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1. INTRODUCCION

La adquisicién de la vivienda por compra es la operacion de consumo
por excelencia, aunque solo sea porque constituye, en la gran mayoria de los
casos, la inversion mas importante que el consumidor realizara a lo largo de su
vida. A pesar de ello, el TR 1/2007 no refunde ni armoniza la normativa
inmobiliaria, ni siquiera aquella que, como el RD 515/1989, vio6 la luz en el
ambito estatal para la proteccion especifica de los consumidores finales de
vivienda. Las razones por la cuales el sector inmobiliario ha quedado fuera de
la refundicién — armonizacién llevada a cabo por el RD Legislativo son varias.

La vivienda es un bien de consumo final cuando no se adquiere con una
finalidad empresarial, ain cuando no se habite en ella de forma habitual.
Ademas, incluso en los casos mas dudosos (ej. adquisicion de viviendas por
particulares como férmula de inversibn a corto plazo), la cuestion de la
caracterizacion del adquirente como consumidor es irrelevante, porque en el
sector de la vivienda se ha producido un fendmeno caracterizado porque la
clientela en general, con independencia del destino final para el que se
contrata, es objeto de una especial e intensa proteccion (normas sobre
informacion precontractual y contractual -ya que éstas soélo exigen la
adquisicibn para uso personal o familiar-, garantias por las cantidades
entregadas a cuenta, por dafos a las edificaciones, normas de transparencia
en las operaciones dirigidas a su financiacion, etc.). Asi las cosas, refundir la
normativa inmobiliaria en el TRLCU habria provocado el efecto de dejar fuera
del alcance de la proteccion a un importante sector actualmente protegido (ej.
adquisiciones por parte de personas juridicas, adquisicion dirigida a la
reinversion), cuya inclusion en toda la normativa protectora distinta del RD
515/1989 es indiscutible, y habria significado agrupar bajo el titulo
competencial de consumo una normativa dictada al amparo de otros titulos en
los que el Estado ostenta una competencia basica (obligaciones contractuales,
salud, seguridad, ordenacion del crédito) de la que, en materia de consumo,
carece.

La exclusion anteriormente comentada no obsta a que la contratacion
inmobiliaria con consumidores se haya visto afectada en varios aspectos, como
el de las obligaciones de entrega de documentacibn complementaria en la
transmision de viviendas (art. 64), el del régimen especial de responsabilidad
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del constructor promotor inmobiliario (art. 149) y el de la caracterizacion como
abusivas de determinadas clausulas especificas que pudieran formar parte de
los contratos de compraventa de viviendas (art. 89.3). También es relevante la
prohibicion de utilizar tales materiales o elementos en la construccion de
viviendas y locales de uso publico (art. 13.3 TR), que comentaremos en ultimo
lugar.

2. DOCUMENTACION COMPLEMENTARIA

2.1. Finalidad del art. 64 TR

A pesar de su aparente simplicidad, la defectuosa ubicacion sistematica
del articulo 64 TR hace que el mismo resulte equivoco en cuanto a su finalidad
y contenido. De su inclusion en el Titulo I, “Contratos con los consumidores y
usuarios” parece derivarse que el precepto establece la obligatoriedad de la
entrega de una documentacion contractual complementaria a la que ya
resultaba obligatoria en los contratos de compraventa de viviendas segun los
arts. 5 a 8 del RD 515/1989. Segun la nueva norma, en el caso de viviendas
cuya primera transmision se efectie después de su entrada en vigor, se
facilitara, ademas, la documentaciéon prevista en la Ley de Ordenacion de la
Edificacion o norma autonémica que resulte de aplicacion.

La norma no tiene la finalidad de sustituir, ampliandolo a todos los
documentos de obligatoria entrega segun la LOE y la normativa autonémica, al
anterior art. 13 LCU, ni completa las obligaciones de documentacién
contractual establecida por el art. 9 del RD 51571989. Segun el primero de los
articulos citados, los productos y servicios «deberan incorporar o permitir de
forma cierta y objetiva, una informacién veraz, eficaz y suficiente sobre sus
caracteres esenciales», especialmente las relativas a precio (indicando con
claridad el coste de los servicios o accesorios adicionales) e instrucciones de
uso; y especificamente, si se trata de primera venta de viviendas, «se facilitara
al comprador una documentacién completa suscrita por el vendedor, en la que
se defina, en planta a escala, la vivienda y el trazado de todas sus
instalaciones, asi como los materiales empleados en su construccién, en
especial aquellos a los que el usuario no tenga acceso directo». Segun el
articulo 9 del RD 515/1989, «a la firma del contrato» todo adquirente tiene
derecho a recibir del vendedor copia de los documentos a que se refieren los
articulos 4 a 8 del RD, (que a su vez regulan la documentacion que habra de
haberse tenido a disposicion del pablico), a saber:

» Art. 4 RD: identificacién del promotor; plano general del emplazamiento
de la vivienda y plano de la vivienda misma, asi como descripcion y
trazado de suministros eléctricos, agua, gas y calefaccion y de las
medidas de seguridad contra incendios con las que cuenta el inmueble;
descripciébn de la vivienda con expresion de su superficie util;
descripcion del edificio y de los servicios comunes Yy servicios
accesorios; instrucciones sobre uso y conservacion de instalaciones, y
sobre evacuacion del inmueble en caso de emergencia; datos
identificadores de la inscripcion del inmueble en el Registro de la
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Propiedad, o expresion de no hallarse inscrito; precio total o renta de la
vivienda y servicios accesorios y forma de pago.

» Ademés de esta informacion, se tendrdn a disposicién de los
compradores, en caso de promocion para venta algunos documentos:
licencia urbanistica; cédula urbanistica o acreditacion alternativa (vgr.
licencia de primera ocupacion) aunque nada empece en la normativa
estatal a la validez de las ventas sobre plano cuando todavia no existe
licencia; estatutos y normas de la Comunidad de Propietarios, (en su
caso,ya que no son requisitos necesarios para la venta) y un extracto de
las cuentas y obligaciones imputables a la vivienda, si la comunidad ya
esta constituida; informacion en cuanto al pago de tributos que graven la
vivienda o su uso; forma en que esta previsto documentar el contrato;
fecha de entrega (que implica ademas consecuencias contractuales) si
la vivienda no esta concluida; nombre y domicilio del arquitecto y del
constructor, en caso de primera transmision (art. 5 RD).

» Especialmente en lo relativo al precio de venta, el art. 6 RD contiene
exigencias suplementarias. Se tendra a disposicion del publico una nota
explicativa sobre: precio total, que «se entenderda que incluye en su
caso» el IVA y los honorarios de agente de la propiedad; si la venta no
esta sujeta a IVA, se dara informacion de la cuota del ITP y AJD; forma
de pago, debiendo preverse, en caso de aplazamiento, el tipo de interés
aplicable, cantidad a abonar por principal e intereses, y fechas de
vencimiento de unos y otros; medios de pago admisibles; si se prevé la
subrogacion en préstamo hipotecario concertado por el promotor, se
identificar4 al notario, la fecha de la escritura y de su inscripcion en el
Registro, asi como la responsabilidad hipotecaria de la vivienda, con
expresion de vencimiento y cantidades; garantias que deba constituir el
comprador para el pago aplazado; se hara constar que del importe de la
venta se deducira cualquier cantidad entregada a cuenta por el
adquirente antes de formalizarse el contrato.

