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CONTRATO DE OBRA: NATURALEZA Y RÉGIMEN JURÍDICO.

. define y clases.

      Conforme al Art. 1.542 el arrendamiento puede ser de obras o de servicios.

    El de obra puede ser definido como aquel por el cual una persona se obliga a ejecutar una obra en beneficio de otra que se obliga a pagar por ello un precio cierto.

Sus clases las contiene el Art. 1.588:

"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.".

      Ahora bien, si se aporta el material la doctrina nos dice que mas que un arrendamiento de servicios nos hallaremos ante la figura de una compraventa, y algunos autores, incluso admiten que se trata de un contrato mixto de locación y venta al que habría de aplicarse la normativo de estos dos contratos.

      No hay especialidades en cuanto a los elementos personales, reales o formales, siendo de aplicación las normas dadas para las obligaciones en general.

. derechos del contratista.

   Los ciframos en recibir el precio pactado por la obra, como garantía del mismo tiene la posibilidad de retener la entrega de lo obrado hasta que se le satisfaga el precio.

      Tiene además la preferencia que le concede el Art. 1922 al decir que con relación de determinados bienes muebles del deudor gozan de preferencia:

"1) Los créditos por CONSTRUCCIÓN , reparación, conservación o precio de venta de bienes MUEBLES que están en poder del deudor hasta donde alcance el valor de los mismos.".

. obligaciones del contratista.

    Consisten lógicamente en la entrega de la obra dentro del plazo señalado y con las obligaciones pactadas y as¡;

      1) La entrega vendrá  obligado a realizarla dentro del plazo convenido al efecto en el contrato, ahora bien toda modificación o ampliación del proyecto inicial tienen declarado las sentencias del TS de 26 de Noviembre de 1960, 7 de Diciembre de 1959 y 13 de octubre de 1966 que lleva consigo implícita una modificación tacita del plazo dentro del cual tiene que realizar la entrega.

      Cuando una cláusula penal imponga indemnización al contratista por incumplimiento del plazo de entrega hay que entender que solo el retraso culpable dar  lugar a su juego, entendiendo que el retraso ser  culpable cuando el número de trabajadores destinados a la obra sea inferior al necesario.

      Por otro lado aunque el Art. 1.593 nos habla de "construcción de edificio u otra obra" y realizada esta  "en vista de un plazo", hay que entender siguiendo a Diez Picazo :


a) Que no es necesario que se trate de un edificio u obra de construcción.


b) Que no es necesario tampoco la previa existencia de plano.

      2) responsabilidad por perdida de la cosa.

    Con carácter general para todos los supuestos de perdida de la cosa sujeta a obra hay que aclarar que nos encontramos ante supuestos de deudas de valor y por tanto como dice la sentencia de 20 de Mayo de 1977, los tribunales para fijar su cuantía tiene que atender al día en que recaiga la condena definitiva a la reparación, o en su aso al posterior momento en que ya en periodo de ejecución de sentencia se fije el montante económico a indemnizar. Criterio este que fue seguido por las sentencias de 21 de enero y 29 de Junio de 1978 y las de 22 de Abril y 1 de Diciembre de 1980.

    Por lo demás, el C ci separa entre responsabilidad anterior a la entrega y posterior; Veamos:

      Cuando la perdida es anterior la entrega;

      a) Si se obligo a poner material, conforme al Art. 1.589 debe sufrir la perdida en el caso de destruirse la obra antes de ser entregada, salvo que hubiese habido morosidad en recibirla.

      b) Si solo se obligo a prestar su trabajo, conforme al Art. 1.590;


"No puede reclamar ningún estipendio si se destruye 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 redacción de estos preceptos es clara en cuanto a que el constructor sufre la perdida de la cosa, pero no nos dice si tras esta perdida queda desligado de la obligación contraída o por el contrario tiene que cumplir con lo pactado

    Puig Brutau en sus Elementos de Derecho civil (p g. 445) dice:

"Tal vez pueda afirmarse que si el contratista ha de construir una cosa mueble con materiales propios o ha de levantar un edificio en terreno ajeno, la destrucción del objeto del contrato antes de expirar el plazo de entrega no le eximir  de la obligación asumida, aunque la destrucción haya tenido lugar sin su culpa: pero si se trata de un contrato que obliga a hacer una obra en cosa ya existente, ser  lo mas justo entender que en el contrato existe la condición implícita de que la permanencia de la cosa sobre la que el contratista ha de proyectar su actividad, es sustancial para la subsistencia del vinculo, de manera que la destrucción sin culpa de ninguna de las partes eximir  al contratista de la obligación contraída.".

    En cualquier caso si la perdida anterior a la entrega de la cosa a su propietario entendemos con el profesor Lacruz (Elementos de Derecho civil.  Tomo II. V. III. p g. 188) que cabria aplicar analógicamente las normas del deposito lo que lleva a presumir que cualquier deterioro sufrido por la cosa es consecuencia de la realización del trabajo:


"Así -dice- la lavandería se presume que ha deteriorado la ropa en el curso de las operaciones de lavado, si no destruye esta presunción demostrando la ocurrencia de una causa extraña. Dígase lo mismo del dueño del taller encargado de reparar un vehículo, (contrato este de reparación, añadimos nosotros que el TS desde su sentencia de 18 de octubre de 1952 califica como de obra) cuando este se incendia mientras los trabajos se estaban efectuando".

Cuando la perdida es  posterior a la entrega.

    Si es total por ser la cosa entregada ruinosa la regulación viene detallada en el Art. 1.591 objeto de estudio en el epígrafe siguiente.

     Pero cuando posteriormente a la entrega aparecen vicios que no pueden calificarse de ruinosos la sentencia de 29 de Enero de 1991 aclara que se han seguido distintos caminos para obtener la reparación;


"...entender en primer lugar, que se trata de los vicios ocultos, cuyas acciones se reconocen en el articulo 1940 del código civil, teoría ampliamente desechada, por suponer una equiparación inexistente con el contrato de compraventa y por la brevedad del plazo para reclamar estas acciones edilicias, que hacia muy difícil el descubrimiento del defecto; una segunda postura viene referida al cumplimiento defectuoso o incorrecto de las obligaciones del contratista, que se hayan observado después de la entrega y aceptación de la obra, supuesto que se corresponde, y esta comprendido dentro de la regulación general de las obligaciones y contratos que señalan los artículos 1091; 1089; 1101; 1166 y 1258 todos del código civil; y una tercera vía, un tanto ingeniosa e intermedia, que es la que se cita en el recurso, con base en la teoría del error en la sustancia, y que consiste en entender anulado el proceso de recepción de la obra, dada la concurrencia de un error en relación con la entidad de los vicios descubiertos después; teoría que llevaría aparejada la caducidad de los cuatro años señalada en el Art. 1.301 del código civil (contados desde la culminación del proceso receptivo) y anulado este acto, las cosas volverían a su primitivo estado anterior y el comitente dispondría de los 15 años de la acción personal, para reclamar los defectos descubiertos".

    Lo que resulta evidente es que como dice la sentencia de 27 de Enero de 1992;

"...aunque el Código Civil español no determina cuales sean los derechos que asisten al dueño de la obra cuando la entregada no reúna las condiciones pactadas o las adecuadas a su finalidad, claramente se deduce de las normas generales sobre obligaciones y contratos incluido el de compraventa, que tiene derecho a que se subsanen por el contratista los vicios y defectos sin abono de cantidad suplementaria alguna, o a la reducción del precio en proporción a dichos defectos, o a pedir la nueva realización o la resolución del contrato cuando hay una absoluta imposibilidad de reparar o esencial inadecuación al fin.".

    3) Responsabilidad por los actos realizados por sus trabajadores, sentando al respecto el Art. 1596 ;

"El contratista es responsable del trabajo ejecutado por las personas que ocupare en la obra.".

. obligaciones del dueño de la obra.

    La primera de ellas es recibirla; a lo que estar  obligado cuando se haya finalizado por completo salvo que en el contrato se haya estipulado que se reciba por partes (en cuyo caso además conforme al Art. 1.592 también por partes tendrá  que ir realizando el pago). 

