplimiento confiado a un tercero) “La parte que encomienda a un tercero el cumplimiento del contrato seguirá siendo responsable de dicho cumplimiento”. Esta disposición extiende la responsabilidad contractual a supuestos en los que, de no existir, se aplicarían las reglas de la responsabilidad extracontractual. El Grupo no pretende contradecir ese principio pues, en algunas ocasiones, la responsabilidad extracontractual por daños causados por otros puede verse desplazada por los principios generales del Derecho de los contratos, como los propuestos por la Comisión Lando o, más frecuentemente, por las reglas pertenecientes al régimen de contratos en especial.

El siguiente ejemplo puede servir para ilustrar la idea de que la delimitación entre uno y otro campo no es en absoluto clara. La empresa D ofrece servicios de limpieza a clientes comerciales. Uno de sus empleados, X, se encarga de limpiar la joyería de P. Mientras está en la joyería, X sustrae 50 relojes de la marca Cartier. La empresa D podría ser demandada en aplicación del Principio que se comenta aquí, lo que plantearía la cuestión de si el comportamiento criminal del auxiliar estaba o no dentro del ejercicio de las funciones encomendadas. Probablemente, una reclamación basada en la responsabilidad contractual tendría mayores probabilidades de éxito, dado que estamos ante un claro incumplimiento del contrato de servicios.

5.3.3.
Culpa y responsabilidad del auxiliar:

La responsabilidad por los daños causados por otros se basa en el riesgo creado por la actividad o en el beneficio que de ese riesgo deriva, estando ambos –riesgo y beneficio- en el mismo lado.

La cuestión es si esa idea puede ser un fundamento para imponer responsabilidad en casos en los que el auxiliar no incurre en culpa. Pensemos en el ejemplo de un cirujano que sufre un súbito ataque al corazón mientras está realizando una operación muy delicada. Sobre este punto el Grupo acordó que la responsabilidad por otros sólo está justificada en las situaciones en las que el auxiliar deba responder personalmente, es decir, cuando su comportamiento suponga una violación del estándar de conducta requerido.

Esto no significa que la víctima tenga que verse privada de toda posibilidad de reparación en los demás casos. En el ejemplo del cirujano, el mismo hospital podría incurrir en responsabilidad contractual o extracontractual en una serie de situaciones bastante amplia, como puede ser el caso en que existan pruebas de que, a raíz de una política de reducción de costes salariales aplicada por el empleador, resulta que los empleados están irrazonablemente agotados por un trabajo excesivo. Una infracción de las normas laborales bien podría corroborar una reclamación basada en culpa.

En relación con la responsabilidad personal del auxiliar, el Grupo se limita a reconocer la existencia de dos opciones y a expresar su preferencia por la segunda de ellas:

1)
Eximir de responsabilidad por los daños causados a un tercero en caso de negligencia leve y levísima, que es la solución por la que optan la mayoría de los ordenamientos.

2)
Afirmar la responsabilidad del auxiliar, exponiéndole así a una demanda de responsabilidad extracontractual, pero combinándolo con un derecho de reembolso contra el empleador en caso de negligencia levísima o de negligencia leve.

Sin embargo, no hay una regla especial aplicable a la responsabilidad propia, del auxiliar, que se basa en la culpa y que se rige por las reglas generales establecidas en estos Principios.

5.3.4.
Responsabilidad de las personas jurídicas:

En la mayor parte de los ordenamientos, las personas jurídicas están sujetas a responsabilidad vicaria por los hechos dañosos cometidos por sus órganos y por sus representantes. No se admiten causas de exoneración de esta responsabilidad y, por ello también se puede aplicar aquí esta regla que se refiere a la responsabilidad por los daños causados por los auxiliares. La mayoría de los miembros del Grupo está de acuerdo en que la responsabilidad de las empresas se justifica simplemente por el hecho de que son personas jurídicas, por lo que los actos de sus órganos se imputan directamente a la persona jurídica. Sin embargo, otros miembros del Grupo creen que éste no es más que otro supuesto de responsabilidad por otros. Lo que parece cierto es que realmente se puede distinguir entre el caso de la empresa (o de otra persona jurídica) que responde por un auxiliar y el caso en que responde de las actuaciones de quien, como órgano de la empresa, causa el daño (responsabilidad originaria de la empresa).

5.3.5.
Responsabilidad del Estado por sus funcionarios:

La mayor parte de los países han desarrollado regla especiales para regular la responsabilidad del Estado por el daño causado por sus funcionarios, muchas veces estableciendo en ellas alguna inmunidad que otorga una protección especial a esos funcionarios. Realmente es tentador elaborar un sistema para regular estos casos o incluso, dadas las muchas similitudes, extender a ellos el Principio que comentamos, aunque fuera dejando a cada país un amplio margen de maniobra. Sin embargo, el Grupo llegó a la conclusión de que era preferible no hacer ninguna recomendación sobre el modo en que cada país deba tratar la cuestión de la responsabilidad del Estado, puesto que se trata de un campo fuertemente influido por la historia y la herencia cultural de cada país.


5.4.- Seguro de responsabilidad civil de la construcción.-
Prescindiendo de los contratos de responsabilidad civil profesional de los agentes que intervienen n la dirección facultativa de la obra –que merecen un estudio específico- los contratos de seguro de responsabilidad civil de construcción presentan una configuración muy análoga al resto de sectores empresariales, de manera que sobre esa estructura básica se modula en función a su especialidad, a partir  de coberturas complementarias  y cláusulas especiales que hacen mención a los riesgos concretamente soportados
.
El objeto del seguro aparece definido por las diferentes formulas de delimitación que nos encontramos en las redacciones de la póliza de las distintas compañías que operan en este sector.

“a) La entidad aseguradora tomará a su cargo las consecuencias pecuniarias de la responsabilidad civil que pueda derivarse para el asegurado de acuerdo a la normativa legal vigente, por los daños materiales y personales y perjuicios causados involuntariamente a terceros por hechos que deriven de la actividad especifica en las Condiciones Particulares y de acuerdo con las definiciones, términos y condiciones de la presente póliza.
b) Por el presente contrato, y dentro de los límites, términos y condiciones en el estipulados, el Asegurador se obliga a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo de Asegurado de un obligación de indemnizar los daños y perjuicios causados a terceros de forma involuntaria, derivada de un hecho previsto en el contrato, de cuyas consecuencias sea aquel civilmente responsable conforme a derecho”. 

Estas cláusulas  circulan alrededor del concepto de seguro de responsabilidad civil que recoge la  Ley de Contrato de Seguro en su artículo 73

“Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los límites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir  el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligación de indemnizar a un tercero de los daños y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado conforme a derecho” 

Este marco  que engloba una cobertura general de la responsabilidad, necesita un primer grado de concreción en la condiciones particulares al delimitar el riesgo a través de la descripción  precisa a la actividad profesional que desarrolla el agente en el proceso edificatoria.


De entre las cláusulas contractuales destacamos las de ámbito temporal. La delimitación temporal para la cobertura de post-trabajos y la decenal se extiende durante el periodo de garantía aplicándose la regla general (post-contractum) para obras realizadas durante la vigencia, o cobertura retroactiva para obras anteriores a la vigencia de la póliza establecida con la siguiente extensión:

• A los siniestros que se produzcan en las obras que se realicen durante la vigencia de la póliza y sean declarados a la compañía antes de su anulación. 

• A los siniestros que se produzcan en obras realizadas con anterioridad a la vigencia del contrato, siempre que expresamente no conste que el asegurado tuvo en su día notificación expresa de la existencia de reclamación, en momento anterior a su inclusión en la póliza, y que la reclamación se produzca durante la vigencia del contrato.

La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 40/2009, de 23 de abril de 2009  (en sintonía con la Sentencia del mismo Tribunal de 4 de junio de 2008),  en la que se aborda el problema de las excepciones oponibles por el asegurador de responsabilidad civil en el ejercicio de la acción directa del art. 76 de la Ley de contrato de seguro, supone la consolidación de una idea que se venía manteniendo por la doctrina, por cuanto que reconoce la posibilidad de excepcionar la cláusula de ámbito temporal del contrato de seguro de responsabilidad civil al perjudicado que entabló dicha acción: “En conclusión nos hallamos ante unas cláusulas delimitadoras del riesgo, que definen de forma clara el siniestro que dará lugar a la reclamación y además, determinan el período temporal de la cobertura, que se identifica en tiempo de vigencia del contrato, dentro del que debe haberse efectuado la reclamación que obliga al asegurado a indemnizar al perjudicado” Al fin, la Sentencia declara que: “Al no haberse podido oponer dichas cláusulas por la aseguradora, se ha vulnerado la norma del art. 76 de la Ley de contrato de seguro, porque es cierto que dicha aseguradora es responsable si su asegurado lo es, pero siempre de acuerdo con lo pactado en el contrato de seguro.”    
6.- Dirección facultativa, director de obra y director de ejecución material.-


El director de obra y el director de ejecución de obra  -conforme a lo establecido en la LOE- constituyen la llamada “dirección facultativa”, Así, la dirección facultativa se concreta en dos tipos de funciones:

- Dirección del desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos, urbanísticos y medioambientales.
- Dirección de la ejecución material de la obra y control cualitativo y cuantitativo de la construcción y de la calidad de lo edificado. 

La LOE define al director de obra en los siguientes términos: “Es el agente que, formando parte de la dirección facultativa, dirige el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos , urbanísticos medioambientales ,de conformidad con el proyecto que lo define, licencia de edificación y las condiciones de contrato, con el objeto de asegurar su adecuación al fin propuesto (Art. 12.1, LOE)”

El director de obra es el técnico titulado competente, que asume las tareas de alta dirección o superior dirección técnica de la obra, no obstante es posible que asuma también las funciones asignadas al dirección de ejecución de obras, teniendo que cumplir las obligaciones que la ley asigna a uno o a otro.

Puede ser el mismo profesional que redacto el proyecto o bien otro distinto; en tal supuesto, y por la aceptación de la dirección asumirá las responsabilidades derivadas de las omisiones, deficiencias o imperfecciones del proyecto sin perjuicio de la repetición que pudiera corresponder frente al proyectista.

Entendemos esta imputación de responsabilidad como una ampliación de responsabilidad del arquitecto no autor del proyecto, o que hayan sucedido a otro arquitecto, materializando la ley criterios jurisprudenciales anteriores. La dirección de una obra, tiene el deber jurídico de revisar el proyecto y asume por esta razón un determinado riesgo. No se trata de responsabilidad por hecho ajeno, sino por hecho propio: la propia diligencia en la revisión del proyecto, de ahí que la doctrina jurisprudencial ha declarado de forma reiterada que un defecto en el proyecto no exime de responsabilidad al técnico que dirige la obra , ya que su calidad de tal le obliga a examinar el proyecto y determina su adecuación a las circunstancias sin perjuicio del responsabilidad del proyectista por  los defectos en que esta haya incurrido, por lo que ha de entenderse que el director de la obra de forma tacita ratifica y da el visto bueno a lo calculado y diseñado por el técnico proyectista, consecuentemente , si existen errores la responsabilidad que dimana de tales actos será solidaria de ambos técnicos (art. 17 num. 7, Ap. 2º) . Se estable para el caso de encargar la dirección de manera conjunta a dos o mas arquitecto, la responsabilidad solidaria (Art. 17.3) en los términos que indicamos  para los proyectistas.

