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CONSIDERACIONES
ACERCA DEL REFERIMIENTO

INTRODUCCION

Al iniciar el estudio profesional e ir descubriendo poco a poco
los principios juridicos y la forma en que ellos se concatenan para
formar esa cada vez mds Gtil e interesante ciencia, fue surgiéndome
un mayor interés en la misma y un vivo deseo de llegar al ejercicio del
Derecho; ahora cuando mi Carrera termina y debo presentar la
Memoria Final, al escoger el tema que ella comprenderda tuve
necesariamente que recurrir a la materia que presenta mds utilidad en
la prictica y ejercicio del Derecho, esa materia sin lugar a dudas es el
Procedimiento Civil; sih tener en cuenta sus normas es imposible
llevar a feliz término ante nuestros tribunales ningln asunto; €l surgié
con el Derecho mismo y su evolucion en el tiempo ha sido notoria.

Viendo pues dicho interés en que profundizaremos un poco en
el estudio del Referimiento, tema de particular importancia por los
beneficios que reporta a las partes en litigio.

Para tal fin dividiremos este trabajo en cuatro partes:

En la primera parte veremos las nociones preliminares, el
concepto del Referimiento, su evolucion, asi como los tipos de
Referimientos con sus caracteres, la importancia de éste y las
disposiciones legales al respecto.

En la segunda parte estudiaremos cudl es el juez competente
para conocer del Referimiento, asi como las cualidades que debe
poseer dicho magistrado.

En la tercera parte analizaremos cudles son los casos en los que
procede el Referimiento, asi como el Referimiento en curso de
instancia, procedimiento éste muy discutido en la antigua doctrina y
jurisprudencia francesa. :

En la cuarta parte desglosaremos finalmente el procedimiento
por ante el juez de los Referimientos, ya que es muy singular por la
naturaleza misma de la institucion juridica que le dio origen.



En este trabajo se tratard de despejar toda duda en lo relativo al
tema y se incluirdn las modificaciones introducidas en el mismo por
la Ley No. 834, cuya publicacién acaecio al estar realizandose el
presente estudio.

Otro asunto que seria conveniente precisar es hasta qué punto
incide el Referimiento en el fondo mismo del asunto o en el destino
final de la causa; qué debe tomar en cuenta el juez para prescribir
medidas y qué tipo de jurisdiccion es esta prevista en los articulos
806 al 811 del Cdodigo de Procedimiento Civil y 101 al 112 de la Ley
No. 834 del 15 de julio de 1978.

Nos proponemos, por otro lado, llenar hasta donde sea posible
las lagunas que existen en nuestra doctrina en lo referente a este tema
" que ha sido inexplicablemente abandonado por los autores domini-
canos.

CAPITULO I
NOCIONES PRELIMINARES
[.  EL REFERIMIENTO. CONCEPTO

Es esta una jurisdiccion especial consagrada en un escaso
articulado de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, Complemen-
tado y Modificado por la Ley No. 834 del 15 de julio de 1978. Esta
jurisdiccion viene dada por la necesidad de una pronta solucion en
numerosos asuntos ¢ ‘e presentan un cardcter de urgencia y en los
que el mds minimo ietardo podria ocasionar danos irreparables y
desastrosas consecuencias, ademds de los casos de urgencia se prevé
en nuestra legislacion que el referimiento puede ser utilizado cuando
haya necesidad de estatuir provisionalmente sobre las dificultades
relativas a la ejecucién de un titulo o de una sentencia; también la
nueva ley de modificacion al Coédigo de Procedimiento Civil en su
articulo 110 estatuye ‘‘el Presidente puede siempre prescribir en
referimiento las medidas conservatorias que se impongan sea para
prevenir un dano inminente, sea para ‘hacer cesar turbaciones
manifiestamente ilicitas. Es decir que el actual legislador ha anadido
ademds de la urgencia y las dificultades de ejecuciéon de un titulo o
sentencia esta aparente nueva causa o motivacion para la existencia
del referimiento.

Agregamos que, también hay lugar al referimiento en aquellas



situaciones en las cuales la ley expresamente lo permite como por
ejemplo, para atacar las ordenanzas que conforme al Art. 48 del
Cédigo de Procedimiento Civil autoriza la inscripcion de un embargo
conservatorio.

Ahora bien, fuera de esos casos de urgencia, de dificultades
relativas a la ejecucién de un titulo o sentencia; de aquellos casos en
‘que la ley prevé y de lo establecido en el articulo 110 de la Ley 834;
en ninguna otra situacion puede acudirse al referimiento.!

Luego de visto de una forma generalizada y somera que
comprende nuestro tema serfa conveniente revisar y estudiar el
concepto de referimiento, sus caracteres, su evolucion, asi como las
disposiciones legales al respecto; veamos pues su concepto o
definicion:

El referimiento es un procedimiento excepcional al cual se
puede acudir en diferentes materias siendo la mds comdn la Civil y
Comercial para tratar de obtener una decision rdpida y provisional.

Es el “recurso elevado por ante el presidente del tribunal de
primera instancia para obtener una decision provisional sobre una
dificultad cuya solucién no puede ser emitida sin un perjuicio a
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menudo irreparable’’t2

Las ventajas que ofrece este procedimiento expedito es obvia ya
que acelera la solucién, aunque provisional, pero si Gtil y notoria de
muchos asuntos cuyo retardo implica perjuicio a la parte solicitante,
en consecuencia, !a importancia de esta jurisdiccion especial estd
bastante justificada ya que ademds de evadir la lentitud del
procedimiento ordinario implica economia de gastos.

Il. EVOLUCION HISTORICA Y LEGISLATIVA DEL REFERI-
MIENTO

El origen de este procedimiento es un poco oscuro y controver-
tido, pero lo. cierto es que como todo procedimiento en nuestra
legislacion tiene su precedente.

El existe en casi todas las modernas legislaciones con las logicas

1 Mont Pellier, 29 mai 1895; D. P. 95.2.391; Enc. Jur. D., Vo Référe Civil No. 12 P.
614.

2 Rogron, J. A. Code de Proceduré Civil Expliqué. Pag. 1969.



variantes que vienen dadas por el sistema de Derecho a que -
pertenezcan.

Hay autores que alegan que el referimiento nos viene de la ley
de las doce tablas en la parte relativa a la “in Jus Vocatio Abtorto
Collo”.

Otros muchos estudiosos de los origenes de las diferentes
instituciones juridicas entienden que procede de una vieja costumbre
de Normandia denominada “Clameur de haro” (llamar de justicia) y
dichos autores la presentan como la mds antigua jurisprudencia de los
referimientos. Esta era una via rdpida y excepcional que tendia a
estatuir sobre una medida de urgencia.

/ De lo que si estamos plenamente seguros es que nosotros hemos
recibido el referimiento como procedimiento propio de materia civil
del antiguo Codigo de Procedimiento Civil Francés y que en cuanto a
ello se refiere data del Edicto del 22 de enero de 1685 que se
aplicaba en principio sélo en Paris y que si bien no se conocia con el
nombre de referimiento los efectos que producia eran muy parecidos
a los del actual procedimiento, pues tendia a estatuir provisional-
mente en ciertos casos de urgencia ante la lentitud civil de Chatelety
no se debfa tocar el fondo de la cuestion.

En el articulado de dicho edicto se detalla con una precision
sorprendente los casos en los cuales hay lugar a aplicar esas
disposiciones e incluso se estipula cudles dias tendria el tribunal civil
las audiencias para expedir y resolver los asuntos urgentes.

Para nosotros, las atribuciones que el edicto de 1685 conferfa al
lugarteniente civil, algunas pertenecen ahora a los jueces de paz, otras
han permanecido en la jurisdiccion del presidente del tribunal civil
pero con el tiempo y las necesidades sociales sus poderes se han
agrandado y su jurisdiccion abarca un ndmero mds abundante de
casos; ademds la jurisdiccion de los referimientos con la consagracion
en el antiguo Cédigo de Procedimiento Civil no es un privilegio para
el Chatelet de Parfis por lo que se extendi6 a todos los tribunales de
primera instancia de Francia de donde nos ha llegado a nosotros el
procedimiento mds acabado y maduro.

Luego de la promulgacion del Cédigo de Procedimiento Civil

Dominicano en el afio 1845 hemos venido aplicando el referimiento
en los casos y de la forma que establecen los articulos del 806 al 811
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“de dicho Cédigo, pero vista la necesidad por el legislador de ser mds
preciso y concreto en esta materia se ha promulgado la Ley 834 del
15 de julio de 1978 que complementa y modifica las disposiciones
vigentes en esta materia. Como vemos es la Gltima disposicion
legislativa al respecto que tendremos la oportunidad de estudiar en el
transcurso de este trabajo.

/1l. TIPOS DE REFERIMIENTOS

Para una mejor comprension del tema hemos realizado una
doble clasificacién del referimiento atendiendo a dos tdpicos
diferentes:

I. Dependiendo de la forma en que se lleva el proceso hay tres
clases de referimientos:

1. El referimiento sobre procesos verbales: Constituye este
tipo de referimiento’ un incidente sobre un proceso ya
introducido (sellos, inventarios, embargos diversos, etc.).

2. El referimiento inmediato o al momento: Esta clase de
referimiento es introducido de hora a hora en virtud de un
permiso especial del presidente, es en caso de extrema
urgencia.

3.  El referimiento llamado en Parf’s sobre demanda o peticion
porque al igual que la citacion judicial bajo forma de
demanda es remitido al presidente, es este un procedi-
miento rdpido instituido en vista de casos urgentes o
particulares previstos por la Ley.

Il. Conforme a la naturaleza del asunto existen varios tipos de
referimientos unos cuestionables por numerosos autores, otros
por consenso general son aceptados; éstos son independiente-
mente de los referimientos en materia civil. Veamos pues:

1.  El Referimiento en Materia Comercial

En cuanto a la competencia del juez de los referimientos en
materia comercial ha dado Iugar a opiniones encontradas y diversidad
de criterios en la doctrina, asi’ gran parte de autores rechazan la
jurisdicciéon de los referimientos en materia comercial por el
contrario eminentes juristas como M. M. Bazot, Berten y Garsonnet
aceptan dicha jurisdiccion.



Los autores que rechazan la posibilidad de que el juez de los
referimientos conozca asuntos que pertenezcan a la jurisdiccion
comercial, alegan que el procedimiento comercial es también rdpido
como el de los referimientos y que tiene la ventaja sobre éste que es
definitivamente resuelta la cuestién; consideramos que es un grave
error querer equiparar la rapidez del referimiento al procedimiento
comercial pues existen impedimentos para que ello sea asf; analizan-
do bien ambos procedimientos veremos que las ordenanzas dadas en
defecto en materia de referimiento no son susceptibles del recurso de
oposicién y son ejecutorias de inmediato y sin fianza, mientras que
las sentencias comerciales en esta misma circunstancia i son
susceptibles de esta via de recurso que detiene su ejecucion inmediata
y en principio estdn subordinadas a la necesidad de surtir fianza o
garantia.

Nosotros consideramos que el juez de los referimientos puede
conocer de asuntos pertenecientes a la materia comercial siempre
supeditado a la no prohibicién expresa de la Ley y a que se demande
una pronta solucién del asunto de tal manera que en caso de retardo
ocasione un dafno; tal opinién la emitimos tomando en cuenta que se
trata de una solucidn provisional que no toca el fondo y que en el
articulado que trata nuestra materia no se descarta la posibilidad de
que el juez de los referimientos sea competente para conocer asuntos
comerciales.

Por otro lado, la jurisprudencia ha sido en ocasiones bastante
constante y reacia a dar competencia a dicho juez en asuntos que
solo puede conocer el tribunal de comercio.

Asi, el Cédigo de Comercio confiere al juez comisario compe-
tente la calidad de dirigir al sindico de la quiebra y por lo tanto “el
juez de los referimientos es incompetente para inmiscuirse en las
operaciones de quiebra y autorizar al sindico a proceder a la venta de
efectos mobiliarios o de mercancias pertenecientes supuestamente al
quebrado; esta autorizacion no puede ser demandada mds que al juez
comisario (Parfs, 15 janv. 1966. D. 1966. 327)"'.1

También es el juez del tribunal de comercio el que en uso de las
atribuciones que le confiere la ley ordena sobre las dificultades
relativas a la recepcion de mercancias expedidas a comerciantes y

1 Dalloz. Repertoire de Procedure Civile et Commerciale. Mise a Jour. Paris. 1973,
pag. 241.



sobre embargos conservatorios, a este respecto, nunca serd para ello
competente e! juez de los referimientos.

Hay que tomar en cuenta que el juez de lo comercial no tiene
audiencia de referimientos, esto por principio, pues existen excepcio-
nes. Sin embargo, el juez de los referimientos es competente en
algunos asuntos en materia comercial cuando la ley expresamente lo
consigna; asf en el caso especifico de la legislacion francesa del 29 de
julio de 1867 en su Art. 35 que da competencia al juez de los
referimientos para autorizar a un accionista en caso de urgencia a
tomar’comunicacién en el domicilio social de una sociedad anénima
de los libros de inventario de la sociedad, de la lista de accionistas y
de aquellas personas que deben componer la asamblea general.

