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IX.- ORDENACION DE LA EDIFICACION

1.- Accion del articulo 1597 CC. Recurso extraordinario por infraccion procesal.
Incongruencia interna, motivacion, y error patente en la valoracion de la prueba.
Recurso de casacion. Entrega de efectos cambiarios por el duefio de la obra o
comitente al contratista

« La cuestion fundamental que se plantea en este motivo de recurso es si la
cesion a un tercero, por parte del contratista, del crédito que ostenta frente al comitente
o0 duefio de la obra en virtud del contrato de obra, extingue la accion directa que el art.
1597 del Cddigo Civil otorga al subcontratista.
Esta cuestion ha sido tratada por esta sala en anteriores sentencias. La linea
predominante en ellas, sostenida por sentencias como las de 11 de diciembre de 1992,
27 de junio de 2002 , 1 de diciembre de 2003, num. 989/2008, de 4 de noviembre, nim.
729/2009, de 20 de noviembre, nim. 659/2012, de 26 de octubre y nim. 304/2013, de
25 de abril, sostiene que el caracter excepcional de la prevision legal contenida en el
art. 1597 del Cdédigo Civil, y la posicion privilegiada que de la misma resulta para los
subcontratistas que han puesto su trabajo y sus materiales en la obra, introducen una
especialidad en el régimen de la cesién de créditos cuando estos procedan de un
contrato de obra. Ello hace inoponible frente al subcontratista la cesion a un tercero,
por parte del contratista, del crédito que este tenia frente al comitente o duefio de la
obra, en tanto no se haya producido el efectivo pago del mismo.
La sala, de forma mayoritaria, considera pertinente mantener esta doctrina
jurisprudencial. (...)La sala considera que el régimen art. 1597 del Codigo Civil es una
excepcién no solo al principio general de la relatividad de los contratos (art. 1257 del
Caodigo Civil), al atribuir la accion directa contra el comitente a alguien ajeno al
contrato de obra que este ha concertado con el contratista, sino también a los efectos
ordinarios de las cesiones de crédito, incluso aquellas realizadas en virtud de negocios
que con caracter general tienen efecto traslativo, pues tal cesion no priva al
subcontratista de accién contra el duefio de la obra en tanto que el credito del
contratista contra el comitente o duefio de la obra no haya sido pagado antes del
requerimiento de pago o, a falta de este, de la presentacion de la demanda en la que se
ejercite la accion directa reconocida en dicho precepto.
No afirmamos que la cesion de créditos que el contratista tiene contra el duefio de la
obra no pueda perjudicar a terceros con caracter general, sino que no puede hacerlo
respecto de aquellos a quienes el art. 1597 del Codigo Civil otorga accion directa. Se
trata, por tanto, de una excepcién al régimen general que resulta del art. 1526 del
Codigo Civil.(... Tampoco la declaracion de concurso de la contratista con
posterioridad al ejercicio de la accion directa por parte de la subcontratista supone
obstaculo alguno al éxito de la accion, aunque el litigio no hubiera finalizado antes de
dicha declaracion de concurso.
El nuevo art. 51.bis de la Ley Concursal, introducido por la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, con posterioridad a la declaracion del concurso de DLT, conforme al cual
«declarado el concurso y hasta su conclusion, quedaran en suspenso los
procedimientos iniciados con anterioridad en los que se hubiera ejercitado la accion
que se reconoce a los que pusieren su trabajo y materiales en una obra ajustada
alzadamente contra el duefio de la obra en los términos previstos en el articulo 1.597
del Codigo Civil», no es aplicable porque la disposicion transitoria novena de la



referida Ley 38/2011, no incluye dicho precepto entre aquellos que son aplicables a los
concursos en tramitacion a la fecha de entrada en vigor de esta ley.)»

[Sentencia de PLENO 16 de abril de 2014. Recurso de casacion vy
extraordinario por infraccion procesal: Num.: 2340/2011Ponente Excmo. Sr. D.:
Rafael Saraza Jimena]

2.- Calificacidon de los vicios y defectos constructivos como cuestion de derecho
revisable en casacion. Responsabilidad solidaria del director de la ejecucion de la
obra. Doctrina jurisprudencial aplicable.