De la actividad de dirección de la obra, junto a los aspectos destacados, subyace un importante competencia  de inspección y control, recogida en el Art. 3.2 del D. 11 de Mayo del 1971 en la redacción que introdujo el RD 129/85, de 23 enero, cuando establece que es función esencial de los técnicos directores de obra de velar por la adecuación de la edificación al proyecto, haciendo a tal efecto las comprobaciones oportunas.

Dentro de este marco de competencias, la responsabilidad del arquitecto se basa en una culpa determinada por la omisión de una diligencia especial. Apoyándose la responsabilidad en la especialidad de sus conocimientos y la garantía técnica  y profesional que implica su intervención en el proceso de la obra, lo que impone desplegar la diligencia suficiente, acomodada al preciso rigor técnico para lograr el éxito consolidado del proyecto de ejecución que se encargo.   

Son obligaciones del director de obra
:

a)
Estar en posesión de la titulación académica y profesional habilitante de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, según corresponda y cumplir las condiciones exigibles para el ejercicio de la profesión. En caso de personas jurídicas, designar al técnico director de obra que tenga la titulación profesional habilitante.

En el caso de la construcción de edificios para los usos indicados en el grupo a) del apartado 1 del articulo 2, la titulación académica y profesional habilitante será la de arquitecto. Cuando las obras a realizar tenga por objeto la construcción de las edificaciones indicadas en el grupo b) del apartado 1 del artículo 2, la titulación habilitante con carácter general, será la de ingeniero técnico o arquitecto y vendrá determinada por las disposiciones legales vigentes para cada profesión , de acuerdo con sus especialidades y competencias especificas. Idénticos criterios se seguirán respecto de las obras a las que se refieren los apartados 2.b) y 2.c) del artículo 2 de esta Ley.

b)
Verificar le replanteo y la adecuación de la cimentación y de la estructura proyectadas a als características geotécnicas del terreno.

c)
Resolver las contingencias que se produzcan en la obra y consignar en el Libro de Ordenes y Asistencias las instrucciones precisas para la correcta interpretación del proyecto.

d)
Elaborar, a requerimiento del promotor o con su conformidad, eventuales modificaciones del proyecto, que vengan exigidas por la marcha de la obra, siempre que las mismas se adapten a las disposiciones normativas contempladas y observadas en la redacción del proyecto.

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

f)
Elaborar y suscribir la documentación de la obra ejecutada para entregarla al promotor, con los visados que en su caso fueran preceptivos.

g)
Las relacionadas en el articulo 13, en aquellos casos en los que el director de la obra y el director de la ejecución de la obra sea el mismo profesional , si fuera ésta la opción elegida, de conformidad con lo previsto en el apartado 2.a) del artículo 13.
Históricamente los aparejadores eran asimilados a los prácticos de albañilería y , por tanto su competencia era muy limitada, y subordinada a las directrices del, arquitecto superior. La primera disposición legal sobre los aparejadores es el Real- decreto de 22 de julio de 1864, que en su artículo 10 regula la competencia de los mismos, al disponer que “los aparejadores y prácticos de albañilería trabajan siempre bajo la dirección del arquitecto y solo pueden ejecutar por sí mismos los blanqueos, retejos, goteras, recomposiciones de pavimentos y en general las reparaciones de menor cuantía que no alteren en los mas mínimo la estructura o el aspecto exterior del inmueble”. La organización formal de los estudios de aparejador se regula en el Real Decreto de 24 de enero de 1885, y por el Real decreto de 20 de agosto de 1895, se creó su enseñanza con carácter profesional en la Escuela Superior de Artes e Industrias de Madrid.

Partiendo de este momento, los aparejadores desarrollaron su profesión con plena subordinación a los arquitectos, experimentando un tortuoso proceso de definición institucional y adquisición de la independencia.

El Decreto de 1935 estableció la intervención obligatoria del aparejador en toda obra de arquitectura (de nueva planta, reforma, reaparición o demolición), al mismo tiempo que le califica como perito de materiales y de construcción. En virtud del decreto de 14 de agosto de 1965 los aparejadores pasaron a denominarse arquitectos técnicos o arquitectos sin mas, añadiéndole después la palabra correspondiente a la especialización que haya obtenido. Por su parte el Decreto 265/ 197, de 19 de febrero del desaparecido ministerio de viviendas, estableció una regulación de las  facultades y competencias profesionales de los arquitectos, habiendo desaparecido la expresión del Decreto de 1935, que en sus articulo 1º los considera “Ayudantes técnicos”. El ultimó precedente legislativo anterior a la LOE, esta recogido en Ley 12/1986 de 1 de abril sobre “Regulación de las atribuciones profesionales de los Arquitectos Ingenieros Técnicos”.

El arquitecto técnico o aparejador desempeña actualmente su actividad como una función propia y separada de arquitecto superior. El aparejador no es ayudante del arquitecto, sino ayudante técnico en las obras de arquitectura, actuando con autonomía  profesional operativa, manteniendo contacto directo, asiduos y inmediatos con el proceso constructivo, llevando la inspección y ordenación de la obra supliendo, en su caso , la falta de preparación técnica del contratista o constructor. La tareas de alta o superior  dirección técnica que desarrolla el director de obra son compatibles y perfectamente diferenciable del director de ejecución de obra, cuyas funciones esenciales de ordenar, dirigir e inspeccionar  la ejecución material de las obras han de acomodarse en todo caso a las “instrucciones del director de obra” que ejerce una dirección mediata frente a la mas inmediata del director de la ejecución de la obra 

6.1.- Responsabilidad de los directores facultativos de las obras por vicios de la dirección.-
 Por lo que se refiere a la responsabilidad de los directores facultativos de las obras por vicios de la dirección, esta solo podrá ser estimada cuando realmente se dicten órdenes o instrucciones técnicas erróneas por parte de los directores facultativos que constituyan la causa determinante de la ruina o bien cuando existan defectos de diseño en el proyecto que sean la causa de las patologías de la construcción denunciadas por los perjudicados.


En cuanto al deber de vigilancia, también atribuible a los director de la obra, el propio Tribunal Supremo ha suavizado y atemperado el rigor con el que debe ser exigible tal obligación, estableciendo en innumerables Sentencias, y entre ellas en las de 19 de Febrero y 30 de Mayo de 1.959 y 5 de Mayo de 1.961, que “la responsabilidad decenal alcanza, sin discusión alguna, al contratista por los vicios de la construcción, siendo el arquitecto quien deberá responder de los vicios del suelo y de la dirección, todo ello en base al art. 1591.1 CC y al sentir de la jurisprudencia que, en relación con la responsabilidad del arquitecto o del arquitecto técnico, a quien también se le encomiendan funciones reglamentarias de vigilancia, establece que no puede elevarse a términos absurdos, como ocurriría si tuvieran que vigilar la colocación de todos y cada uno de los ladrillos o losetas, ya que es la alta dirección de la obra y de sus partes esenciales la que incumbe al arquitecto, pero no de las accesorias, cuya vigilancia queda a cargo del constructor; doctrina que, aplicada al caso, exonera de responsabilidad a dichos profesionales, quedando la misma debidamente configurada en la persona del constructor”.


En consecuencia, y por aplicación de la indicado doctrina, durante la fase de ejecución de las obras, a los arquitectos superiores les compete dictar las instrucciones pertinentes para la ejecución de las obras con arreglo a las prescripciones del Proyecto de Ejecución, lo que se califica como “alta dirección de las obras” o “dirección mediata”, pero la dirección y vigilancia inmediata de las obras corresponde, precisamente, a los aparejadores.


Es sin embargo en la figura del aparejador, como profesional cualificado, independiente del técnico superior y parte integrante de la dirección facultativa de las obras, en la que este deber de vigilancia cobra especial relieve, por cuanto que es obligación de estos profesionales la ordenación y dirección inmediata de la obra, velando por que el constructor cumpla adecuadamente las instrucciones del arquitecto superior. Así resulta del Real Decreto 314/79 de 19 de Enero que regula las tarifas de honorarios de los aparejadores y que establece en el punto 1.3 “la obligatoriedad de la intervención profesional del aparejador que asuma respecto a su dirección las facultades fijadas en el Decreto 265/1.971 de 19 de Febrero”, y que señala en su punto 1.4 que “la dirección de la ejecución material consistirá en el ejercicio de las competencias definidas por el Decreto 265/1.971”.


Precisamente, el Decreto 265/1.971, en su Artículo 1ª, 1.A establece como misiones y funciones de los aparejadores y arquitectos técnicos en la dirección de las obras “ordenar y dirigir la ejecución material de las obras e instalaciones, cuidando de su control práctico y organizando los trabajos de acuerdo con el Proyecto que las define, con las normas y reglas de la buena construcción y con las instrucciones del arquitecto superior, director de las obras”

La Ley 12/86 de 1 de abril, reguladora de las atribuciones profesionales de los arquitectos técnicos y aparejadores, establece en su artículo 1º-1 que, precisamente, “los aparejadores tendrán la plenitud de facultades y atribuciones en el ejercicio de su profesión dentro del ámbito de su respectiva especialidad técnica”, señalando, en el párrafo 2º de su exposición de motivos, que “no pueden validamente establecerse situaciones de dependencia en su ejercicio profesional respecto de otros técnicos universitarios”.


Las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de Octubre de 1.996 y 13 de Febrero de 1.984, tienen declarado que la dirección es labor del arquitecto y del aparejador, pero que al primero les corresponde la vigilancia mediata y a este la inmediata, viniéndole atribuidas sus funciones por Ley, sin que al Aparejador, sea un mero ayudante del Arquitecto, sino un ayudante tecnico de la obra, de manera que el Arquitecto no debe anular las obligaciones de los demás intervinientes, ni duplicar sus funciones, y terminan diciendo que “ocurriendo en el caso que, una vez colocada la tela asfáltica y los ladrillos, era imposible averiguar si se había colocado con la inclinación preciso o no, labor que correspondia a los arquitectos tecnicos, según el Decreto de 16 de Junio de 1.935” 


Además los aparejadores tienen otra función especifica, y absolutamente diferenciada las funciones del arquitecto, como es la vigilancia y control de la calidad de los materiales que se utilizan en la ejecución de las obras, y en este sentido es clara la fundamentación de la Sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia, Sala Segunda de lo Civil, de 4 de Marzo de 1.987, “lo que importa precisar es quien tiene la competencia para la vigilancia de ejecución de materiales, y esa competencia corresponde indudablemente al Aparejador, conforme al Artículo 2º del Decreto de 16 de Junio de 1.935 y Decreto de 19 de Febrero de 1.971”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido ampliando paulatinamente el concepto de ruina de la edificación hasta acoger dentro del mismo aquellos supuesto que, sin generar el derrumbamiento más o menos remota de la edificación, constituyen vicios o defectos de carácter grave o afectan a la habitabilidad y la hacen impropia para el fin al que se le destina, que es el concepto de ruina funcional.