De todo lo dicho anteriormente, de las diferentes posiciones
doctrinarias y jurisprudenciales se puede deducir que en hecho,
existen casos en los que el juez de los referimientos puede autorizar
ciertas medidas que podria decirse pertenecen al tribunal de
comercio.

2.  El Referimiento en Materia Administrativa.

Sabemos que en los principios juridicos que rigen nuestro
sistema de Derecho, existe el llamado principio de la separacién del
Poder Ejecutivo y del Poder Judicial; siguiendo los lineamientos que
marca dicha separacion se puede deducir facilmente que el juez de los
referimientos no tiene competencia para ordenar medidas que se
relacionen con disposiciones que s6lo podrian solucionarse acudien-
do a la jurisdiccion administrativa; asi, por ejemplo, el juez de los re-
ferimientos no podria ordenar la suspension o supresion de trabajos
que ejecuta el Estado y cuya orden sélo le corresponde dar al Poder
Ejecutivo, su incompetencia es absoluta, tanto sobre lo provisional
como sobre el fondo mismo del asunto.

El presidente del tribunal civil ni el tribunal mismo pueden
ordenar en referimiento un experticio a fin de con él constatar el
dafo causado por una obra publica a una propiedad privada.

Ahora bien, existe una atenuacion a este principio previamente
analizado y que parece tan rigido segin el cual el juez de los
referimientos es incompetente para emitir resoluciones que pertenez-
can a la materia administrativa y esta atenuacion viene dada

9



precisamente cuando la autoridad juridicial es competente para
resolver sobre el fondo de una contestacion que se relaciona con
obras publicas y otros actos de la administracion, asi el juez de los
referimientos puede en caso de urgencia pronunciar provisionalmente
medidas Gtiles y conservatorias esto es siempre que la ejecucion tenga
lugar por via ordinaria; se puede concluir apuntando que el juez de
los referimientos en principio es incompetente para conocer asuntos
de la materia administrativa pero si el fondo de la contestacion
pertenece a la autoridad judicial él puede ordenar ciertas medidas sin
tocar, claro estd, lo principal del asunto.

Hay que reconocer finalmente que este tipo de referimiento es
muy raro en la prdctica y que los tribunales son, por lo delicado del
asunto, muy reacios a ordenarlo.

3. El Referimiento ante el Tribunal de Tierras.

Para realizar un andlisis claro de esta interesante cuestion, vamos
a transcribir primeramente el Art. 9 de la Ley de Registro de Tierras
modificado por la Ley 1860 del 18 de diciembre de 1948:

“El tribunal de tierras podrd ordenar, en jurisdiccion original,
no obstante revisién o cualquier otro recurso, medidas provisio-
nales que no causen perjuicio al fondo, en los casos de urgencia,
o cuando se trate de fallar provisionalmente sobre las dificulta-
des relativas a la ejecucion de un titulo o una sentencia”.

De la lectura de este articulo se puede deducir que su esencia es
la misma del Art. 806 del Cédigo de Procedimiento Civil, el asunto
que hasta ahora se presta a controversia en nuestra doctrina y a fallos
dudosos en nuestra jurisprudencia es el que se refiere a si ese
referimiento atribuido al tribunal de tierras es operante sélo en el
periodo de saneamiento o si se puede llegar a €l luego de este plazo.

Nuestra doctrina entiende que el referimiento solo tiene lugar
“mientras dure el perfodo de saneamiento”, es decir luego de éste
cuando ya esté adjudicado el inmueble o mds alin cuando estuviese
ya registrado es el Derecho Com(in que toma vigencia y las litis que
se presenten deben ser debatidas ante los jueces de Derecho Comun.
Este Gltimo criterio tuvo su mayor fundamento cuando se le quito al

_tribunal de tierras la competencia para conocer sobre terrenos ya
registrados en la ley del 1947 competencia que la habia atribuido la
Ley 1231 del 21 de diciembre de 1929 y que posteriormente en
1948 con la Ley 1860 le fue reintegrada.

10
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No obstante, ya se es claro al afirmar que “ante el tribunal de
tierras son exigidas las mismas condiciones y limitaciones que afectan
el contexto “‘referimiento’” en el Derecho Comun. Lo cual necesaria-
mente limita la potestad del tribunal de tierras al decidir una litis en
esta especie, obligado a la norma restrictiva del Art. 809 del Cédigo
de Procedimiento Civil conclusion ésta que debe ser observada para
evitar una aplicacion errénea del Art. 7, parrafo | de la Ley de
Registro de Tierras”.!

Habria que preguntarse (estd sujeto a revision el fallo dado en

referimiento del tribunal de jurisdiccion original por el Tribunal

Superior de Tierras?

El artfculo 9 ordena su ejecucion no obstante revision o
apelacion hay que tener en cuenta que si bien es ejecutorio sin
necesidad de esperar la revision esto no quiere decir que esté exento
de ella y mucho menos que no pueda ser anulado, ahora bien, esta
anulacion opera sin retroactividad, es decir subsiste vdlido y surte
efecto hasta que el Tribunal Superior falle en su contra.

Por otra parte, a pesar de la duda mostrada por nuestra
jurisprudencia existe una sentencia que es bastante clara y cuyo
considerando explicativo es el siguiente:

“... Considerando que la parte final del referido Art. 9 de la Ley
de Registro de Tierras lo que ha hecho es atribuirle privativamente al
Tribunal de Tierras ‘‘cuando se trata de medidas provisionales
inherentes a un terreno en curso de saneamiento, la competencia que
el articulo 806 del Codigo de Procedimiento Civil confiere al juez de
los referimientos’’. 2

Esta sentencia precisa la competencia del Tribunal de Tierras en
materia de referimiento. -

El profesor Ruiz Tejada en su ““Estudio sobre la Propiedad
Inmobiliaria” por su parte explica que el articulo 9 de la Ley de
Registro de Tierras surge como resultado de la Sentencia de nuestra
Suprema Corte de Justicia de fecha 31 de mayo de 1944 que habia
reconocido la capacidad del Tribunal de Tierras para fallar previa-

1 Prestol Castillo, Freddy. Revestimientos Juridicos. EI Referimiento ante el Tribunal
de Tierras. Listin Diario, 14 de febrero de 1978.

2 Cas. 18 de enero 1956. B.]. No. 546, pags. 34—35.
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mente, sin necesidad de esperar la terminacion del saneamiento,
aquellas ‘““demandas urgentes cuya solucion se haga necesaria antes de
la sentencia sobre saneamiento, planteamiento que habfa sido hasta
entonces controversial.

De todo lo dicho anteriormente concluimos que el Art. 9 si bien
es cierto que otorga competencia al Tribunal de Tierras para estatuir
en referimiento esa competencia es temporal o sea mientras dure el
saneamiento ya que, si se otorga luego de éste se estaria haciendo una
aplicacion extensiva no contemplada por el legislador y por ello
antijuridica ya que él es un tribunal de excepcion.

V. CARACTERES DEL REFERIMIENTO.

En todo procedimiento, cualquiera que sea la materia a que
pertenezca, existen rasgos que le son peculiares y, otros que son
comunes con los demds procedimientos, veremos pues qué caracteri-
za en general el referimiento y analizaremos un poco dichos rasgos.

—La jurisdiccion de los referimientos es ante todo una jurisdic-
cién contenciosa ya que ante el juez se presentan dos partes que
defienden pretensiones opuestas y sobre esta contradiccion el
magistrado estatuye provisionalmente.

—La decision rendida por el magistrado en referimiento es
ejecutoria de inmediato pero susceptible de recuerdo de apelacion (lo
que veremos mds adelante con detalle).

-’

—La ordenanza en referimiento a pesar de ser provisional es una
verdadera sentencia con todas sus consecuencias y que emana de un
juez Unico de acuerdo con la esencia misma de los referimientos.

—La jurisdiccién de los referimientos presenta grandes ventajas,
asi ademds de evadir la lentitud del procedimiento de derecho comun
el referimiento constituye también economia de gastos ya que no
necesita de la Constitucion de abogado, ni escrituras, sélo es
necesario una simple citacion seguida de una ordenanza ejecutoria
'provisionalmente.

—En principio toda persona que tiene libre disposicion de sus
derechos puede recurrir en referimiento, esto asi porque las
ordenanzas a tal efecto, como hemos dicho, no ponen ningin
obstdculo a lo principal (Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 809) se
deduce que los tutores, los menores emancipados, las mujeres casadas
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(atn cuando no dispongan de plena capacidad), las comunes, los
establecimientos publicos no necesitan autorizacion para demandar o
defenderse en materia de referimiento y esto es asi porque ese
procedimiento supone una extrema urgencia y la decision emanada
del juez de los referimientos no conlleva ningln perjuicio a lo
principal y todos los derechos son salvaguardados.

Sin embargo, no obstante lo dicho anteriormente existen
individuos que para actuar en referimiento, necesitan de una
autorizacion o no pueden actuar sin el concurso de aquellos que
tienen el mandato legal de ejercer su accion: ellos son los alineados
(Parfs, 36 julio 182. Dalloz No. 17)".1

El referimiento tiene en hecho mds caracteristicas pero ellas
seran examinadas en otros capitulos por lo importante de las mismas
y a fin de hacerlo con mayor extension y profundidad.

V. IMPORTANCIA Y UTILIDAD DE LA JURISDICCION DE
LOS REFERIMIENTOS.

La ley a! instituir esta jurisdiccion tan especial que constituye el
referimiento ofrece a los litigantes una pronta solucién a sus
controversias relativamente poco costosa ya que la asistencia de
abogado no es obligatoria, los escritos y costas infimos o inexistentes
y los derechos de registro de las ordenanzas en referimiento son
minimos.

—Otra utilidad del procedimiento es que las partes, y el juez
debe permitirlo y aconsejarlo, pueden llegar a una conclusion o
solucidn transaccional del asunto que se debate en referimiento.

—El referimiento comporta gran utilidad e importancia sobre
todo para la parte que requiere rdpida solucién a su asunto pues el
mds minimo retardo puede ocasionarle dafos irreparables.

Mediante este procedimiento de los referimientos el juez puede
ordenar todas las medidas provisionales con tal de que ellas no lleven
perjuicio al fondo y que tales medidas no vayan en contra de las
disposiciones contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil en los

1 Rousseau et Laisney, Rodolphe. Dictionnaire Theorique et Practique de Procedure
Civile Comerciale, Criminale et Administrative. Tome VIl, Rousseau Editeur. Paris,

pag. 250.
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articulos 806 y siguientes, y en la Ley 834 que modifica dichas
disposiciones legislativas.

La utilidad del referimiento se desprende de las caracteristicas
del mismo por lo que del estudio de esta se deduce que debe ser
utilizado cada vez que en un asunto se requiera solucion urgente
aunque sf provisional.

VI. DISPOSICIONES LEGALES

Nuestro Codigo de Procedimiento Civil establece en una escasa
parte de su rico articulado una serie de reglas bastante generales que
nos dan las pautas especificas a tomar en cuenta en caso de utilizar el
referimjento.

Este apartado del Cédigo intitulado “Del Referimiento” ocupa
el titulo XVI del Libro IV que trata “‘De los recursos extraordinarios
para impugnar las sentencias’’, son como ya dijimos muy pocos los
articulos para normar un procedimiento tan importante como
beneficioso, asi, se puede ver que desde el articulo 806 al 811 se
encuentran las reglas del referimiento, éstas no son todo lo explicitas
que debieran ser y para paliar esta dificultad actualmente se ha
promulgado la Ley 834 del 15 de julio de 1978 que desde el Art. 101
hasta el 112 trata este importante tema y complementa las
disposiciones vigentes; esto todavia es insuficiente, no obstante
representa un gran avance para nuestra legislacion.

CAPITULO 11
DEL JUEZ DE LOS REFERIMIENTOS

. JUEZ COMPETENTE PARA ESTATUIR EN REFE-
RIMIENTO.

Conforme a lo que establece el articulo 807 del Cddigo de
Procedimiento Civil, el juez de los referimientos es el presidente del
tribunal civil el cual debe siempre estar asistido del secretario del
mismo tribunal. Esta es la regla general; ahora, en caso de
|mp051bllldad de dicho magistrado, lo sustituird otro juez que tenga
autorizacion para ello, pero debe hacerse mencién en la ordenanza
que éste emita de las causas que impiden al presidente, ello a pena de
nulidad; esta regla un poco estricta se ha visto atenuada por la
jurisprudencia, asi en Francia se ha juzgado que la ordenanza emitida
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por el vice—presidente del tribunal civil a fin de autorizar una
citacion a breve plazo “no es nula aunque no se haya nombrado el
impedimento del presidente”.!

Consideramos que la nulidad de la ordenanza asi emitida serfa

una sanciéon demasiado severa que sélo perjudicaria a las partes y le
retardaria un asunto que por su naturaleza requiere celeridad.

4.

/1.

1

Ahora bien, existen excepciones establecidas explicitamente en
la ley mediante la cual se le otorga competencia para juzgar en
referimiento a un magistrado diferente al presidente del tribunal civil;
estas excepciones son:

a)

b)

El presidente del tribunal de comercio sobre las contesta-
ciones relativas a la recepcion de mercancias expedidas a
un negociante (Art. 106 Cédigo de Comercio).

Sobre las dificultades concernientes a la fijacién y levanta-
miento de sellos y el inventario en materia de quiebra (Art.
455 y sigs. Codigo de Comercio).