«4 Determinada la correcta calificacion juridica de los vicios y defectos
constructivos observados, cabe establecer el régimen de responsabilidad aplicable
(motivo segundo del recurso).

Al respecto el articulo 13 de la LOE establece, con claridad, que el
aparejador asume la funcion técnica de dirigir la ejecucion material de la obra y de
controlar cuantitativamente y cualitativamente la construccién y calidad de lo
edificado, esto es, comprobando la correcta ejecucion y disposicion de los elementos
constructivos y de las instalaciones realizadas.

Estas funciones, como argumenta la parte recurrente y declara la
jurisprudencia de esta Sala SSTS de 13 de febrero de 1984, 27 de junio de 2002 y 27 de
abril de 2009, entre otras),_se desempefian de un modo propio, de acuerdo a su
autonomia profesional operativa, de forma que el aparejador no es un mero realizador
de lo proyectado, ni tampoco un simple ejecutor de lo ordenado por el arquitecto
director de la obra, de suerte que aungue realice sus funciones siguiendo las érdenes de
éste no se le eximira de sus propias responsabilidades en el proceso constructivo. En
esta linea, el articulo 17.7 también lo hace responsable de la veracidad y exactitud de
lo manifestado en el certificado final de la obra.

Pues bien, con base a lo expuesto, y de conformidad con la calificacion,
alcance y extension de los vicios y defectos observados en el presente caso, afectantes a
la cubierta del edificio y su aislamiento térmico, humedades del sotano, carpinteria
metalica, vial de rodadura de los garajes, barandillas y otros varios, no cabe duda, tal
y como declara la sentencia de Primera Instancia, que el director de la ejecucién de la
obra, de acuerdo a sus funciones y deberes en el proceso constructivo, debe responder
de los vicios y defectos constructivos constatados.

5. Determinada la responsabilidad del director de la ejecucion de la obra cabe
plantearse ahora el posible alcance solidario de la misma conforme al articulo 17.3 de
la LOE (motivo tercero del recurso).

Sin perjuicio de la responsabilidad, ““en todo caso™, del promotor respecto de los vicios
y defectos constructivos (STS de 22 de octubre de 2012, n° 584/2012), la
responsabilidad solidaria de los demas agentes intervinientes en el proceso de
construccion se produce cuando no es posible establecer la causa real de la ruina
funcional, o bien, cuando dicha imposibilidad se proyecta en la determinacion de la
participacién o grado de intervencion de cada agente, de forma que no es posible
aplicar la regla preferente de la responsabilidad personal e individualizada de cada
interviniente. En este contexto, es importante sefialar que la responsabilidad solidaria
viene a ser la consecuencia logico-juridica de un sistema de atribucion de la carga de
la prueba a los intervinientes de la construccion, en orden a apreciar, con mayor rigor,
la responsabilidad de los profesionales y de conseguir una adecuada reparacion a
favor de los perjudicados (STS de 16 de julio de 2009, n° 563/2009).

Esta consideracién debe aplicarse al presente caso, en donde la exclusién de la
responsabilidad del director de la ejecucion de la obra, segun la sentencia recurrida,




no responde a una previa delimitacion y distribucion de las responsabilidades
concurrentes, que en el presente caso ha resultado inviable, sino a la erronea
calificacién de los vicios y defectos observados como defectos de meros elementos de
terminacion o acabado; de ahi que revisada juridicamente esta calificacion, como
defectos constructivos propiamente dichos, y no superada la carga de la prueba
respecto de su exoneracion por el director de la ejecucion de la obra, deba éste
responder solidariamente de los vicios, defectos y dafios constatados.»

