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Varios son los factores que hacen que el Derecho de la construccidén adquiera cada vez
mayor relevancia en nuestra sociedad y requiera la atencion de la Facultad de Derecho
de ESADE (URL) a la hora de programar jornadas de formacion continua. La
experiencia adquirida tras la aplicacion efectiva de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion (LOE) que, aunque vigente desde mayo de 2000, no ha trascendido al
ambito judicial hasta fechas relativamente recientes, ha permitido ir consolidando
nuevos enfoques en el complejo campo de la construccion y en el protagonismo que
corresponde a los diferentes agentes que intervienen en ella. A esta circunstancia, cabe
afadir la muy reciente publicacion del Codigo Técnico de la Edificacion (CTE), que es,
en definitiva, el nuevo marco normativo que establece, en cumplimiento del mandato de
la LOE, las exigencias basicas que deben cumplirse en los edificios con relacion a los
requisitos relativos a la seguridad y habitabilidad. Asimismo, no estd de mas recordar
que el sector de la construccion afecta a los intereses de las familias (derecho a la
vivienda, sector que ocupa a un porcentaje importante de la poblacion, etc.).

Todos estos aspectos motivaron que la Facultad de Derecho de ESADE (URL), junto
con un grupo de bufetes de abogados de Barcelona con amplia experiencia en el campo
del Derecho de la construccion (Arasa & De Miquel Advocats Associats,
Comas & Pinyol Advocats y Lexland Abogados) organizara una jornada de estudio a
finales de noviembre. Fruto de la colaboracion universidad-empresa y con el soporte de
La Gaceta de los Negocios, La Tribuna del Derecho y Togas.biz, estuvo dirigida
fundamentalmente a arquitectos, aparejadores, promotores, constructores y abogados
interesados en el derecho de la construccidn, y contd con la presencia de renombrados
especialistas en la materia y la participacion de 126 asistentes. Su apertura corrid a
cargo del Dr. Enric Bartlett, vicedegano de Formacion Continuada, y tuvo por objeto
abordar, a través de las correspondientes ponencias, la delimitacion de la
responsabilidad de los diferentes agentes de la construccion, asi como las caracteristicas
del Codigo Técnico de la Edificacion, en la medida que afecta muy directamente al
proceso constructivo y al coste del mismo. El programa se desarrolldé mediante dos
mesas de trabajo, cuyas intervenciones sirvieron para ilustrar a la audiencia acerca de
las novedades mas relevantes introducidas por las citadas normativas. La jornada
finaliz6 con una amplia mesa redonda, que analiz6 la evolucion de los procesos
relativos a la construccion y las disfunciones de la norma vigente. El coloquio posterior
a las intervenciones dio buena muestra del interés y la importancia suscitada por el
tema.

La primera mesa de trabajo llevaba por titulo “Responsabilidad de los diferentes
agentes de la construccion. Su delimitacion”. Fue moderada por D. Marcos Jover,
abogado, socio de Arasa & De Miquel Advocats Associats, y tuvo por ponentes a D.*
Montserrat Pinyol, abogada, socia de Comas & Pinyol Advocats y a D. Alejandro
Tintoré, abogado, socio de Lexland Abogados, que trataron el tema desde la
perspectiva juridica.

La sefiora Pinyol abordé las cuestiones bdsicas a considerar en el régimen de
responsabilidad de los diferentes agentes de la construccion en la LOE (Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, que entrd en vigor el 6 de mayo de 2000) y en el CTE (Decreto