» En el caso de que la vivienda no se encuentre totalmente terminada se
debera tener a disposicion del publico y de las autoridades competentes
copia del documento o documentos en los que se formalizan las
garantias entregadas a cuenta segun la Ley 57/1968, de 27 de julio (y
DA 12 LOE), segun el art. 7 RD. Por lo tanto, también habra de
entregarse copia del aval general o pdliza colectiva de seguro de
caucion (puesto que es el propio contrato una vez perfeccionado la
documentacion a partir de la cual es posible individualizar la garantia) a
la firma del contrato.

Pero como decimos, el art. 64 no completa las exigencias de
documentamon contractual ya previstas en otras normas no refundidas, sino
que establece como derecho de los consumidores finales el acceso (que se
hace posible a travées del deber de facilitarla) a la documentacion
complementaria prevista en la LOE o en la normativa autonémica. Por la propia
definicion del art. 7 LOE, dicha documentacion, que incluye el acta de
recepcion de la obra, la relacion de agentes intervinientes, las instrucciones de
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uso y mantenimiento del edificio y sus instalaciones y las eventuales
modificaciones del proyecto, entre otros documentos de imposible entrega junto
con el contrato’ al menos en las compraventas de viviendas sobre plano o en
construccion, no existe hasta la finalizacion de la obra, cuando el director de
obra la pone a disposicion del promotor, por lo que dificilmente podria constituir
parte, siquiera complementaria, de la documentacién contractual.

Y en segundo lugar, la norma no habla de entregar sino de facilitar,
deber que queda cumplido si dicha documentacion se pone a disposicion de los
usuarios finales a través de su entrega a los 6rganos de la comunidad de
propietarios, tal y como prevén la mayor parte de las normas autonémicas. De
ahi que el art. 64 TR se declare aplicable a las compraventas de viviendas cuya
transmision (modo de adquirir) se produzca a partir de su entrada en vigor,
aunque el contrato de compraventa (titulo de adquisicibn) se hubiera
perfeccionado con anterioridad. Esto es, alcanza a todas las viviendas sobre
plano y en construccion vendidas con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor del TR que aun no se han entregado, y por lo tanto, ya que la infraccion
se produce con la entrega y no con la venta, la imposiciébn de una sancién
administrativa de consumo en este caso no podria ser objeto de un reproche de
retroactividad de norma sancionadora.

A la misma conclusion se llega si se piensa en la finalidad del deber de
entregar la documentaciéon de la obra ejecutada en la LOE y en la normativa
autondmica. Aunque en algunas CCAA se ha partido de una identificacion entre
la proteccion de los derechos del consumidor y la entrega del Libro del Edificio
(ej. Exposicién de Motivos de la Ley 2/1999, para la Calidad en la Edificacion
de la CA de Madrid, Ley 8/2005 de la CA de Murcia), lo cierto es que el Libro
del Edificio se hacia necesario, en primer lugar, porque, como hemos dicho, los
sucesivos adquirentes o usuarios del mismo, que no contratan con el promotor,
no se hallan comprendidos dentro del ambito de aplicacion de las normas de
informacion en compraventa de viviendas contenidas en el RD 55/1989 o en su
caso, en el D 218/2005 de 11 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
de informacion al consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas
de Andalucia. Y sin embargo, tendran acceso, «al menos» a la informacion
enumerada en el articulo 7 LOE, enormemente trascendente para las ulteriores
labores de mantenimiento y reparacion y en orden al uso del mismo, por lo que
la STS de 18 de marzo de 2002 (RJ 2002, 2848) considera que toda la
documentacion relativa al edificio -y no solo la del art. 7 LOE- ha de ser

'V.art. 7 LOE y 8.1 CTE; arts. 25.1 a) y e) y 26 c) y d) de la Ley de Catalufia 24/1991; art. 4.1
del Decreto de Catalufia 206/1992; arts. 12.1 y 13 ¢) y d) de la Ley de Madrid 2/1999; Navarra,
art. 12 del D. 322/2000; Baleares, art. 7 del D. 35/2001; arts. 27 y 29 de la Ley de Galicia
4/2003; art. 7 del Decreto del Pais Vasco 250/2003; en la Comunidad valenciana y en
Extremadura el proyecto que ha de adjuntarse es el “proyecto final de obras”, configurado
como una fase mas junto con el proyecto basico y el de ejecucion, definido como aquél que se
elabora y presenta al concluir la obra cuando en la misma se hubieren introducido
modificaciones respecto de lo que inicialmente se contemplaba en el proyecto que sirvié de
base para la obtencion de la Licencia Urbanistica de Obras y que incluye resefia de las
actividades de supervision y control realizadas (art. 11.1c, Ley 3/2004 de Valencia y D
165/2006 del Libro del Edificio de Extremadura en relacion con el art. 3.11 de la Ley 3/2001).
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entregada en virtud del art. 1.097 CC y el deber de buena fe contractual del art.
1258 CC.

2.2. ;A qué documentacion se refiere el art. 64 TR?

El TR se refiere a la documentacion estatal o autondmica derivada de la
LOE o de la normativa autonomica que resulte de aplicacion. El Legislador no
ha especificado si la documentacion complementaria a la que se refiere es la
relativa a la obra ejecutada tal y como la misma se contiene en el art. 7 LOE y
se desarrolla en el art. 8 CTE (que como veremos han sido ampliamente
superados por las CCAA tanto en su finalidad como en su contenido), o si
también comprende cualesquiera documentos previstos en la LOE asi como
en la normativa autondémica sobre vivienda, que va mas alla de la profusa
regulacion del contenido del Libro del Edificio.

Puesto que la entrega del documento acreditativo de la constitucién de
las garantias de devolucion de cantidades adelantadas a que se refieren la Ley
57/1968 y la DA 12 LOE ya esta previsto en el RD 515/1989, nos referimos a la
documentacién de las garantias previstas en el articulo 19 LOE. A diferencia de
lo que acontece en el ambito autondémico [arts. 25.1 c¢) y 26 f) Ley de Catalufia;
art. 4.4 del Decreto de Cataluiia 206/1992; Navarra, art. 9 del D. 322/2000; art.
27 de la Ley de Galicia 4/2003; art. 4.4 del Decreto del Pais Vasco 250/2003],
ninguna norma de la LOE, y tampoco, por obvias razones temporales, del RD
515/1989 exige la inclusion en la documentacion de la obra ejecutada ni la
entrega al comprador de una copia de las garantias de la vivienda y de sus
elementos, con especificacion de garante y titular, los derechos del titular y el
plazo de duracién. Y ello es lamentable, porque el art. 20 LOE, segun el cual
«1. No se autorizaran ni se inscribiran en el Registro de la Propiedad escrituras
publicas de declaracion de obra nueva de edificaciones a las que sea de
aplicacion esta Ley, sin que se acredite y testimonie la constitucion de las
garantias a que se refiere el articulo 19 », por el momento al que se difiere el
control notarial y registral que prevé (el momento de la declaracion de obra
nueva terminada, segun aclaré la ) es incapaz de garantizar el conocimiento
por parte de los adquirentes de la suscripcion de los seguros previstos en la
norma.