[Sentencia de 05 de julio de 2013. Recurso de casacion: Num.: 540/11.Ponente
Excmo. Sr. D.: Francisco Javier Orduiia Moreno]

3.- Contrato de ejecucion de obra. Acumulacion de dos clases de acciones, unas
basadas en el art. 17 LOE y otras en el incumplimiento del contractual (arts. 1101
y ss CC). Legitimacion y costas procesales respecto al tercer interviniente.
Legitimacion del arrendador financiero para el ejercicio de las accion ex art. 17 LOE.
No cabe exigir responsabilidades a los agentes que intervinieron en la edificacion del
hotel, basadas en el art. 17 LOE, porque respecto de unos defectos habia prescrito la
accion, y respecto de otros, habian aparecido una vez extinguido el plazo de garantia.
Criterios de imposicion de las costas del tercero llamado a instancia de un demandado,
cuando no se llegue a ampliar la demanda frente a dicho tercero

«Si el demandante decide ampliar la demanda frente al tercero interviniente, a
partir de entonces, el pronunciamiento sobre las costas se sujetara al criterio del
vencimiento, conforme a lo prescrito en el art. 394 LEC, con la particularidad de que la
absolucion del tercero interviniente permitird la imposicion de las costas a quien
solicito su intervencion, conforme a los dispuesto en el ordinal 5° del art. 14.2 LEC.
En el caso de que la parte demandante no decida ampliar la demanda contra el tercero
interviniente, como no se ha ejercitado ninguna pretension frente a él, la sentencia que
resuelva el caso no deberia condenarlo ni absolverlo, y, consiguientemente, no podria
haber condena en costas derivada de este pronunciamiento a favor o en contra del
demandante.
Pero es indudable que en estos casos, aunque finalmente no se haya dirigido la
demanda frente al tercero interviniente, su llamada al proceso por un codemandado le
ha podido reportar unos gastos judiciales. Para determinar cuando podria tener
derecho a ser resarcido de las costas judiciales y frente a quien, deberemos atender al
criterio de si finalmente estuvo justificada o no su llamada al proceso. La llamada al
proceso estaria justificada siempre y cuando el pronunciamiento de la sentencia le
fuera realmente oponible, conforme al parrafo segundo de la disposicion adicional 72
LOE, por lo que se declara respecto de su actuacion en el proceso constructivo.
De tal forma que si la sentencia, a pesar de no contener un pronunciamiento de
condena respecto de él, reconoce que por su actuacion en el proceso constructivo
hubiera sido responsable respecto de los vicios o defectos en las que se basa la accion
ejercitada, en ese caso se entiende justificada su llamada al proceso y no procede hacer
ningun pronunciamiento sobre las costas causadas al tercero interviniente. Pero si de
la sentencia no se desprende su responsabilidad, en ese caso no estaria justificada su
Ilamada al proceso y tendria sentido que se impusieran las costas al demandado que
hubiera interesado su llamada al proceso.
En este sentido, en la Sentencia 735/2013, de 25 de noviembre, ya declaramos que "la
decision acerca de la inexistencia de responsabilidad derivada de la construccion que
resultara imputable a quienes asi han sido llamados al proceso por el demandado, no
habia de determinar que hubieran de soportar estos sus propias costas”. Razonabamos,



a continuacion, que el pago de estas costas ““no podia imponerse al demandante, que
no se dirigio contra ellos, pudiendo hacerlo, pero si a quien habia decidido su llamada
al proceso y, por tanto, dado lugar a la generacion de tales gastos...”
En nuestro caso, aunque la demandante no amplié la demanda formalmente frente al
Sr. Delmuns, éste fue expresamente absuelto en la sentencia de primera instancia. En
puridad no hubiera tenido que serlo, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala,
pero, a los efectos que ahora interesa, la condena en costas a quien provoco su llamada
al proceso esta también justificada porque de la sentencia no se desprende su
responsabilidad por su actuacion en el proceso constructivo, que pudiera serle
oponible, y por ello justificar su llamada al proceso. »

[Sentencia de 27 de diciembre de 2013. Recurso de casacion e Infraccién
Procesal: Num.: 2398/2011 Ponente Excmo. Sr. D.: Ignacio Sancho Gargallo]

4.- Contrato de obra concertado bajo la vigencia de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre. Accion directa del subcontratista frente al Ayuntamiento duefio de la
obra.