314/2006, de 17 de marzo, que entr6 en vigor el 29 de marzo de 2006, en desarrollo de
la disposicion final segunda de la LOE). Como cuestiones basicas, analizo la recepcion
de obra (art. 6 LOE), que es fundamental a efectos de computo de los términos de
responsabilidad y garantia establecidos en la Ley. Siguid con las patologias (art. 17
LOE), el seguro obligatorio (art. 19 LOE), las clases de edificios afectados y el analisis
de los dafios cubiertos por la LOE, asi como de los excluidos por la misma. En la
segunda parte de su exposicion, abordo6 la legitimacion activa (art. 17.1 LOE) y la figura
del promotor (art. 9.1 LOE). La tercera parte estuvo destinada a hablar de la
legitimacion pasiva (cap. Il de la LOE y art. 5.1 CTE), y en ella paso revista a los
agentes responsables, haciendo especial hincapié en los propietarios y usuarios (art. 16
LOE; art. 8.2 CTE) y su responsabilidad en el uso y mantenimiento de las viviendas.
Asimismo, abordo el tema de los agentes no responsables (sin perjuicio de las acciones
de repeticion) y finalizo con el analisis del ambito de responsabilidad de los agentes:
individualizacién y solidaridad (art. 17.2 y 3 LOE). En cuarto lugar, traté de los
terminos de garantia y prescripcion: garantias de diez, tres y un afios (art. 17 LOE), y
prescripcion de 2 afios (art. 18 LOE), y sefialo que la LOE ha establecido un equilibrio
justo entre los derechos de los usuarios y los de los profesionales (...).

El sefor Tintoré presentd la ponencia titulada “Medios de defensa al alcance de los
diferentes agentes de la construccion frente a las reclamaciones por vicios en la
construccion”. Partié de una premisa inicial: el sistema de responsabilidad por vicios en
la construccion contenido en la LOE es eminentemente garantista de los derechos de
quienes adquieren una vivienda, sobre la base de que el derecho a la vivienda esta
consagrado en la Constitucion, que la inversion mas importante que realiza una persona
a lo largo de su vida es la adquisicion de una vivienda y que se trasladan al 4mbito del
derecho de la construccion derechos que en otros ambitos se reconocen a los
consumidores y usuarios. Posteriormente pasdé a analizar la naturaleza de la
responsabilidad prevista en la LOE: quien reclama por vicios de la construccion solo
esta obligado a acreditar la existencia del dafio cuya reparacion solicita y que éste se ha
producido en los plazos de garantia (anual, trienal y decenal) establecidos por la Ley. A
partir de ahi, seran los agentes que intervinieron en la construccién y que sean
demandados quienes deberan acreditar que no son responsables de la patologia, bien
porque los dafios se han originado fuera del proceso constructivo, bien porque
concurren algunas causas recogidas en la LOE y que permiten a los agentes
constructivos excusar su posible responsabilidad. Y estas causas son la fuerza mayor y/o
el caso fortuito, la culpa del propio perjudicado y el acto de un tercero (art. 17.8 LOE).
Al estar tasadas en la LOE las causas de exoneracion de responsabilidad, otras causas
que antes se esgrimian han perdido toda su virtualidad. Nos hallamos pues ante una
objetivacion de la responsabilidad que solo pierde su vigor en las relaciones internas
entre los distintos agentes que intervienen en la construccion. Ello constituye una de las
modificaciones esenciales que la LOE introduce en defensa de los perjudicados por
defectos de la construccion, y que dificulta la defensa directa de los agentes de la
construccién en sus relaciones externas con los perjudicados (...).

La segunda mesa de trabajo llevaba por titulo “Cédigo Técnico de la Edificacion.
Caracteristicas generales. Cambios que significa su aplicacion”. Fue moderada por
D. Rafael Gomez de la Serna, abogado, asociado de Lexland Abogados. Cont6 con la
participacion de los ponentes D. Victor Fanlo, arquitecto, vocal de la Junta Directiva de
la Agrupacion de Peritos Forenses del COAC, y del Dr. Francesc Labastida,
arquitecto, asesor técnico de la Junta de Gobierno del COAC y ex decano del Colegio



de Arquitectos de Catalufia, que realizaron el andlisis y la valoracion del CTE. En esta
mesa, se tratd del contenido, el espiritu y las finalidades de este conjunto normativo,
desde una perspectiva eminentemente técnica.