El juez de paz en los términos del Art. 594 del Codigo de
Procedimiento Civil para el establecimiento de un gerente
en una explotacién de terreno privado para apoderar del
uso de sus animales y utensilios. Aunque el enunciado
articulo no especifica que el asunto debe conocerse en
referimiento por la premura del mismo es en esa forma
como se ventila.

También es competente el juez de paz en caso de
obstdculos antes o durante los sellos pero solamente si hay
demora y salvo en el referimiento después del tribunal de
primera instancia y en caso de negativa .o de contestacion
para la recepcion de mercancias transportadas por defecto
del presidente del tribunal de comercio.

El juez comisario del embargo es competente cuando se trate de
estatuir preliminariamente en una distribuciéon de dinero sobre

_el privilegio del propietario (Art. 661 Cédigo de Procedimiento

Civil).

CUALIDADES QUE DEBE POSEER ESE MAGISTRADO.

Sabemos que el juez presidente del tribunal civil tiene un sin

Toulouse, 20 enero, 1845; D. 45.2.129.

15



namero de responsabilidades y cargas presidenciales, pero ninguna
conlleva tanta responsabilidad como el estatuir en referimiento pues
ademds de dictar su ordenanza solo, sin asesores, tiene en la mayoria
de los casos por la urgencia que traen consigo, dar su ordenanza
inmediatamente después de las explicaciones suministradas por las
partes que resulta en el mayor nimero de veces incompleta.

Es necesaria por parte del magistrado una comprensién viva y
rapida, un amplio conocimiento de la jurisprudencia sobre la materia;
tiene que poseer por ello un espiritu ingenioso que le sugiera una
solucion inmediata y justa que traerd como consecuencia una
ordenanza corta y clara.

El magistrado juez presidente del tribunal civil que ejerce las
funciones del juez de los referimientos (o el juez que lo sustituya),
ademds de conocer las mds minimas reglas del referimiento debe
dominar a fondo los principios juridicos-en conjunto de la ciencia del
Derecho y de manera especial el Procedimiento Civil, tan prédigo en
incidentes y en dificultades.

/ll. EL JUEZ DE LOS REFERIMIENTOS. JUEZ DE SU PROPIA
COMPETENCIA.

“El juez de los referimientos es como toda otra autoridad
judicial, juez de su competencia. Puede €l estatuir sobre la cuestion
de saber si el debate llevado ante él es de la competencia de los
tribunales civiles o de una jurisdicciéon especial (Cass. 29 juin.
1859)”.1 Es decir que el juez de los referimientos tiene plena
autoridad para pronunciar su incompetencia sobre una determinada
cuestion que a él se someta.

Esta incompetencia debe ser apreciada en la fecha de su
apoderamiento.

CAPITULO 11l
CASOS DE REFERIMIENTO

La competencia del juez de los referimientos es determinada por
el Art. 806 del Codigo de Procedimiento Civil que reza asi:

1 Boudonnay. Le President du Tribunal Civil, pag. 645.
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Art. 806.— “En todos los casos de urgencia o cuando se trate de
fallar provisionalmente sobre las dificultades relativas a la
ejecucion de un titulo o de una sentencia...”

Por otra parte el Art. 110 de la Ley 834 del 1978 afade:

Art. 110.— “El presidente puede siempre prescribir en Referi-
miento las medidas conservatorias que se impongan sea para
prevenir un dafio inminente, sea para hacer cesar una turbacion
manifiestamente ilicita”.

Para realizar un estudio mds detallado de estas disposiciones
contenidas en el Art. 806 del Cédigo de Procedimiento Civil y 110 de
la Ley 834 hemos dividido este capitulo en cuatro partes que
examinaremos. Estas partes son:

1. La competencia del Juez de los Referimientos en caso de
urgencia.

2. Su competencia en materia de dificultades de ejecucion de una
sentencia o de un titulo ejecutorio.

3. Su competencia en caso de prescribir medidas conservatorias.

4. Finalmente veremos el Referimiento en Curso de Instancia,
Procedimiento este de sumo interés.

| LA COMPETENCIA DEL JUEZ DE LOS REFERIMIENTOS
EN CASO DE URGENCIA.

Indubitablemente el juez de los referimientos es competente
todas las veces que hay urgencia lo cual constituye un punto fijo en
la doctrina y jurisprudencia francesa.

También la jurisprudencia dominicana ha seguido esta misma
2 .
pauta?.

1 Req. 3 déc. 1900 D.P. 1900. 1.584; Argers, 24 fevr. 1904 D.P. 1906.2.126; Req. 12
Janv. 1903, Rec. Sirey 1903.1.125. Bordeaux, 31 janv. 1899 Préc).

2  Cas. 27 abril 1917. B. J. No. 81 pég. 44. Cas. 13 agosto 1938, B.J. No. 337, pags.
436/38.
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1. DEFINICION DE URGENCIA

La ley como es fécil notarlo no precisa el concepto de urgencia.
Pero numerosos autores y eminentes juristas han tratado de definirla.
Para Garsonnet et Cézar—Bru “la urgencia es la necesidad que no
admite retardo (T. 8 No. 186); para Watting la urgencia no se define;
ella se constata y afirma (Enc. Jur. D. ead V° No. 15 P. 614) para la
corte de casacién francesa ‘“‘hay lugar al referimiento en todos los
casos de urgencia quedando la nocién de urgencia abandonada al
poder discrecional del juez de los referimientos”.! :

Este criterio es el mismo que ha seguido nuestra Suprema Corte
de Justicia. ‘“‘La urgencia y las dificultades relativas a la ejecucion de
un titulo o sentencia son materias de hecho”.2

De todos modos podemos decir que la nocion de urgencia no
depende de la diligencia de las partes en causa sino de la naturaleza
del asunto de que se trata. Por lo tanto mds que el subjetivismo de los
litigantes la nocién de urgencia deriva de la objetividad conforme al
caso que motive recurrir al juez de los referimientos y dejada a su
apreciacion soberana.

En su ordenanza él debe enunciar la existencia de la urgencia,
razén de su competencia en la mayoria de los casos.

Si esta no parece evidente al juez y ella es el motivo del
referimiento, tiene el deber, siendo su jurisdiccién de excepcidn, de
declararse incompetente.

"La corte de casacion francesa al efecto, ha decidido que el juez
de los referimientos en ese caso es apoderado sin razon y debe
declararse incompetente para conocer de la acciéon que basada en un
supuesto atenta contra el derecho de la contraparte.

2. CASOS LEGALES DE URGENCIA
No obstante lo dicho por la jurisprudencia y doctrina, existen

casos en los cuales la ley ha considerado que la urgencia es evidente
pero ellos no son limitativos y los no previstos por el Codigo de

1 Req. 14 mars. 1882 D.P. 82.1.241. Req. 3 déc. 1900 D.P. 1900.1.584.
2  Cas. 18 mayo 1931. B.J. No. 250, pag. 49.
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Procedimiento Civil permanecen dentro del poder discrecional del
presidente del tribunal civil.

Seria de gran interés enunciar algunos de esos casos:

—Los descargos de guardianes (Art. 606 y 607 del Cédigo de
Procedimiento Civil).

Art. 606.— “El descargo se pedird al ejecutante y a la parte
embargada por citacion en referimiento ante el presidente del
tribunal del lugar del embargo; si se acordare, se procederd
previamente a la comprobacién de los objetos embargados,
después de citadas las partes’’.

Art. 607.— “Se seguird el procedimiento, a pesar de las
reclamaciones de la parte embargada, las que serdn juzgadas en
referimiento”’.

—Peticion de suspension del embargo reivindicacion (Art. 829
Cédigo de Procedimiento Civil).

Art. 829.— “Si aquél en cuya casa se encontrasen los objetas
que se quiere reivindicar rehusase la entrada o se opusiere al
embargo, se recurrird al juez para que decida en referimiento,
suspendiéndose, no obstante, el embargo; sin perjuicio de la
facultad que tiene el requeriente de establecer una guardia a la
puerta de la casa”.

—Las érdenes de venta de frutos de los inmuebles embargados
(Art. 681 Cédigo de Procedimiento Civil).

Art. 681 (Ref. por la L. 764 de 1944).— “Si no estuvieren dados
en inquilinato o en arrendamiento los inmuebles embargados,
aquél contra quien se procede quedard en posesién de ellos
hasta la venta, en calidad de secuestrario, a menos que, a
peticién de uno o varios acreedores se ordenare de otro modo
por el juez de primera instancia en la forma de los autos de
referimiento”’.

—La expedicién de copia de un acto a la parte interesada (Art.
: 843 y 845 Cbdigo de Procedimiento Civil).

Art. 843.— “En el caso de negativa de parte del notario o
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depositario serd sometido el punto, en referimiento, al presiden-
te del tribunal de primera instancia’’.

Art. 845.— “‘En caso de disentimiento, las partes recurrirdn en
referimiento”.

—Las dificultades en materia de sellos, inventarios, ventas de

mue?les (Art. 921, 922, 944, y 948 del Cdédigo de Procedimiento
Civil).

Art. 921.— “Si las puertas estuviesen cerradas, o hubiese
obstdculos para la fijacién de los sellos, si antes de llenar esa
formalidad o durante ella surgieran dificultades, el alcalde
dictard entonces, con cardcter provisional, lo que fuere proce-
dente, y dard cuenta inmediatamente con su disposicion al
presidente del tribunal de primera instancia de su distrito, para
que resuelva conforme al Derecho”.

Art. 922.— “En todos aquellos casos en que tenga el alcalde que
recurrir ala autoridad del presidente del tribunal, sea en materia
de sellos o de cualquiera otra, cuanto se hiciese y ordenase,
quedard consignado en el acta autorizada por el alcalde”.

Art. 944.— “Si al momento de hacer el inventario surgieren
dificultades o si se formaren requerimientos para la administra-
cién de la comunidad o de la sucesién o para otros objetos, y las
otras partes no accedieren, el notario dejard que las partes se
presenten en referimiento ante el presidente del tribunal de
Primera Instancia del Distrito”.

Art. 948.— “Si surgieren dificultades, se decidirdn provisional-
mente por el alcalde”.

—La puesta en libertad o encarcelacion de un deudor que se

pretenda ilegalmente arrestado (Art. 786 del Codigo de Procedimie-
nto Civil).
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Art. 786.— “Si el apremiado quiere que el caso se someta a
referimiento, se le conducird en seguida ante el presidente del
tribunal de primera instancia del distrito a que corresponda el
lugar en que se haya hecho el arresto; el cual fallard como se
prescribe para estos casos; si el arresto se hace fuera de las horas
de la audiencia, se conducird al apremiado a la casa del
presidente”’.



3. DIFERENCIA ENTRE URGENCIA Y CELERIDAD

En ningln caso se debe confundir la urgencia con la celeridad ya
que ambos son términos bien diferenciados y figuras juridicas que
corresponden a situaciones distintas.

La celeridad autoriza solamente para citar con brevedad ante la
jurisdiccion ordinaria con la autorizacién del presidente del tribunal
rendida a requerimiento de una parte, mientras que la urgencia
autoriza a recurrir a la  jurisdiccion excepcional del presidente
estatuyendo en referimiento.

Por dicha distincion debe sefialarse que ya ha sido juzgado que
el Art. 135 del Cédigo de Procedimiento civil relativo a la ejecucion
provisional no se refiere a casos de urgencia sino mds bien de
celeridad. Veamos dicho articulo:

Art. 135.— “La ejecucion provisional sin fianza se ordenard
cuande haya titulo auténtico, promesa reconocida o condena-
cién precedente por sentencia de la que no haya habido
apelacion. La ejecucion provisional se podrd ordenar, con o sin
fianza, cuando se trate: 1° de poner y quitar sellos, o formacién
de inventarios; 2° de reparaciones urgentes; 3° del lanzamiento
de los lugares, cuando no haya contrato de arrendamiento, o
cuando esté vencido el término estipulado en el contrato; 4° de
secuestrarios, comisarios y guardianes; 5° de admision de
fiadores y certificados; 6° del nombramiento de tutores,
curadores y demas administradores; y de rendicién de cuentas; 7°
de pensiones o provisiones de alimentos’’.

Este articulo no se refiere como dijimos al referimiento sino a
casos que requieren celeridad, no obstante por el interés que presenta
el asunto seria de gran utilidad estudiar dicho articulo. Pues existen
dentro de esa enumeracion situaciones que conoce el juez de los
referimientos y que han sido jurisprudencialmente consagrados.

Sellos e inventarios

Los sellos pueden ser fijados en caso: 1° de deceso; 2° de
quiebra; 3° de desaparicion; 4° de disolucién; 5° de interdiccidn; 6°
de demanda en participacion de comunidad matrimonial; 7° de
desaparicion de un funcionario publico.

Los sellos en caso de muerte no pueden ser fijados mds que por
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el juez de paz del lugar, ahora si la demanda de fijacion de sellos no
ha sido fundamentada, el juez de paz puede refutar esta fijacion y en
caso de insistencia del reclamante el juez de paz levanta proceso
verbal y somete la dificultad al juez de los referimientos, el
reclamante puede también dirigirse primero al presudente del tribunal
civil y1 demandarle por pedimento la autorizacion de hacer fijar los
sellos.

La orden que prohibe fljauon de sellos para el interdicto es por
proceso verbal del juez de paz.