« Conforme a lo que ha quedado acreditado en la instancia, el contrato de obra

del que surgieron los créditos del contratista frente al Ayuntamiento es un contrato
sujeto a la normativa especial contenida en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
contratos del sector publico, que en la redaccion vigente al tiempo en que se concertd
aquel contrato contenia una norma sobre la transmision de los derechos de cobro en el
art. 201. Este precepto, en su apartado 1, permitia al contratista ceder su crédito frente
a la Administracion (duefio de la obra), aunque para que la cesion fuera efectiva frente
a la Administracion era requisito imprescindible que se le notificara de forma
fehaciente. De tal forma que, conforme al apartado 4: ““una vez que la Administracion
tenga conocimiento del acuerdo de cesion, el mandamiento de pago habra de ser
expedido a favor del cesionario™. Esta especifica prevision legal debe ser interpretada
en el sentido de que después de la notificacion de la cesion, ya no opera la accién
directa del subcontratista de la obra del art. 1597 CC. De tal forma que, bajo la
normativa aplicable, cabia la accion directa, pero mientras el crédito contra la
Administracion Publica no hubiera sido cedido y notificada la cesion a la
Administracion.
Adviértase que no era aplicable la reforma operada por la Ley 24/2011, de 1 de agosto,
gue excluye en todo caso la accion directa del subcontratista en estos casos de contrato
de obra con Administraciones Publicas, en el apartado 8 del art. 208, al regular la
subcontratacion: ““los subcontratistas no tendran en ningun caso accion directa frente a
la Administracion contratante por las obligaciones contraidas con ellos por el
contratista como consecuencia de la ejecucién del contrato principal y de los
subcontratos™. Esta norma ha pasado al actual art. 227.8 del RDLeg 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprobd el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico.»

[Sentencia de Pleno de 30 de abril de 2014. Recurso de casacion: Num.:
1439/2013. Ponente Excmo. Sr. D.: Ignacio Sancho Gargallo]

5.- Contrato de obra. Subcontratista. Creédito documentario irrevocable. Arts.
1170y 1597 del C. Civil.

Subcontratista reclama al comitente la cantidad que al primero le adeuda el contratista.
Entre comitente y contratista se pactd el pago mediante crédito documentario



irrevocable, con pago diferido a tres meses. EI subcontratista reclamd
extrajudicialmente el pago al comitente, después de suscrito el documento de aceptacion
provisional de la obra, que exigia el crédito documentario para su abono y antes de que
el banco abonase el importe del crédito documentario al contratista. EI importe del
crédito documentario esta embargado y consignado su montante en el Juzgado por la
entidad de crédito.

[Sentencia de 13 de marzo de 2014. Recurso de casacion : Num.:
516/2012.Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Javier Arroyo Fiestas]

6.- Ley de Ordenacion de la Edificacion: legitimacion activa para el ejercicio de las
acciones contempladas en la LOE (articulo 17).

En el caso examinado la comunidad de propietarios actora carece de
legitimacion activa al no ser propietaria o tercer adquirente de la rampa de salida del
garaje en cuestion, sino titular de un derecho de servidumbre de paso para personas y
vehiculos constituido, voluntariamente, por las distintas comunidades de propietarios a
los efectos de establecer un uso y mantenimiento compartido de los accesos existentes a
sus respectivas plantas de sotano; de forma que los defectos observados en la unidad
funcional de acceso, que se crea especificamente por la servidumbre constituida,
deberan resolverse, si procede, ya por el correspondiente titulo de constitucién de la
misma, o bien por el cauce de la responsabilidad extracontractual. Se estima el recurso
de casacion.

[Sentencia de 18 de octubre de 2013 . Recurso de casacion : Num.:
804/11Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Javier Ordufia Moreno]

7.- Ley de ordenacion de la Edificacion. Concepto de dafios materiales en la
estructura o sus elementos. Art. 17 LOE. Falta de ignifugacion de las vigas y la
falta de compartimentacion antiincendios en la construccion de viviendas. Se
considera dafio material.

«No estamos ante un mero defecto en el sistema de seguridad contra incendios,
sino ante un déficit de seguridad estructural derivado de la falta de sectorizacion entre
viviendas y de ellas con el garaje, que constituye un dafio material. EI mencionado art.
3.1 LOE establece que elementos estructurales no son solo los citados en el apartado b)
b.1 sino que pueden ser también otros que ““comprometan directamente la resistencia
mecanica y la estabilidad del edificio”.