El sefior Fanlo inicié su intervencion haciendo un breve recorrido de lo que habia
acaecido hasta la aprobacion del nuevo CTE. Recordd que la LOE habia surgido por
exigencias y presiones del mercado y por la insistencia del sector de la construccion en
repartir, de forma coherente, las responsabilidades entre todos los agentes que
intervenian en el proceso edificatorio. E hizo especial hincapié en que el articulo 3 de la
LOE crea el concepto de codigo técnico y lo define como el marco normativo que
establece las exigencias basicas de calidad de los edificios y de sus instalaciones, de tal
forma que permite el cumplimiento de los requisitos basicos. Asimismo, sefal6é que la
LOE prevé periddicamente poner al dia el CTE, lo que supone un claro avance, en
consonancia con los cambios acelerados que propician las nuevas tecnologias. A
continuacion explico el largo proceso de gestacion del CTE y como los primeros
proyectos contenian numerosos conceptos juridicos indeterminados que luego, al menos
parcialmente, fueron acotados gracias a la intervencion del Foro de la Edificacion y la
aportacion de arquitectos, arquitectos técnicos y promotores, lo que dio lugar a algunas
modificaciones sustanciales hasta llegar al actual redactado, mucho mas aceptable.
Coment6 también la estructura del CTE, que se divide en dos partes. La parte I incluye
las disposiciones generales y las exigencias basicas de la calidad de los edificios (cap.
3), mientras que la parte II contiene los documentos basicos para dar cumplimiento a las
exigencias basicas, mediante la fijacion de niveles, valores y parametros, que serdn de
obligado cumplimiento cuando asi lo establezcan los documentos basicos
correspondientes. El ponente finalizd su intervencion sefialando que en la actualidad
disponemos de un conjunto de 11 documentos basicos (DB) aprobados, lo que equivale
a mas de un millar de paginas que ya son de plena vigencia y aplicacion (...).

El doctor Labastida empez6 manifestando que los profesionales del sector han recibido
el CTE con una mezcla de expectativas y de preocupacion, pues todavia quedan muchos
puntos por aclarar. Se centrd en el andlisis de los documentos bdsicos (DB) y sus
contenidos, que considera faltos de rigor legal debido a la poca comunicacion
establecida entre juristas y técnicos en el proceso de elaboracion del CTE, lo cual tendra
inevitables repercusiones en su aplicacion. Los DB conforman la parte II del CTE y
tienen la finalidad de dar cumplimiento a las exigencias bésicas del CTE. Los DB se
basan en el conocimiento consolidado de las distintas técnicas constructivas; han de
actualizarse en funcion de los avances técnicos y de los avances sociales, y se aprueban
reglamentariamente. En cuanto a la relacion entre los DB y las exigencias basicas,
senald que tales exigencias son el conjunto de requisitos y prestaciones de caracter
cualitativo que los edificios han de cumplir para alcanzar la calidad solicitada por la
sociedad. Su especificacion y cuantia quedan establecidas en los DB, que contienen la
forma y las condiciones en las que deben cumplirse tales exigencias, las cuales vienen
determinadas por niveles objetivos o valores limite de la prestacion u otros parametros.
En toda su exposicion, en un tono critico, resalto la poca claridad de las normas técnicas
y puso de manifiesto la falta de instrumentos para aplicarlas.

Tomo de nuevo la palabra el sefior Victor Fanlo, que realizo tres consideraciones finales
al CTE: la falta de transversalidad, los problemas econdémicos que afectan a los
promotores y, en la esfera de lo juridico, el cambio de orientaciéon que supone basarse
en un sistema prestacional (...).