    Pero: ¿cuando se da por concluida?. El Art. 1.598 sienta:

"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 estar  a lo que este decida.".

    Como en la practica es difícil verificar en el acto de la entrega si la obra se ajusta o no a las condiciones técnicas pactadas, suele introducirse en los contratos de obras una distinción entre:


+ recepción provisional de la obra.


+ recepción definitiva.

    La provisional no cubre los vicios o defectos de la obra que permanezcan ocultos, precisamente su finalidad es que el propietario puede llegar a conocer su existencia. 

    Transcurrido el plazo entre la recepción provisional y la definitiva sin que se hayan denunciado vicios ocultos no cabe sino entender que se produce automáticamente la recepción definitiva.

    Puede además la recepción se expresa o tacita. La tacita es la deducida de actos del propietario, as¡ las sentencias de :


+ 17 de Diciembre de 1964 y 25 de Noviembre de 1966 consideran tal el uso de la obra por el comitente previa toma de posesión sin reservas.


+ Y la de 28 de Junio de 1958 el silencio del comitente a la intimación del contratista para que proceda a la recepción definitiva cuando se ha practicado la provisional.

Respecto al precio veremos:

      1) Cuando no se ha pactado su cuantificación

      El TS declara en sentencia de 23 de octubre de 1993 que el requisito del precio existe aunque no se fije de antemano, por cuando puede inferirse por tasación pericial conforme al coste de materiales y mano de obra (SS 16 de Enero y 25 de Noviembre de 1985).

      2) Cuando se ha pactado su cuantificación se declara inmodificable en el Art. 1953


"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 del 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.".

      El problema de si las obras que sustentan el aumento de precio están o no autorizadas por el dueño es cuestión de hecho de libre determinación por el Juzgador de la instancia (TS 8 de Enero de 1985, 28 de Febrero de 1986, 25 de Enero de 1989, 15 de Marzo de 1990 y 21 de Julio de 1993, entre otras muchas).

    Y en cualquier caso esa autorización puede ser prestada en forma verbal o incluso tacita: TS 8 de Enero, 2 de Diciembre de 1985 (que admite incluso que pueda llegar a presumirse al realizarse la ampliación a su vista y sin su oposición), 25 de Enero y 16 de Mayo de 1989 y 23 de Diciembre de 1990.

    Buen ejemplo de lo cual seria la sentencia de 3 de Julio de 1990 que se ocupo de un caso en que la aparición de una galería subterránea provoco la necesidad urgente de realizar obras adicionales cuyo pago trato luego de eludir el propietario, desestimando tal pretensión el TS pues tras admitir que lo contrario supondría un enriquecimiento injusto señala:


"La misma aquiescencia implícita y que se obtiene del conocimiento que en todo momento tuvo la demandada de la ejecución de las obras adicionales, con la presencia de sus equipos técnicos y especializados que se ha acreditado sin impugnación alguna por el 1.692-4, cumplen de modo razonable ese requisito de la previa autorización pus de lo contrario, se culminaría en una situación tan injusta que, pese a ese conocimiento, sin oposición alguna, y por la mera carencia hipotética de la formalidad autorizante, se privase al ejecutor o contratista de reclamar lo que legítimamente le corresponde frente al beneficiado por ese aumento de obra, por lo que el motivo decae.".

      3) Respecto al lugar donde tiene que realizarse el pago dice el Art. 1599:


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

      4) Y por ultimo en cuanto a las personas legitimadas para exigir el pago el Art. 1.597 dice:


"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 este adeude a aquel cuando se hace la reclamación.".

      Admite pues el precepto que puedan exigir el pago al dueño de la obra no solo el contratista sino quienes "ponen su trabajo y materiales", habiendo planteado el precepto algunos problemas.

    El primero de ellos, ya solucionado sin ninguna duda por la jurisprudencia es el relativo a si la expresión los que "ponen su trabajo y materiales" comprende a quienes simultáneamente ponen ambas cosas o basta con la aportación de cualquiera de ellas.

    La sentencia del TS de 7 de Febrero de 1968 admitió que ejercieran la acción quienes solo pusieron materiales y en el mismo sentido la sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia (hoy T Su) de 20 de Enero de 1973.

    En cambio la sentencia de 5 de Junio de 1945 declara no aplicable el articulo 1.597 a quien presta dinero al contratista, al no podérsele equiparar a quien le suministra materiales.

    La expresión "ponen su trabajo" no viene referida como dice Francisco Lucas Fernández (Comentarios al código Civil dirigidos por Albaladejo. Tomo XX) al estricto  ámbito del derecho laboral sino abarcar a todos cuantos de algún modo se ponen al servicio del contratista.

    La segunda duda y mas importante surgía en torno a la posibilidad o no de que pudieran ejercitar esta acción directa contra el dueño los subcontratistas.

    El TS en sentencia de 13 de Abril de 1926 admitió tal posibilidad lo que volvió a ocurrir en sentencia de 11 de Junio de 1928. Sin embargo la que mas claramente se pronuncia por el tema es la de 29 de Junio de 1936 (Comentada por Ricardo de Ángel Yaguez en su libro Los créditos derivados del contrato de obra. EDT Tecnos).

    En ella se admitió que pudiera la acción directa ser ejercida no ya por el subcontratista sino por el sub-subcontratista, si bien exigió que quedara acreditada la existencia de un crédito entre el propietario de la obra y el contratista, para que el subcontratista pudiera dirigirse contra aquel, diciendo que la acción cabe siempre :


"que en todos se de la circunstancia condicional o característica mencionada en el precepto de ser deudores unos de otros, porque si alguno de los interferidos no lo fuera, quebraría el vinculo denominador común de la responsabilidad por solución valladar de su exigencia (sic); es decir, que el subempresario acreedor de otro con quien él contrató podrá  ante la falta de pago de éste, reclamar del locador, en tanto tal empresario sea a su vez deudor del contratante moroso y as¡ hasta el dueño; mas por igual motivo que si el propietario, por haber pagado totalmente al contratista suyo ya no habría de suplir obligaciones del mismo, el locador que estuviese finiquitado con su sucedáneo en la empresa, tampoco tiene que afrontar lo debitado por éste, ya que a idéntica razón corresponde la misma norma jurídica y ninguna autoriza que quien pagó bien, contra todo principio de equidad, lo haga dos veces.".

      La sentencia, también del TS de 12 de Mayo de 1994, admite incluso que la acción pueda ejercitarla el subcontratista del subcontratista, y declara que el artículo 1597;


"...convierte a los acreedores en titulares de una acción, que no es precisamente sustitutiva de la del contratista, sino que se sobrepone a la misma, para hacer valer su crédito por vía directa, mediante el logro de su satisfacción a cargo del comitente o dueño de la obra, en razón a que ‚éste retiene sumas dinerarias y resulta deudor de las mismas al contratista o subcontratistas que generaron el d‚bito reclamado por razón de los trabajos encargados y materiales que se aportaron.".

    El mismo derecho que a los subcontratistas (entienden tanto Lucas Fernández como Ángel Yaguez) corresponde a sus obreros.

. extinción del contrato.

    Además de las causas normales, puede tener lugar por:

1) Desistimiento unilateral del dueño de la obra, Art. 1.594.


"El dueño puede desistir, por su sola voluntad de la construcción de la obra aunque se haya comenzado, indemnizando la contratista de todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener de ella.".

2) Muerte del constructor, Art. 1.595.


"Cuando se ha encargo cierta obra a una persona por razón de sus cualidades personales, el contrato se rescinde por la muerte de esta persona.


En este caso el propietario debe abonar a los herederos del constructor, a proporción del precio convenido, el valor de la parte de obra ejecutada y de los materiales preparados, siempre que de estos materiales reporte algún beneficio.".

3) Imposibilidad de acabar la obra, Art. 1.595, p 3.


"Lo mismo se entender  si el que contrato la obra no puede acabarla por alguna causa independiente de su voluntad.".

EXAMEN ESPECIAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL CONSTRUCTOR Y DEMÁS AGENTES DE LA EDIFICACIÓN.