El art. 17.1 a) LOE establece la responsabilidad, durante diez afios, por los
dafios materiales causados en el edificio por vicios o defectos que afecten a las vigas,
muros de carga u otros elementos estructurales que comprometan la resistencia
mecanica y estabilidad del edificio.

El supuesto de autos tiene cabida dentro del art. 17.1 LOE dado que afecta a la
falta de ignifugacion de las vigas y a la falta de compartimentacion antiincendios, que
como la sentencia recurrida declara probado son ““vicios o anomalias en elementos
estructurales e incluso pueden afectar sensiblemente la estabilidad del edificio™.

En la sentencia recurrida no se discute la afectacion estructural, sino que
entiende que los vicios no tienen cabida en el art. 17 LOE, porque los dafios materiales
no se han manifestado o materializado.

Como establece la doctrina, desde el punto de vista objetivo, se define el dafio
como ““el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado



sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad o
patrimonio”.»

[Sentencia de PLENO 5 de mayo de 2014. Recurso de casacién y
extraordinario por infraccion procesal : Num.: 581/2012 Ponente Excmo. Sr. D.:
Francisco Javier Arroyo Fiestas]

8.- Ley de Ordenacion de la Edificacion Plazo. de dos afios de la accion ejercitada
en base al art. 18 LOE: dafios que no pueden considerarse continuados, a efectos
del cdmputo del plazo de prescripcion. Significacion del informe pericial como
elemento a partir del cual puede computarse el plazo.

«Esta Sala debe declarar, como anticipamos, que se declara probado en la
instancia que la demandante conocia que “la totalidad de los defectos constructivos o
dafios materiales descritos en el informe pericial acompafiado como documento n° 4 de
la demanda, ya se habian producido y advertido por dicha Comunidad de Propietarios
con anterioridad a dicha fecha™ (5 de diciembre de 2006). No cabe aceptar que pueda
concedérsele a la parte demandante un plazo “sine die”” para elaborar un informe
pericial, dado que la demanda no se interpone hasta el 10 de marzo de 2009, es decir,
desde diciembre de 2006, hasta diciembre de 2008 (fecha de prescripcion), la parte
demandante contd con espacio suficiente para conseguir un informe pericial, por lo que
no puede entenderse que el plazo de computo deba iniciarse con dicho informe pericial,
dado que el mismo se pospone en el tiempo, por causa que no consta justificada (arts.
1969 y 1973 del C. Civil), razones todas ellas por la que no se infringe la doctrina
casacional, ni se aprecia contradiccion entre las resoluciones de las diferentes
Audiencias Provinciales, pues nos encontramos ante una cuestion factica mas que
juridica.»

[Sentencia de 31 de octubre de 2014. Recurso de casacion : Num.: 1392/2012
Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas]

9.- Defectos de construccion. Dafios a colindantes: ambito de aplicacion del articulo
1591 CC y de la LOE. Recurso formulado por un demandado para que se condene
a un codemandado absuelto.

« En primer lugar, la sentencia no aplica el articulo 1591 del CC sino el
articulo 1902 por responsabilidad extracontractual. Estamos en una obra en
construccién y no en una obra construida y recibida que permitiria la aplicacion bien
de aquella norma, referida a dafios o vicios ruinogenos que puedan aparecer 0
producirse en el edificio proyectado, distinta de la que pueda derivarse de los dafios
causados a edificios colindantes a la nueva obra, bien del articulo 17 de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion en razon al tiempo en que se iniciaron las obras.

En segundo lugar, la parte recurrente no ha accionado contra el
arquitecto de modo directo por el dafio que, en el ambito de la relacién existente entre
ambos, se le ha causado, ni busca exclusivamente la absolucién o minoracion de su
responsabilidad, sino la condena de quien mantuvo con él la posicion de demandado en
la instancia, lo que no es posible pues en el recurso tan solo puede solicitar que se
desestime la demanda total o parcialmente con respecto a él.»