La tercera mesa de trabajo consisti6 en una mesa redonda que llevaba por titulo
“Balance final. Evolucion de los procesos relativos a la construccion. Luces y
sombras. Disfunciones de la normativa vigente”. Fue moderada por D. Juli De
Miquel, profesor asociado de la Facultad de Derecho de ESADE (URL), socio de
Arasa & De Miquel, y tuvo como ponentes, con ese orden de intervencion, al Dr.
Fernando Valdivia, magistrado titular del Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de
Barcelona, a D. Celesti Ventura, director general de una empresa promotora y
vicepresidente del Colegio de Aparejadores y Arquitectos, a D. Pere Gonzalez
Nebreda, presidente de la Agrupacion de Arquitectos Expertos Periciales y Forenses
del COAC, y a D.* Montserrat Pinyol, abogada, socia de Comas & Pinyol Advocats.
El moderador formul6 una pregunta concreta a cada ponente.

Al doctor Valdivia le pregunté qué destacaria de los procesos en los que es de
aplicacion la LOE frente a aquellos en los que era y todavia es de aplicacion el articulo
1591 del Codigo Civil. A ello el ponente respondid que, dada la oralidad, la
inmediacion y la publicidad de la nueva LEC, el juez, al presenciar en un solo acto las
pruebas suministradas por los letrados, es capaz de entender que la prueba “reina” es la
pericial, amén de la prueba documental referida al edificio. Los jueces no estan
preparados para saber de cuestiones técnicas relativas a la construccion y, ante tales
circunstancias, el perito se convierte en “los ojos del juez”. Un dictamen confuso no
sirve para nada: ha de ser directo, claro, diafano, eficaz. Se espera del perito la
descripcion de lo ocurrido. Otro punto que el ponente destaco fue el de la integracion
normativa o heterointegracion a través de otras normas. Entre otros ejemplos, indicé
que en la Ley 32/2006, de 18 de octubre, figura un concepto neto de promotor
empresario. Dicha Ley acoge la idea del Tribunal Supremo que equipara el promotor al
contratista, porque se beneficia del producto que vende. Por otra parte, en el articulo 3
del Real Decreto 1627/1997 aparece el concepto de profesionalidad empresarial. Y
también surgen mas figuras con un contenido especifico y un haz de responsabilidades:
por ejemplo, si el aparejador es jefe de obra, se transforma en un solucionador de los
conflictos técnicos, etc. Al respecto, sefiald que las normativas de integracion se estan
aplicando con regularidad en los tribunales. En cuanto a la aplicaciéon del articulo 1591
del Cédigo Civil, el doctor Valdivia indico que la via del mismo puede aplicarse como
una accion acumulativa. Y concluyo sefialando que si los jueces siguen utilizando el
articulo 1591 es debido a que hay muchos procesos, pero la estructura decidendi ya esta
en funcion de los nuevos parametros de la LOE.

Al sefor Ventura le pregunté como ven los promotores la aplicacion del CTE vy si es
oportuno en momentos de recesion en el campo inmobiliario. El ponente inicié su
respuesta diciendo que los momentos de crisis son una buena ocasion para reflexionar
sobre habitos y procesos nuevos. Y apuntd que no se trata de un problema de
oportunidad ni de coste, sino que el verdadero problema hoy es la adquisicion de suelo
por parte de los promotores. Y también es un problema la propia normativa en si o,
mejor dicho, ese afan por quererlo regular todo. Asi, los promotores se ven en la
necesidad de tener que cumplir con un sinfin de normas. Sefiald que en el preambulo se
afirma que hay que favorecer la innovacion, pasando de un sistema prescriptivo a un
sistema de prestaciones. Sin embargo, en la practica, el sistema sigue siendo
prescriptivo. El ponente también se preguntd cémo se puede hacer una norma de tal
magnitud sin haber armonizado puntos importantes que entran en flagrante
contradiccion, por ejemplo, la ventilacion permanente, ir contra el ruido exterior y



ahorrar energia. Y concluy6 expresando sus temores como promotor-constructor: a) la
innovacion es una aptitud que se tiene o no se tiene; no se puede adquirir por real
decreto; b) si se asocia responsabilidad con culpa, es muy dificil conseguir la
motivacion; ¢) el CTE focaliza tanto que convierte al promotor en un controlador que ha
de poder justificarlo todo, con el peligro de que las nuevas generaciones crean que estan
dirigiendo cuando en realidad s6lo estan controlando, y que piensen que proyectar es
cumplir las normas.