-------------------------------------------------------

. art 1591.

. legitimación:


* de los sucesivos adquirentes.


* de uno de los responsables contra los otros.

. extensión a otras figuras:


* aparejador.


* promotor.


* promotor-constructor.


* sociedad irregular.


* subcontratista.

. no extensión a:


. Cooperativas.


. ni a quien permuta terreno por obra.

. concurrencia de culpas.


a) si hay perfecta delimitación.


b) Si no la hay: solidaridad.


c) regreso de retorno entre ellos.

. inversión de la carga de la prueba.

. plazo para ejercer la acción.

. ¿cabe imputar al arquitecto vicios de construcción.?

. ¿Que pasa si hay varios arquitectos.?.

. ¿Que si un arquitecto proyecta y otro dirige.?.

. ¿Que si el arquitecto es empleado del contratista.?.

. ¿Que entender por ruina.?.

. ¿ Que si el dueño contrata al arquitecto.?.

. ¿ Como se realiza la reparación.?.

. ¿ Cabe moderar la responsabilidad.?.


* por el juez.


* por pacto.

-------------------------------------------------------

. Art. 1591.

Dice este precepto:


"El contratista de un edificio que se arruinase por vicios de construcción responde de los daños y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de 10 años, contados desde que concluyo la construcción, igual responsabilidad y por el mismo tiempo tendrá  el arquitecto que la dirigiere, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la dirección.


Si la causa fuere la falta del contratista a la condiciones del contrato, la acción de indemnización durara 15 años.".

      La Sentencia del TS de 21 de Febrero de 1994 extiende la aplicabilidad de este precepto a la ruina de buques.

. legitimación para accionar.

      La acción para solicitar esta responsabilidad corresponde no solo a las personas que directamente contrataron con el constructor, sino por subrogación a los sucesivos compradores de los pisos, quienes al adquirirlos adquieren también la cobertura que este precepto proporciono al originario dueño de las obras (TS 22 de Enero de 1973, 20 de Junio de 1985, 9 de Junio de 1989 y otras muchas).

      Incluso se admite la legitimación de uno de los responsables contra los demás, de esta forma la sentencia  de 9 de Junio de 1989 se ocupo de un caso curioso: uno de los promotores (que ya no era propietario de ninguna vivienda)  demando; al otro promotor al arquitecto y al aparejador. El TS lo estimó legitimado y condeno a los demandados, aunque con ello el constructor demandante consiguió por la vía de hecho que nadie se dirigiera contra él, pues para ello seria necesario llevar adelante un nuevo pleito, cuando más fácil resultaba para los compradores de pisos limitarse a pedir la ejecución de la sentencia ya dictada.

      La sentencia dice para admitir su legitimación activa que:


" Cuarto.- La postura de los promotores no permite pensar en la posible mala fe de quien se adelanta para no ser demandado junto con los constructores y técnicos, porque tal posible condena solidaria, dado el carácter impropio de‚ esta que permite pleitos posteriores, no conlleva la necesaria división mancomunada simple de la prestación, ni impide que en el proceso los demandados ejerciten por vía de RECONVENCIÓN lo que a su derecho convenga, si piensan en la contribución a los daños por parte de la promotora. Si‚ esta fue también causante de los daños as¡ han podido demandarlo y si no lo fue, tiene, la promotora, interés en que as¡ se reconozca, interés en que se condene a los culpables, interés en que se cumpla el contrato de obras e interés en fin, en no llegar a ser demandada por los propietarios, aunque solo sea por conservar su prestigio de promotora.".

      Por tanto lo que debieran de haber hecho los demandados es ejercitar reconvención frente al demandante solicitando que se le declarase TAMBIÉN a el responsable de los daños pues si simplemente se oponen nada impedir  su condena. (Esta postura contaba con un antecedente; la de 16 de Septiembre de 1988 y fue posteriormente confirmada por la de 17 de Julio de 1990).

     Con todo la citada sentencia tuvo un voto particular formulado por dos de los magistrados integrantes de la sala en el que advirtiendo mala fe en el actuar del demandante se dice que;


"el promotor, sin haber sido demandado por los propietarios afectados y tomando una iniciativa que, en principio no le corresponde, se ha limitado a ejercitar la acción por una responsabilidad (la decenal del repetido artículo 1591) de la que, siendo o pudiendo ser sujeto pasivo, ha pretendido, tal vez, auto exculparse en la forma ya dicha, haciéndose aparecer como perjudicado o sujeto activo de la misma".

. extensión a otras figuras.

      Por otro lado la responsabilidad ha ido extendiéndose por declaración del TS a otras figuras ajenas al constructor:


1) Al aparejador la extendió la sentencia de 5 de Mayo de 1961, siempre que incumpla las reglas de su profesión u oficio.


2) Al Promotor la de 11 de Octubre de 1974, 9 y 23 de Marzo de 1981 y 1 de Marzo y 13 de Junio de 1984 entre otras muchas.

     Entendiéndose por promotor según Diez Picazo; "quien reúne en una misma persona generalmente el carácter de propietario del terreno, constructor y propietario de la construcción llevada a cabo en aquel, enajenante o vendedor de los pisos o locales en régimen de propiedad horizontal.... lo que no obsta para que en la realización o ejecución del proyecto utilice personal mas o menos especializado al que ha de contratar para llevar a cabo la ejecución material de la obra.".

     Bajo la denominación de Promotor se comprende también al promotor-constructor (TS 11 y 17 de Octubre de 1974, 1 de Marzo y 13 de Junio de 1984 y 11 de Febrero de 1985 entre otras muchas), cuya condición ostenta el que por su cuenta y en su beneficio encarga la realización de la obra a un tercero (TS 1 de Marzo de 13 de Junio de 1984 y 28 de Marzo de 1985), asé como al Promotor-vendedor (TS 1 de Abril de 1979, 9 y 23 de Marzo de 1981,5 de Marzo de 1984 y 25 de Febrero de 1985 también entre otras muchas).
Además no elude su condición de promotor quien constituye una comunidad de propietarios entre los sucesivos adquirentes para que sea esta comunidad la que nominalmente contrate la realización de las obras pues ello constituye un acto en fraude de ley, encaminado a evitar la responsabilidad de quien efectivamente ha sido el promotor (TS 3 de Octubre de 1996 (A-7006)).

      4) La responsabilidad se extiende a todos los integrantes de una sociedad irregular, cuando esta a procedido a construir, con independencia de quien ostentara la titularidad de los terrenos.

      Por ello la sentencia de 8 de octubre de 1992 condeno a todos los integrantes de una unidad familiar, pues:


"...tanto el padre, como el hijo y hermanas se hallaban integrados en una sociedad civil irregular de  ámbito familiar, cuyos pactos internos no se han desvelado, pero que en las relaciones externas resultaban validas y eficaces las actuaciones del recurrente que de esta manera operaba como decisor y ejecutor material y por ello responsable de la referida situación familiar, cuya posición se consolido al fallecimiento de su progenitor durante la tramitación del pleito.".