El juez de los referimientos es competente para autorizar segin
las circunstancias, el levantamiento provisional o parcial de los sellos
y las comunicaciones a las partes interesadas de los titulos y piezas
necesarias para consultar.2

El juez de los referimientos también es competente para
conocer las dificultades que puedan producirse en el levantamiento
de sellos aiin en materia de quiebra.

En lo que se refiere al inventario el juez de los referimientos
solo conoce las dificultades en cuanto a la formacién del inventario.

Contestaciones entre propietarios y locatarios. Reparaciones
urgentes.

Existen dificultades que surgen en ocasion del contrato de
arrendamiento en los cuales el juez de los referimientos es competen-
* te para estatuir.

Es competente en los casos de urgencia para designar perito que
debe constatar los trabajos de reparaciones a cargo del propietario,
pero la jurisprudencia ha ido mucho mds lejos todavia diciendo que si
hay extrema urgencia el presidente puede ordenar la confeccion de
los trabajos aln antes del informe del experto,3 pero él no puede
ordenar la demolicion de obras ya comenzadas, pues esto trae
necesariamente un grave perjuicio a lo principal.

1 Cass. 28 juin 1852. S.52.1.537; D.52.2.83. Bertin N. 413. Rousseau et Laisney.
Dictionnaire de Procedure Civile, pag. 255.

2 Debellyme; T. 2 P. 261; Bertin No. 488. Op. Cit., pag. 256.
3 Debellyme T. 2 P. 157. lIbid, Pdg. 259.
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El juez de los referimientos en forma general no puede autorizar
la continuacidon de los trabajos comenzados, él debe limitarse a
prescribir la ejecucion de aquellos que son urgentes.!

Vemos como la nocién de urgencia en este aspecto juega un
papel primordial y esto no es mds que por lo especial de este
procedimiento y la estricta competencia del juez de los referimientos.

Tampoco puede el juez de los referimientos promover la
interpretacion de una cldusula del contrato de alquiler pues se estarfa
tocando el fondo del asunto aunque lo mismo revista extrema
urgencia. 2

En caso de que la demanda por ante el juez de los referimientos
se trate de una expulsién del locatario, el presidente no puede usar
mds que con gran reserva del derecho de ordenar la expulsion.

La cuestion de saber si el presidente del tribunal civil actuando
en referimiento tiene derecho a ordenar, por el motivo de que los
lugares alquilados no estén guarnecidos de muebles suficientes para
garantizar el pago de los alquileres, la expulsién del locatario, el
secuestro de sus muebles y la venta de los muebles dados en prenda,
ha dado lugar a las mds vivas divergencias en la jurisprudencia; la
corte de Paris especificamente resolvid de diferente manera la
cuestion algunas de las cdmaras reconocen al presidente el derecho de |
promover la expulsién 3 y otras por el contrario dicen que el juez de
los referimientos es incompetente para conocer de la demanda de
expulsion del locatario. 4

Nosotros de forma particular nos inclinamos a aceptar esta
segunda jurlsprudenma como la de mds base legal y mayor asidero
juridico pues en el primer caso, o sea de que se le otorgue al juez de
los referimientos la facultad antes mencionada seria otorgarle el
derecho de lesionar el fondo de la cuestién que sélo corresponde al
juez de Derecho Comin.

1  Paris, 16 mai 1849; Debelleyme T. 2 P. 156. Ibid.

2 Paris, 31 aolt 1839. Ibid.

3 Déc. 1873, 4 mai 1874, 2 Mars 1875 douxiéme Chambre; 13 juillet 1874 cinqui¢me
chambre. Op. Cit., pag. 262.

4  Paris, 8 juill.1832 Dalloz No. 104 Rousseau et Laisney. Op. Cit.
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Secuestro

Cuando la necesidad del secuestro se produce en el curso de un
debate juzgado ante el tribunal de primera instanccia es el presidente
de la cdmara apoderada de lo principal quien debe estatuir en
referimiento.

En todo momento y cuando hay urgencia, el juez de los
referimientos puede ordenar un secuestro para la guarda o la
administracién de un inmueble o de un objeto litigioso.!

Sin embargo en materia de accién posesoria, el juez de paz es el
que ordena el secuestro.

Hay que tomar en cuenta ademds que cuando un bien es
colocado bajo secuestro el propietario no conserva el derecho de
administrar su inmueble. :

En los demds casos previstos por el Art. 135 del Cédigo de
Procedimiento Civil serd de manera sumaria que se conoceran los
asuntos y no en referimiento, pues como toca al fondo y requiere
algo mds que una decisién provisional el juez que los resuelve es el de
Derecho Comun.

/. LA COMPETENCIA DEL JUEZ DE LOS REFERIMIENTOS
EN MATERIA DE EJECUCION DE UN TITULO EJE-
CUTORIO O DE UNA SENTENCIA. E

El juez de los referimientos tiene competencia para resolver
provisionalmente (ademds de la urgencia) sobre: :

a) Las dificultades relativas a la €jecucion de un titulo ejecutorio.
b) Sobre las dificultades relativas a la ejecucion de una sentencia.
Ambos puntos los veremos separadamente a fin de poder realizar

las distinciones de lugar y analizar con mds detalles la interesante
cuestion que ahora nos detiene. Procederemos sin mds a examinar:

1 Paris 25 janv. 1866, 5.66.2.41. '
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1. LAS DIFICULTADES RELATIVAS A LA EJECUCION
DE UN TITULO EJECUTORIO.

El juez presidente es competente para estatuir en referimiento
en los casos de dificultades relativas a la ejecucion de un titulo
ejecutorio; sin embargo este precepto juridico no es aceptado sin
objeciones ya que segtn algunos autores el juez de los referimientos
s6lo es competente para estatuir sobre dicha ejecucion si es que se
justifica la urgencia, es decir, si la urgencia no existe se debe seguir la
forma ordinaria, esta opinion es sostenida por Boitard, Thomine,
Chaveau y Carré, contrariamente, existe otro sistema mds general-
mente adoptado y seguido por la jurisprudencia; es la interpretacion
precisa y exacta del Art. 806 del Codigo de Procedimiento Civil que
recordemos autoriza el referimiento en dos casos distintos: 1° En
caso de urgencia; 2° En el caso de dificultades de ejecucién de un
titulo ejecutorio o de una sentencia y en esta segunda hipdtesis la
urgencia no es necesaria para conferir al presidente el derecho de
estatuir en referimiento.

a) TIPOS DE TITULOS

Ahora bien, {a qué tipo de titulos ejecutorios es que se refiere
el Art. 8067 Puede ser un titulo auténtico sin que haya urgencia,
riesgo en la mora, ni privilegio, ni necesidad de tomar mmedlata-
mente una medida conservatoria.

También puede ser un acto bajo firma privada no contestado, ya
que cuando hay promesa reconocida, la ejecucién provisional sin
garantia puede ser ordenada.

Asi pues, al juez de los referimientos incumbe estatuir sobre las
dificultades de cualquier género que surjan durante la ejecucién de
un titulo y de apreciar los motivos que podrian paralizar su efecto
normal. Ahora, él debe ser cuidadoso en analizar la condicién de las
dificultades que se les someten pues, si son intentadas fuera de lo
previsto por la ley él no debe titubear en detenerlas. Si el acto por
ejemplo le parece viciado de nulidad o simplemente contiene una
cldusula ilegal, él ordena provisionalmente la descontinuacién o cese
de las persecuciones y envia las partes someter al juez competente lo
principal del asunto, pero en ningin momento en su ordenanza
declarard nulo el acto irregular, ya que ello serfa emitir su opinién
sobre una cuestion que lesiona o toca el fondo; él debe emplear
expresiones dubitativas para motivar la suspension de las persecucio-
nes.
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Por otra parte, el juez de los referimientos es incompetente para
estatuir en caso de obstdculos dados para la ejecucién de una
sentencia ejecutoria provisionalmente pues él no tiene derecho a
modificar la cosa juzgada en lo que concierne a la ejecucién.! M.
Bertin dice no estar de acuerdo con esta jurisprudencia pues anonada
el principio del Art. 806 que confiere al juez de los referimientos el
poder de estatuir sobre las dificultades relativas a la ejecucion de un
titulo o sentencia.

Se ha sostenido ademds que el juez de los referimientos no es
competente para apreciar los actos producidos por las partes en
apoyo de sus pretensiones, esta opinion no ha prevalecido en efecto
porque como bien dijo M. Chaveau si se contesta al juez de los
referimientos el derecho de apreciar los titulos sera bien dificil de
determinar cudl es su competencia; es preciso que pueda apreciarles
con cierto Iimites y sin atentar contra lo principal, por ejemplo €l no
podria decidir que un titulo es nulo, que la deuda extinguié, que una
demanda en reivindicacion es fundada 0 no; pero podrd ordenar por
la impresion que él tenga, ya sea la continuacion o paralizacién de las
pretensiones no prejuzgando en nada lo principal. 2

b) OTORGAMIENTO DE PLAZO DE GRACIA

Hay otro asunto de particular |mportancna y muy controvertido
- a la vez, es la cuestion de saber si el juez de los referimientos puede
acordar el plazo para el pago de la deuda. Grandes autores .y
numerosas sentencias le otorgan a este juez el derecho de aplicar el
Art. 1244 del Codigo Civil cuando las persecuciones son ejercidas en
virtud de una sentencia o de un acto auténtico,3 pero otras
sentencias no menos nombradas y abundantes han decidido que el
juez de los referimientos no puede acordar el plazo del deudor
perseguido en virtud de un titulo ejecutorio.*

1 Toulouse, 13 juin 1848. S.48.2.752; D. 49.2.42; Mont Pellier, 11 Déc. 1841, S
42.2.174. D.42.2.164. Paris, 30 nov. 1855, D.55.5.380, 24 avril 1866, S.66.2.82.

2 Paris, 11 feb. 1847, $.48.2.659; D. 47.4.113.

3 Lacombiere, Traite des Obligations, T. 3, P. 243; Chaveau Q.524; Tomine, T. 1 No.
138; Rodiere T. 1. P.370. Paris, 2 juin. 1821; S. 31.2.162. Colmac, 29 juill 1850,
S$.51.2.272. D.52.1.279 en Rousseau et Laisney. Dictionnaire de Procédure Civile. P.
273.

4 Paris, 12 Déc. 1862. Bull de cette cour, P.62, 1060; 9 Janv. 1864; Bull de cette

cour 1864 P. 356; 8 juill 1865, id., 1865 P.87; 9 nov. 1866, id; 1866 P. 701; en
idem pdg. 274.
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A nuestro entender esa facultad no debe serle otorgada al juez
de los referimientos, ya que ello implicaria avocar el fondo del
asunto, pues en virtud del mencionado Art. 1244 ese poder debe
usarse con mucha discreciéon y analizando profundamente el asunto,
él lo que podria, mds que otorgar dicho plazo es ordenar provisional-
mente la discontinuacion o cese de las persecuciones, esto en virtud
de la urgencia, y enviar ante el tribunal ordinario para que estatuya
sobre la demanda del plazo. Esto lo deducimos estudiando el
principio que rige en nuestra materia de que, cuando el juez de los
referimientos no puede estatuir sobre la contestacion sin interpretar
las convenciones su incompetencia es absoluta, él puede aplicar pero
no interpretar los titulos, aunque dicha interpretacion pueda tener
una influencia en la solucion de la dificultad, asunto que se envia al
tribunal ordinario.

2. DIFICULTADES EN LA EJECUCION DE SENTENCIAS

Nuestra jurisprudencia es pobre en este aspecto, pero no por ello
imprecisa, se ha pronunciado en varias ocasiones (estando plenamen-
te identificada con el Art. 806 del Cddigo de Procedimiento Civil)
diciendo que es competente el juez de los referimientos para fallar
provisionalmente sobre las dificultades relativas a la ejecucion de una
sentencia.’

La nocién de dificultades de ejecucion de una sentencia no ha

sido dada por la ley y la doctrina ha evadido el asunto pero nuestra

jurisprudencia siguiendo la francesa define las dificultades como
todas las contestaciones que se presenten en el curso de una
ejecucion y que tengan por objeto obstaculizar dicha ejecucién.?

Ahora, éiqué debe tener en cuenta el juez presidente al
pronunciarse en referimiento en cuanto a las dificultades de

‘ejecucion de una sentencia?

El primer deber del juez de los referimientos llamado a estatuir
sobre una dificultad relativa a la ejecucion de una sentencia, de un
fallo o de una decisién judicial cualquiera, es investigar si ese titulo es
susceptible de ejecucién en las condiciones que el acreedor pretende,
debe investigar si ha sido regularmente notificado, si no ha permitido

1 B. }. 351, pag. 772, octubre de 1939.

2 J. P. Instancia. Santo Domingo, 6 abril 1935.
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el plazo durante el cual toda ejecucion es susceptible de oposicion, de
apelacion o de cualquier otro recurso, debe cerciorarse de que la
ejecucion no estd subordinada a la carga de suministrar fianza o
garantia; debe investigar si ella estd obstaculizada por una instancia
en descontinuacién de persecuciones.

Su papel se limita a estas simples constataciones ya que él no
puede ni interpretar la sentencia o el fallo ni mucho menos modificar
las disposiciones alin sea para corregir un error.