En lo que respecta al Libro del Edificio o documentacién de la obra
ejecutada en sentido estricto, en muchas CCAA existe ya una detallada
regulacién que contiene, tanto su contenido minimo, como los modelos y
formalidades de la documentacién a aportar. Tal es el caso de la CA de Madrid,
en la que el Libro del Edificio (cuyo modelo ha sido aprobado por Orden de 17
de mayo de 2000 [Rect. Errores por Orden de 8.9.2000], que desarrolla el D.
349/1999, de 30 de diciembre) forma parte del contenido de la Ley 2/1999, para
la Calidad en la Edificacion, y también de Catalufia, donde el Libro del Edificio
encuentra una regulacion basica en la Ley 24/1991, de la Vivienda,
posteriormente desarrollada por D. 206/1992, de 1 de septiembre, sobre el
Libro del Edificio; también en Murcia, D. 80/2001, declarado vigente por la Disp.
12 de la Ley 8/2005 y desarrollado por la Orden de 3 de octubre de 2006;
Navarra, art. 16 del D. 322/2000 desarrollado por Orden Foral 1217/2000
modificada por Orden Foral 1106/2001; Baleares, art. 6 del D. 35/2001;
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Extremadura, donde el art. 36 de la Ley 3/2001 ha sido minuciosamente
desarrollado por D 165/2006 de 19 de septiembre; Galicia, arts. 26.3 y 29 Ley
4/2003; Valencia, arts. 12 y 16 de la Ley 8/2004 y art. 21 de la Ley 3/2004; Pais
Vasco, art. 10 del D. 250/2003, desarrollado por Orden de 22.10.2003).
Finalmente, en Castilla- La Mancha el contenido del Libro del Edificio ha sido
regulado por el D 81/2007 de 19 de junio.

A continuacion enumera brevemente la documentacion exigida por el art.
7 LOE y sus normas de desarrollo, y se indican otros contenidos previstos en la
normtaiva autonomica.

El articulo 7 LOE exige que al proyecto del edificio, junto con sus
modificaciones debidamente aprobadas, se adjunte, al menos, el acta de
recepcion, una relacion identificativa de los agentes que han intervenido
durante el proceso de la edificacion, asi como la relativa a las instrucciones de
uso y mantenimiento del edificio y sus instalaciones, conforme a la normativa
gue le sea de aplicaciéon. Por su parte, el art. 8.1 CTE completa en contenido
anterior “con lo que se establezca, en su caso, en los DB para el cumplimiento
de las exigencias basicas del CTE” y exige que se incluya en el mismo la
documentacion indicada en el articulo 7.2 de los productos, equipos y sistemas
qgue se incorporen a la obra y las instrucciones de uso y mantenimiento del
edificio terminado incluyendo un plan de mantenimiento del edificio con la
planificacibn de las operaciones programadas para el mantenimiento del
edificio y de sus instalaciones. Ademas, existen normas que complementan el
contenido del articulo 7 LOE (el cual se refiere a la constancia de las
instrucciones de uso y mantenimiento del edificio y de sus instalaciones
“conforme a la normativa que sea de aplicacién”), estableciendo las
instrucciones de uso de las distintas instalaciones. Las de telecomunicaciones
en el interior de los edificios han de ser proporcionadas al promotor (0 a la
comunidad de propietarios, en su caso), por la empresa instaladora a que se
refiere la Orden Ministerial CTE/1296/2003 de 14 de mayo. También han de
acompafarse las instrucciones de uso y mantenimiento elaboradas por el
proyectista reguladas por el Reglamento de Instalaciones Térmicas en los
Edificios (RD 1751/1998, modificado por RD 1218/2002), por el Reglamento de
Instalaciones de baja Tension aprobado por RD 842/2002 y por el RD
919/2006, de 28 de julio, que aprueba el Reglamento técnico de distribucién y
utilizacibn de combustibles gaseosos y sus instrucciones técnicas
complementarias RD 919/2006, de 28 de julio, que prueba el Reglamento
técnico de distribucion y utilizacion de combustibles gaseosos y sus
instrucciones técnicas complementarias.

En cuanto a la variedad documental exigida por la normativa
autonOmica, el objetivo de las lineas que siguen es simplemente el de
enumerar una serie de documentos relacionados con el proceso constructivo
cuya entrega a la «propiedad» es exigida por la normativa edificatoria vigente
tras la LOE, asi como la exposicion de algunos de los contenidos del Libro del
Edificio que se consideran obligatorios en dicho ambito.

1) Anotaciones que, durante el transcurso del proceso edificatorio, se
hicieran en el Libro de Ordenes, Asistencias e Incidencias, que sean
significativas para el conocimiento, descripcion, conservacion y
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mantenimiento de la obra ejecutada [art. 13 a) de la Ley de Madrid
2/1999].

2) Autorizaciones legalmente exigidas para la construccion de la vivienda
y de la ceédula urbanistica o certificacion acreditativa de las
circunstancias urbanisticas de la finca, con referencia al cumplimiento
de las operaciones reparcelatorias 0 compensatorias, asi como de la
licencia o acto equivalente para la utilizacibn u ocupacion de la
vivienda, zonas comunes Yy servicios accesorios [arts. 5.1 del RD
515/1989, 26 a) Ley de Cataluiia 24/1991 y 4.3 a) del Decreto de
Cataluia 206/1992; Navarra, art. 7 del D. 322/2000; art. 4.3 del
Decreto del Pais Vasco 250/2003, D 165/2006 de Extremadural.

3) Datos juridicos del edificio: inscripcion (o no) en el Registro de la
Propiedad (art. 4.6 RD 515/1989); cargas reales existentes en el
momento de la venta [art. 25.1 d) 2° Ley de Cataluiia 24/1991; art. 4.2
d) del Decreto de Cataluiia 206/1992; art. 19.1 Ley de Madrid 2/1999,
art. 13 Ley 2/2007 de La Rioja, D 165/2006 de Extremadura]; en el
caso de propiedad horizontal, los estatutos de la comunidad, si
existen, o la consignacion de que faltan [art. 5.1.2 del RD 515/1989;
arts. 25.1 d) 3°y 26 b) de la Ley de Catalufia 24/1991; art. 4.2 c) del
Decreto de Cataluiia 206/1992; en Madrid sélo se exige que en los
contratos de venta se especifique la participacion en los elementos
comunes del edificio, art. 19.1 Ley 2/1999]. En Extremadura, el D
165/2006 regula las obligaciones de transmision de dichos datos a los
sucesivos propietarios o arrendadores de viviendas en régimen de
propiedad horizontal.