[Sentencia de 16 de diciembre de 2014. Recurso de casacion : Num.:
2679/2012 Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana]



10.- Reclamacion de dafios y perjuicios derivados de una incorrecta ejecucién de
obra

Legitimacién de la cooperativa que promovio la construccion para reclamar los
dafios y perjuicios, pese a haber vendido casi la totalidad de las viviendas. La
legitimacion se deriva del contrato de ejecucion de obras que la cooperativa suscribid
con la constructora para exigir su correcto cumplimiento con base en el vinculo nacido
precisamente del mismo.

[Sentencia de 21 de febrero de 2014. Recurso de casacion y extraordinario por
infraccion Procesal : Num.:1954/11 Ponente Excmo. Sr. D.: José Antonio Seijas
Quintana]

11.- Reclamacion de dafios y perjuicios derivados de una incorrecta ejecucion de
obra.

Legitimacion de la cooperativa que promovid la construccion para reclamar los
dafios y perjuicios, pese a haber vendido casi la totalidad de las viviendas. La
legitimacion se deriva del contrato de ejecucion de obras que la cooperativa suscribid
con la constructora para exigir su correcto cumplimiento con base en el vinculo nacido
precisamente del mismo.

[Sentencia de 28 de febrero de 2014. Recurso de casacion y extraordinario por
infraccion Procesal : Num.:155/12.Ponente Excmo. Sr. D.: José Antonio Seijas
Quintana]

12.- Responsabilidad del arquitecto. Diferencia entre la responsabilidad
contractual y la exigible en el ambito de ordenacidn a la edificacion.

«(....)en orden a la causa de pedir que la parte recurrente concreta y configura,
desde el inicio del proceso, en el &mbito especifico de la responsabilidad contractual del
arquitecto, con total autonomia e independencia de la accién de responsabilidad decenal
del articulo 1591 del Codigo Civil. En este sentido, debe sefialarse el diferente régimen
y contenido que separan dichos ambitos de responsabilidad, principalmente desde la
Optica de la reglamentacion de intereses que las partes contratantes efectien, de su
incidencia sobre la diligencia a prestar o la propia distribucion de los riesgos que se
puedan derivar, de forma que no cabe una automatica acumulacién de acciones, ni una
aplicacion de oficio con base al principio de iura novit curia. Ademas, de que por
tratarse de una obra en construccion quedaria igualmente excluida dicha via de
responsabilidad.»

[Sentencia de 23 de abril de 2014. Recurso de casacion y extraordinario por
infraccion procesal : Num.: 116/12 Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Javier Ordufia
Moreno.]

13.- Responsabilidad por defectos en la construccién. Liquidacion de la sociedad
promotora demandada. Responsabilidad de los socios de una mercantil ya
liquidada. Acumulacion de acciones. Reclamacion a los socios de pasivos
sobrevenidos una vez repartida la cuota de liquidacién.Derecho procesal:
competencia para conocer del proceso en que se acumulan acciones civiles con
mercantiles.

«La sancion de nulidad que, al fin, pretenden los recurrentes, con apoyo
indiscutible en la literalidad de las normas que mencionan como infringidas, ha sido
considerada excesiva por la jurisprudencia, en una interpretacion de aquellas a la luz



de la Constitucion Espafiola - como manda hacer el articulo 5, apartado 1, de la Ley
6/1.985, de 1 de julio, del Poder Judicial -, precisamente, en evitacion de una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. En particular, en casos en los que
fueron inicialmente acumuladas acciones intensamente conectadas — sentencias
539/2012, de 10 de septiembre, y 315/2013, de 23 de mayo- o procesos de los que el
organo judicial que conocia del primero era competente - sentencia 497/2012, de 3 de
septiembre -, en un intento de dar a la acumulacién el tratamiento que resulta
razonable, a la luz del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, y que seria lesionado de
aceptarse el planteamiento de los recurrentes, que buscan remitir a los demandantes de
la reparacion de los defectos de construccion de que adolece la construccion que
adquirieron, a otro proceso para que los socios de la constructora, a la que aquellos
han sido imputados, contribuyan con lo que percibieron como cuota de liquidacion de
la sociedad deudora.»

[Sentencia de 24 de junio de 2014. Recurso de casacion Yy extraordinario por
infraccién procesal: Num.: 2080/2012 Ponente Excmo. Sr. D.: José Ramén Ferrandiz
Gabriel]