A los términos del Art. 806 del Codigo de Procedimiento Civil
€lrestatuye sélo en cuanto a la ejecucién de manera provisional, y ya
dijimos, sin que sea necesario justificar la urgencia.

a) TIPOS DE SENTENCIAS A QUE SE REFIERE LA LEY

El juez de los referimientos tiene competencia para fallar
provisionalmente en lo que se refiere a las dificultades de ejecucion
de sentencias emanadas del tribunal de primera instancia, del tribunal
de comercio, del juez de paz y aln de sentencias arbitrales (asunto
muchas veces discutido); €l es igualmente competente para estatuir
provisionalmente sobre una demanda en cese de persecuciones
ejercidas en virtud de un fallo de una corte de apelacién o de una
corte de casacion con el derecho de si lo estima de lugar reenviar a las
partes a someter lo principal del asunto al juez de Derecho Comdun.

El no tiene calidad para detener la ejecucion de una sentencia
fuera de los casos previstos por la ley, ya que ese derecho le
pertenecerd entonces a los jueces de apelacion.

En cuanto a la sentencia procedente de un recurso de casacion,
¢l puede estatuir si el beneficio de la sentencia asi lo exije, ya que el
recurso de casacion no tiene efecto suspensivo.

Por otra parte, en lo relativo a ia ejecucién de sentencias
arbitrales €l es competente cuando dicha sentencia o laudo estd
revestida de la orden de ejecutarla y que asi tiene fuerza de
sentencia.

En otro orden de ideas, hay un punto muy importante en
cuanto a la competencia del juez de los referimientos para estatuir
sobre las ofertas que son hechas después de la ejecuciéon de una
sentencia. La opiniéon general es que las ofertas constituyen un
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obstdculo y en consecuencia una dificultad relativa a la ejecucion, el
juez de los referimientos debe pues conocerla, no para apreciar la
cuestion de la validez de la oferta, ya que ello implicarfa un perjuicio
al fondo, pero si’ puede detener la ejecucion de las persecuciones
provisionalmente conforme a la facultad que le otorga el Art. 806 del
Codigo de Procedimiento Civil.! La cuestion de la validez de las
ofertas no puede en ningin momento obstaculizar la solucién
provisional que pertenece al juez de los referimientos; admitir lo
contrario seria facilitar al deudor la forma de paralizar por mucho
tiempo la persecucion de que es objeto.

Por otra parte, ¢hasta qué punto es competente el juez de los
referimientos para conocer sobre las dificultades urgentes nacidas de
la ejecucidn de sentencias extranjeras? La respuesta es obvia, el juez
de los referimientos s6lo es competente en el caso de que un tribunal
dominicano las haya declarado ejecutoria; para fines del referimiento
se consideran en esa condicion como si fueran emitidas en la
Republica Dominicana.

b) CAS0 DE SENTENCIAS O FALLOS IMPERFECTOS

¢Es el juez de los referimientos . competente para estatuir sobre
la ejecucidn de sentencias o fallos que adolecen de alguna falta pero
que ésta no entranan su-nulidad? -

Es una cuestion de particular interés y que ha sido respondida
por la jurisprudencia francesa diciendo que el juez de los
referimientos es competente para zanjar las dificultades de forma
provisional, que se susciten en ocasion dela ejecucion de un fallo
imperfecto, estableciendo también que este magistrado se limita a
estatuir sobre la regularidad de actos de ejecucion sin interpretar el
fallo o impedir su ejecucion.?'

Pero hay que tomar en cuenta que si el fallo contiene
disposiciones que deben ser deducidas para su ejecucién como, por
ejemplo, una reduccién de cuenta, una liquidacion de dafos vy

1 - Paris 26 mars 1825; 19 aolit 1826; 19 mars 1829; 14 mai 1832; 30 juin 1834; 13
avr 1836; 27 mai 1837 citados por Debelleyne, T. 2, P. 27 de Rousseau et Laisney.
Dictionnaire de Procedure Civile. Pag. 276.

2. Caen, 6 janv. 1872, D. 73.5.390.




perjuicios e intereses, entonces el juez de los referimientos no es
competente porque implicaria inmiscuirse en el fondo del asunto.?

Asi, en lo que se refiere a fallos procedentes de la Corte cuando
la condenacién pronunciada no sea determinada pertenece a la misma
Corte y no al juez de los referimientos conocer de la ejecucion de su
sentencia, esto en virtud del Art. 472 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

Art. 472.— “La ejecucién de una sentencia confirmada corres-
ponderd al tribunal que la dicté en primera instancia. La
ejecucion entre las mismas partes, de una sentencia revocada,
corresponderd al tribunal que resolvid la apelacion o a otro
tribunal que se designe en la sentencia revocatoria...”

Como vemos, la ley es clara al respecto, y remite la competencia
de conocer sobre las dificultades de una condenacion no determinada
al mismo tribunal de donde procedié el fallo o a otro que se
determine en la misma sentencia que puede ser al juez de los
referimientos pero, esta Gltima competencia debe-ser dada expresa-
mente.

c¢) DIFICULTADES DE EJECUCION DEL ART. 554 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENT O CIVIL. DIFERENCIAS
CON EL REFERIMIENTO.

En el Art. 554 del Cédigo de Procedimiento Civil se estatuye un
procedimiento que se aproxima grandemente al referimiento por su
resultado pero que tiene diferencias que analizaremos luego de
transcribir dicho texto: ;

Art. 554.— “Si las dificultades suscitadas con motivo de la
ejecucion de las sentencias o actos reclamen celeridad, el
tribunal del lugar los resolverd provisionalmente y declinard el
conocimiento de lo principal para ante el tribunal al cual
compete la ejecucion’.

Leyendo someramente el anterior articulo se podria concluir
diciendo que se trata de la misma institucion juridica, sin embargo,
aln conduciendo como el referimiento a una decision provisional, de

2 Paris, 11 nov. 1831, 2 mai 1833; 23 déc. 1847; 24 évr. 1834; Sentencias citadas por
Debelleyne T. 1. P.380 en Rousseau et Laisney. Dictionnaire de Procedure Civile.
Pag. 275.
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una cuestién de ejecucion, ésta es dada por el tribunal en la forma
ordinaria que se conocen las materias sumarias prescritas por el Art.
405 y no de la forma prescrita por el Art. 807 y 808 del Codigo de
Procedimiento Civil.

Art. 405.— “‘Las materias sumarias se juzgan en la audiencia del
tribunal, después de vencidos los plazos de la citacion, por
efecto de un simple acto sin mas procedimiento ni formalidades.”

En este articulo lo que esta en juego es la celeridad que autoriza
juzgar sumariamente un asunto y a simplificar los procedimientos, asi
se podrd obtener del juez, a los términos del Art. 72 del Codigo de
Procedimiento civil, el permiso de citacion a breve plazo, le serdn
dispensados a los términos del Art. 405 del Codigo de Procedimiento
Civil (transcrito anteriormente) los escritos preliminares que forman
el debate del procedimiento ordinario y por dltimo en virtud del Art.
235 —Cédigo de Procedimiento Civil— (le remitimos al punto 3,
pdgina 30 de este mismo capitulo) la ejecucion provisional de la
sentencia no obstante la apelacion; éstas son pues medidas excepcio-
nales que la ley acuerda a este procedimiento y que lo diferencian
grandemente del procedimiento ordinario.

Ahora, si la celeridad se vuelve extrema, si se transforma en
urgencia entonces son los articulos 806 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil que se aplican, es decir que hay que recurrir por .
la via del referimiento y en la prdctica es esa la forma natural de
solucionar las dificultades de ejecucion, ya que en tal caso el
procedimiento es mds simple, mds rdpido, mds expedito todavia. Pero
habrd siempre una gran diferencia y es que en el caso del Art. 405 del
Cédigo de Procedimiento Civil se Ilega a juzgar el fondo mientras que
en el referimiento no se obtiene mds que una decision temporal y sin
tocar el fondo.

Otra diferencia es que el referimiento lo conoce sblo el
presidente del tribunal y en el caso de aplicacion del Art. 405 es el
tribunal de primera instancia; mientras en el referimiento no es
necesario la constitucién de abogado sélo las formalidades necesarias
para el acto de citacion, el procedimiento instituido por el Art. 405
se necesita dicha constitucion.

En términos generales, existen mds facilidades y rapidez en el
referimiento que en el procedimiento instituido por el mencionado
Art. 405 del Codigo de Procedimiento Civil.

31



/I. LA COMPETENCIA DEL JUEZ DE LOS REFERIMIENTOS
EN CASO DE PRESCRIBIR MEDIDAS CONSERVATORIAS.

En la nueva Ley 834 del 15 de julio del afio 1978 que modifica
parte del articulado del Cédigo de Procedimiento Civil en su articulo
110 estatuye:

“El presidente puede siempre prescribir en referimiento las
medidas conservatorias que se impongan, sea para prevenir un
dafio inminente, sea para hacer cesar una turbacion manifies-
tamente ilicita.

A nuestro entender en este articulo el legislador lo que ha
pretendido es consagrar esplicitamente dos situaciones que si bien no
estaban enunciadas en las antiguas disposiciones del Codigo, se
asimilaban a la urgencia, y en hecho toda medida que tienda a evitar
o prevenir un dafo inminente asf como hacer cesar turbaciones
ilfcitas son medidas urgentes y por ello siempre fueron y serdn
conocidas en referimiento.

Es pues para esclarecer toda duda que se ha adoptado tal
medida y no para crear nuevos casos en los que es necesario el
referimiento.

IV. EL REFERIMIENTO EN CURSO DE INSTANCIA

La validez de este procedimiento fue discutida en el antiguo
derecho francés, pero hoy dia la doctrina y la jurisprudencia aceptan
plenamente esta figura juridica.

Asi, M. M. Garsonnet et Cézar—Bru en un suplemento del
tratado de procedimiento constatan que la nocion del poder del juez
de los referimientos ha evolucionado grandemente sobre todo a
partir del 1910 y se le da al mismo tiempo todo el poder de un juez
Gnico. M. M. Glasson, Tissier et Morel sefalan sin reservas “que el
presidente puede estatuir en el caso sometido a su competencia sin
que haya tenido lugar de distinguir si una instancia es introducida
‘ante el tribunal sobre el fondo del litigio”.1 Para ellos la instancia en -
“referimiento tiene siempre un objeto diferente del de la instancia
principal.

1 Glasson, Tissier et Morel. T. 1l No. 326 en Panelle jean. Le Référe en curs

d’instance. Etudie Theorique et Practique. Librairic du Recueild Sirey. 1934, pag.
75.
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Para M. Wattinne la posibilidad de someter al referimiento un
asunto en curso de instancia no es puesta en duda. Sin embargo este
autor, que fue presidente del tribunal de la Seine, cita que en la
prdctica no se ha renunciado definitivamente al viejo fin de no recibir
del “principal apoderado”. Esto, claro estd, ha desaparecido en
nuestro Derecho, pues como ya dijimos y lo afirma también el gran
jurista dominicano Froilan Tavarez en su obra de Procedimiento
Civil, “el referimiento puede ser empleado adn cuando la medida
objeto de la demanda tenga conexidn con un proceso pendiente entre
las partes sobre el fondo”.2

Por otra parte, apoyando ese mismo criterio si analizamos los
principales juridicos vigentes en cuanto al referimiento, veremos que
no hacen ninguna distincién al respecto, o sea que siempre que un
asunto, atin estando un tribunal apoderado de lo principal, presente
un caracter de urgencia o dificultad en la ejecucién de un titulo o
sentencia, si se observan las reglas de este procedimiento especial que
es el referimiento puede ser llevado y conocido ante dicho juez. Asf
por ejemplo un experticio urgente que no entrafia ninguna consecuen-
cia irreparable sobre lo principal puede ser ordenado en referimiento.

El juez, como en todo otro caso, debe ser cuidadoso al estatuir
en referimiento en curso de instancia de no lesionar el fondo del
asunto.

1. EMBARGO-SENTENCIA. VALIDEZ DEL REFERI-
MIENTO EN CURSO DE INSTANCIA.

{Puede el presidente del tribunal tomar ciertas medidas relativas
al embargo sentencia y especialmente dar desembargo?

Aqui todavia hay un texto que parece excluir al referimiento
como procedimiento al que se pueda recurrir en caso de desembargo,
el Art. 567 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Art. 567.— *“La demanda en validez y la de desembargo se

establecerdn ante el tribunal del domicilio de la parte ejecu-

tada”.

Por otra parte, la naturaleza misma del desembargo puede hacer

2  Tavérez h., Froilin. Elementos de Derecho Procesal Civil Dominicano. 1892—1955.
V. I-Il. 5a. Ed., Santo Domingo. 1964, pig. 408.
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dudar de su cardcter provisional, siendo ello asf, éno se perjudica en
- esta sentencia a lo principal?

Desde el afio 1811 la jurisprudencia toma partido contra el
referimiento en esta materia.!

Hacia 1850 se juzga que las consecuencias irreparables que -
‘entrafia el desembargo no le otorgan el cardcter provisional impres-
cindible para apoderar al juez de los referimientos.?

La jurisprudencia a partir del 1910 tiende a ser un poco mds
favorable pero el referimiento en curso de instancia ha respetado esta
isla que constituye el embargo sentencia.

De manera que si bien es ya aceptado el referimiento en curso
de instancia sin discusién en lo que se refiere al desembargo estd
todavia muy discutida su aceptacion.