4) Garantias de la vivienda y de sus elementos, con especificacion de
garante vy titular, los derechos del titular y el plazo de duracion [arts.
25.1 c) y 26 f) Ley de Catalufia; art. 4.4 del Decreto de Cataluiia
206/1992; Navarra, art. 9 del D. 322/2000; art. 27 de la Ley de Galicia
4/2003; art. 4.4 del Decreto del Pais Vasco 250/2003]; la lista de las
compafias suministradoras de servicios de la vivienda, con indicacion
de su domicilio, a los efectos de contratacion, y los boletines
correspondientes para llevarlas a cabo [art. 26 h) Ley de Catalufia
24/1991; art. 27 de la Ley de Galicia 4/2003, D 165/2006 de
Extremadura].

5) Listado actualizado de normativa aplicable al régimen juridico del
edificio y a las operaciones de conservacion, mantenimiento, reforma
o rehabilitacion (165/2006 de Extremadura).

6) Libro de control de calidad (D 165/2006 de Extremadura y D 38/2004
de La Rioja).

2.3.- Valoraciones finales

La coexistencia del articulo 64 TR con el art. 9 del RD 515/1989, cuyo
contenido, repetimos, ni se modifica, ni se refunde, ni se deroga, ni se amplia
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ni armoniza, y las enormes diferencias existentes en la regulacion autonémica
sobre la documentacion de la obra ejecutada sugieren algunos comentarios:

A)

B)

La técnica utilizada por el art. 64 TR es cadtica y confusa. Se echa de
menos una referencia a la documentacion de entrega obligatoria «a la
firma del contrato» segun el (anterior) articulo 13 LCU y los articulos 4 a
8 del RD 515/1989, al que el TR deberia haberse al menos, referido,
aclarando que el deber de facilitar la documentacion de la obra
ejecutada lo es “sin perjuicio” de aquella. Porque con la redaccion del
articulo 64 parece darse a entender que la documentacién de la obra
ejecutada a que hacen referencia los arts. 7 LOE y 8 CTE engloba en
su totalidad la exigida por el RD 515/1989, que queda absorbida. Pero
ello solo es asi en los articulos 4., nums. del 2 al 5y, 5.1.1°, ya que los
datos de caracter registral o juridico exigidos por éste (vgr. art. 4.6,
sobre inscripcion registral, o 5.2, sobre titulo constitutivo v,
eventualmente, estatutos de la comunidad de propietarios) no son objeto
de inclusiébn en la documentacidon de la obra ejecutada segun los
articulos 7 LOE y 8 CTE, por mas que si sean el objeto de determinadas
normas autonémicas.

Puesto que hemos comprobado que no es el propdsito de la norma
refundir la normativa sobre entrega documental hasta ahora existente,
sino Unicamente el de tipificar la infraccion del deber de facilitar las
“instrucciones de uso y consumo” como infraccion administrativa de
consumo, el problema se adentra en las turbulentas aguas de la
concurrencia sancionadora, puesto que en la mayor parte de las normas
autondmicas citadas, la omisién de los deberes de documentacion y
entrega del Libro del Edificio se considera infraccibn en materia de
vivienda. Claro que el propio RD Legislativo reconoce que las
referencias a las Administraciones publicas competentes o la inclusion
en el Texto Refundido de normas sobre contratos cuyo control
administrativo esta atribuido a administraciones sectoriales distintas de
las competentes en materia de consumo, no tiene efectos de atribucion
o modificacion de las competencias administrativas atribuidas por la
normativa estatal o autondémica que resulte de aplicacion, ni el texto
prejuzga cudles sean las Administraciones publicas competentes en
relacion con las materias contenidas en él, consciente de que la
proteccion de los consumidores es una materia pluridisciplinar en la que
concurren diversas Administraciones. Las Administraciones publicas
competentes seran, en cada caso, las que tengan atribuida tal
competencia por razon de la materia con pleno respeto a la autonomia
organizativa de las distintas Administraciones involucradas.

2. CLAUSULAS ABUSIVAS

El art. 89.3 TRLCU, siguiendo las exigencias de la Ley de Mejora de la

proteccion de los Consumidores y Usuarios, ha especificado determinadas
clausulas abusivas que afectan especialmente a la compraventa de viviendas y
que se encuadran en la clausula general de imposicién al consumidor de los
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gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponden al
empresario. Asi, en particular, en la compraventa de viviendas, es abusiva:

a) La estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos
derivados de la preparacion de la titulacion que por su naturaleza
correspondan al empresario (obra nueva, propiedad horizontal,
hipotecas para financiar su construccion o su division y cancelacion).

b) La estipulacion que obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca
del empresario o imponga penalizaciones en los supuestos de no
subrogacion.

c) La estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los
gue el sujeto pasivo es el empresario.

d) La estipulacion que imponga al consumidor los gastos derivados del
establecimiento de los accesos a los suministros generales de la
vivienda, cuando ésta deba ser entregada en condiciones de
habitabilidad.

Pero ello no significa que el resto de la tipologia de clausulas prevista en
el art. 89 TRLCU no pueda ser aplicable y alegada por los adquirentes de
vivienda. De hecho, fuera de ese listado son abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no
consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato (art. 82
TRLCU).

La jurisprudencia recaida sobre el anteriormente vigente art. 10 LCU
permite ya sistematizar las clausulas abusivas en esta materia como sigue:

a) Clausulas que imponen al Comprador gastos que son_del
Vendedor

Como hoy afirma expresamente el art. 89.3 TRLCU, en la primera venta,
es abusivo imponer al comprador los gastos derivados de la preparacién de la
titulacion que por su naturaleza corresponden al vendedor, como son los de
obra nueva, division y constitucién de la propiedad horizontal, hipotecas para
financiar la construccion, su divisibn o cancelacion aunque se prevea en las
mismas la posibilidad de subrogacion de los compradores y aunque la hipoteca
se constituya con posterioridad a la venta y se probara que esta condicion ha
sido especialmente aceptada.