      5) Al subcontratista, diciendo la sentencia de 14 de Noviembre de 1988:

"...si hay culpa o negligencia y mala ejecución por parte del subcontratista, la hay también de este y de ambos (contratista y subcontratista) en cuanto que la subcontrata fue conocida y consentida por la propiedad y por el Arquitecto y también de este que ni se opuso a ella ni salvo su responsabilidad para el supuesto de mala ejecución, ni vigilo, ni comprobó esta.".
Sin embargo esta tesis queda un tanto desvirtuada por la Sentencia de 18 de Marzo de 1996 (A 2240); los subcontratistas habían ocasionado daño en la finca colindante y el Ts, exonerando al contratista, declaró que aquellos eran;

"Empresas que actuaban de forma autónoma en su organización y medios, sin relación jerárquico o de dependencia alguna respecto de la mercantil "Turia Teruel SL" (contratista), que no asumió en ningún momento la dirección de tales obras (sic; por lo que) no es dable imputar a la misma genero alguno de negligencia o imprudencia en relación de causalidad con los daños irrogados.".
      Pero ¡ojo!, la responsabilidad del subcontratista hay que exigirla vía Art. 1902, como responsabilidad extracontractual, pues ningún vinculo sujeta al subcontratista con el propietario de la obra, por ello la sentencia del TS de 29 de Diciembre de 1993 declaro que:


"a) Según la sentencia de esta sala de 21.3.1988, confirmatoria de doctrina anterior, se excluye la legitimación pasiva de los subcontratistas cuando son demandados conjuntamente con el constructor, arquitecto y aparejador.....b) como ya se ha dicho no se ejercita en la demanda acción por responsabilidad extracontractual dimanante del Art. 1902 del código Civil que pudiera eventualmente legitimar pasivamente a la subcontratista si se le hubiere imputado responsabilidad de aquella naturaleza; y c) En definitiva, al no hallarse la subcontratista "Texsa" vinculada contractualmente con la demandante, y ejercitada exclusivamente una acción "ex contractu", no esta aquella legitimada pasivamente, lo cual no implica desconocer la responsabilidad en que haya podido incurrir, que si procediera, correspondería ser exigida.....".

. no extensión.

      Sin embargo no alcanza la responsabilidad a una cooperativa constituida con animo de repartir entre los cooperativistas los inmuebles que se construyan sin animo de lucro y as¡ la sentencia de 6 de Marzo de 1990 dice:


"....siendo la adjudicación de las viviendas a los socios cooperativistas y la aportación de las cantidades resultantes de la distribución y derrama del costo de la construcción, operaciones a todas luces diferenciables de la idea de venta a persona ajena a la constructora, que lo ha sido la misma cooperativa; por todo ello carece la cooperativa de Viviendas Covisem del carácter de promotor constructor a los efectos del Art. 1591 del Código Civil frente a los socios cooperativistas.".

      Sigue la misma tendencia la sentencia de 1 de octubre de 1991, que declara exento de responsabilidad un "promotor-mediador":


"cuya intervención no viene guiada por la intención de destinar las viviendas al trafico, transmitiéndolas a terceros compradores para obtener beneficios económicos, supuesto en el que podría estar incluidas ciertas cooperativas dedicadas exclusivamente a procurar viviendas a sus socios, constituyendo la aportación de cantidades por sus componentes, una derrama del costo de la producción.".

      Añadiendo mas adelante que a la figura del promotor-mediador:

"la ausencia de intención lucrativa en su mediación, lo aparta del concepto general de la figura que estudiamos del promotor-constructor, sustrayéndolo del  ámbito de aplicación del tantas veces citado Art. 1.591 del Código Civil".

      En idéntico sentido la sentencia de 8 de Junio de 1992.

      También esta exento de responsabilidad el propietario de un terreno que lo permuta a cambio de obra, pues como dice la sentencia de 18 de diciembre de 1990, tal relación es:


"un contrato atípico "do ut des", subsumible por analogía dentro de los términos del artículo 1538 del Código civil, y el que en consecuencia, no origina en los transmitentes del solar, a tal finalidad constructiva con otros, el carácter de promotor-constructor, ni por tanto les alcanza la responsabilidad proveniente del aludido articulo 1.591 del Código Civil.".

------------------------------------------------------

¿Se extendería esta responsabilidad a quien vende el material defectuoso que se instala en la obra.?.

MEDITA.

------------------------------------------------------

. concurrencia de culpas.

     En cuanto al supuesto de que existiera concurrencia de culpa en todas estas figuras, hay que separar:

      a) En los casos en que se aprecia una perfecta delimitación de responsabilidad surge una situación de mancomunidad simple (TS 5 de octubre de 1981 y 16 de Junio de 1984) que excluye toda idea litisconsorcial.

      b) En los casos en que no es posible delimitar esta culpa, nace una relación jurídica de Solidaridad (TS  16 de Junio y 29 de Noviembre de 1984, 31 de Enero 17 de Junio y 30 de Diciembre de 1985 y 17 de Febrero de 1986 entre otras muchas). Solidaridad esta que tiene carácter ex lege (TS 31 de octubre de 1979, 12 de Febrero de 1981 y 17 de Febrero de 1986 también entre otras muchas) y cuyo fundamento se halla en la identidad de origen del deber de indemnizar, resultado de la obra edificada como un todo, y realidad de que el suceso dañoso ha sido provocado por una acción plural, sin que pueda precisarse la proporción en que cada uno de los factores ha influido en la ruina ocasionada por la conjunción de causas (TS 14 de Noviembre de 1978 y 17 de Febrero de 1986) y en tales supuestos no se da tampoco la situación de litis consorcio obligatorio, al poder el perjudicado dirigirse contra cualquiera de los responsables sin necesidad de traer a juicio a los demás (TS 29 de Noviembre de 1982, 8, 13 y 16 de Junio y 26 de Noviembre de 1984 entre otras muchas) a lo que debe añadirse, por un lado que nada obsta que incluso dentro de una situación de solidaridad pueda hacerse una distribución desigual en proporción a la intensidad de la culpa de cada uno de los obligados (TS 31 de Octubre  de 1979, 30 de Abril de 1982, 17 de Febrero de 1984 entre otras).

      Esta relación de solidaridad excluye que entre los posibles responsables se constituya un litis consorcio pasivo necesario (TS 17 de Octubre de 1995).

      c)  por otro lado, lo razonado debe entenderse sin perjuicio de las relaciones "ad intra" entre los responsables solidarios, pues la imputación individual de la culpabilidad y la consiguiente responsabilidad es punto a ventilar entre ellos (TS 17 de Febrero de 1986).

      Diciendo la sentencia de 8 de Mayo de 1991 que la responsabilidad del Art. 1591:


"una vez declarada no impide que los condenados (cualquiera que sea el grado de dificultad que comporte) pueda tratar de resolver en un nuevo litigio los problemas de la determinación, cuantificación o, incluso, la exención de responsabilidad, pues entre los codemandados ni hubo anteriormente litis consorcio pasivo necesario, ni después de la sentencia hay cosa juzgada. En el posible pleito posterior no tendrán las partes presencia con la misma calidad que en el proceso anterior.".

      Criterio confirmado por la sentencia de 22 de Septiembre de 1994:


"Todo ello sin perjuicio, según han reconocido Sentencias como las de 6 y 10 Octubre 1992 y muchas otras, de que para hacer posible la tutela de los derechos que puedan haber sido conculcados, no se impide que en posterior litigio los condenados puedan concretar y depurar entre si sus responsabilidades, tanto cualitativa como cuantitativamente, incluso su exención; pudiendo en este aspecto deslindarse, por un lado, las relaciones internas de los intervinientes en la construcción entre si y por otro, la repercusión "ad extra" frente a los titulares de los derechos que corresponden a la comunidad recurrida.".

. inversión de la carga de prueba.

   Existe además una inversión de la carga de la prueba, presumiéndose la culpabilidad en los responsables a que se refiere el Art. 1591, as¡ la Sentencia de la A.T. de Barcelona de 26 de Mayo de 1986 (Sala 3ª Sentencia 43) dice que:


"...pues si bien es cierto que resulta excesivo imputar al mismo (al arquitecto) los defectos que no proceden de vicios del suelo, del proyecto o de la dirección cual ocurre con los de construcción "strictu sensu" (ad exemplum, Sentencias de 15 de Julio de 1983, 2 de Febrero y 16 de Junio de 1984), no obstante, la falta de una prueba que a él incumbía proporcionar, impide apreciar si la ejecución defectuosa no procede de una mala calidad de los materiales, o de una directriz errada (Sentencias de 13 de Noviembre y 21 de Diciembre de 1981, 30 de Septiembre de 1983, 5 de marzo, 16 de Junio y 26 de Octubre de 1984, 31 de Enero de 1985, entre otras).".

      Y la del TS de 29 de Noviembre de 1993, siguiendo la misma pauta declara que:


"...las consecuencias 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 antes del 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 suficientemente la causa de los vicios, deviene inexcusable.".