Sin embargo se excluye del concepto de ruina a los efectos de la responsabilidad consagrada en el artículo 1.591 del Código civil, aquellos supuestos de deficiencias que no tienen la calificación de graves y no exceden de ser consideradas como meras imperfecciones de la edificaciones.


Concretamente, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, de forma constante y continua, como aparece reflejado en la Sentencia de 9 de Mayo de 1.983
 ha venido definiendo el concepto de ruina en los siguientes términos. El término ruina que utiliza el legislador en el art. 1591 CC no debe entenderse reducido al supuesto de derrumbamiento o destrucción total o parcial de la obra, sino que hay que extenderlo a aquellos defectos de construcción que, por exceder de las imperfecciones corrientes, configuran una violación del contrato de obra. Por otra parte, como se ha dicho ya, la causa real de la inhabitabilidad del edifico no es sólo la defectuosa ejecución por parte de la constructora, sino también la absoluta pasividad del actor a la hora de buscar una constructora sustituta para continuar las obras. 


La Jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha referido hasta la saciedad respecto de a quien corresponde la responsabilidad por vicios o defectos de la construcción, entre otras muchas en la Sentencia del T.S., Sala 1ª de 14 de Diciembre de 1.984
, que señala que “la responsabilidad del arquitecto se excluye si sólo se probaron vicios en la construcción, vicios éstos que tienen un sentido propio referidos al que ejecuta y no al que dirige y proyecta, a menos que la ejecución defectuosa provenga de una dirección equivocada (Cfr. TS 1.ª S 16 Jun. 1984)”
.

6.2.- Riesgos laborales en la construcción. Especial consideración de la responsabilidad del arquitecto por el control de las medidas de seguridad y prevención de riesgos laborales en el proceso constructivo.-

La normativa sobre seguridad e higiene en el trabajo recoge el principio del deber de seguridad de empresario, estableciendo como obligación general del mismo el adoptar cuantas medidas sean necesarias en orden a la más perfecta organización y plena eficacia de la debida prevención de los riesgos que pueden afectar a la vida, la integridad y salud de los trabajadores al servicio de la empresa.


La jurisprudencia ha fijado la correcta compatibilidad o posible exigencia de responsabilidad civil y laboral en el sentido de que la una no excluye la otra. Esta posibilidad se recoge en la Ley General de Seguridad Social que establece que cuando la prestación haya tenido como origen los supuestos de hecho que impliquen responsabilidad criminal o civil de alguna persona, incluido el empresario, la prestación será hecha efectiva cumplidas las demás condiciones, por la Entidad Gestora o Mutua Patronal, en su caso, sin perjuicio de aquellas responsabilidades. En estos casos, el trabajador o sus derechohabientes podrán exigir las indemnizaciones procedentes de los presuntos responsables criminal o civilmente.



Gracias a la Ley 31/1.995 y los posteriores reglamentos de prevención de riesgos laborales
, términos como "prevención", "riesgo laboral", "protección individual", "procesos potencialmente peligrosos", etc., utilizados habitualmente en la gerencia de riesgos, aparecieron en esta Ley con la naturalidad propia de una norma inserta en una sociedad cada vez más concienciada en la necesidad de optimizar al máximo las medidas de prevención de los riesgos laborales. El mandato contenido en el artículo 40.2 de nuestra Constitución y la regulación jurídica establecida por la Unión Europea en esta materia, junto con otros compromisos contraídos con la Organización Internacional del Trabajo configuran el soporte básico en que se asienta la ley de prevención de riesgos laborales que, por otra parte, trasladó al Derecho Español la Directiva 89/391/CEE relativa a la aplicación de las medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, al tiempo que incorpora disposiciones de otras Directivas Comunitarias, como son las Directivas 92/85/CEE, 94/33/CEE y 91/383/CEE, relativas a la protección de la maternidad y de los jóvenes y al tratamiento de las relaciones de trabajo temporales, de duración determinada y en empresas de trabajo temporal.


Esta Ley viene a satisfacer una doble necesidad: en primer lugar, la de poner término a la falta de una visión unitaria en la política de prevención de riesgos laborales, propia de la dispersión de la normativa vigente; y en segundo lugar, la de actualizar regulaciones ya desfasadas y regular situaciones nuevas no contempladas con anterioridad.


El objeto de esta ley de prevención de riesgos laborales es la determinación del cuerpo básico de garantías y responsabilidades preciso para establecer un adecuado nivel de protección de la salud de los trabajadores frente a los riesgos derivados de las condiciones de trabajo. Al insertarse esta Ley en el ámbito específico de las relaciones laborales, se configura como una referencia legal mínima, a partir de la cual la negociación colectiva podrá desarrollar su función específica.


La protección del trabajador frente a los riesgos laborales exige una actuación en la empresa que desborda el mero cumplimiento formal de un conjunto predeterminado de deberes y obligaciones empresariales. La planificación de la prevención desde el momento mismo del diseño del proyecto empresarial, la evalución inicial de los riesgos inherentes al trabajo y su actualización periódica a medida que se alteren las circunstancias, la ordenación de las medidas de acción preventiva adecuadas a la naturaleza de los riesgos detectados y el control de la efectividad de dichas medidas constituyen los elementos básicos del nuevo enfoque en la prevención de riesgos laborales que la Ley plantea. Y junto a ello la información y la formación de los trabajadores.


En la medida en que la Ley establece los principios generales para promover la seguridad y la salud de los trabajadores mediante la aplicación de medidas y el desarrollo de las actividades necesarias para la prevención de riesgos derivados del trabajo, se están fijando los requisitos mínimos en los que deberán centran su atención tanto los aseguradores como los responsables de la gerencia de riesgos de las empresas. De la correcta implementación en la empresa de las medidas de prevención dependerá en gran parte la definitiva asunsión de los riesgos -especialmente de responsabilidad civil-, por los aseguradores, los cuales deberán ser rigurosos en la identificación de los riesgos y especialmente selectivos a la hora de la suscripción, no debiendo aceptar riesgos que incumplan los mínimos exigidos legalmente.


Como consecuencia del aumento de la actividad constructiva  y el consiguiente aumento del nivel de exposición al riesgo de accidentalidad laboral se ha detectado también un aumento en la exigencia de las responsabilidades penales frente a los distintos intervinientes en el proceso constructivo. De acuerdo con el art. 316 del Código penal, los que con infracción de las normas de prevención de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan así en peligro grave su vida, salud o integridad física, serán castigados con las penas de prisión de seis meses a tres años y multa de seis a doce meses. La norma precisa la determinación de los sujetos penalmente responsables, tanto del delito de riesgo como del eventual resultado lesivo. 
El Derecho Penal, marcado por el principio de culpabilidad que lo inspira, hacen relativas las previsiones que a tal efecto se contienen en la normativa extrapenal, cuya extrapolación no siempre resulta aceptable. Como señala PAVIA: “Es cierto que el empresario se sitúa preferentemente en la línea de imputación merced a la técnica de la norma penal en blanco que utiliza el art. 316 CP en cuanto, según la legislación laboral, es éste el «legalmente obligado» en el sentido del tipo penal. Y el cúmulo de obligaciones legales que desde la normativa de prevención de riesgos laborales se cierne sobre el mismo le enfrentan vocacionalmente a una responsabilidad por los delitos resultativos conforme al art. 11 CP. Sin embargo, ello no puede significar que su responsabilidad resulte insorteable —en el ámbito penal no se acepta la responsabilidad objetiva—, ni que pueda evitar la de otros sujetos. La existencia de una jerarquía empresarial bien definida, la concurrencia de varios empresarios en un mismo lugar de trabajo, el recurso legítimo a la subcontratación, la existencia de unos técnicos que asumen legalmente las tareas preventivas y la presencia en la empresa de sujetos con específicos deberes de vigilancia son hechos que pueden dislocar esta responsabilidad original, bien para compartirla, bien para atribuírsela en exclusiva a otras personas”
. Sin duda el art. 318 del  Código penal constituye ser un instrumento válido para fundamentar esa imputación. La responsabilidad penal derivada del incumplimiento de las obligaciones legales impuestas al empresario en materia de prevención de riesgos laborales, deriva de la obligación de éste de establecer las medidas de seguridad oportunas para una eficaz protección de la vida, salud o integridad física de los trabajadores a su servicio. En especial, los delitos contra la seguridad e higiene en el trabajo constituyen el cauce legalmente vigente para tutelar penalmente un derecho constitucional básico que corresponde al colectivo de trabajadores
. 
Los accidentes de trabajo pueden obedecer a una pluralidad de razones, sin que en muchos casos pueda discernirse cuál fue la causa concreta determinante de los mismos, de ahí que en aquellos eventos en los cuales, aparte de la culpa profesional del operario derivada de la extrema confianza en el desempeño de su labor, concurre una causa clara y codeterminante del accidente, como es la infracción de normas sobre seguridad y prevención por parte de la empresa, ésta no puede quedar exonerada de responsabilidad, puesto que esa circunstancia descarta la culpa exclusiva de la víctima. Por otro lado, siendo la previsibilidad la esencia de la culpa en la responsabildad civil patronal, el mero cumplimiento de las formalidades administrativas dispuestas, no es bastante para descartar la actuación culposa y consiguiente responsabilidad de la empresa .

Sin embargo la Jurisprudencia penal nos recuerda que, ni todo accidente de trabajo puede criminalizarse, ni desconocerse, sin más, que una intervención culpable o negligente del empleado en el accidente de trabajo conlleva igualmente determinados efectos y consecuencias en la esfera penal, llegando incluso, en determinados supuestos, a la extinción de cualquier tipo de responsabilidad criminal para el empresario y ello sobre la base de que, así como el empresario debe tener una visión global de los riesgos que genera la obra de construcción, no es menos cierto que el trabajador debe extremar las medidas de autoprotección que estén a su alcance, ya que depende del mismo evitar los supuestos de culpa exclusiva del perjudicado
. 
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, número 64/2009, de 16 de febrero de 2009
, en sus Fundamentos Jurídicos 4º, 5º y 6º, fundamenta la absolución de los  arquitectos superiores puesto que el art. 316 del Código penal habla de "obligados a facilitar los medios necesarios", siendo los obligados, según la Ley de Prevención de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre) y según el RD 1627/1997, los empresarios (contratistas y subcontratistas) y no los arquitectos por el mero hecho de tener esta función. 

La sentencia  de la Audiencia madrileña es de relevancia notable ya que señala que ha de aplicarse el Art. 316 del Código penal de manera literal (interpretación restrictiva, no analógica ni extensiva, señala, de las normas penales).

“CUARTO - En el recurso de apelación formulado por . . . y ASEMAS se vienen a alegar varios motivos, entre ellos la infracción del art. 316 del Código Penal por cuanto, en el parecer de dicha parte, los arquitectos superiores no están obligados a facilitar los medios necesarios para la seguridad de los trabajadores, por lo que no se les puede aplicar el citado artículo.