Pero es licito imponer contractualmente que los gastos de escrituracion
del préstamo hipotecario que ha de concertarse para el pago del precio de la
vivienda sean asumidos totalmente por el comprador», incluso el de
cancelacion de la hipoteca que concerté el promotor y en la que se subroga
voluntariamente el comprador, siempre en el bienentendido de que ha de
considerarse nula la clausula predispuesta por la que el comprador se obliga a
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subrogarse en dicho préstamo pendiente, y correr, en consecuencia, con los
futuros costes de cancelacion.

e Hasta ahora, han podido imponerse al consumidor los gastos de
escrituracion de la compraventa, ya que, fuera de los gastos de
preparacion de la titulacion arriba enumerados, que corresponden al
vendedor por «naturaleza», y que hoy el propio TR se encarga de
enumerar, la DA Primera 222 LCU solo consideraba abusiva la
imposicion de gastos al consumidor si la ley que los atribuye al
profesional era «imperativa», no siéndolo en art.1455 CC. Que la
palabra “imperativa” ya no sea utilizada por el art. 89 no es 6bice al
mantenimiento de la misma solucién, como lo prueba el hecho de que el
Legislador no haya aprovechado la sublista de clausulas del art. 89.3
relativas a la compraventa de viviendas para incluir la imposicion al
consumidor de los gastos notariales de la escritura de compraventa.
Entendemos que el art. 63.2 viene a confirmar esta idea®. No obstante,
por tratarse de clausulas que inciden en el precio, su validez debe
juzgarse al amparo del principio de transparencia. Si estas clausulas se
incluyen justamente al lado del precio, es decir, forman parte de las
clausulas econdmicas del contrato, no hay motivos para invalidarlas,
pero seran abusivas si crean una indeterminacion del precio final y el
pacto por el cual se trasladan al comprador, segun el art. 1455 CC, no
ha sido individualmente negociado.

» Es abusiva la clausula que permite cobrar los costes
administrativos derivados de la inspeccién de las instalaciones previas a
la conexion de un servicio a la vivienda, o cobrar separadamente
actuaciones comprendidas en la ejecucidn correcta de la obra
contratada, por cobrar por servicios accesorios comprendidos en la
prestacion principal y por el deber de entregar la vivienda en condiciones
de habitabilidad.

e En cuanto a la repercusion del impuesto de plusvalia sobre el
comprador, el art. 89.3 TRLCU la considera abusiva por tratarse de un
tributo que tiene como sujeto pasivo al transmitente (empresario).

» Oftros gastos que no cabe imponer al comprador en virtud del principio
de transparencia del precio son los derivados de operaciones
reparcelatorias; cédula de habitabilidad; licencia de primera ocupacion;
impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras; gastos de la
comunidad anteriores a la transmision; primas de los seguros sobre el
inmueble satisfechas antes de la transmision de la vivienda, avales o
seguros de cantidades anticipadas.

% “Salvo lo previsto legalmente en relacién con los contratos que, por prescripcion legal, deban
formalizarse en escritura publica, la formalizacién del contrato sera gratuita para el consumidor,
cuando legal o reglamentariamente deba documentarse éste por escrito o en cualquier otro
soporte de naturaleza duradera”.
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b) Clausulas que dejan el cumplimiento del contrato _al arbitrio del
promotor

Es abusiva la clausula que reserve al promotor el derecho de modificar
unilateralmente los elementos del contrato sin un motivo razonable basado en
causas que consten en el propio contrato. Ya hemos tratado anteriormente el
tratamiento de las reformas de obra. Especificamos ahora que son tres los
requisitos de validez de la clausula que autoriza al promotor para cambiar las
condiciones y calidades pactadas de la vivienda:

e Los motivos deben estar especificados en el contrato (no son
validas las alusiones genéricas a “caso fortuito”, “circunstancias

imprevisibles”, “razones técnicas o juridicas”).

e Los motivos deben ser validos. Pardmetros para juzgar la validez
de los motivos

o0 Debe tratarse de un hecho ajeno al ambito de control de la
actividad del promotor (no lo es la denegacion de licencia,
gque es un acto reglado y por lo tanto controlable y
previsible).

0 Debe tratarse de un supuesto imprevisible.

0 Especial gravosidad del cumplimiento exacto para el
promotor

e Debe preverse el ajuste econdmico del contrato:
o0 mediante la reduccion del precio,
0 Yy cuando haya un defecto de calidad, y mediante la
posibilidad de rescindir el contrato, si el defecto es
considerable.

» En cuanto a las clausulas de alteracion de precios soOlo son
validas si:
0 parten de un precio cierto, no orientativo.
0 se justifican en causas concretas y objetivas como la subida
repentina del precio de las materias primas.
o facultan al comprador a desistir del contrato y recuperar el precio
pagado sin penalizaciéon alguna.

» En los contratos con pacto de arras, es abusiva la clausula que
permite al promotor-vendedor desistir del contrato después de que se
haya pagado por el comprador una parte del precio (distinta a la
cantidad entrega como arras), y ello aunque al comprador se le
otorgue idéntica facultad.

c) Clausulas gue limitan la responsabilidad del vendedor por
incumplimiento

Segun la STS 20.3.2002, RA 2852, al ser preciso, conforme al RD
515/1989, que conste en el contrato la superficie (til, la superficie contractual, que
no se especificaba, ha de ser interpretada contra proferentem, entendiendo que
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se trataba de la util y que por lo tanto, existe un defecto de cabida, entendiéndose
ademas que, cuando se especifica la superficie, se trata siempre de un contrato
por unidad de medida y de la venta de un cuerpo cierto.

Son abusivas las clausulas que declaran que el comprador esta conforme
con la vivienda entregada, por excluir la responsabilidad del vendedor, y por
implicar la conformidad con hechos ficticios (art. 86.1y 2y 89.1 TRLCU).

Es abusiva la clausula que atribuye al promotor la potestad de verificar, en
caso de discrepancia, si el cumplimiento ha sido correcto o no (art. 85 TRLCU).

También es abusiva la clausula que prevé la consignacion de fechas de
entrega meramente indicativas condicionadas a la voluntad del empresario (art.
85 TRLCU), pero son validas las clausulas que condicionan la entrega de la
vivienda en la fecha estipulada (o en un intervalo de tiempo) a circunstancias
objetivas e imprevisibles.

En general, es nula la clausula que modifiqgue, en perjuicio del
consumidor, el régimen de los defectos en la construccién establecido en la
LOE (art. 86.1 TRLCU).

d) Clausulas abusivas por falta de reciprocidad

Es abusiva (art. 87 TRLCU):

e La clausula que estipula una penalizacién al comprador por retraso
en el pago del precio, y no prevé una penalizacidn semejante para el
caso de retraso en la entrega de la vivienda.

e El articulo 79 in fine TR no ha afectado al régimen de las arras en
materia de compraventa ni a su interpretacion jurisprudencial. Ni el
pacto de arras supone condecer un puro derecho de desistimiento, ni
cuando pueden ser interpretadas como penitenciales, suponen la
vulneracion de la prohibiciébn contenida en dicho articulo, segun el
cual “En ningln caso podra el empresario exigir anticipo de pago o
prestacion de garantias, incluso la aceptacion de efectos que
garanticen un eventual resarcimiento en su favor para el caso de que
se ejercite el derecho de desistimiento”.