      No puede además excusarse la responsabilidad alegando el cumplimiento de ordenes, pues como dice la sentencia del TS de 8 de Febrero de 1994:


"El contratista, como profesional que es en el ramo para el que ha sido contratado, debe de indicar las consecuencias perjudiciales que se pueden seguir de determinadas ordenes y direcciones en la ejecución de una obra, salvando su responsabilidad, siempre que por su profesión pueda conocerlas, no requiriéndose para ellos otros conocimientos. Lo que no puede excusarse es en la simple y socorrida excusa de que hace lo que le manda, pues de lo contrario sobraría su mención entre los responsables de los daños que enumera el Art. 1591; siempre estaría en su mano huir de la responsabilidad pretextando las ordenes recibidas de los técnicos.".

      Esta tesis es confirmada por la Sentencia del TS de 26 de Diciembre de 1995 (A. 9399), y por la de 16 de Abril de 1996 (A 2954) conforme a la cual no puede proteger al constructor la excusa, que suele darse con frecuencia en estos casos, de que se limitó a ejecutar la obra conforme a lo planeado por el arquitecto, pues el hacer constructivo no se presente automático, ni de subordinación plena y ciega, ya que siempre cuenta con el margen de no efectuar aquello que resulte incorrecto (SS 22 Septiembre 1988, 8 Febrero 1994 y 15 Mayo 1995).
. plazo para ejercer la acción.

   Y siguiendo el comentario del precepto hay que hacer constar respecto a los plazos en él indicados:


1) Que el de 10 años es aquel dentro del cual tiene que producirse la ruina, pero solo producida, dentro de esos 10 años, se abrir  un plazo de 15 (el de las acciones de carácter personal) para que los perjudicados por la ruina puedan reclamar (TS 11 de Octubre de 1974, 9 de Abril y 15 de Octubre de 1990 y 14 de Febrero de 1991 y 6 de Abril de 1994 entre otras muchas).


2) El plazo de 15 años al que se refiere el p 2, entiende Diez Picazo que es el plazo legal para ejercer la acción de responsabilidad, pero no elimina el plazo general de garantía de los 10 años dentro de los cuales necesariamente tendrá  que ocurrir la ruina, y as¡ solo en los 5 años siguientes ser  posible ejercer la acción.


No somos de esta opinión por considerar que lo que el legislador pretende es ampliar el plazo de duración de la responsabilidad del contratista en aquellos casos en que no solo haya vicios de la construcción (vicios en los que la culpa del contratista puede hallarse muy atenuada sino también un incumplimiento de las condiciones del contrato.


3) Que manifestados vicios ruinógenos en elementos estructurales del edificio, hay que entenderlos manifestados en todos y cada uno de los pisos que integran el total edificio aunque en todos o parte de estos no se haya puesto de manifiesto el vicio, por ello conforme a la sentencia del TS de 29 de Septiembre de 1990:


"....resulta indiferente que los efectos sobre cada vivienda no se manifestaran externamente en toas ellas dentro del plazo de garantía, dado que lo decisivo es que, iniciada su génesis dentro de este plazo, se exteriorizasen también dentro del mismo, aunque no en todas las viviendas, criterio este inspirador de la reciente sentencia de esta Sala dictada con fecha 23 de Marzo ultimo. Por otra parte, ha de advertirse que no obsta a lo anterior el hecho de que la demanda se haya interpuesto por los propietarios de los pisos a título personal y no por la comunidad del edificio, dado que todos accionan en base a la misma "causa petendi" y la situación fáctica es idéntica sin que sea admisible distinguir, ante un defecto generalizado, entre los casos en que se exteriorizo antes o después cuando por su naturaleza se trata de un proceso de corrosión de las tuberías necesariamente iniciado mucho antes de transcurrir los diez años de garantía; consecuentemente ha de perecer el motivo examinado.".

      4) Que conforme a las sentencias del TS de 14 de Octubre de 1968 y de 16 de Junio de 1994, el plazo solo puede contar desde la recepción definitiva de la obra, sin que pueda confundirse esta con simple entrega de lo edificado.

      5) Que conforme a la sentencia del TS de 27 de Marzo de 1995);


"No cabe duda, por ello, que si los primeros defectos comprobados surgen en tiempo de garantía, los posteriores que son consecuencia lógica de aquellos no queden excluidos de la obligación de reparar o indemnizar.

      El profesor Vicente Torralba (Los vicios del Suelo. Incluido en "Estudios en Honor al profesor Castán Tobeñas) se planea comentando el precepto algunos problemas, as¡:

. ¿cabe imputar al arquitecto vicios de construcción.?.

     Conviene recordar al respecto que dentro de las obligaciones del arquitecto esta no solo el elaborar el proyecto, sino también dirigir las obras, vigilando la calidad de los materiales o la ejecución del trabajo.

     La sentencia de 20 de Abril de 1915 no condeno a un arquitecto en un supuesto en que el propietario constructor le exigía responsabilidades argumentando para ello que la misión del arquitecto debía alcanzar el examen e inspección de la cantidad de los materiales. A su vez la de 3 de octubre de 1996 (A 7006) le exime en un supuesto de daños por la falta de adhesión del mortero utilizado en la obra (debió de utilizarse excesiva proporción de arena) pues la vigilancia en la mezcla de los materiales pertenece al  ámbito de actuación del aparejador.

. ¿Que pasa cuando hay varios arquitectos.?.

Dice el citado profesor:


"Si han intervenido varios arquitectos sin realizar separación de funciones, de manera que todos ellos hayan trabajado conjuntamente en el estudio y realización de cada una de las facetas en que se desdobla la actividad que normalmente se encomienda a los arquitectos, la responsabilidad derivada de cualquier vicio (por tanto también la que nace de las deficiencias del suelo) que sea imputable a la labor de tales arquitectos deber  distribuirse entre todos ellos.".

    Sin embargo esto solo es cierto para las relaciones internas entre los arquitectos, pues como declara la Sentencia del TS de 3 de octubre de 1996, ya citada, en pronunciamiento óbiter dicta, el perjudicado podría dirigirse contra cualquiera de ellos.

. ¿Que pasa si el propietario ordena las obras?.

    La sentencia de 26 de Junio de 1997 (A 5214) analiza el supuesto en que el propietario ordeno una ampliación sin licencia y sin desagües, renunciando los técnicos a la dirección de la obra, y frente a su posterior reclamación al contratista, desestimando todas las pretensiones declaro que:


"No se trata de un tema de ejecución de obra, sino de ordenar una obra inadecuada; no fue ejecutada incorrectamente, sino ordenada mal; no se puede hablar de incumplimiento del contrato de obra, ni de vicios ruinógenos, sino de obra que no debía haberse ejecutado, a la que renuncio la dirección técnica. En consecuencia, no puede mantenerse que la responsabilidad recaiga en el contratista, sino en el dueño de la obra (el demandante y recurrente en casación) que le ordeno la construcción a sabiendas de la oposición de la dirección técnica.".

. ¿Que si un arquitecto hace el proyecto y otro dirige.?.

A) López Mora dice la respecto que:


"La responsabilidad no ser  dividida entre ambos como cabria pensarse, sino que recaer  sobre el arquitecto-director de acuerdo con la expresión legal empleada en el articulo 1.591 del C ci; "arquitecto que la dirigiere" , como en base a la obligación que pese sobre el arquitecto-director de revisar e incluso rectificar el proyecto formulado por otro técnico siempre que a su juicio fueran necesarias las oportunas modificaciones.".

B) Cabría sostener que el arquitecto proyectista responda de los vicios del suelo y el arquitecto director de los vicios derivados de la dirección.

C) Sostener que la responsabilidad ser  en cualquier supuesto de ambos. Tesis por la que parece inclinarse Torralba con una sola salvedad; que los vicios del suelo se hayan puesto de manifiesto al realizar la cimentación, caso para el cual manifiesta que:


"No cabe duda de que de estos vicios del suelo cuyo conocimiento se lega a la ejecución de la obra debe responder el arquitecto director, pues el proyectista no ha de responder, si es que de algunos ha de ser responsable, mas que de aquellos que pudo conocer a través de un examen minucioso y cuidado del suelo, sin que tal examen pueda ser  tan completo como el que se puede realizar en el momento de ejecutarse las obras de cimentación.".