CAPITULO IV
PROCEDIMIENTO ANTE EL JUEZ DE LOS REFERIMIENTOS

|. FORMA DE PRACTICAR EL REFERIMIENTO. GENERA-
LIDADES. '

El procedimiento en materia de referimiento se caracteriza por
la gran simplicidad y celeridad que lleva consigo.

Es ademds de rdpido poco oneroso, ya que, los trdmites
necesarios son minimos y la constitucion de abogado no es
imprescindible.

La audiencia es fijada al efecto por el juez de los referimientos
en breve término, previa solicitud hecha por el abogado o la parte
misma, con el fin de que el tribunal lo autorice a emplazar en la
mayoria de los casos.

La ejecucién de las ordenanzas rendidas en referimiento son

también de rdpida ejecucion como veremos en el transcurso de este
capitulo.

1 Paris, 6 juin 1811, S. 1811.2.470.
2 Parfs, 10 mai 1838. D. 49.2.223.
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Todas las ventajas que se desprenden de este procedimiento
espeC|al vienen dadas precisamente por la naturaleza de! mismo, ya
que, ha sido instituido con el fin de dar una pronta solucnon
provisional a un asunto cuyo retardo trae perjuicio a una de las
partes.

Veremos pues, ante todo, la competencia requerida en este
especial procedimiento.

Il. COMPETENCIA DE ATRIBUCION O “RATIONE MATE-
RIAE” )

Es generalmente aceptado que, en materia de referimiento la
competencia de atribucién viene dada por el articulo 806 del Cédigo
de Procedimiento Civil que analizamos precedentemente; pero, como
también vimos, esta regla no es general ya que comporta numerosas
excepciones; asi, ademds de conocer los asuntos relativos a la
urgencia conoce ademas los casos que se impone el referimiento por
disposicion especial.

En general, la competencia de atribuciéon es restringida en
cuanto al fondo del asunto, él no puede tocar en lo principal del

Derecho, ya que no es competente al respecto, debe limitarse a
- prescribir medidas que le son solicitadas.

Asi, la incompetencia del juez de los referimientos viene dada
por cuatro reglas generales:

1.- Cuando explicitamente la Iey le atribuye compegencia a otra
jurisdiccion.

2.- Cuandoya Héy otro juez apoderado del referimiento.

3.- Cuando las ordenanzas sohcntadas son de naturaleza tal que lleva
un per;wcno a lo principal.

4.- Cuando el juez de lo principal le niega esa competencia.

Ill. COMPETENCIA TERRITORIAL O “RATIONE PERSONAE
VEL—-LOCI”

En Derecho Comun, el juez competente para estatunr es aquel
del domicilio del demandado en materia personal, y aquel de la
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situacién del objeto litigioso en materia real o mixta; esto lo
establece el articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil. Pero, esta
regla que atribuye jurisdicciéon al juez del domicilio del demandado,
comporta numerosas excepciones cuando de referimiento se trata y
en esta materia el juez del lugar donde surje la dificultad tiene
siempre competencia para conocerlo.

Hay en efecto infinidad de casos que implican la competencia
del presidente del distrito judicial en el cual se encuentran, ya sea las
personas, ya sean las cosas que hacen la materia del referimiento. Hay
pues derogaciéon al Derecho Comin que estatuye la competencia
personal en el articulo 59 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asf{, las dificultades o incidentes en materia de ejecucion de
embargos y desembargo de objetos litigiosos serian llevados en
referimiento ante el juez del lugar del embargo, adn, cuando el
mismo bien embargado esté domiciliado en otra provincia (Cédigo de
Procedimiento Civil articulos 606, 607 y 829).

Por otra parte, existe una cuestiéon que se presta a controversia,
es lo relativo a la atribucién de competencia convencional al juez de
los referimientos; esta es Unica y legalmente establecida y seria ir
contra los principios de este procedimiento someterle convencional-
mente a un juez determinado o suprimir el referimiento; es pues nula
de ningln efecto esta cldusula'y reputada como no escrita.

1V. AUTORIZACION PARA CITAR EN REFERIMIENTO

Para citar en referimiento no es, en principio, necesaria la previa
autorizaciéon del consejo de familia que requieren los incapaces,
menores e interdictos para actuar representados, tampoco necesita
dicha autorizacién del marido la mujer casada (ain antes de adquirir
la plena capacidad) ni el menor enmancipado de su asistente legal.

Tampoco es aplicable al referimiento la garantia “judicatun
solvi”, pues ella serfa un obstdculo a la urgencia y rapidez que
requiere el procedimiento.

Ahora bien, lo que se requiere para el que acuda al referimiento
es que, el juez dé autorizacidon o permiso para citar, ya sea en
audiencia publica, o si el caso requiere extrema urgencia, atin en su
morada y en dias feriados si fuere necesario.

El juez rinde una ordenanza indicando el dfa, hora y lugar de la
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audiencia, comisionando un alguacnl para que proceda a citar
]udICIalmente al demandado.

V. CITACION. PLAZOS NECESARIOS.

Es generalmente la citacion el apoderamiento normal del juez de
los referimientos segtin lo prescriben los Arts. 806 y 808 del Codigo
de Procedimiento Civil y los Arts. 101 y 102 de la Ley 834.

Hay autores, como Bourdonnay, que afirman que las partes
pueden presentarse voluntariamente en referimiento y solicitar de el
juez una medida provisional o preparatoria.

No compartimos este criterio pues la ley es clara al decir en el
Art. 802 del Codigo de Procedimiento Civil y 102 de la Ley 834:

“La demanda es llevada por via de citacion a una audiencia que
se celebra a este- efecto el dia y hora habituales de los
referimientos”.

Sin en.bargo el mencionado autor apunta que la mayoria de las
veces, el juez de los referimientos es apoderado por una citacion
judicial enviada también al demandado.

El juez estatuye primeramente sobre la validez de la citacion y
s6lo debe rechazarla cuando la informalidad es sustancial de lo
contrario deberd con su aceptacion plena cubrir tal nulidad.

El referimiento no puede ser introducido por un simple acto de
abogado a abogado, debe ser objeto de una citacion previa la que
debe contener las enumeraciones del Art. 61 del Cddigo de.
Procedimiento Civil.

El referimiento, puede ser introducido en ciertos casos judicial-
mente por acta levantada por un oficial publico; no es necesario en
este caso la autorizacion previa del juez ni la citacion misma sino que
el juez queda apoderado por el envio del acta del oficial publico.

Finalmente existe, en cuanto ala citacion, un asunto muy
controversial tanto en la jurisprudencia como en la doctrina misma y
‘es la cuestion de saber si la citacion en referimiento interrumpe la
prescripcion. La jurisprudencia parece preferir la negativa bajo el
pretexto de que la citacion en referimiento no conduce mds que a
medidas provisionales dejando de lado el fondo del derecho y esa
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decisién no manifiesta la voluntad de llegar al conocimiento del
Derecho, por lo que considera que no suspende la prescripcion.!

Esta decision de la jurisprudencia ademds de faltar a la
precision, consagra una excepcion al Derecho Comin que prevé el
Art. 2244 del Cédigo Civil, segln el cual toda citacidon en justicia
interrumpe la prescripcion.

Ahora bien, ningin artfculo del Cédigo de Procedimiento Civil
habla de esta excepcion que quiere instaurar la jurisprudencia y en el.
silencio de la ley nos parece imposible de admitir, teniendo en cuenta
sobre todo la gravedad que ello trae consigo.

En lo que respecta a los plazos necesarios entre la citacion y la
audiencia el Cédigo de Procedimiento Civil no estatuye, en cuanto al
referimiento se refiere, nada al respecto y la ley 834 en su Art. 103 es
muy imprecisa y deja al arbitrio del juez la determinacion del mismo;
veamos los términos de dicho articulo.

Art. 103.— “El juez asegura que ha transcurrido un tiempo
suficiente entre la citacion y la audiencia para que la parte
citada haya podido preparar su defensa”.

Asi pues, si al juez le parece corto el plazo puede ordenar al
demandante emitir una nueva citacién al demandado con un plazo
mas largo. '

El uso general es citar a un dfa franco, ahora como no es legal
este plazo sino que es consuetudinario, en vano se presentard nulidad
de no observarse éste, pues incluso se puede citar de hora a hora si es
que el juez lo cree procedente.

VI. AUDIENCIAS EN REFERIMIENTO

En Francia los tribunales tienen dias fijos para conocer las
demandas en referimiento, pero en nuestro pafis los tribunales
conocen los casos a medida que se presentan al juez. Asi, por regla
general, las demandas son llevadas a las audiencias sefialadas por el
presidente del tribunal civil, o el juez que lo reemplace, en el dia y
horas indicadas para cada caso en particular.

1 Montepellier, 6 aout 1810, Amiens 16 aolt 1825. Citadas por Boitard, Procédure
Civile. Tomo Il, pag. 526.
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La asistencia de un secretario es obligatoria cuando el juez
tiene audiencia publica, pero si la audiencia es en su morada él puede
prescindir del secretario.

La presencia del Ministerio Publico es indtil, ahora, todas las
veces que lo crea necesario puede asistir a tales audiencias especial-
mente para ayudar a solucionar un grave conflicto si se presentara.

El ministerio de abogado tampoco es necesario para asistir a
tales audiencias. Las partes pueden comparecer solas o representadas.

Por otra parte, el magistrado juez de los referimientos puede
ordenar la reunién de numerosos referimientos y rendir una
ordenanza a cada una de las partes interesadas. En dicha audiencia
tenida por el presidente para tal fin, él oye las explicaciones de las
partes o sus representantes; el debate es oral. La ley no exige escritos
y generalmente estatuye en seguida. Por tanto, a él le estd permitido,
antes de admitir o rechazar las conclusiones de la citacion, prescribir
todas las medidas preparatorias que considere de lugar para esclarecer
un asunto; aportes de piezas justificativas, un experticio, etc.

Ahora bien, iqué ocurre si una de las partes no asiste a la
audiencia ni manda representante?

/ Es completamente imposible la aplicacion del Art. 153 del
Cédigo de Procedimiento Civil que prevee la acumulacion del defecto
en beneficio de la causa. Si hay defecto debe estatuirse sin
aplazamiento, tanto para los que comparecen como para los que
hacen defecto; esto ha sido aceptado plenamente por la doctrina y
jurisprudencia ya que, la aplicacion del mencionado articulo llevaria
retardo en el proceso.!

Después de vistas las reglas procedentes en lo que a las.
audiencias se refiere podemos concluir diciendo que las mismas se
llevan a cabo con muy pocas formalidades y ningln tipo de retardos.
VII. ORDENANZAS EMITIDAS

Luego de llevarse a cabo la audiencia y el juez haber escuchado
las partes debe rendir su decisién piblicamente y al instante por

1 Bordeaux, 24 juin 1833. S.33.2.531; D.34.2.49; Angers 1 sept. 1851. $.52.2.63; D.
52.5.328. :




medio de un auto u ordenanza que serd ejecutoria provisionalmente
aunque ésta sea en defecto, ahora si ninguna de las partes
comparecen no hay lugar a estatuir.

Como toda decision judicial la ordenanza en referimiento debe
contener la fecha de la decision, mencionar la publicidad de la
audiencia, los nombres y calidades del magistrado que tuvo la
audiencia, asi como del secretario que lo asiste y los nombres de las
partes en causa con sus generales. También debe contener un sumario
de los hechos y de las demandas, una relacién completa y exacta de
las opiniones, conclusiones y reservas de las partes, los motivos de la
decisién (la urgencia habitualmente) y finalmente el dispositivo en
cabeza del cual es conveniente incluir la formula “en lo principal
reenviamos las partes proveerse y no obstante, provisionalmente
ordenamos...”

Debe pues, estar dicha ordenanza motivada suficientemente y
rendida por escrito de forma clara y precisa. Estas no tienen en
cuanto a lo principal la autoridad de la cosa juzgada, y tampoco
pueden ser modificadas a menos que surjan nuevas dificultades.

1) EFECTOS DE DICHAS ORDENANZAS

Los poderes del presidente estin restringidos o limitados a
aquellas medidas esencialmente provisionales que no perjudican lo
principal, como tantas veces hemos remarcado, de esa manera el juez
no puede bajo ningln pretexto estatuir sobre el fondo mismo del
derecho. Los autos de referimiento se limitan a ordenar o impedir
medidas, detener o acelerar una ejecucién, también, solucionar los
casos de urgencia siempre a titulo provisional.

El efecto principal de una ordenanza en referimiento es la
ejecucién a titulo provisional, pero no por ello menos (til, de
asuntos que se someten urgentemente al juez presidente y cuya
demora hacfa en hecho, que ciertos derechos del demandante o de
ambas partes se pierdan por el simple hecho de no acudir a este juez.
Es decir, que sometiéndose a la lentitud del procedimiento comun se
podria lesionar el derecho de las partes.

2) RECURSOS CONTRA LAS ORDENANZAS
Las ordenanzas rendidas en referimiento, por el cardcter mismo

de este procedimiento, no admiten ningdn tipo de retardo, por ello la
ley expresamente descarta la oposiciéon como recurso contra los autos
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en defecto, se consideran siempre contradictorios; asi el Art. 809,
1ro. parte infine claramente enuncia:

“Estos autos no estardn sujetos a oposicién”’.