Conforme a la descripción típica del delito contra los derechos de los trabajadores del art. 316 del Código Penal, queda claro que los sujetos activos de dicho delito sólo pueden serlo las personas que están legalmente obligadas a facilitar los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad con las medidas de seguridad e higiene. Descripción típica que obliga a completar los requisitos del tipo acudiendo a la normativa sobre prevención de riesgos laborales en la que se establezcan las personas sobre las que la ley hace recaer dicha obligación.

La norma básica en materia de riesgos laborales es la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos laborales. En el art. 14.1 se establece que recae sobre el empresario el deber de protección de los trabajadores frente a los riesgos laborales. En el art. 14.2 se impone al empresario la obligación de garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo. En el art. 14.3 se insiste en que el empresario deberá cumplir las obligaciones establecidas en la normativa sobre prevención de riesgos laborales, sin que quede eximido del cumplimiento de dichas obligaciones por el hecho de que haya atribuido las funciones en materia de protección y prevención a trabajadores o servicios de la empresa o las haya concertado con entidades especializadas en actividades de prevención. El art. 15.1 g) impone al empresario la obligación específica de planificar la prevención. Y el art. 23.1 impone al empresario la obligación de elaborar el plan de prevención de riesgos laborales al que se refiere en detalle el art. 16.

Y tratándose de empresas de la construcción, debe también tenerse en cuenta para complementar el tipo penal el Real Decreto 1.627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones mínimas de seguridad y de salud en las obras de construcción. En el art. 2.2 se equipara al contratista y al subcontratista al empresario a los efectos previstos en la normativa sobre prevención de riesgos laborales. En el art. 7.1 se establece a cargo del contratista la obligación de elaborar el plan de seguridad y salud en el trabajo. Y en el art. 7.4 se atribuye al contratista la facultad de modificar el plan de seguridad y salud en función del proceso de ejecución de la obra, de la evolución de los trabajos y de las posibles incidencias o modificaciones que puedan surgir a lo largo de la obra. Por otro lado, en el art. 2.l.g) se determina lo que deba entenderse por dirección facultativa, estando integrada la misma por el técnico o técnicos competentes designados por el promotor, encargados de la dirección y del control de la ejecución de la obra. En el art. 7.2 se establece la asunción por la dirección facultativa de las funciones del coordinador en materia de seguridad y de salud durante la ejecución de la obra consistentes en la aprobación del plan de seguridad y salud antes del inicio de la obra o, en caso de tratarse de obras de las Administraciones públicas, de informar dicho plan para su aprobación por la Administración pública que haya adjudicado la obra, pero sólo en el caso de que no sea necesaria la designación de coordinador. En el art. 7.4.2 se faculta a cualquier persona que intervenga en la ejecución de la obra a presentar las sugerencias y alternativas que estimen oportunas. En el art. 7.5 se dispone que el plan de seguridad y salud estará en la obra a disposición permanente de la dirección facultativa. Y en el art. 14 se impone a la dirección facultativa la obligación de advertir al contratista del incumplimiento de las medidas de seguridad y salud, facultándose a dicha dirección facultativa para disponer la paralización de las obras, en parte o en su totalidad, en circunstancias de riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores.

La conclusión que debe extraerse de los preceptos legales citados es clara para este Tribunal de apelación. Son los empresarios de las obras en construcción, incluyéndose a los contratistas y subcontratistas, las personas legalmente obligadas a elaborar el plan de seguridad y salud en el trabajo, siendo igualmente las únicas personas que pueden modificar dicho plan; función que no se atribuye legalmente a las personas integrantes de la dirección facultativa, pues, además de no encontrarse precepto alguno en que les atribuye tal obligación, si existen otras disposiciones en que se les atribuye otras funciones en relación con el plan de seguridad pero distintas a su elaboración, como son: la aprobación del plan o el informe del mismo, pero sólo cuando no fuera necesario la designación de coordinador en materia de seguridad y salud durante la ejecución de la obra (circunstancia esta sobre la que no se contiene mención alguna en el apartado de hechos probados de la sentencia recurrida) y la obligación de informar al contratista sobre la inobservancia de las medidas de seguridad y salud e incluso de paralizar las obras. Funciones que, en sentido estricto, son distintas a la elaboración del plan de seguridad y salud en el trabajo. Siendo aquí a recordar que el principio de legalidad, proclamado en el art. 9.3 de la Constitución, y del que son desarrollo el art. 25. 1 de la propia Constitución, conforme al cual, nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento, y el art. 1.1 del Código Penal, que dispone que no será castigada ninguna acción ni omisión que no esté prevista como delito o falta por Ley anterior a su perpetración, exige una interpretación restrictiva, nunca analógica ni extensiva, de las normas penales en lo que se refieren a los requisitos típicos de la conducta penal (cfr. STS 2ª 31-5-1994 y 4-3-1996).

Conviene tener en cuenta a los efectos que se tratan en el presente fundamento de derecho de esta sentencia de apelación que el Legislador modificó sustancialmente la tipificación del delito previsto en el actual art. 316 del Código Penal actualmente vigente en relación con la tipificación de dicho delito en el anterior Código Penal de 1973, pues en el art. 348 bis a) de este último texto legal se incluía como sujetos activos del delito, no sólo a los que, estando obligados legalmente a ello; no facilitaran los medios para que los trabajadores desempeñasen su actividad con las medidas de seguridad e higiene exigibles, sino también a los que, estando igualmente obligados a ello, no exigieran dichos medios o no procuraran las condiciones para la indicada seguridad e higiene; mientras que en el actualmente vigente art. 316 sólo pueden ser autores del delito los que no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores desempeñen su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, quedando por tanto excluidos del tipo las personas que, aún estando legalmente obligadas a exigir las medidas de seguridad, no lo estuvieren a facilitar o aportar tales medidas. El cambio legal en la tipificación del delito llevada a cabo en la Ley Orgánica 10/1995, del Código Penal actualmente vigente, implica que si bien los miembros de la dirección facultativa de la obra que no cumplieran con su deber legal de exigir al empresario o personas equiparadas a los efectos de la prevención de riesgos laborales el cumplimiento de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo serian sujetos activos del delito, hoy en día, y dada la redacción del art. 316, interpretada con carácter restrictivo, los integrantes de la dirección facultativa no pueden ser considerados sujetos activos del delito por no exigir dichas medidas de seguridad e higiene, pues es claro que gramaticalmente no facilitar no es equiparable a no exigir.

Para acabar debe señalarse que el simple hecho de ser integrante de la dirección facultativa de la obra, que es el que únicamente se describe en el apartado de hechos probados de la sentencia recurrida en relación con la intervención de los arquitectos, no puede constituir un supuesto de cooperación necesaria en la conducta nuclear del tipo delictivo del art. 316 del Código Penal, pues tal hecho no supone que la dirección facultativa haya cooperado necesariamente a que el empresario no haya facilitado los medios necesarios para la seguridad de los trabajadores de forma que, sin tal cooperación, los medios de seguridad no se hubieran podido dejar de facilitar. Debiéndose tener presente que, conforme al art. 28 del Código Penal, es cooperador necesario quien contribuye a la ejecución del delito con un acto sin el cual el delito no se habría efectuado. Siendo dificil articular una cooperación necesaria en un delito de omisión propia, como es el delito del art. 316 del Código Penal,

Corno conclusión de lo expuesto, los arquitectos, por la simple condición de tales sin la concurrencia de otra condición o circunstancia en ellos, no pueden ser sujetos activos del delito contra los derechos de los trabajadores del art. 316 del Código Penal por el que vienen condenados en la sentencia recurrida. Lo que implica que deba revocarse parcialmente dicha sentencia para absolver de tal  delito”.

� ARCOS TORRES y PONS GONZÁLEZ, en Derecho de la construcción. Aspectos administrativos, civiles y penales. Adaptado a la Ley de Ordenación de la Edificación, 6.ª ed., Ed. Comares, Granada, 2003. CABANILLAS SÁNCHEZ en «La recepción de la obra en el Código Civil y en la Ley de ordenación de la edificación», en ADC, Tomo LV, Fascículo II, abril-junio, 2002. CARRASCO PERERA, en Derecho de la Construcción y la Vivienda, 4.ª ed. Actualizada y revisad, Ed. Diles, Madrid, 2003.  GARCÍA CONESA, en Derecho de la construcción, Barcelona, 1996. GARCÍA LÓPEZ, PETRONILA Construcciones efectuadas en régimen de autopromoción individual y exoneración de la obligación de constituir las garantías previstas en la Ley de Ordenación de la Edificación. Diario La Ley, N.º 6262, 27 May. 2005, Ref. D-124, Editorial LA LEY. LACRUZ BERDEJ0 en Elementos de Derecho Civil, II, Derecho de obligaciones, vol. 2.º Contratos y cuasicontratos, Delito y cuasidelito, Ed. Bosch, Barcelona, 1995.  MARTÍN RETORTILLO, SEBASTIAN, en El Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo y de sus instituciones, Madrid, 1996. MORENO MOLINA, Nuevo régimen de contratación administrativa. Comentarios al Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el RD Leg. 2/2000, de 16 de junio, Madrid, 2000. MUÑOZ GARCÍA, CARMEN. Particularidades del desistimiento unilateral en el contrato de obra inmobiliaria. Derecho Civil y Derecho Administrativo. Diario La Ley, N.º 6814, 6 Nov. 2007, Año XXVIII , Ref. D-235, Editorial LA LEY. RIVES SEVA, JOSÉ MARÍA. Apuntes sobre la responsabilidad civil en la edificación. La llamada responsabilidad decenal. Diario La Ley, N.º 6239, 26 Abr. 2005, Ref. D-97, Editorial LA LEY .SALVADOR CODERCH en Comentario del Código Civil, t. II, Ministerio de Justicia, Madrid 1993, arts. 1588 a 1600 CC.  WENER FLUME, en El negocio jurídico, Parte general del Derecho civil, T. II, cuarta edición, traducida por MIQUEL GONZÁLEZ y GÓMEZ CALLE, Fundación cultural del Notariado, 1998.


� Artículo 1583 del Código civil.


� La Sentencia núm. 200/2018 de 24 abril, de la Sección 14 de la Audiencia Provincial de Barcelona, aborda el contrato de ejecución de obras o de arrendamiento de obras en el que una de las partes se obliga a ejecutarlas y la otra a pagar un precio cierto, como establece el art. 1.544 del Código Civil. Esta definición se completó por la doctrina científica afirmando que en este contrato el empresario o contratista promete el resultado y su buena ejecución técnica, siendo indiferente, a efectos de este contrato, que quien la ejecute ponga solamente su trabajo o industria o que también suministre el material, como dice el art. 1588 del Código Civil.