. ¿Que pasa si el arquitecto es un empleado del contratista.?.

     Si aplicáramos le articulo 1.591 respondería el arquitecto, pero si aplicamos el Art. 1.596 responder  el contratista.


a) Mucius Scaevola y García Cantero opinan que el arquitecto responde siempre y en todo caso, aunque sea empleado del contratista.


b) Martínez Ángel y Oyuelos, entienden que resulta aplicable el Art. 1.596, que se aplicara sin perjuicio de que a posteriori el contratista puede dirigirse contra su empleado (el arquitecto) para exigirle responsabilidades si la culpa estuvo en su proyecto.

. ¿Que ocurre cuando no se es "empleado" del contratista, sino que es el dueño de la obra el que directamente contrata sus servicios.?.

     Sostiene el profesor Torralba que responden frente al propietario tanto el arquitecto como el contratista y añade que:


"Lo único que sucede es que cuando el arquitecto ha sido contratado por el propietario directamente, la acción de indemnización por vicios del suelo y de dirección solo se podrá  dirigir contra el arquitecto, mientras que si este ha sido contratado, ocupado, por el constructor, el propietario y los terceros perjudicados se podrán dirigir bien contra el constructor, bien contra el arquitecto, pues ya se ha dicho que el articulo 1.596 no excluye la responsabilidad de las personas que hubieran sido ocupadas en la obra.".

      Además esta vinculación del arquitecto al propietario de la obra tendrá otros efectos para el constructor:

      La Sentencia del TS de 21 de Junio de 1993 se ocupo de un caso en el propietario del terreno contrato la construcción con una sociedad anónima pero se reservo para si la facultad de contratar "todo lo relativo a la dirección y organización de dichas obras, debiendo, en todo caso, ser de su responsabilidad la coordinación de los técnicos que dirijan las obras.". La entidad constructora reclamo el pago de cierta cantidad por haberse realizado mas obras de las inicialmente contratadas y el propietario del terreno se opuso alegando la excepción de litis consorcio pasivo necesario, habida cuenta de que dichas obras se habían tenido que realizar debido a un defectuoso estado de mediciones realizado por el arquitecto. El TS desestimando su petición le obligo a pagar pues:


"La intervención del Arquitecto no alcanzó la condición de parte contractual. En el caso de autos, en que la sentencia condena al dueño de la obra a pagarla, no obliga en nada a los Arquitectos, conforme puntualiza la S 23.3.1992, en un supuesto similar al presente; y si la actuación del Arquitecto no ha sido la correcta en el desempeño de su cometido, tal cuestión habrá  de resolverse entre mandante y mandatario, pues el técnico cumple el encargo que le confiere su principal y en el caso de que la responsabilidad derivada del contrato se atribuya a este, tiene a su alcance la vía de repetición, si es de procedencia.".

      La sentencia que cita (23 de Marzo de 1992) no es similar del todo pues en ella no se trataba de excesos de obra debidos a conducta negligencia del arquitecto (que también había sido contratado por el propietario del terreno), sino que simplemente se alegaba la necesidad de litis consorcio pasivo necesario por creer que la resolución podría afectarle.

. ¿Que entender por ruina.?.

Bajo este concepto se comprenden;


a) Las deficiencias no graves de elementos esenciales o sustanciales (TS 1 de Abril de 1977, 3 de octubre de 1979, 16 de Marzo y 16 de Junio de 1984 etc.), y ello aunque solo afecten a una parte del edificio (TS 17 de Febrero y 16 de Marzo de 1984 y 17 de Febrero de 1986 entre otras).


b) Por tanto no es necesario que concurra una ruina material, toda vez que el término "se arruinase" abarca los vicios que exceden de las imperfecciones corrientes, produciendo una violación del contrato (TS 9 de Mayo de 27 de Diciembre de 1983, 5 de marzo de 1984 etc.).


c) Refiriéndose también a los vicios que permitan inútil o hagan temer la perdida del inmueble (TS 8 de Febrero y 17 de Mayo de 1982 entre otras), es la llamada "ruina potencial".


d) E incluso a los vicios que lo hagan inútil para la finalidad que le es propia (TS 11 de Enero y 8 de Febrero de 1982 y 17 e Febrero de 1984) es la llamada "ruina funcional" a la que se refiere la sentencia de 10 de Julio de 1990 diciendo:

"en el concepto de ruina a que aquel precepto alude, cabe incluir todos aquellos defectos constructivos que hagan inútil la edificación para la finalidad que le es propia.".


Y también la de 15 de Octubre de 1990.


e) O bien que incidan en la habitabilidad del inmueble, perturbando gravemente su utilización (TS 17 de Febrero y 16 de Junio de 1984, 20 de Diciembre de 1985 etc.).

      Y entrando en un análisis mas casuístico, la Jurisprudencia ha considerado como vicios ruinosos:


1) el desprendimiento de ladrillos de la fachada (TS 30 de Septiembre de 1983, 17 de Febrero de 1984 y 4 de Diciembre de 1989).


2) Las grietas y deficiencias en la fachada y falta de albardilla protectora (22 de Noviembre de 1982).


3) Las filtraciones de agua (TS 3 y 29 de Marzo de 1983).


4) La inadecuada impermeabilización (17 de Febrero de 1984 y 20 de Diciembre de 1985).


5) Las grietas y humedades (3 de Marzo de 1983).


6) Las bajadas de aguas, cornisas inundaciones de cubiertas y tejados (29 de Marzo de 9 de Mayo de 1983).

      Y otros muchos casos cuyo detalle resultaría excesivamente prolífico.

     Como resumen podemos pues decir que la Jurisprudencia ha extendido generosamente el concepto de ruina por la insuficiente protección prestada por las leyes reguladoras de los vicios ocultos (TS 20 de Noviembre de 1959 y 28 de Noviembre de 1970), para ello se ha acudido a los conceptos de prestación inadecuada absolutamente, inservible o impropia en atención al fin económico perseguido por el contrato.

. ¿Como se realiza la reparación.?.

     En la demanda puede pedirse tanto la reparación del inmueble como el reintegro de los gastos que hubiera ocasionado su reparación, es decir que no tiene forzosamente que reclamarse una reparación "in natura" pues como dice la Sentencia de la A.T. de Barcelona de 26 de Mayo de 1983 (Sala 3 nº 43):

"...en el ejercicio de la responsabilidad derivada del articulo 1.591 el perjudicado puede optar por la sanción genérica o por la especifica y ello es tanto más lógico si se tiene en cuenta que el progresivo deterioro del edificio impedir  la mayor parte de las veces esperar a que finalice el pleito para que tenga lugar la reparación in natura.".

       Sin embargo cuando sean los propietarios quienes hayan procedido a realizar a sus expensas la reparación y se dirijan luego contra el promotor arquitecto o aparejador reclamándole su importe es jurisprudencia, mantenida entre otras en sentencias de 19 de Noviembre de 1983 y 15 de Abril de 1991, que nos hallamos ante una deuda dineraria y no de valor, por ello como dice la primera de las sentencias citadas;

"...reconocido que determinada obra se realizó en 1977 ello no lleva como consecuencia que el abono de su importe haya de hacerse con criterios de evaluación del año 1981, ya que operada la reparación de lo destruido en 1977, el objeto de la deuda indemnizatoria se convirtió en obligación de satisfacer el importe de la reconstrucción, es, en una deuda dineraria, lo que aleja la figura del  ámbito de las deudas de valor...".

      Debiendo añadirse, dice la sentencia de 15 de abril de 1991 que:

"...aquella tesis puede excepcionarse cuando bien por el dilatado tiempo transcurrido entre uno y otro momento y, en singular, además cuando durante su transcurso se han producido circunstancias tan inusitadas que haya roto todo vestigio del necesario equilibrio sinalagmático en las prestaciones, debe recurrirse a la vía extrema de actuar a tenor de una sobreentendida cláusula "rebus sic stantibus".