 También la ley 834 del 15 de julio de 1978 en su articulo
106—1° se pronuncia en este mismo sentido diciendo: :

“La ordenanza de referimiento no es susceptible de oposicion™.

Esta prohibicién de la ley es légica, pues, el demandando en
referimiento tendria en sus manos alargar el procedimiento no
asistiendo a la audiencia y luego incoando el recurso de oposicion,
irfa esto contra la naturaleza misma del referimiento que es evadir las
lentitudes.

Ahora bien, las ordenanzas en referimiento sf pueden ser
susceptibles de apelacion como lo estipula el Art. 809—2° del Cédigo
de Procedimiento Civil y el Art. 106—2° de la ley 834 pero, aunque
los dos articulos en esencia autorizan ese recurso, las disposiciones
prescritas tienen sus diferencias, aunque en hecho se complementan.
Vamos pues a transcribir ambos pdrrafos para estudiarlos mejor:

“Art. 809—2°.— “.. En el caso en que la ley autoriza la
apelacion, se podrd interponer ésta atin antes del plazo de ocho
dias, a contar desde la fecha de la sentencia, y no se admitird, si
se ha interpuesto después de los 15 dfas contados desde la fecha
de la notificacion de dicha sentencia.

La apelacion se juzgard sumariamente y sin procedimiento”.

Art. 106—2° (Ley 834).— “Puede ser atacada en apelacion a
menos que emane del primer presidente de la Corte de
apelacién. El plazo de apelacién es de 15 dfias’.

Procedamos pues al andlisis:

El Art. 809—2° del Cédigo de Procedimiento Civil en su
primera parte se refiere a los casos que la ley autoriza la apelacion
teniendo en cuenta el monto de la demanda; esta apelacién serd
llevada ante el tribunal de apelacién, no ante el presidente de la corte
siempre que de este GItimo no haya emanado el auto (Art. 106—2°
de la ley 834).

La apelacién serd juzgada sumariamente; esta autorizacién no
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aparece en la nueva ley pero como tampoco ella la contradice
consideramos que sigue vigente; ademds, esta disposicién resulta
sumamente provechosa a la parte que requiere pronta solucién; pero
si hay que tener en cuenta que la ordenanza se ejecutard no obstante
se interponga el recurso, pero estd supeditado al resultado de éste.

Ahora, en lo que se refiere al plazo en que se puede incoar el
recurso, en nuestra materia existe una fuerte derogacién al Derecho
Comdn, pues la apelacién de una ordenanza en referimiento como es
provisionalmente ejecutada puede ser incoado en la octava contando
desde el dia en que fue dado el fallo y no serd admitido después de
15 dias. Es decir que conforme al Art. 809, y en este aspecto no es
derogado por la ley 834, la apelacién puede ser llevada inmedia-
tamente.

En Derecho Comun, el plazo ordinario es de 2 meses francos,
mientras que en esta materia es de 15 dfas no francos; al respecto la
jurisprudencia ya se ha pronunciado.! : :

Otro asunto de interés es el hecho de si las sentencias de
apelacion en defecto de una ordenanza en referimiento es susceptible
de oposicién; la jurisprudencia ha tenido sus giros y se ha
pronunciado contrariamente; asf, primeramente prescribidé que se le
aplican las mismas reglas al defecto en apelacién que en primera
instancia y por lo tanto no se puede presentar oposicién.2

€
Luego, en otros fallos posteriores se dijo que toda sentencia en
defecto es susceptible de oposicion a menos que una disposicion
legislativa prevea lo contrario y que en este caso asi no ha sucedido
por lo tanto, es posible la oposicion.

Consideramos que esta Gltima posicién jurisprudencial tiene mds
asidero jurfdico ya que la oposicion a la sentencia de apelacién no
retarda el asunto en lo mds minimo, pues el auto de primera instancia
es ejecutorio no obstante recurso, asi que no irfa contra los
principios del referimiento el hecho de presentar oposicién a la
sentencia en defecto rendida por la corte de apelacién.

3) COSTAS

En las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil en el

1 Paris, 30 sept. 1880, S. 81.2.28; Paris, 21 Déc. 1880, S.81.2.118.
2 Orleans, 9 juin 1847. D. 49.2.176. S.47.2.646; Angers 1° sept. 1851, D.52.5.338.
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titulo del referimiento no prescribe nada con relacién a las costas
pero tanto la doctrina como la jurisprudencia francesa por su parte
supliendo esta laguna del cédigo habian prescrito que, como las
ordenanzas en referimiento no hacen perjuicio a lo principal no
podfa el juez pronunciar ninguna condenacion en costas.

Luego, la jurisprudencia se pronuncia contrariamente diciendo
que el juez de los referimientos puede estatuir en cuanto a las
costas.?

Nuestra ley 834 del 1978 pone fin a tal controversia, ya que en
su Art. 107 prescribe:

“El juez estatuyendo en referimiento puede pronunciar conde-
naciones a astreinte. Puede liquidarlos a titulos provisional.
Estatuye sobre las costas”’.

Como vemos no cabe la menor duda y es una disposicion muy
clara y aceptable la de nuestra ley pues es de principio que a toda
jurisdiccién corresponde estatuir sobre los gastos y costos hechos
ante ella. :

En cuanto a las condenaciones en astreintes también son
aceptables ya que cuando ello es solicitado al tribunal es respondien-

‘do a una situacién de verdadera urgencia y que es completamente

provisional.
VIII. DEPOSITO Y EJECUCION DE LAS ORDENANZAS

Las ordenanzas de referimientos dadas en audiencia publica son
depositadas en la secretaria del tribunal y se ejecutan con copias
expedidas por el secretario, esto, no es a pena de nulidad ya que

‘puede en caso de extrema urgencia ser ordenada su ejecucion en la

misma minuta del auto, sin necesidad de depésito (Art. 108 de la Ley
834 y Art. 810 del Codigo de Precedimiento Civil).

En materia de referimiento sobre procesos verbales la ordenan-
za nunca es depositada en'la secretaria del tribunal.

1 Mitz 13 feb. 1830. 1° Juin 1833. Citadas por Rousseau et Laisney. Dictionnaire de
Procedure Civile. Pag. 283.

2  Douai, 18 juin 1845, D. 45.4.747. Citadas por Rousseau et Laisney. Op. Cit., pag.
283.
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Las ordenanzas son ejecutorias sin tener que prestarse fianza si
el presidente no ordena se presta una (Art. 105 Ley 834).

Antes de ejecutar las ordenanzas en referimiento debe notifi-
carsele a la contraparte; pero la notificacién al abogado de ésta es
inatil. :

CONCLUSION

El juez de los referimientos que en el pensamiento de sus
creadores seria el presidente del tribunal civil, en nuestro pais, siendo
unipersonal dicho tribunal lo que existe en hecho es un cambio de
procedimiento.

El juez de los referimientos segin los principios de su
institucion no debe al conocer de un asunto tocar el fondo del
Derecho, ya que, las medidas que le son posible ordenar van
relacionadas con la simple solucion a titulo provisional de asuntos
urgentes o de dificultad de ejecucién de un titulo o sentencia y los
demds casos que enuncie la ley a titulo particular se pueden enmarcar
dentro de la urgencia misma. .

Es pues, una jurisdiccion que por la especialidad que la misma
reviste es Unica en nuestro Derecho. En la prdctica diaria de los
tribunales dominicanos por la lentitud a que estin sometidos los
asuntos el mismo referimiento se ha desnaturalizado por lo que
proponemos se lleven a la prdctica las disposiciones legales al respecto
que si bien son utiles, con un leve retardo se verian entorpecidos los
asuntos que ocasionarfan muchas veces danos irreparables a una o
ambas partes.

En el transcurso del estudio se han hecho alusiones a la doctrina
y jurisprudencia francesa por la ausencia total del tema en nuestro
Derecho y por la marcada tendencia de seguir las pautas trazadas en
Francia.

En otro orden de .ideas, seria de mucha utilidad para esta
jurisdiccion extender los Ifmites de la jurisdiccion del referimiento y
hacer obligatoria, salvo impedimento absoluto y justificativo, la
comparecencia de las partes ante el juez cuando una decision
preparatoria o interlocutoria sea necesaria o simplemente Gtil para la
solucion del litigio. Segun las circunstancias el juez de-16s referimien-
tos ordenaria experticio, comparecencia personal; visita a los lugares
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por un magistrado, diferir el juramento cuando sea necesario,
interrogatorio sobre hechos, etc.

También el juez debe dar a la jurisdiccion de los referimientos
un gran desarrollo, debe esforzarse en introducir en su tribunal el uso
frecuente del mismo, comprometer a los abogados y a las partes a
que recurran a este procedimiento no sélo por lo poco oneroso del
mismo sino por todos los beneficios que él reporta.

Asi, como la cuestion de urgencia es dejada por la ley y
Jurlsprudenma a la soberana apreciacion del juez, éste puede y debe a
fin de extender su jurisdiccion asimilar a tal situacién el mayer
nimero de casos, cuando, y que quede esto bien claro, no lleve dafo
grave a lo prmmpal sin salirse nunca de sus atribuciones especiales ni
violar la ley, en consecuencia se tendria una justicia mejor y mds
rapida en estos asuntos.
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LA RESPONSABILIDAD
DE LOS ARQUITECTOS Y CONTRATISTAS

PREFACIO

Los trabajos de construccion de un edificio o una obra han sido
siempre el origen de innumerables accidentes, y como tal ellos
presentan un gran riesgo para todos, tanto para las personas que
intervienen directamente en su ejecucion como a las que no. Estos
riesgos, ademds, se extienden en un espacio de tiempo mayor que lo
que a simple vista creemos, pues no sélo existen durante la ejecucion
de la obra sino que subsisten, atin luego de ella terminada.

Es debido a ello que se exige en las personas encargadas,
especialmente, para llevar a cabo “estos trabajos de construccion,
como lo son esencialmente el arquitecto y el ingeniero, conocimien-
tos muy precisos y un cuidado especial.

Viendo todo eso, y el interés ademds econdmico y social que
estos trabajos presentan, hemos creido de mucha utilidad, para todos,
conocer el régimen juridico por el cual se rige a todas aquellas
personas que intervienen en una obra de construccién. Tanto para los
arquitectos, ingenieros y demds técnicos como para el publico en
general, clientes en potencia de aquellos, nos serd de mucha utilidad
conocer nuestros respectivos derechos y de qué medios de defensas
disponemos.

El orden a seguir en el presente trabajo sera dar ante todo una
vision general de lo que es el contrato de construccién y su evolucion
pues como veremos esta vision histérica es vital para poder
interpretar la legislacién sobre la materia.

Luego - determinaremos la responsabilidad de cada una de las
partes intervinientes en el contrato, asi como la forma en que dicha
responsabilidad puede verse compartida entre ellas. A la vez que
estudiaremos cdmo juegan las cldusulas limitativas de responsabilidad
en esta drea.
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A continuacién, y luego de tener ya una idea clara y precisa del
tipo de contrato de que se trata y de como comprometer las partes su
responsabilidad podremos examinar entonces el régimen especifico
establecido para regir la responsabilidad de los constructores, lo cual
nos dard la oportunidad de establecer ciertas distinciones entre el
régimen vigente en Francia y el de la Republica Dominicana.

Finalmente examinaremos las hipdtesis en que los constructores
pueden comprometer su responsabilidad extracontractual.

GENERALIDADES Y PRECISIONES

A lo largo de toda la historia de la civilizacién podemos apreciar
la importancia que siempre han tenido las obras de construccién en
los diferentes pueblos y en las diferentes etapas de su evolucion
histérica. A menudo, son las construcciones y su modelo arquitecté-
nico una guia, que nos va indicando el grado de desarrollo de los
pueblos. Tiene también.la construccién un cierto cardcter social, ya
que ella ha sido siempre fuente de trabajo para miles de hombres a
través de generaciones. Ademds las construcciones, muchas veces,
vienen a solucionar otro problema de indole social, como lo es el de
la escasez de viviendas, lo que le da mayor importancia a esta labor.
Adn mds, hoy en dia, en nuestro pafs, ia construccion juega un papel
muy importante en la economia nacional hacia el desarrollo.

Viendo el interés que ofrece este aspecto de nuestra vida
cotidiana, ya no sélo entre las partes que intervienen directamente en
un contrato de construccién sino también para todos aquellos que los
rodean, que en derecho denominamos los terceros. Este interés que
proviene del peligro que representa una obra de construccion donde
no se observen las medidas de seguridad suficientes, que no
garanticen la estabilidad de la obra, y adn, desde el punto de vista
estético o artistico, es de gran placer a estos terceros observar una
obra de arquitectura bien armoniosa, a la vez que les es desagradable
un conjunto arquitecténico desprovisto de todo sentimiento de
belleza. Es teniendo todos estos aspectos a la vista, que nos ha sido
de interés buscar y analizar el régimen juridico que rige a los
arquitectos y contratistas que son los encargados principales de la
buena ejecucién de una obra. Sobre todo, determinar su' grado de
responsabilidad, o en un lenguaje menos juridico, de qué medios de
proteccion disponen las personas que tratan con un arquitecto, un
ingeniero o contratista o cualquier otro técnico dentro del drea de la
construccion.
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Recordemos también que la construccién de un edificio, de un
puente, de una carretera no sélo representa riesgos para los terceros
sino también para las personas directamente ligadas a la obra. Estos
riesgos son evidentes durante la ejecucion de los trabajos, pero
también subsisten luego de que la obra ha concluido, es este uno de
los aspectos interesantes que presenta esta responsabilidad de los
constructores.