Al senor Gonzalez Nebreda le pregunté si hay conflicto entre el CTE y las ordenanzas
municipales, urbanisticas, y en caso que lo haya, qué norma prevalece, y también quién
estd obligado a cumplir el CTE. Contesté el ponente que ya se estan planteando
numerosos conflictos y que todos los que estan implicados en la construccion deben
cumplir el CTE, también el Ayuntamiento cuando otorga las licencias y las compaifiias
de servicios. A su juicio, la conflictividad viene dada por la tendencia a dictar cada vez
mas normas a todos los niveles, empezando por el europeo y acabando en las
ordenanzas municipales. Y, en ocasiones, se trata de normas excesivamente
intervencionistas, que pretenden regularlo todo. En las Jornadas que el Consejo General
del Poder Judicial organiza cada dos o tres afios, en las cuales participan arquitectos y
juristas, el pasado verano se abord6 el tema y se llegd a la conclusion siguiente: es
preciso tener claro que los criterios de ordenacion urbanistica derivan de las leyes
urbanisticas que son competencia local. Sin embargo, la regulaciéon de cémo son los
edificios, qué forma tienen, sus caracteristicas, etc., depende del CTE. Pues bien, en
todo lo referente a temas de edificios se estard a lo regulado en el CTE, mientras que en
todo lo referente a la ordenacion del territorio se aplicardn las ordenanzas municipales,
dando por sentado que habran de modificarse si van en contra del CTE. En los casos en
que se produzca colision de normativas, se aplicara el CTE.

A la sefiora Pinyol le pregunté como repercutiria la nueva normativa en el ambito de la
siniestralidad en la construccion. La ponente manifestd que la respuesta viene dada por
la LOE y por el CTE, en cuyo preambulo se habla mucho de la calidad. Record6 que
hay que entregar siempre el libro del edificio cuando se acaba la obra, en el que debera
constar el proyecto, con todas las modificaciones, la relacion de los agentes, asi como
las instrucciones de uso y mantenimiento, pues los usuarios han de conocer su
responsabilidad, etc. Asimismo, constatd la importancia que tienen los jueces de
primera instancia en materia de construccion, pues son ellos los que ejecutan las
sentencias. También valoré el trabajo de los peritos y la necesidad que los abogados
tienen de ellos para poder defender a sus clientes. Finalmente, valorando luces y
sombras, la ponente concluyd que las luces son lo que tenemos ahora con la nueva
regulacion, en la que se especifican una responsabilidad de diez, tres y un afios, y una
prescripcion de dos afios, mientras que las sombras eran antes, con una responsabilidad
de diez mas 15 afios, es decir, de veinticinco afios. Otra luz es la nueva LEC, que
permite la inmediatez, asistir a los juzgados y mejorar la asistencia al cliente, y que es
mas agil.

A preguntas de un asistente, el doctor Valdivia se mostré de acuerdo con la necesidad
de especializacion de jueces y juzgados en materia de construccion, habida cuenta de las
cuestiones técnicas que han de abordar, especializacion que ya se ha producido en los
ambitos de menores y de derecho mercantil. Asimismo, también hay que constatar la
necesidad de contar con buenos abogados, especializados en esta materia.



Resefa preparada por la Dra. Maria Dolors Oller i Sala, profesora de la Facultad
de Derecho de ESADE

* Se puede consultar un comentario mas ampliado del tema en version castellana.