      Jurisprudencia esta aplicable tanto a los supuestos de reparaciones debidas a ruina como en los casos de reparaciones por vicios de la obra no determinantes de ruina y a los que nos hemos referido en el epígrafe anterior.

       Por lo demás si la reparación se realiza defectuosamente nace de nuevo una acción para exigir la reparación, pues como dice la Sentencia de 9 de Abril de 1990:

"..... cabe también, como en este caso, que los construido o reparado vuelva a mostrar que la actuación reparadora fue inadecuada y, entonces, no puede hablarse de cosa juzgada, porque la causa de pedir no es la misma. Sostener que la cuestión ya había quedado decidida por sentencia entraña el efecto contrario al pretendido, puesto que obligara a ejecutar nuevamente la sentencia que, con toda seguridad habrá  sido mal ejecutada. El presente litigio en conclusión, tiene distinta causa de pedir y justifica la nueva acción.".

. ¿Cabe moderar la responsabilidad.?.

      En sede de responsabilidad procedente de negligencia el Art. 1093 permite al Juez moderarla, sin embargo el TS en sentencia de 11 de Julio de 1992 ha declarado que:


"resulta de todo punto inaplicable al supuesto de la responsabilidad ex lege nacida del Art. 1591 del C ci la facultad moderadora regulada en el Art. 1.103 del mismo cuerpo legal, pues como dice la S 15-Diciembre.1984: "el Art. 1103 del C ci autoriza a los tribunales para moderar la responsabilidad procedente de negligencia; precepto que, aunque dictado para la responsabilidad contractual, fue extendido a la que nace de culpa extracontractual, pero naturalmente en el sentido determinado por la Ley, que al permitir aquella moderación, concede una facultad discrecional al Juzgador, que sirvió para incluir el supuesto de la concurrencia de culpas en el que para la producción del resultado daños interviene la acción u omisión del perjudicado que incide en la esfera de su propia responsabilidad", siendo as¡ que la responsabilidad que surge del Art. 1591 no encaja en ninguno de los dos supuestos contemplados, es decir, no se trata de responsabilidad contractual ni de responsabilidad extracontractual que permita una compensación de culpas, debiendo tenerse encuentra, además que la moderación de la responsabilidad prevenida en el referido artículo es facultad discrecional del Juzgador y no es revisable, en principio, en casación, y as¡ lo tiene declarado, con reiteración y uniformidad esta Sala (S 18-10-1989).".

      Lo que no se admite esta que la moderación o exoneración de responsabilidad provenga de pactos entre los contratantes pues como dice la sentencia de 2 de octubre de 1992:


"El motivo sexto, al amparo del número 5 del Art. 1692 plantea la cuestión de la validez de las cláusulas contractuales limitadoras de la responsabilidad del constructor exclusivamente a los defectos ocultos de las viviendas y sostiene que no aceptar su validez conculca los arts 1255 y 1256 conforme a los cuales cabe pactar cuanto no contradiga la ley, la moral o el orden publico.

El motivo decae porque (V S.9-2-1990) un enorme cuerpo de doctrina jurisprudencial tiene reiteradamente resuelto que los propietarios de viviendas y sucesivos adquirentes pueden defender sus derechos por la vía de acción "ex stipulatu", por el cauce del Art. 1101 pidiendo la reparación del objeto mal hecho para que se ponga en estado de servir al fin para el que se adquirió que es la causa económica-jurídica del contrato, y pueden también denunciar sus deficiencias, ruina real o funcional, por el cauce del Art. 1591, que amplia generosamente los estrictos limites de los vicios ocultos contemplados por el Art. 1448 del Código Civil.

Pretender la validez de la estipulación que limita la cobertura de los derechos de los compradores es hace posible la renuncia a la acción por dolo (Art. 1102), impedir que la negligencia sea exigible en toda clase de obligaciones (1103) y dejarles absolutamente indefensos, lo que impide incluso la Ley de los consumidores.".

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS.

. define.

    Ya sabemos que conforme al Art. 1.542 el arrendamiento puede ser de cosas o de obras o servicios.

    Pues bien, al de servicios cabe definirlo como aquel por el cual una de las partes se compromete a realizar en servicio de la otra una actividad o trabajo durante un tiempo determinado con o sin fijación de plazo a cambio de una remuneración proporcional al tiempo de trabajo prestado o a la cantidad producida.

    Las diferencias con respecto al arrendamiento de obras se cifran en las siguientes (sin que de ellas la ultima sea aceptada mas que por algún sector doctrinal):


1) Por el objeto.


En el arrendamiento de servicios el objeto es la prestación de trabajo en si mismo, no el resultado que produce en tanto que en el arrendamiento de obra se compromete el resultado sin consideración al trabajo que lo crea.


2) Por la remuneración.


En el contrato de servicios el salario es proporcional al tiempo de servicios prestados en tanto que en el de obra la retribución se fija según la importancia de esta.


Esta diferencia ha sido criticada por numerosos autores y legislativamente parece inclinarse en su contra el código de las Obligaciones Suizo al definir el contrato de trabajo como el convenio por el cual una parte entrega su trabajo y la otra como contraprestación un salario calculado por horas o por la importancia de la obra.


3) Por la dependencia.


En el contrato de servicios se da una relación de subordinación del deudor del trabajo al acreedor de este o contratista, en el de obra por el contrario el trabajador tiene una mayor autonómica, no viéndose ligado al contratante.


4) Por último y en cuanto a la posible resolución del contrato, respecto al de servicios el TS tiene declarado en sentencia de 30 de Marzo de 1992 (entre otras muchas) que;

"El contrato de arrendamiento de servicios se encuadra en el grupo de contratos en el que las relaciones tiene en cuenta al principio "intuitu personae" y como ha declarado repetidamente esta Sala pueden resolverse por voluntad unilateral de cualquiera de las partes, de igual modo que el mandato, la comisión mercantil, la sociedad colectiva, y tantos otros que en las fuentes de ellos se inspiran (vid arts 1594, 1732,1700 etc. del Código Civil). 


Eso si, la resolución unilateral podrá hacer surgir la obligación de indemnizar si se produce en contra de lo pactado o cuando en el propio pacto se prevea indemnización".

      Resolución unilateral que no podrá producirse en el contrato de arrendamiento de obras.

      En cuanto a sus diferencias con el contrato de mandato la sentencia de 27 de Noviembre de 1992 dice que los criterios de representación, gratuidad, dependencia o subordinación al dóminus y sustituibilidad no tienen virtualidad suficientemente diferenciadora para poder ser aplicables en todos los casos:

"...y habrá de examinarse el negocio de que se trate en cada supuesto concreto, con la vista puesta siempre en que la regulación legal del mandato se refiere siempre a actos o negocios jurídicos a realizar por el mandatario. Las SS 14-3-1986 y 25-3-1988 se centran en el criterio de la distinción de la sustituibilidad o insustituibilidad en el hacer, de tal manera que habrá  mandato en el primer caso y arrendamiento de servicios en el segundo...".

      El C ci regula únicamente los arrendamientos de servicios de personal domestico y de asalariados.

. personal domestico.

    Se entiende por tal el que presta trabajo en una casa particular al servicio exclusivo de su contratante, de su familia o de sus dependientes, bien se albergue en el domicilio del contratante o fuera de ‚l y recibe a cambio un jornal, sueldo o salario.

    El C ci en regulación copiada del código napoleónico ha quedado totalmente desfasado siendo muy de lamentar que no se haya aprovechado alguna de las reformas parciales para llevar a cabo una regulación mas acorde con los tiempos actuales.

Se contiene solamente tres preceptos.

Art. 1.584:


"El criado domestico destinado al servicio personal de su amo, o de la familia de este, por tiempo determinado, puede despedirse y ser despedido antes de expirar el termino, pero si el amo despida al criado sin juta causa, debe indemnizarle pagándole el salario devengado y el de quince días más.".

Art. 1.584:


" El amo será creído salvo prueba en contrario:


1) Sobre el tanto del salario del sirviente domestico.


2) Sobre el pago de los salarios devengados en el año corriente.".