Sin embargo, la clausula que, cuando hay pacto de arras o reserva,
prevé que, si el comprador desiste, el vendedor retendra las cantidades
entregadas en concepto de arras, y que, sin embargo, al vendedor le bastara
con gue devuelva las cantidades recibidas.

e La clausula que impone al comprador cumplir con su obligacion de
pagar el precio aun cuando el vendedor no haya cumplido con la
suya de entregar el inmueble, por limitar la defensa consistente en la
excepcion de incumplimiento contractual que corresponde al
comprador.
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e) Clausulas abusivas por imponer_renuncias _a los derechos del
Consumidor

e Clausula de renuncia a eleccion del notario (art. 89.8 TRLCU).

e Clausula de sumision a tribunales de arbitraje distintos del de
consumo (art. 90 TRLCU).

e Clausula de renuncia a las garantias exigidas a los promotores-
constructores en la Ley 57/1968 y DA LOE.

e Clausula por la que se supedita la ejecucion de dicha garantia a la
resolucion judicial.

e Clausula por la que se limita la obligacion de asegurar del promotor a
la entrega de copia de la poliza de caucion colectiva o al aval no
individualizado.

f) Clausulas abusivas por imponer bienes accesorios 0 servicios
no solicitados (art. 89. 4)

Son nulas las clausulas que vinculen o subordinen la compra a la
celebracibn de contratos de servicios de mantenimiento con empresas
determinadas, ya pertenezcan al promotor inmobiliario o a un tercero, o crea
estatutariamente contratos blindados con ciertas empresas de administracion o
mantenimiento, asi como las que impongan la contratacion de hipotecas para
financiar el pago de la vivienda si su posterior cancelacién corre a cargo del
comprador.

Si imponen la condicion de socio para disfrutar de los servicios comunes
del inmueble, vulneran el derecho fundamental a no asociarse.

g) Clausulas gue imponen consecuencias desproporcionadas en
caso de incumplimiento del contrato

e Clausula que, aun habiéndose pactado la resolucién automatica por
incumplimiento del comprador, impide a éste el pago del precio una
vez vencido el término, mientras no haya sido requerido judicialmente
0 por acta notarial. Es abusiva, pues vulnera el art. 1504 CC vy la
doctrina de la DGRN.

e Clausula que prevé la resolucion del contrato para incumplimientos
no graves (por ejemplo, por el retraso en una de las cuotas previstas
antes de otorgar la escritura publica).

e Clausula que, en caso de resolucion, permite al vendedor retener
todas las cantidades ya pagadas en concepto de penalizacién, si
ésta resulta demasiado alta, o si el interés moratorio es excesivo
(20%).
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h) Clausulas novatoras del contenido del contrato

Las clausulas que se introducen por primera vez en la escritura publica,
o que modifican alguna clausula incluida en el contrato privado so6lo son validas
si ha habido un consentimiento expreso de las dos partes antes de elevar el
contrato a escritura publica.

i) Clausulas relativas al titulo constitutivo de la propiedad
horizontal o a los Estatutos de la comunidad

El caracter predispuesto del titulo constitutivo del régimen de propiedad
horizontal por parte del promotor-vendedor es posible porque el art. 5 LPH lo
perpetda indirectamente como Unico sujeto legitimado para su otorgamiento, al
establecer quién debe fijar las cuotas de participacion dentro del régimen de
propiedad horizontal.

En la hipotesis mas frecuente de construccion de un edificio para
proceder a su venta por pisos, el art. 5 LPH establece que aquélla podra ser
fijada por el propietario Unico al iniciar su venta por pisos 0, en caso de que ya
no exista esa titularidad Unica, por acuerdo de todos los propietarios existentes
-directamente o a través de la formalizacion de un convenio arbitral-, o por
resolucion judicial.

Como puede observarse, el art. 5 LPH no habla de adquirentes, sino de
propietarios. Pese a una jurisprudencia inicial protectora de los intereses de los
compradores en documento privado de pisos en construccion, que entendid
que el art. 5 LPH negaba legitimacién al propietario Unico una vez hubiera
iniciado las ventas (SSTS 3.2.1975, RA 326; 16.4.1979, RA 1400; 3.12.1986,
RA 7194), los requisitos para la transmision de la propiedad a través del titulo y
el modo impuestos por el art. 609 CC han determinado que el promotor del
edificio esté legitimado para otorgar por si solo el titulo constitutivo de la
propiedad horizontal aun cuando hubiera iniciado e incluso culminado las
ventas de unidades privativas en documento privado, a no ser que se hubiera
producido una entrega simbolica o la ocupacién efectiva.

En la jurisprudencia existe una tendencia progresiva a la nulidad de las
reservas de modificaciones ulteriores en elementos comunes establecidas por
el promotor en el titulo constitutivo por entender que este es un acto unilateral
del promotor que carece de virtualidad para desplazar la necesidad de
consentimiento de los propietarios impuesta por la LPH (ej. reserva por la que
el promotor se aseguraba el derecho de poner rétulos en las terrazas y el de
cederlo a terceros, o reservas de sobreelevacién, STS 10.5.1999 RA 2886). Y
en efecto, es correcto entender que la clausula incluida en los contratos de
compraventa por la que el adquirente declara conocer y aceptar el contenido
del titulo constitutivo -y por tanto también la clausula de reserva o
apoderamiento en favor del promotor para modificar el titulo constitutivo
contenida en el mismo-, ha de interpretarse en consonancia con la proteccion
otorgada por la legislacién de los consumidores -(hoy arts. 82 y sigts. TRLCU) -
al comprador sometido a clausulas no negociadas individualmente.
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No debe ser vinculante para el consumidor a efectos de una posterior
impugnacién del mismo la aceptacién del contenido de textos y documentos
cuyo contenido no se proporcione simultaneamente a la firma del contrato (5.2
RD 515/1989) o la aceptacion de condiciones contractuales -como la de
aceptacion del contenido del titulo, y con él sus clausulas de reserva o
apoderamiento-, que pueden acabar creando una posicion contractual
desequilibrada.

Pero lo anterior no significa que las disposiciones concretas que
conforman el titulo estén sometidas a la LCGC y a al TRLCU. El titulo
constitutivo en si no constituye un contrato de adhesion por mas que su
contenido se acepte en el contrato (STS 23.5.1984, RA 2544). La discusién
acerca de su licitud (que posteriormente podra ser entablada, no contra el
inicial otorgante, sino contra otros propietarios que no intervinieron en el
mismo) habra de ser resuelta a través de su compatibilidad con la normativa
imperativa de la LPH, que por cierto, no siempre determina la nulidad de las
reservas establecidas en el titulo, siempre y cuando se respeten determinadas
exigencias de seguridad juridica que exceden del objeto de estas lineas.