� la regulación del contrato de obra resulta insuficiente y anacrónica. Anacronismo secular en nuestro ordenamiento jurídico,  que ha sido reflejado por MUÑOZ GARCÍA, CARMEN en Particularidades del desistimiento unilateral en el contrato de obra inmobiliaria. Derecho Civil y Derecho Administrativo. Diario La Ley, N.º 6814, 6 Nov. 2007, Año XXVIII, Ref. D-235, Editorial LA LEY. 


� Hay que pensar que nuestro Código Civil data del año 1.888, y, que por tanto, los avances de la técnica y de las relaciones humanas y sociales, hacen imposible que el legislador del siglo XIX  haya podido prever los problemas que se dan en el momento actual. Por ello, ha sido la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, la que por medio de su labor de interpretación de los preceptos, ha ido adaptando la realidad social en esta materia, ampliando y supliendo la carencia legislativa.


� Según el tenor del artículo 1588 del Código civil: “Puede contratarse la ejecución de una obra conviniendo en que el que la ejecute ponga solamente su trabajo o su industria, o que también suministre el material.”


� Aunque el artículo 1546 del Código civil lo designa como arrendador: “Se llama arrendador al que se obliga a ceder el uso de la cosa, ejecutar la obra o prestar el servicio; y arrendatario al que adquiere el uso de la cosa o el derecho a la obra o servicio que se obliga a pagar.”  Trabajadores, oficios, subcontratistas, proveedores y otros intervinientes en la obra aunque no resultan ajenos a la obra no tienen acción contra el dueño de la misma, de acuerdo con el artículo 1597 del Código civil: “Los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen acción contra el dueño de ella sino hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la reclamación”. 


� La LOE art. 5





� Así, cuando se conviniere que la obra se ha de hacer a satisfacción del propietario, se entiende reservada la aprobación, a falta de conformidad, al juicio pericial correspondiente. Si la persona que ha de aprobar la obra es un tercero, se estará a lo que éste decida, a tenor del artículo 1598 del Código civil.





� Al respecto, a juicio de RIVES SEVA, JOSÉ MARÍA, en  Apuntes sobre la responsabilidad civil en la edificación. La llamada responsabilidad decenal, Diario La Ley, N.º 6239, 26 Abr. 2005, Ref. D-97, Editorial LA LEY: “Jurídicamente los criterios determinantes de la inclusión del promotor en el círculo de las personas a que se extiende la responsabilidad han sido los siguientes: a) Que la obra se realiza en su beneficio; b) Que se encamina al tráfico de la venta a terceros; c) Que los terceros adquirentes han confiado en su prestigio comercial; d) Que fue el promotor quien eligió y contrató al contratista y a los técnicos; e) Que adoptar criterio contrario supondría limitar o desamparar a los futuros compradores de pisos, frente a la mayor o menor solvencia del resto de los intervinientes en la construcción. Puede concluirse, como afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1992, que  la responsabilidad del promotor viene derivada de los contratos de compraventa por los que transmitió las viviendas y locales radicantes en el edificio, por lo que, al margen de la responsabilidad decenal del art. 1591 del Código Civil, le es exigible aquella otra que por el incumplimiento de sus obligaciones le corresponde. Y de esta manera se expresa la Ley cuando se refiere en el art. 17 a la responsabilidad civil de los agentes que intervienen en el proceso de edificación enmarcando su primera responsabilidad en la nacida del propio vínculo contractual”.


� Véase [BALEARES] L 5/2018, de 19 Jun. CA Illes Balears (vivienda). BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO13/07/2018BOLETIN OFICIAL DE LAS ILLES BALEARS26/06/2018.


Véase [CATALUÑA] D. 206/1992, 1 septiembre, por el que se regula el Libro del Edificio («D.O.G.C.» 7 octubre). R TES/1363/2019 de 20 May. CA Cataluña (bases reguladoras de subvenciones para el fomento de la rehabilitación de edificios de tipología residencial de los barrios gestionados por la Agencia de la Vivienda de Cataluña) DIARIO OFICIAL DE LA GENERALITAT DE CATALUÑA23/05/2019. R TES/1300/2019 de 13 May. CA Cataluña (bases reguladoras para la concesión de subvenciones para el fomento de la rehabilitación de edificios de tipología residencial). DIARIO OFICIAL DE LA GENERALITAT DE CATALUÑA16/05/2019. R TES/1150/2018 de 5 Jun. CA Cataluña (bases reguladoras para la concesión de subvenciones para el fomento de la rehabilitación de edificios de tipología residencial). DIARIO OFICIAL DE LA GENERALITAT DE CATALUÑA08/06/2018. R GAH/901/2018 de 7 May. CA Cataluña (modificación de R GAH/1405/2017 de 15 Jun., de subvenciones a obras de mejora de accesibilidad y conocimiento del estado de los edificios de uso residencial de barrios gestionados por la Agencia de la Vivienda). DIARIO OFICIAL DE LA GENERALITAT DE CATALUÑA09/05/2018


Véase [COMUNIDAD DE MADRID] Ordenanza fiscal reguladora del impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras. Guadalix de la Sierra - CA Madrid (Aprobación 29 May. 2019) BOLETIN OFICIAL DE LA MADRID13/06/2019. Véase  [COMUNIDAD DE MADRID] 349/1999, 30 diciembre, por el que se regula el Libro del Edificio («B.O.C.M.» 14 enero 2000). Ordenanza fiscal reguladora del impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras. Guadalix de la Sierra - CA Madrid (Aprobación 29 May. 2019). BOLETIN OFICIAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID13/06/2019. Ordenanza de tramitación de licencias y otros instrumentos de intervención en materia de urbanismo y autorizaciones para la instalación de terrazas de veladores. Pozuelo de Alarcón - CA Madrid (Aprobación 24 Ene. 2019)


BOLETIN OFICIAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID11/02/2019.


Véase D Foral [COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA] 322/2000, 2 octubre, del Gobierno de Navarra, por el que se regula el Libro del Edificio («B.O.N.» 25 octubre). Orden Foral Derechos Sociales 60/2019 de 19 Feb. CF Navarra (aprueba el VI Plan de control e inspección en materia de vivienda para los años 2019 y 2020). BOLETIN OFICIAL DE NAVARRA09/04/2019


Véanse el Capítulo IV «El libro del edificio» del Título V de la Ley [EXTREMADURA] 3/2001, 26 abril, de la Calidad, Promoción y Acceso a la Vivienda de Extremadura («D.O.E.» 29 mayo) y el D [EXTREMADURA] 165/2006, 19 septiembre, por el que se determina el modelo, las formalidades y contenido del Libro del Edificio («D.O.E.» 3 octubre). D 167/2019, de 29 Oct. CA Extremadura (estructura orgánica de la Consejería de Movilidad, Transporte y Vivienda). DIARIO OFICIAL DE EXTREMADURA06/11/2019. L 11/2019, de 11 Abr. CA Extremadura (promoción y acceso a la vivienda). BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO15/05/2019DIARIO OFICIAL DE EXTREMADURA17/04/2019. D 10/2019 de 12 Feb. CA Extremadura (exigencias básicas edificación para uso residencial vivienda en el ámbito de la Comunidad, y procedimiento para la concesión y control de la Cédula de Habitabilidad de las viviendas). DIARIO OFICIAL DE EXTREMADURA18/02/2019


 L 3/2001 de 26 Abr. CA Extremadura (calidad, promoción y acceso a la vivienda).  D 165/2006 de 19 Sep. CA Extremadura (modelo, formalidades y contenido del libro del edificio). D 135/2018, de 1 Ago. CA Extremadura (Reglamento que regula las normas de accesibilidad universal en la edificación, espacios públicos urbanizados, espacios públicos naturales y el transporte en la Comunidad Autónoma de Extremadura). DIARIO OFICIAL DE EXTREMADURA09/08/2018 


Véase [REGIÓN DE MURCIA] 80/2001, 2 noviembre, por el que se regula el libro del edificio en la Región de Murcia («B.O.R.M.» 9 noviembre). Orden Educación, Juventud y Deportes 16 Abr. 2019 CA Murcia (currículo del ciclo formativo de grado superior correspondiente al título de Técnico Superior en Mantenimiento de Instalaciones Térmicas y de Fluidos) BOLETIN OFICIAL DE LA REGION DE MURCIA 30/04/2019


Véase el artículo 29 «Libro del edificio» de la Ley [GALICIA] 4/2003, 29 julio, de vivienda de Galicia («D.O.G.» 6 agosto).


Véase [PAÍS VASCO] 250/2003, 21 octubre, sobre el Libro del Edificio destinado a vivienda («B.O.P.V.» 25 noviembre). D 25/2019, de 26 Feb. CA País Vasco (certificación de la eficiencia energética de los edificios en la Comunidad Autónoma, su procedimiento de control y registro). BOLETIN OFICIAL DEL PAIS VASCO 11/03/2019


Véase [LA RIOJA] 38/2004, 2 julio, por el que se regula el Libro del Edificio en La Rioja («B.O.L.R.» 6 julio).


Véase [VALENCIA] D 53/2018 de 27 Abr. CA Valenciana (realización del informe de evaluación del edificio de uso residencial de vivienda y su Registro autonómico en el ámbito de la Comunitat)


DIARIO OFICIAL DE LA COMUNITAT VALENCIANA07/05/2018


Véase [PRINCIPADO DE ASTURIAS] 41/2007, 19 abril, por el que se aprueba el Libro del Edificio en el Principado de Asturias («B.O.P.A.» 11 mayo).


Véase [PRINCIPADO DE ASTURIAS] 40/2007, 19 abril, por el que se aprueba el "Libro de la Vivienda" en el Principado de Asturias («B.O.P.A.» 10 mayo).


Véase [CASTILLA-LA MANCHA] 81/2007, 19 junio, por el que se regula el libro del edificio para edificios destinados a vivienda en Castilla-La Mancha («D.O.C.M.» 22 junio).


Véase [Xunta de Galicia] L 1/2019 de 22 Abr. CA Galicia (rehabilitación y regeneración y renovación urbanas) BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO27/05/2019DIARIO OFICIAL DE GALICIA02/05/2019 





� Al respecto véase SIFRE PUIG, RICARDO FRANCISCO,  Sinopsis de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación en relación con la constitución de las garantías de su artículo 19 y el Registro de la Propiedad en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario (Centro de Estudios Registrales) Sección: Estudios, Págs: 97 a 189, Revista N.º: 669  Fecha de Publicación: Enero-Febrero 2002, Aniversario de la publicación: LXXVIII





� Además, en relación con el seguro de caución, el artículo 19 establece que lo seguros de caución reunirán las siguientes condiciones:


“a) Las señaladas en los apartados 2.a) y 2.b) de este artículo. En relación con el apartado 2.a), los asegurados serán siempre los sucesivos adquirentes del edificio o de parte del mismo.


b) El asegurador asume el compromiso de indemnizar al asegurado al primer requerimiento.


c) El asegurador no podrá oponer al asegurado las excepciones que puedan corresponderle contra el tomador del seguro.


4.Una vez tomen efecto las coberturas del seguro, no podrá rescindirse ni resolverse el contrato de mutuo acuerdo antes del transcurso del plazo de duración previsto en el apartado 1 de este artículo.