Art. 1.585:


"Además de lo prescrito en los artículos anteriores, se observara acerca de los amos y sirvientes lo que determinen las leyes y reglamentos especiales.".

      Los conflictos derivados de la aplicación de estos preceptos son competencia de la jurisdicción civil y no de la laboral (TS Sala 1¦, 18 de Febrero de 1993).

. personal asalariado.

Art. 1.586:


"Los criados de labranza, menestrales, artesanos y demás trabajadores asalariados por cierto término para cierta obra, no pueden despedirse ni ser despedidos antes del cumplimiento del contrato, sin justa causa.".

Art. 1.587.


"La despedida de los criados, menestrales, artesanos y demás trabajadores asalariados, a que se refieren los artículos anteriores, da derecho para desposeerlos de la herramienta y edificios que ocuparen por razón de su cargo.".

. personal liberal.

    La única regla del C ci respecto a las profesionales liberales nos dice que prescribirán a los 3 años las acciones que se dirigen al cumplimiento de las obligaciones contraídas con los abogados, registradores, notarios, escribanos, peritos agentes y alguaciles, farmacéuticos, profesores y maestros.

IDEA DEL CONTRATO DE TRABAJO. LOS PRIVILEGIOS SALARIALES
. define.

       El contrato de trabajo es aquel mediante el cual una o varias personas participan en la producción mediante el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades intelectuales o manuales, obligándose a ejecutar una obra o a prestar un servicio a uno o varios patronos o empresarios o a una persona jurídica de tal carácter, bajo la dependencia de estos y cualquiera que se la forma de remuneración que se estableciera.

. elementos personales.

       Tienen capacidad para contratar la prestación del trabajo, según el Art. 7 del Estatuto de los Trabajadores:

       1) Quienes tengan plena capacidad de obrar conforme a lo dispuesto en el Código Civil. 

       2) Los menores de dieciocho años y mayores de dieciséis que vivan de forma independiente, con consentimiento de sus padres o tutores, o con autorización de la persona o institución que les tengan a su cargo.

       Si el representante legal de una persona de capacidad limitada la autoriza expresa o tácitamente para realizar un trabajo, queda ésta también autorizada para ejercitar los derechos y cumplir los deberes que se derivan de su contrato y para su cesación.

       Hay que tener además en cuenta que conforme al Art. 6 del mismo Estatuto de los Trabajadores los menores de 18 años no podrá realizar trabajos nocturnos ni aquellas actividades o puestos de trabajo que el gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo, previa consulta con las organización sindicales mas representativas, declare insalubres, penosos o nocivos o peligrosos tanto para su salud como para su formación profesional y humana.

       Se prohíbe realizar horas extraordinarias a los menores de 18 años.

       3) Los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en la legislación especifica sobre la materia.

       El contrato de trabajo realizado entre cónyuges en el que uno de ellos aparece como empleador y el otro como empleado, permite el alta de este en el sistema de la Seguridad social y que conforme a la sentencia 2/1992 de 13 de Enero dictada en recurso de amparo la imposibilidad de que una persona pueda encontrarse de alta en la seguridad social en razón exclusivamente de la existencia de un vinculo matrimonial con el empleador para el que presta sus servicios resulta contraria al Art. 14 de la Constitución Española, sin que frente a ello puedan alegar las entidades gestoras que se abre as¡ la puerta a situaciones de fraude en la obtención de pensiones, pues evitar tal fraude puede fundamentar el exigir a los interesados determinada actividad probatoria en cuya virtud se acredite la realidad del trabajo, pero nunca puede ser la base para excluir radical y absolutamente a un trabajador del sistema de Seguridad Social. El mismo criterio fue confirmado por las sentencias del Tc 79/1991 y 92/1991.

       Por último remarcar que se prohíbe el trabajo de los menores de 16 años admitiéndose por vía de excepción en la rama de espectáculos públicos.

. elementos reales.

       Conforme al Art. 1 no se consideran relaciones laborales y por tanto no cabrá contrato de trabajo sobre las mismas;


1) La relación de servicio de los funcionarios públicos.


2) Las prestaciones personales obligatorias.


3) La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeño del cargo de consejero o miembros de los órganos de administración en las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa solo comporte la realización de cometidos inherentes a tal cargo.


4) Los trabajos realizados a título de amistad, benevolencia o buena vecindad.


5) Los trabajos de familiares, extendiéndose el  ámbito familiar a estos efectos hasta el 3 grado.


6) La actividad de personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empresarios.

. elementos formales y efectos de su incumplimiento.

       Conforme al Art. 8 del reiteradamente citado estatuto, el contrato de trabajo se podrá realizar por escrito o de palabra.

       Se presumir  existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del  ámbito de organización y dirección de otro y el que lo recibe a cambio de una retribución de aquel.

       Deber n constar por escrito los contratos de trabajo;


1) Cuando así lo exija una disposición legal.


2) Los celebrados para la formación, por tiempo o para obra o servicio determinado, cuya duración sea superior a cuatro semanas.


3) Los contratos a tiempo parcial, en practicas y a domicilio.


4) Los de españoles contratados en España al servicio de empresas españolas en el extranjero.


En estos dos últimos casos, caso de no observarse la exigencia de constar por escrito los contratos se consideran celebrados por tiempo indefinido, salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal del mismo.

       Pero este efecto no siempre es tan radical, pues si bien el incumplimiento de formalidades puede llevar a que la Magistratura de Trabajo califique a un contrato como de duración indefinida, sin embargo las sentencias del TS de 2 de Marzo de 1987 y de 26 de Julio de 1988 han suavizado esta consecuencia cuando el empleador es una Administración publica, declarando que:

"salvo supuestos de incumplimiento especialmente cualificados, las irregularidades en que puedan incurrir las Administraciones Publicas en la contratación temporal del personal a su servicio, no pueden determinar por la simple inobservancia de las formalidades del contrato, del termino o de los requisitos aplicables a las prorrogas, la atribución con carácter indefinido de un puesto de trabajo que debe proveerse a través de un sistema basado en los principios de mérito y capacidad.".

       En todo caso, cualquiera de las partes podrá exigir que el contrato se formalice por escrito, incluso durante el transcurso de la relación laboral.

. duración.

       El contrato de trabajo se presume celebrado por tiempo indefinido. No obstante el Art. 15 permite la duración determinada;


a) Cuando se contrate al trabajador para la realización de obra o servicio determinados.


b) Cuando las circunstancias del mercado, acumulación de tareas o excesos de pedidos así lo exigieren, aun tratándose de la actividad normal de la empresa. En tales casos, el contrato tendrá  una duración máxima de seis meses dentro de un periodo de doce meses y deber  expresarse causa determinante de su duración.


c) Cuando se trata de sustituir a trabajadores con derecho a reserva de puesto de trabajo, siempre que en el contrato de trabajo se especifiquen el nombre del sustituido y la causa de la sustitución.


d) Cuando se trate del lanzamiento de una nueva actividad. En este caso la duración de los contratos no podrá exceder de tres años. Transcurrido un plazo de tres años desde el lanzamiento de la actividad, los trabajadores que continúen contratados lo serán por tiempo indefinido.

       También se prevé que el gobierno autorice la contratación temporal a fin de favorecer la colocación de grupos de personas de determinada edad o condición.

. extinción.

Establece el Art. 49 que el contrato se extinguir :


1) Por mutuo acuerdo.


2) Por las causas en él consignadas válidamente.


3) Por transcurso del tiempo si era a tiempo parcial.


4) Por dimisión del trabajador.


5) Por muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta del trabajador.


6) Por muerte o jubilación del empresario o por extinción de la personalidad jurídica del contratante.


7) Por jubilación del trabajador.


8) Por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestación del trabajo.


9) Por cesación de la industria, comercio o servicio de forma definitiva fundada en causas tecnológicas o económicas.


10) Por voluntad del trabajador.


11) Por despido del trabajador.


12) Por las causas objetivas legalmente procedentes.

. añade referencia a privilegios salariales sacándolo del tema del concurso de acreedores.
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