3. RESPONSABILIDAD DEL CONSTRUCTOR Y EL PROMOTOR “AL
MARGEN DE LOS REGIMENES LEGALES ESPECIFICOS (art. 149 TR)

3.1. Introduccion

El nuevo texto introduce en sus articulos 148 Il y 149 un tipo de
responsabilidad derivada de la reparacion, rehabilitacion, construccion o
promocién de viviendas defectuosas que, lejos de constituir la tipificacion en
clave consumerista de las reglas preexistentes sobre responsabilidad por
dafios a las edificaciones en la LOE o derivados de los defectos de las
edificaciones en el Cdadigo Civil, va mas alla de las obligaciones impuestas al
promotor inmobiliario por la normativa existente. La norma, que carece de
precedentes explicitos, deriva de la voluntad legislativa de extender “a quienes
construyan o comercialicen viviendas, en el marco de una actividad
empresarial”, la regla del anterior articulo 28 LCU, en cuanto los dafios “sean
ocasionados por defectos de la vivienda” y “no estén cubiertos por un régimen
legal especifico”.

Para intentar un acercamiento a lo que pudiera ser una “reconstruccion”
de la supuesta finalidad concreta perseguida por los autores de la refundicion,
nos planteamos las siguientes interrogantes.

3.2. ;0Oué se considera régimen legal especifico a los efectos de la
norma?

a) Los dafos han de ser consecuencia de un defecto de la vivienda. Pero
no pueden ser los dafios consistentes en el coste de su reparacion
recogidos en el art. 17 de la LOE. El precepto no persigue (no podria
hacerlo dado su rango normativo) dejar sin efecto la regla general de la
individualizacion de responsabilidades establecida en dicho articulo,
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porque se refiere a dafos no cubiertos por un régimen legal especifico.
Estos dafios se liquidarian conforme al régimen del art. 17 de la LOE y al
régimen de responsabilidad contractual recogido en el Codigo Civil por
remision del propio art. 17 LOE in fine. En consecuencia el defecto en la
vivienda (defectuosa prestacion o prestacion no conforme al contrato) no
estaria incluido en el nuevo precepto, ni tampoco los dafios materiales
causados a la vivienda misma como consecuencia del defecto, pues
estos dafios se indemnizan conforme a la LOE y al CC y no serian
consecuenciales. Tampoco se incluiria en el régimen el nuevo el coste
de reposicion del inmueble dafiado, que se liquidarian por la LOE. Por lo
tanto, los dafios cubiertos por la LOE no estan sujetos al nuevo régimen
de responsabilidad “objetiva”. Pero a partir de aqui, determinar lo que en
la norma se considere huérfano de regulacion especifica en este sentido
no es tarea exenta de problemas.

b) Ha de descartarse, porque el rango legal del precepto impide esa
conclusion y porque el consumidor que ha contratado directamente con
dichos responsables no lo necesita dado el abandono del exiguo
régimen del saneamiento por parte del TS en materia de entrega de
inmuebles defectuosos con la consiguiente aceptacion del plazo general
de prescripcion de quince afos, que la norma persiga paliar el
desencanto desencadenado por el progresivo descubrimiento de lo
(poco) que realmente protege la LOE al adquirente de viviendas,
extendiendo la responsabilidad del constructor y el promotor mas alla de
los plazos establecidos en la norma.

c) También ha de descartarse que la regulaciéon de Derecho comun en
materia de responsabilidad extracontractual recogida en el Codigo Civil
y, en concreto, en sus arts. 1.902 y siguientes (particularmente el 1.906)
constituya un régimen legal especifico que impida la aplicacién del
régimen de responsabilidad objetiva que se propone la norma. La
generalidad de las normas citadas impediria hallar un supuesto carente
de regulacion en materia de responsabilidad al que aplicar el art. 149
TR.

3.3. El interés cubierto por la norma

El dafio causado por los “servicios” defectuosos contemplados en el
articulo 148 y 149 TR es un dafio a un interés de integridad. Es decir, un dafio
material causado por la lesién o deterioro material de una cosa o de un bien de
la personalidad. La norma presente puede estar refiriéndose a estos dafios a
intereses de integridad, cuando el inmueble se arruina y causa dafios
consecuenciales en otros bienes o en la persona de los moradores o de
terceros. Como demuestra el articulo 142 para los dafios por productos, la
norma se estaria refiriendo a dafios en todo caso consecuenciales.

En relacion con el promotor, tampoco el defecto de calidad mismo es
algo que pueda estar sometido a una responsabilidad objetiva o subjetiva, pues
el comprador dispone de una acciéon de cumplimiento en forma especifica (no
s6lo de una accion de dafios), que no se funda ni se limita por la culpa o no
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culpa del deudor, y dispone de una accion de resolucion, que procederia
incluso aunque la prestacion se hubiera hecho imposible para el empresario
por fuerza mayor. Si el constructor es a la vez vendedor (el promotor), es
indiferente que los defectos se deban a una incorrecta intervencion de los
técnicos, ya que, como vendedor, el promotor responde contractualmente de la
idoneidad de lo que vende (cfr. SSTS 3.10.1979, RA 3236; 27.5.1996, RA
3236), por lo que responde con independencia de cual sea la causa de los
defectos (cfr. SSTS 8.2.1982, RA 584; 21.3.1996, RA 2233), ya que la
existencia de defectos constituye el incumplimiento de una previa obligacion de
idoneidad de la cosa que se ha construido (cfr. SSTS 1.6.1982, RA 3401,
27.5.1996, RA 3920). E incluso si el constructor no es promotor, en su
condicion de profesional de la construccion, el contratista esta obligado a no
ejecutar las ordenes incorrectas y a plantear una proyeccion mas adecuada
(STS 15.5.1995, dictada en un caso de ruina, pero aplicable a todo
incumplimiento). Por las mismas razones, el contratista responde aunque
recibiera asesoramiento técnico de un tercero (STS 28.9.1987, RA 6451).

» Quedarian soélo los dafios consecuenciales de lesion a otros bienes
distintos de la vivienda (incluida la integridad fisica) y los dafios
econdmicos colaterales resultantes del defecto (costes de traslado,
mayores gastos, dafio moral, aunque éste ha sido Utimamente negado
por el TS en supuestos de ruina funcional en la STS 31.10.2002, RA
9736, etc).

» Incluso para este ultimo grupo de dafios carece de sentido proponer la
responsabilidad objetiva del constructor o promotor si el interés dafiado
es consecuencia directa del incumplimiento y corresponde a la esfera de
un sujeto ligado a los anteriores de forma contractual. Es claro que la
responsabilidad no puede fundamentarse si no hay un incumplimiento
contractual en forma de “defecto” de calidad en la prestacién. Cuando la
responsabilidad se funda en acontecimiento causal inaugural que ya de
suyo declara ilicitud (esto es, la prestacién esta mal hecha), a nadie se
le ocurre seguir preguntdndose si un empresario que ha realizado mal la
prestacion que le incumple tiene o no culpa en ello. No importa que con
el articulo 149 TR ya no se exija la culpa del promotor o constructor: es
gue, como hemos visto, existiendo una relacién contractual previa nunca
se ha exigido.