5.El importe mínimo del capital asegurado será el siguiente:


a) El 5 por 100 del coste final de la ejecución material de la obra, incluidos los honorarios profesionales, para las garantías del apartado 1.a) de este artículo.


b) El 30 por 100 del coste final de la ejecución material de la obra, incluidos los honorarios profesionales, para las garantías del apartado 1.b) de este artículo.


c) El 100 por 100 del coste final de la ejecución material de la obra, incluidos los honorarios profesionales, para las garantías del apartado 1.c) de este artículo. 


6.El asegurador podrá optar por el pago de la indemnización en metálico que corresponda a la valoración de los daños o por la reparación de los mismos. 


7.El incumplimiento de las anteriores normas sobre garantías de suscripción obligatoria implicará, en todo caso, la obligación de responder personalmente al obligado a suscribir las garantías.


8.Para las garantías a que se refiere el apartado 1.a) de este artículo no serán admisibles cláusulas por las cuales se introduzcan franquicias o limitación alguna en la responsabilidad del asegurador frente al asegurado.


En el caso de que en el contrato de seguro a que se refieren los apartado 1.b) y 1.c) de este artículo se establezca una franquicia, ésta no podrá exceder del 1 por 100 del capital asegurado de cada unidad registral”.





� De acuerdo con el artículo 1272 del Código civil, en virtud del cual: “No podrán ser objeto de contrato las cosas o servicios imposibles”.





� Libertad de pactos con respeto a unos límites legales y de orden público, con independencia de la reciprocidad necesaria en las contraprestaciones, de acuerdo con el artículo 1255 del Código civil: “Los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden público”.





� Conforme al artículo 1273 del Código civil:  “El objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada en cuanto a su especie. La indeterminación en la cantidad no será obstáculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes”.





� El arquitecto o contratista que se encarga por un ajuste alzado de la construcción de un edificio u otra obra en vista de un plano convenido con el propietario del suelo, no puede pedir aumento de precio aunque se haya aumentado el de los jornales o materiales; pero podrá hacerlo cuando se haya hecho algún cambio en el plano que produzca aumento de obra, siempre que hubiese dado su autorización el propietario a tenor del artículo 1593 del Código civil.





� Como recoge la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Sección 8ª, Sentencia de 30 Jul. 2008, rec. 372/2008, Ponente: Ivars Marin, Mª Amparo. Nº de sentencia: 493/2008: “El justo equilibrio de las prestaciones obligaba a los demandados a pagar el precio fijado en el presupuesto, y ello sin perjuicio de su derecho a exigir al contratista, como así lo hicieron en su reconvención, la total reposición de la obra mal ejecutada”.


� Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Sección 6ª, Sentencia de 21 Abr. 2008, rec. 505/2007, Ponente: Rives Seva, José María. Nº de sentencia: 168/2008 . Y de la misma forma se expresan las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1982, 7 de febrero de 1987 y 27 de enero de 1992, e igualmente la sentencia de la Audiencia Provincial de la Coruña de 16 de enero de 1996 .





� Al respecto véase la Audiencia Provincial de Almería, Sección 3ª, Sentencia de 10 Mar. 2008, rec. 185/2007, Ponente: Villanueva Calleja, Angel. Nº de sentencia: 48/2008


� Audiencia Provincial de Madrid, Sección 25ª, Sentencia de 28 Nov. 2007, rec. 210/2007, Ponente: Sobrino Blanco, Angel Luis. Nº de sentencia: 543/2007.





� Como señala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Sección 3.ª), Sentencia núm. 376/2017 de 24 noviembre.


�V. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 11.ª núm. 456/2016 de 10 octubre “... En lo que atañe a la naturaleza jurídica del contrato de obra, las partes libremente pueden pactar un contrato por unidad de medida o a precio alzado (art. 1592 y 1593CC”.


� V. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 20.ª), número 109/2017 de 22 marzo.


� En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de  26 de marzo1988 declaró:“la dirección de las operaciones y trabajos garantizando la realización ajustada al proyecto y según la ley artis; .... Habiendo le arquitecto de director de interpretar el proyecto y en su caso pormenorizarlo, modificarlo y adicionarlo, e impartir a todos los intervinientes en el proceso de la construcción .. las ordenes precisas para que, con los materiales idóneos y adecuadamente empleados, se concluya la edificación con aptitud para el fin querido por el dueño de la obra, realizando las pruebas y ensayos precisos para garantizar la adecuada calidad y el funcionamiento de las  obras y sus instalaciones, competiéndole la aprobación de las mismas y la autorización del certificado de fin de obra y de disponibilidad de uso, documento este acreditativo de que la obra se ha finalizado correctamente y de que se encuentra en condiciones de ser habitada por hallarse dotada de los servicios imprescindibles ..., cuyo documento al ser autorizado por el arquitecto, significa la garantía y la consiguiente responsabilidad conforme a los Art.1101 y 1104”





�El orden de la jurisdicción social no es competente para conocer de la demanda de reconocimiento de derecho entablada por el profesional autónomo, siendo la lompetencia del orden civil. Véase la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, Sala de lo Social, de 30 Sep. 2008, rec. 1733/2008, Nº de sentencia: 2292/2008, Nº de recurso: 1733/2008


 


� Así la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cáceres, Sección 1ª, Sentencia de 17 Oct. 2005, rec. 378/2005, Ponente: González Floriano, Antonio María. Nº de sentencia: 381/2005 Nº de recurso: 378/2005 declaró “El Tribunal Supremo, en Sentencia de fecha 12 de Diciembre de 2003, con cita de las Sentencias del mismo Tribunal de fechas 23 de Mayo de 2001 y 30 de Diciembre de 2002, ha declarado que en el encargo al  Abogado por su cliente, es obvio que se está en presencia por lo general y al margen de otras prestaciones, en su caso, conexas de un arrendamiento de servicios o "locatio operarum" en mejor modo, incluso, siguiendo la nueva terminología del Proyecto de Reforma del Código Civil (...) "contrato de servicios", en la idea de que una persona con el título de Abogado o Procurador se obliga a prestar unos determinados servicios, esto es, el desempeño de la actividad profesional a quien acude al mismo acuciado por la necesidad o problema solicitando la asistencia consistente en la correspondiente defensa judicial o extrajudicial de los intereses confiados; el Abogado, pues, comparte una obligación de medios, obligándose exclusivamente a desplegar sus actividades con la debida diligencia y acorde con su "lex artis", sin que por lo tanto garantice o se comprometa al resultado de la misma, -"locatio operis"- el éxito de la pretensión; y en cuanto a los deberes que comprende esa obligación, habida cuenta la específica profesión del Abogado, no es posible efectuar de antemano un elenco cerrado de deberes u obligaciones que incumben al profesional en el desempeño de su función, por cuanto se podía, por un lado, pensar que tales deberes en una versión sintética se reducen a la ejecución de esa prestación, de tal suerte que se enderece la misma al designio o la finalidad pretendida, en el bien entendido, -se repite una vez más- como abundante jurisprudencia sostiene al respecto, que esa prestación no es de resultado sino de medios, de tal suerte que el profesional se obliga efectivamente a desempeñarla bien, con esa finalidad, sin que se comprometa ni garantice el resultado correspondiente. De consiguiente, también en otra versión podían desmenuzarse todos aquellos deberes o comportamientos que integran esa prestación o en las respectivas conductas a que pueda dar lugar o motivar el ejercicio de esa prestación medial en pos a la cual, se afirma la responsabilidad; "ad exemplum": informar de "pros y contras", riesgo del asunto o conveniencia o no del acceso judicial, costos, gravedad de la situación, probabilidad de éxito o fracaso, lealtad y honestidad en el desempeño del encargo respeto y observancia escrupulosa en Leyes Procesales, y cómo no, aplicación al problema de los indispensables conocimientos de la Ley y del Derecho; por tanto y, ya en sede de su  responsabilidad, todo lo que suponga un apartamiento de las circunstancias que integran esa obligación o infracción de esos deberes, y partiendo de que se está en la esfera de una responsabilidad subjetiva de corte contractual, en donde no opera la inversión de la carga de la prueba, será preciso, pues, como "prius" en ese juicio de reproche, acreditar la culpabilidad, siempre y cuando quepa imputársela personalmente al Abogado interviniente (sin que se dude que, a tenor del principio general del artículo 1.214 en relación con el 1.183 del Código Civil"a sensu" excluyente, dentro de esta responsabilidad contractual, será el actor o reclamante del daño, esto es, el cliente, el que deba probar los presupuestos de la responsabilidad del Abogado, el cual "ab initio", goza de la presunción de diligencia en su actuación profesional) sin que, por ello, deba responderse por las actuaciones de cualquier otro profesional que coadyuve o coopere a la intervención. Señala, asimismo, el Alto Tribunal que la obligación del Abogado de indemnizar los daños y perjuicios ha de surgir de la omisión de la diligencia debida en la prestación de sus servicios profesionales atendidas las reglas técnicas de su especialidad comúnmente admitidas y las particulares circunstancias del caso y teniendo en cuenta que una vez acreditado el nexo causal entre la conducta del Letrado y la realidad del daño, emergerá la responsabilidad de aquél y su obligación de repararlo, sin que, por lo general, ese daño equivalga a la no obtención del resultado de la pretensión confiada o reclamación judicial: evento de futuro que, por su devenir aleatorio, dependerá al margen de una diligente conducta del profesional, del acierto en la correspondencia del objetivo o respuesta judicial estimatoria o, en otras palabras, la estimación de la pretensión sólo provendrá de la exclusiva e intransferible integración de la convicción del juzgador”.





� Véase al respecto a Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 9ª, Sentencia de 16 Jul. 2008, rec. 476/2007 Ponente: Moreno García, Juan Angel. Nº de sentencia: 355/2008, que no declara acreditada la existencia o relación de causalidad entre la prestación de un servicio, así como que no es aplicable ley 22/1994 de responsabilidad por los daños causados por productos defectuosos, en la medida que dicha ley atribuye la responsabilidad por dichos daños al fabricante o importador de dicho producto, y porque el artículo 5 de la citada ley exige que el perjudicado que pretenda obtener la reparación de los daños causados tendrá que probar el defecto, el daño y la relación de causalidad entre ambos.


� 


� Véase la STJCE (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2016. Disponible en: 


� HYPERLINK "https://ep00.epimg.net/descargables/2016/12/21/26aea35b8c66e78f3169264b9f90ecbe.pdf" �https://ep00.epimg.net/descargables/2016/12/21/26aea35b8c66e78f3169264b9f90ecbe.pdf�


Abril 2019.








� . Así lo confirma el  TS en su sentencia de 9 de mayo de 2013 que establece que:


"a) La prestación del consentimiento a una cláusula predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresión o en su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha cláusula o debe renunciar a contratar.


b) No puede equipararse la negociación con la posibilidad real de escoger entre una pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratación, aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.


c) Tampoco equivale a una negociación individual susceptible de eliminar la condición de cláusula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos teórica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.


d) La carga de la prueba de que una cláusula prerredactada no está destinada a ser incluida en una pluralidad de ofertas de contrato dirigidas por un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario".


� La reciente Sentencia del TS (Sala de lo Civil, Sección Pleno) Sentencia num. 469/2019 de 17 septiembre  Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Sarazá Jimena, declaró que los contratos de mantenimiento de ascensores no pueden superar los tres años. Esta Sentencia del Tribunal Supremo resuelve que las cláusulas de los contratos de mantenimiento de ascensores que fijan una duración superior a los tres años son abusivas (salvo que se pruebe la concurrencia de circunstancias excepcionales que justifique una duración superior).


� La jurisprudencia del Supremo sigue este planteamiento , negando autonomía jurídica al concepto de “obligación legal” , concediendo a la responsabilidad extracontractual carácter supletorio general: “Cayendo así seguidamente , el actor , en la confusión de distinguir y contraponer en el Art. 1.089 CC las obligaciones que nacen de la Ley –en este caso el reglamento citado de nov. 1961- y las que tiene su origen en la culpa o negligencia del artículo 1902 CC, sin advertir que según el común sentir de la doctrina y la jurisprudencia notoria, la Ley , en si, no es nunca fuente de obligaciones, sino creadora de fuentes de la misma, de suerte que la expresión del Art. 1.089 CC, de que las obligaciones nacen de la ley, aparte la consideración de que todas las obligaciones tiene su origen en la ley que establecen , ha de entenderse en el sentido  de considerar fuentes de obligación , además de la expresamente citadas en el propio precepto, cualquier otro hecho al que la ley anude el nacimiento de una obligación. Aclarado lo cual, no cabe duda que la acción ejercitada en autos , pretendiendo una indemnización por los perjuicios sufridos ..., tiene adecuado encaje , como fuente de obligación indemnizatoria  pretendida, en el art. 1902, sin que la infracción que se dice del Reglamento de actividades molestas tenga otra significación, a estos efectos, que la de añadir la nota de antijuricidad”





� Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 418/2018 de 3 Jul. 2018, Rec. 3838/2015, Ponente: Baena Ruiz, Eduardo.





� GÁZQUEZ SERRANO, LAURA, Práctica de Derecho de Daños, Nº 92, Sección Informe de Jurisprudencia, Abril 2011, Diario La Ley, Nº 7631, Sección Dossier, 17 de Mayo de 2011, Año XXXII, Ref. D-208, Editorial Wolters Kluwer. LA LEY 4882/2011. “Como mantiene la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2009  y nos «recuerda la Sentencia de 22 de julio de 2004 (recurso 2505/1998), con cita de las de 17 de febrero de 1982, 28 de octubre de 1989, 30 de septiembre de 1991, 27 de junio de 1994 y 15 de marzo de 2001, que la objetivación de la responsabilidad en el ámbito del art. 1591 CC, mediante una presunción de culpa de los partícipes en la edificación supone que, “una vez probados los defectos por el demandante, incumbe a los demandados demostrar su falta de responsabilidad en aquellos (Sentencias de 17 de marzo de 1993, 27 de junio de 1994, 19 de octubre de 1998, 25 de junio de 1999 y 5 de noviembre de 2001)“, y en esta misma línea, la más reciente de 28 de abril de 2008 (recurso 1316/2001), con cita de las de 29 de noviembre de 1993 y 31 de mayo de 2000, afirma que es doctrina constante en el ámbito de la responsabilidad decenal la que proclama que, acreditado que una construcción es defectuosa, se presumirá que existe una acción u omisión negligente del sujeto agente, el cual siempre responderá del daño, salvo que concurran las circunstancias enervantes de la acción, de tal forma que “la falta de prueba sobre el origen del daño, no recae sobre los demandantes, a los que les basta con acreditar que la ruina existe, que se produjo y se manifestó en el plazo decenal”, sino sobre los demandados». Régimen que se mantiene con la Ley de Ordenación de la Edificación, siendo un hecho incontrovertido que el encofrado de la cubierta de la vivienda se derrumbó, por lo que conforme a la jurisprudencia que se acaba de citar, corresponde a los demandados, (en esta alzada únicamente al que apeló la resolución de la instancia), como agentes que intervinieron en su construcción, demostrar su falta de responsabilidad.”











� Las cuestiones planteadas en el presente caso ya han sido examinadas, con desarrollo y detalle, por esta Sala en la sentencia de pleno de 16 de enero de 2015.





� La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 765/2014 de 20 Mayo 2015, Rec. 2167/2012, concluye “!a la vista del caso que se enjuicia, no existe duda de que de que la resolución del presente "recurso se basa en la alegación de prescripción invocada por uno de los codemandados y que la solidaridad que se examina, en orden a su naturaleza, no implica una situación o vínculo obligacional entre las partes ni es de aplicación el artículo 1137 CC, según se ha razonado. Por el contrario, en el ámbito de la Ley de Ordenación de la Edificación, la responsabilidad de los agentes que intervienen en la construcción en principio es individual y sólo cuando aquella no pueda ser concretada individualmente o no quedase debidamente probada la concurrencia de culpas sin que pudiera precisarse el grado de intervención de cada agente en el daño producido, procederá la condena solidaria (artículo 17.3); que, fuera de los supuestos específicos previstos -caso del promotor-, no parten de la existencia de una obligación solidaria o un vínculo obligacional de este tipo sino de una responsabilidad de carácter solidario. Por otro lado, la prescripción, a diferencia de otras instituciones, debe ser invocada por la parte a la que beneficia y no puede ser examinada de oficio - SSTS de fechas 7 de mayo de 1981, 10 de noviembre de 2004 y 26 de noviembre de 2002 -. En este sentido, su apreciación obedece a causas subjetivas o individuales que, por si mismo, no se expanden o afectan a otros sujetos en la medida en que la estimación o no de dicho instituto responde a circunstancias particularizadas de examen individual en cada caso, más allá de que una determinada apreciación fáctica concreta en el análisis de esta cuestión - la sentencia recurrida establece el díes a quo para el ejercicio de la acción de responsabilidad por defectos, el 4 de abril de 2008 -, pudiera haberle favorecido en el supuesto de haber recurrido la sentencia.”





� La Sentencia 40/2008 dictada por la Sección 1ª de la Audiencia Provincial de León, de 14 de febrero de 2008, en el rollo de apelación nº 270/2006, admite la llamada en garantía de una cooperativa a pesar de tratarse de una reclamación previa a la entrada en vigor de la LOE, al entender que la Disposición adicional 7ª contiene una norma de naturaleza procesal y se podría entender que seria de aplicación desde el momento de su entrada en vigor a las personas que en ella se recogen como agentes intervinientes en el proceso constructivo (potenciales responsables por los defectos en la construcción).





� Doctrina jurisprudencial recogida en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 24 Jul. 2008, rec. 1899/2001. Ponente: García Varela, Román. “Esta Sala se basa en la doctrina jurisprudencial de la causalidad adecuada o eficiente para determinar la existencia de relación o enlace entre la acción u omisión -causa- y el daño o perjuicio resultante -efecto-, pero siempre termina afirmando que opta decididamente por soluciones o criterios que le permitan valorar en cada caso si el acto antecedente que se presente como causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto dañoso producido, y que la determinación del nexo causal debe inspirarse en la valoración de las condiciones o circunstancias que el buen sentido señale en cada caso como índice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos, con abstracción de todo exclusivismo doctrinal, pues, como viene repitiendo con reiteración, si bien el artículo 1902 descansa en un principio básico culpabilista, no es permitido desconocer que la diligencia requerida comprende no sólo las prevenciones y cuidados reglamentarios, sino todos los que la prudencia imponga para prevenir el evento dañoso, con inversión de la carga de la prueba y presunción de conducta culposa en el agente, así como la aplicación, dentro de unas prudentes pautas, de la responsabilidad basada en el riesgo, aunque sin erigirla en fundamento único de la obligación a resarcir, todo lo cual permite entender que para responsabilizar una conducta, no sólo ha de atenderse a esta diligencia exigible según las circunstancias personales, de tiempo y lugar, sino, además, al sector de tráfico o entorno físico o social donde se proyecta la conducta, para determinar si el agente obró con el cuidado, atención y perseverancia apropiados y con la reflexión necesaria para evitar el perjuicio (STS de 3 de julio de 1998 y, en el mismo sentido, SSTS de 23 de marzo de 1984, 1 de octubre de 1985, 2 de abril y 17 de diciembre de 1986, 17 de julio de 1987 y 19 de febrero de 1992). Igualmente, la STS de 24 de mayo de 2004 ha declarado que "se requiere una cumplida demostración del nexo causal, porque el cómo y el por qué se produjo el accidente constituyen elementos indispensables para el examen de la causa eficiente del evento dañoso (SSTS, entre otras, de 13 de febrero y 3 de diciembre de 1992, 27 de diciembre de 2002, 9 de julio y 26 de noviembre de 2003), y aunque para tal demostración no son suficientes las meras conjeturas, deducciones o probabilidades (SSTS de 4 de julio de 1998, 6 de febrero y 31 de julio de 1999 , entre otras), sin embargo en determinados casos se admite la posibilidad de que la certeza se resuelva mediante una apreciación de probabilidad cualificada (SSTS de 30 de noviembre de 2001, 29 de abril de 2002 y 16 de abril de 2003 , entre otras). Asimismo, viene entendiendo la jurisprudencia que la determinación del nexo causal debe inspirarse en la valoración de las conductas o circunstancias que el buen sentido señale en cada caso como índice de responsabilidad, dentro de infinito encadenamiento de causas y efectos (por todas, STS de 16 de mayo de 2001), y que no cabe considerar como no eficiente, la que, aún concurriendo con otras, prepare, condicione o complete la acción de la causa última (SSTS, entre otras, de 13 de febrero y 10 de noviembre de 1999, 29 de diciembre de 2000, 3 de diciembre de 2002 y 27 de marzo de 2004). Por otro lado, y en la perspectiva ya del reproche subjetivo, cabe citar como ejemplo de síntesis jurisprudencial la STS de 15 de septiembre de 1998 , que señala que la culpa extracontractual, sancionada en el artículo 1902 , consiste no ya en la omisión de normas inexcusables o aconsejadas por la más vulgar experiencia, lo que constituiría imprudencia grave, sino también en el actuar no ajustado a la diligencia exigible según las circunstancias del caso, de las personas, tiempo, lugar y sector de la realidad social en el que se actúa; siendo profusa la doctrina de esta Sala (SSTS de 13 de abril, 3 de julio y 15 de septiembre de 1998 , y muchas otras) en la que se destaca la relevancia el sector del tráfico o entorno físico o social donde se proyecta la conducta".





� A tenor de su Disposición final cuarta relativa a la entrada en vigor; “Esta Ley entrará en vigor a los seis meses de su publicación en el «Boletín Oficial del Estado», salvo sus disposiciones adicional quinta, transitoria segunda, derogatoria primera por lo que se refiere a la legislación en materia de expropiación forzosa, derogatoria segunda, y final tercera que entrarán en vigor el día siguiente al de dicha publicación.”