» Por lo tanto, la norma solo tiene sentido:

a) Para proteger el interés de integridad de terceros (adquientes
sucesivos 0 simples extrafios) no ligados contractualmente al
constructor y al promotor, frente a dafios consecuenciales
distintos de los previstos en el art. 17 LOE.

b) Para proteger, a pesar de la diligencia y buena fe del “prestador”
del servicio finalmente defectuoso, y por lo tanto mas alla del
régimen del art. 1.107 CC (considerado no especifico a los efecto
del art. 49 TR) los dafios consecuenciales indirectos o remotos
sufridos por sujetos ligados a aquél en virtud de un contrato de
arrendamiento de obra o de compraventa.
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3.4. Valoracion final

» EI TR ha tratado de impedir con la inexcrutable norma que comentamos
qgue, al menos frente al promotor y al constructor, el perjudicado pierda
el régimen exorbitante de responsabilidad de que gozaba con la
recreacion jurisprudencial del concepto de ruina recogido en el art. 1.591
CC. En efecto, ademas del coste de reparacion material de la obra, el
TS declaré resarcible conforme al art. 1591 CC el dafio moral causado a
los propietarios (STS 22.9.1997, RA 7787), el coste de la vivienda o
local de reemplazo (SSTS 10.1.1979, RA 18; 27.1.1999, RA 7), el lucro
dejado de obtener por la interrupcion de la explotacion del negocio
(SSTS 29.11.1985, RA 5916; 18.6.1998, RA 5064), los alquileres
dejados de percibir (STS 18.6.1998, RA 5064), los dafios a los bienes
muebles que habia en el edificio (STS 28.9.1987, RA 6451), los costes
en que incurrid el perjudicado para defender su derecho (STS 6.4.1994,
RA 2940: coste del dictamen facultativo que se encarg6 para interponer
la demanda), etc. De hecho, sin duda influenciado por el recorte
propiciado por la LOE, el TS neg6 la indemnizacion por el dafio moral
ocasionado por la ruina en la STS 31.10.2002 (RA 9736). Este tipo de
dafios, supuestamente carentes de régimen especifico tras la LOE, seria
el que activaria la responsabilidad de los empresarios de la reparacion,
rehabilitacion, construccion y promocion de viviendas. Pero el TR se ha
olvidado de que la remision del art. 17 a las cciones contractuales
ejercitables sin perjuicio del régimen contenido en el mismo hacia
innecesario el art. 149.

» Es criticable la ubicacion sistematica del art. 149 (dirigido basicamente al
promotor-vendedor) en el capitulo dedicado a la prestacion de servicios.

» En cualquier caso, si el RD Legislativo aportase algo a la actual
responsabilidad por dafios producidos por viviendas defectuosas,
careceria de rango normativo suficiente para innovar en materia de
responsabilidad por dafios, reconociendo una responsabilidad objetiva
mas alla de las materias afectadas por el anterior art. 28 LCU.

4. PROHIBICION DE UTILIZAR MATERIALES DE _CONSTRUCCION QUE
IMPLIQUEN RIESGOS PARA LA SALUD (art. 13.3 TR).

En el articulo 13.3 del Texto Refundido se establece la prohibicion de
utilizar ingredientes, materiales y demas elementos susceptibles de generar
riesgos para la salud y seguridad de las personas, concretada en el sector de la
construccion y la rehabilitacion en la prohibicion de utilizar tales materiales o
elementos en la construccion de viviendas y locales de uso publico (art. 13.3
TR).

Se trata de una infraccion “de peligro” que no requiere el dafio efectivo.
Pero si éste se produce es de aplicacion el criterio de imputacion establecido
en el art. 17.6 LOE, segun el cual el constructor responde también de los
dafios debidos a deficiencias de los productos de construccion adquiridos o
aceptados por €él. No es sélo que los dafios en cuestion puedan ser imputados
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al constructor si fue quien puso los materiales (cfr. arts. 1589 y 1590 CC), sino
que, aunque los pusiese cualquier otro participe (por ej., el promotor), el
constructor respondera -incluso por vicio oculto de los materiales- si los acepto,
es decir, si estuvo de acuerdo en que se utilizasen en la obra y no puso
ninguna objecion.

Ademas, la responsabilidad es independiente de que el art. 13.2 b) LOE
establezca que es obligacion del director de ejecucion de la obra verificar la
recepcion en obra de los productos de construccion, ordenando la realizacion
de ensayos y pruebas precisas y asimismo es independiente de la funcién que
el art. 13.2 c¢) LOE atribuye a dicho técnico de comprobar los materiales
(también la legislacion autondémica: Catalufia, art. 11 Ley 24/1991; Asturias, art.
9 del anexo del D 64/1990, etc.).

Tampoco es causa de exoneracion de responsabilidad el hecho de que
se hayan cumplido todas las normas sobre control de calidad en la edificacion.

Como dispone la legislacion autonémica, la verificacion de los controles
de calidad que se exijan no afecta a la responsabilidad de los participes frente
a los adquirentes (Asturias, art. 7 del D 64/1990; Extremadura, art. 5 del D
46/1991). Sin embargo, el cumplimiento de las normas administrativas sobre
control de calidad, la existencia de una autorizacidbn administrativa de los
productos y materiales (ej. normas UNE, sellos de calidad o marcado CE,
declaraciones de conformidad administrativa del RD 2200/1995 sobre
seguridad industrial, autorizaciones de uso de determinados productos o
materiales, etc.), o el sometimiento a las prescripciones del Documento Basico
SU (seguridad en la utilizacion) del Codigo Técnico de la Edificacién han de
exonerar de responsabilidad en la via administrativa tanto en relacion con la
infraccién en materia de industria como en la infraccién en materia de vivienda
0 consumo que simultAneamente, pudiera suponer (p. ej. el RD 105/1988
sujetd6 a homologacion obligatoria ciertos productos industriales y determiné
que su incumplimiento, ademas de ser sancionable por la Administracion
competente en materia de industria, podia ser constitutivo de una infraccion de
consumo (v. su art. 4.1).

A los efectos practicos que interesan a la Administracion de Consumo, el
art. 8.2 CTE obliga a incluir en el Libro del Edificio la documentacion indicada
en el articulo 7.2, relativa a los controles y ensayos de los productos, equipos y
sistemas que se incorporen a la obra. Especialmente importante a los efectos
de la inspeccion de consumo sera en lo sucesivo la localizacion en dicha
documentacién de las referencias oportunas control interno de recepcion, que
tiene por objeto comprobar que las caracteristicas técnicas de los productos,
equipos y sistemas suministrados satisfacen lo exigido en el proyecto. No
obstante, la complejidad de los sistemas y subsistemas de controles,
autorizaciones y sellos de calidad existentes en la actualidad y la verificacion
del cumplimiento de las exigencias basicas contenidas en el DB SU contenido
en el Cadigo Técnico de la Edifiacion haran dificil la actuacion inspectora y
sancionadora de los 6rganos competentes en materia de consumo.
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