�  Se mantiene que el régimen legal previsto en la Ley 38/1999 de Ordenación de la Edificación, en particular todo lo concernientes a las aspectos relacionados con el régimen de responsabilidad por defectos constructivos, debe ser aplicable a todos los defectos surgidos tras su entrada en vigor en mayo del año 2000, con independencia de la fecha de solicitud de la Licencia de obras.





� MONTULL, JOSÉ LUIS .El Seguro de daños a la edificación : breve comparativa europea. En: Munich Re-Vista. - Madrid : Münchener Rück. - nº1, 2007 ; p. 18-22


� Por medio del artículo 14 de la LEC en relación con la Disposición Adicional Séptima de la LOE. Al respecto véase: MAESO CABALLERO, JENARO . Las Costas de los traídos a procedimientos judiciales en el caso de personas físicas o jurídicas no agentes de la edificación o que no guarden ninguna relación con el proceso constructivo - En: RC : Revista de Responsabilidad Civil, Circulación y Seguro. - Madrid. - nº 5, mayo de 2007 ; p. 15-18, donde afirma que: “Si bien es cierto que según la LEC un condenado no puede ser vencido por otro codemandado, no es menos cierto que la n imposición de costas al codemandado que lo llama al procedimiento o al actor cuando no se opone a la llamada hace que  esté proliferando con mayor frecuencia la utilización del artículo 14 de la LEC y la Disposición Adicional Séptima de la LOE para traer a los procedimientos ordinarios terceros que no tuvieron ninguna relación con la causa que fue el origen del siniestro, ni se les podía considerar si quiera, agentes de la construcción” .


� Notemos que en los defectos o patologías que la edificación pueden puede concurrir cualquier causa de interrupción del nexo de causalidad como es:


1º.- La intervención de tercero, pudiendo dar lugar a la exoneración total de la responsabilidad o bien a compartirla de forma solidaria o mancomunada. Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, nº 231/2009 (Rollo de apelación número 317/2008), de 26 de marzo de 2009, que confirma el criterio de reparto por estirpes profesionales. 


2º.- La culpa del perjudicado, cuando entre la acción de la gente y el resultado dañoso que el mismo hubiese ocasionado, se interpone la actuación culposa de la propia víctima se provoca la ruptura del nexo causal. Para su apreciación precisa de la concurrencia de los siguientes requisitos: a) Que haya culpa de la víctima;  b) que sea exclusiva y excluyente, es decir que la gente no hubiera incurrido en negligencia alguna ni siquiera levísima; c) que haya efectuado  una maniobra para evitar o aminorar el daño; y d) que quién la alega viene obligado a probarla cumplidamente.


3º.- El caso fortuito. suceso no imputable al sujeto, imprevisible o previsto pero inevitable que determina la causación del daño. Para que exista caso fortuito es preciso: a) Que se trate de un hecho o acontecimiento independiente de la voluntad de la gente; b) que el acontecimiento sea imprevisto, o bien previsto pero inevitable; c) que entre el mencionado acontecimiento y el subsiguiente evento dañoso exista un necesario vínculo de causalidad, sin que intervenga en esta relación como factor apreciable la actividad dolosa o culposa de la gente.


4º.- Y la fuerza mayor, acontecimiento cognoscible, imprevisible que no deriva de la actividad en cuestión sino que en ese sentido viene de fuera, y cuyo efecto dañoso no podía evitarse con las medidas que racionalmente eran de esperar..


� Entre ellas podemos encontrar:


a) Daños ocasionados a las obras o instalaciones objeto de la actividad del asegurado o sus subcontratistas, así como los bienes preexistentes


b) Consecuencias pecuniarias de la responsabilidad civil en que pueda incurrir el Asegurado como participe de Uniones Temporales de empresas, salvo previa comunicación


c) La responsabilidad que pueda ser objeto de cobertura por un seguro obligatorio


d) La responsabilidad decenal regulada en el artículo 1591 de Código Civil y responsabilidades civiles reguladas en el artículo 17 de la Ley 38/1999 de 5 de Noviembre de Ordenación de la Edificación.


e) Daños ocasionados a materiales y maquinaria confiada al Asegurado para su instalación o empleo en la obra, o que se hubiese arrendado, alquilado o tomado en préstamo.


f) Daños que deriven inevitablemente de la naturaleza del trabajo y de las modalidades normales de ejecución de dicho trabajo.


g) La responsabilidad civil directa que pudiera corresponder a contratistas y subcontratista y demás personas sin relación de dependencia laboral con el Asegurado, salvo indicación en contra en las condiciones particulares


h) Daños causados por los  productos suministrados, obras o trabajos realizados, por defectos o vicios cometidos antes de su entrega y cuyos daños se manifiesten con posterioridad a la misma.


i)  Reclamaciones formulada en base a la Responsabilidad Civil profesional por Daños del Asegurado en calidad de proyectista así como en la supervisión o dirección técnica de al obra, salvo indicación expresa en las condiciones particulares.


j) Por accidentes de trabajo sufrido por el personal dependiente del Asegurado, salvo si en las Condiciones Particulares se hubiera incluido la responsabilidad civil patronal. Por daños personales causados durante la ejecución de los trabajos a otros contratistas, subcontratistas propios o ajenos y personal dependiente de todos ellos, salvo si en las condiciones se hubiera incluido la Responsabilidad Civil Cruzada.


k) Daños por la tenencia, manipulación o uso de explosivos.


l) Daños o perjuicios por la modificación del nivel freático de las aguas.


m ) Daños derivados de la paralización del servicio.


n) Por asbestosis o cualquier enfermedad, incluido el cáncer, debidas a la fabricación, elaboración, montaje, venta o uso de amianto o de productos que lo contengan, así como otros productos que resulten nocivos para la salud


� A su vez, aa LOE  recoge las obligaciones del director de ejecución de la obra:


a)	Estar en posesión de la titulación académica y profesional habilitante y cumplir las condiciones exigibles para el ejercicio de la profesión. 


b)	Verificar la recepción de la obra  de los productos de construcción, ordenando la realización de ensayos y pruebas específicas.


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


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


e)	Suscribir el acta de replanteo o de comienzo de las obra y el certificado final de obra, así como elaborar y suscribir las certificaciones parciales y la liquidación final de las unidades de obra ejecutadas.


f)	Colaborar con los restantes agentes en la elaboración de la documentación de la obra ejecutada, aportando los resultados del control realizado.


� Ponente Sr. Beltrán de Heredia y Castaño





� Ponente Sr. Santos Briz





� A continuación mencionamos  algunos ejemplos de resoluciones judiciales de Audiencias Provinciales, en las que, por vicios constructivos análogos a los de esta litis, se absolvió al Arquitecto autor del Proyecto y Director Facultativo de las obras. La Sentencia de 23 de Marzo de 1.987 dictada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Provincial de Valencia, en una litis, en la que, entre otros vicios constructivos, se examinaba el desprendimiento por defectuoso anclaje y colocación “de placas verticales de embellecimiento de la fachada”, absolvió al Arquitecto y condeno a la entidad constructora que ejecutó materialmente las obras. La Sentencia de 16 de Febrero de 1.998 de la Sección Novena de la Audiencia Provincial de Valencia estableció que “los errores constructivos a que se refieren se convierten en una defectuosa ejecución material de la obra, que de lleno entra en la función de los Arquitectos Técnicos conforme al Artículo 1, Apartado 1º del Decreto de 19 de Febrero de 1.971, en cuanto es de su cometido dirigir la ejecución material de la obras, y por ende inspeccionar la buena practica constructiva, en el caso concreto de la labor de impermeabilización, acabado de casetón y correcta realización de juntas de dilatación”.





� Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales desarrollada posteriormente en el 


 Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevención y en el  Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el artículo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales, en materia de coordinación de actividades empresariales, con una disposición adicional relativa a su aplicación en las obras de construcción. Si bien las obras se seguirán rigiendo por su normativa específica y sus propios medios de coordinación sin alterar las obligaciones actualmente vigentes (estudio de seguridad y salud en el trabajo durante la fase de proyecto elaborado a instancias del promotor, existencia de un coordinador de seguridad y salud durante la realización de la obra, plan de seguridad y salud realizado por el contratista...), esa normativa específica resultará enriquecida por lo establecido en este real decreto a través de la información preventiva que deben intercambiarse los empresarios concurrentes en la obra y mediante la clarificación de las medidas que deben adoptar los diferentes sujetos intervinientes en las obras: Las obras incluidas en el ámbito de aplicación del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones mínimas de seguridad y salud en las obras de construcción, se regirán por lo establecido en el citado real decreto. A los efectos de lo establecido en este real decreto, se tendrá en cuenta lo siguiente:


a) La información del artículo 7 se entenderá cumplida por el promotor mediante el estudio de seguridad y salud o el estudio básico, en los términos establecidos en los artículos 5 y 6 del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre.


Las instrucciones del artículo 8 se entenderán cumplidas por el promotor mediante las impartidas por el coordinador de seguridad y salud durante la ejecución de la obra, cuando tal figura exista; en otro caso, serán impartidas por la dirección facultativa. 


b) Las medidas establecidas en el capítulo IV para el empresario principal corresponden al contratista definido en el artículo 2.1.h) del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre.


c) Los medios de coordinación en el sector de la construcción serán los establecidos en Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, y en la disposición adicional decimocuarta de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales, así como cualesquiera otros complementarios que puedan establecer las empresas concurrentes en la obra.


� PAVIA CARDELL, JUAN. Responsabilidad penal por el siniestro laboral: una guía para la imputación personal. La Ley Penal (LA LEY); Revista N.º: 19.  Septiembre 2005.





� Al respecto véase FIGUEROA NAVARRO, MARÍA DEL CARMEN, La responsabilidad penal por infracción de las normas de prevención de riesgos laborales. La Ley Penal (LA LEY); Revista N.º: 19. Septiembre 2005.





� Al respecto véase COTILLAS MOYA, JOSÉ CARLOS, La intervención culpable del trabajador en los delitos contra la seguridad en el trabajo; La Ley Penal (LA LEY); Informe de Jurisprudencia, Revista N.º: 16; Mayo 2005. En este mismo sentido, MAGRO SERVET, VICENTE afirma en, La pena de inhabilitación especial del artículo 142.3 CP en los delitos cometidos en el proceso constructivo, Diario La Ley, N.º 6321, 19 Sep. 2005: “en el marco de la individualización de las responsabilidades inherentes al proceso constructivo es preciso delimitar con claridad el alcance de la pena para establecer la debida proporcionalidad entre los hechos que se han cometido y la respuesta que el Estado de derecho debe darle a esta actuación, sobre todo desde que en la Ley de Ordenación de la edificación se delimitaron con claridad las responsabilidades de cada agente de la construcción , valorando también la incidencia que pueda tener la conducta del trabajador en la imposición de esta pena, aunque sí fuera condenado el agente de la construcción por el delito del art. 142.1 Código penal”.





� Rollo de apelación número 384/2008.
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