Si analizamos nuestro Cédigo Civil, veremos que son muy pocos
los articulos que aparecen en él que se refieren a esta materia.
Particularmente los articulos del 1787 a 1793, y accesoriamente el
articulo 2270 de este mismo c6digo nos mencionan a los arquitectos,
y contratistas. Notaremos siempre que en los articulos expresados se
nos habla del arquitecto y del contratista. Esta unién, justificable en
los tiempos de redacciéon de nuestro Cdédigo Civil, debido a la
dualidad de funciones que desempenaba casi siempre el arquitecto,
hoy no se justifica. En cierto modo la separacion de ambas
ocupaciones haria necesaria una modificacion legislativa a este
respecto. No obstante, estando ellas en su estado actual, su aplicacién
practica resulta a veces un poco incongruente con la realidad.
También existen algunas leyes especiales que rigen en la materia,
como lo son la Ley No. 6160 del 11 de enero de 1962, que crea el
Colegio Dominicano de - Ingenieros, Arquitectos y Agrimensores
(CODIA); la Ley No. 6200 del 22 de febrero de 1963 que trata
sobre el ejercicio de la Ingenieria, la Arquitectura, la Agrimensuray
profesiones afines..

Siendo el objeto de nuestro estudio, especificamente, la
responsabilidad de los arquitectos y contratistas, los articulos que
mds nos interesan dentro del Cddigo Civil, son el Art. 1792 y el
Art. 2270, que dicen asi:

“Art. 1792: Si un edificio construido a precio alzado, pereciese
en todo o parte por vicio en la construccion, aun por el del
terreno, son responsables por espacio de diez arios el arquitecto
y el contratista”’,

“Art. 2270: Después de los cinco arios, el arquitecto y
contratista quedan libres de la garantia de las obras mayores que
hayan hecho o dirigido”’,

1 Es atil conocer la reglamentacién que establece el CODIA, pues es él-quien se ocupa de
velar por el ejercicio legal de las profesiones que engloba, a la vez que tiene ciertas
reglas especiales externas a la ley.
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Como vemos, estos articulos se refieren a la responsabilidad de
los afquitectos y contratistas, previendo diversas condiciones para su
aplicacién, aunque en el fondo van al mismo resultado. Una nota
caracteristica en nuestra legislaciéon y hasta el momento objeto de
dudas y controversias dentro del campo juridico dominicano, es la
divergencia de los plazos que preven estos dos articulos. Uno diez
afos y otro cinco afos, aunque aparentemente ambos se refieren a
una misma accion.

Esta divergencia no existe en la legislacién francesa, madre de
nuestra ciencia juridica, donde ambos articulos establecen un mismo
pla‘zo:;ﬁgn este aspecto, fuente inagotable de controversias a la vez
que_ &e diversas interpretaciones, sobre todo que ni la doctrina ni la
jurisprudencia dominicana se han pronunciado nunca sobre este
aspécto, por lo que nos encontramos en un darea casi desierta, lo que
da mayor interés a la investigacion.

Ahora bien, es ante todo de interés, determinar claramente
cuando se trata de un arquitecto y cuando de un contratista, debido
a la confusion inicial que existia al respecto.

Tanto sobre lo que es un arquitecto como sobre lo que es un
contratiSta encontramos diversas definiciones en los diccionarios
jurf@¥ess. Pero, ni en el Cédigo Civil ni en las leyes citadas, ni siquiera
en el reglamento interno del CODIA aparece una definicién o
precision de las diversas profesiones que engloba. Sélo se limitan a
decir que son aquellas personas que tienen un titulo universitario que
los califica para el ejercicio de las respectivas profesiones.

Una idea clara de lo que es un arquitecto podria ser aquella que
expresa que es ‘‘el profesional autorizado oficiosamente para
proyectar y construir edificios”!. Pero es necesario hacer la
aclaracién, de que ya hoy dfa, mds que construir edificios su misién es
la de Proyectar edificios y dirigir y supervisar su ejecucion.

Queda precisamente la ejecucion a cargo del contratista, ya sea
éste un ingeniero o diversos técnicos de la construccién, o atin una
persona moral como lo seria una oficina de ingenieros o una compariia
constructora. Estos dos individuos entran en contacto con el
propietario a través de un contrato de locacién de obras, que en el

1. Guillermo Cabanellas. Diccionario de Derecho Usual, A—D. Tomo |. 5a. Edicién.
Ediciones Santillana, Madrid. P. 213,
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caso de responsabilidad que analizamos debe tratarse de un contrato
a precio alzado, o sea por el cual el contratista y el arquitecto se
comprometen a llevar a cabo la obra por un precio determinado de
antemano, que no podrla ser alterado ni por parte de los construc-
tores ni del propietario de la obra.

Entendemos por contratista hoy dia, todo profesional calificado
que por medio de un contrato se comprometa a llevar a cabo los
trabajos necesarios para la construccion de un edificio o de una obra
mayor. Nos parece que no es necesario precisar qué es un edificio;
pero si seria Util saber qué es una obra mayor. A este respecto
encontramos que Planiol y Ripert expresan, que: “‘las obras mayores
son las obras que constituyen la estructura misma del edificio y que,
fijas, solidas y duraderas aseguran la solidez y la duracién de la
construccion”!. Se entenderd entonces por servicios en las obras
mayores todos aquellos que de una forma u otra comprometan la
solidez y duracion de la obra.

e Ji
'

Vemos asi, como se ha ido pasando tanto en el aspecto jurfdico
como en el puramente técnico, de una idea a otra sobre lo que se
entiende por contratista, por arquitecto, como también ha evolucio-
nado la‘construccion en si, en sus métodos y técnicas, el desarrollo se
ha impuesto.

CAPITULO [

EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
CONSTRUCTORES

En esta materia se ha ido, paso a paso, saliendo de una
incertidumbre sobre la-misma naturaleza de las partes que interve-
nian en el contrato de construccién, como sobre el mismo contrato,
hasta, llegar hoy en dia a estar bien delimitadas las respectivas dreas
de actuacion ya sea del arquitecto, del contratista o del propietario
de la obra, pudiendo asi, mds fdcilmente, establecer el grado de
responsabilidad en que incurren cada uno de ellos.

En la antigliedad no se conocia, tal como lo conocemos hoy, la

nocién de arquitecto. En aquellos tiempos el arquitecto era un
verdadero contratista, o sea, a €l correspondia tanto la concepcion,

1.  Planiol et Ripert. Traité de Droit Civil. Tome XI1I. Ed. 1953, Paris. P. 950.
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algo artistico de la obra, como la ejecucion efectiva de los trabajos de
construccion,

No obstante, la arquitectura siempre hasido considerada como
una gran ciencia. Segin decia Cicerdn: ‘“‘era una de las artes que
demandaban el mayor talento y genio’’1. Asi se ve como en Grecia la
arquitectura gozaba de gran prestigio y consideracion, pero ya desde
entonces se oponia a este prestigio una contrapartida, se trataba de
una especie de garantia. Asi todo arquitecto que se encargara de
hacer -un trabajo de construccion publica, estaba obligado a declarar
por adelantado cudl seria el precio, y ya desde entonces se establecia
que él respondia con sus bienes, en caso de que luego el costo
sobrepasara la suma por €l prevista. Tales eran mds o menos las
disposiciones que aparecian en una ley de Efeso.

En Roma, en sus inicios, la arquitectura era ejercida por los
extranjeros y los esclavos. Luego, bajo el imperio, ella alcanzé un
gran prestigio. Nos dice Vitrube, citado en Ed. Fuzier—Herman2 que,
las mismas disposiciones de garantia que se establecian en Grecia
para la construccion también existian en Roma, con la diferencia, de
que ella no sdlo se exigia en materia de trabajos publicos sino
también en construcciones privadas.

Esta misma confusién ya planteada, entre las actividades del
arquitecto y del contratista, existia en Francia al momento de la
redaccion del Cédigo Civil. Es asi como aparece en el Cédigo Civil,
bajo la seccion de los “Presupuestos y contratos’, usados indistinta-
mente: los términos de contratista y de arquitecto, cuando en
realidad, por los hechos histéricos analizados y por los mismos
trabajos preparatorios del cédigo se aprecia que se refieren a una
misma funcion, ante todo, la de contratista, o sea la del individuo
que estd encargado de la ejecucion de los trabajos.

Esta confusidon trajo como consecuencia que a medida que
ambas actividades la del arquitecto y. la del contratista se fueron
diferenciando entre si, haciendo de la arquitectura cada vez mds un
arte, los articulos correspondientes del Codigo Civil que no han sido
modifacados fueron haciéndose controversiales. Esta“ diferencia se
nota adn mds en Francia, donde la profesion de arquitecto y la de

1. Citado por Ed. Fuzier—Herman. Repertoire Général Alphabetique du Droit Francais.
Tome V. Paris 1889. P. 37.

2. Ed. Fuzier—Herman. Repertoire Général de Droit Francais. Tome V. Paris 1889. P. 37.
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contratista son actualmente incompatibles, y donde la evolucién
jurisprudencial hizo que se promoviera una modificacion legislativa
de los articulos 1792 y 2270, por una ley del 3 de enero de 1967, en
lo que respecta a las personas que estdn obligadas en virtud de dichos
articulos.

En nuestro pais, ain no se ha producido tal evolucién, sobre
todo porque, aunque las profesiones de arquitecto, ingeniero, y
demds técnicos de la construccion estin muy desarrolladas y a la vez
diferenciadas, alin es comin que el arquitecto ejerza tanto las
funciones propias de su arte como aquellas que corresponden a un
contratista. No obstante, cada vez mds, se tiende hacia esa especiali-
zacion, que conlleva necesariamente una evolucién de nuestros
principios generales sobre la responsabilidad de los arquitectos y
contratistas.

A. CAUSAS DE LA EVOLUCION

Como se ha podido ver, esta evolucién se ha ido produciendo
paulatinamente. Ella ha sido consecuencia a la vez que de la natural
evolucion histérica que se origina en todos los campos del saber, de la
evolucién de los procesos técnicos, de la misma responsabilidad civil
y otros mds. Analizaremos esos aspectos para ver, como ha incidido
cada uno de ellos en la evolucidon del derecho en general, y de la
responsabilidad de los constructores mds especificamente.

“El conocimiento se ha desarrollado prodigiosamente. Se
disponia en otro tiempo de una competencia universal, la era de los
omniscientesestd hoy terminada. Cada uno no puede conocer mds
que el campo al cual se ha consagrado’?. Estas ideas nos precisan
muy exactamente como se ha ido llegando a la especializacion en el
area profesional. Esta misma especializacion, junto al ritmo acelerado
de vida que se lleva hoy, hacen a los individuos ignorantes de las dreas
del saber que no son de su especial conocimiento. Toda esta
especializacion profesional incide directamente en la responsabilidad
de los constructores. Es debido a esto, que hoy es imposible
reconocerle un valor pleno de descargo a la manifestacion de
voluntad del propietario de la obra, al momento de la recepcién de la
misma. Y es que, con los complejos procesos técnicos que se conocen
junto al fendmeno de la especializacion, es casi imposible que este

1. Bernard Soinne. La responsabilité des architectes et entrepreneurs apres la réception
des travaux. Tome I. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. Paris 1969. P. 34.
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propietario conozca o se dé cuenta del alcance que tendria su
manifestacién de voluntad, él no conoce de la técnica de la
construccion.

Es asi mismo, como vemos que si bien cada profesional, hoy, es
més auténomo en su trabajo, asi también se aumenta su carga de
responsabilidad, y la intervencién del propietario en el curso de la
ejecucion de la obra, muy raras veces (ya lo veremos mds adelante),
conlleva exoneracién o atenuacién de la responsabilidad incurrida
por el constructor.

~ En todo momento, lo que se busca, es, que el propietario de la
obra, posible victima de los defectos que ésta encierre, no quede sin
proteccion, en busca de esta ayuda es que surge la responsabilidad de
los constructores. La responsabilidad civil en general, siempre ha
tratado, al desarrollar sus principios, que no queden sin reparacion
los dafios causados. Este interés de reparar el dafio, se ve continua-
mente acentuado, a través de la evolucién de las teorfas de la
responsabilidad sin falta, todo ello mds que nada en vista de la
proliferacién de los accidentes debido al progreso técnico y cuya
causa es a veces dificil de determinar. :

Pero atin asf surgen ciertos obstdculos, en materia de responsa-
bilidad de los constructores, que dificultan la puesta en ejecucién de
esta responsabilidad, entre los que aparecen las condiciones de
aplicacién que preven los articulos 1792 y 2270 del Cddigo Civil. No.
obstante estas objeciones la responsabilidad ha seguido evolucionan-
do, tratando siempre de que la victima reciba la adecuada reparacion
a su perjuicio. ‘

En todas las dreas donde impera la responsabilidad, ha sido la
evolucién de dichas responsabilidades, por ejemplo en materia de
accidentes automovilisticos, lo que ha llevado a que se desarrolle en
las dreas respectivas los llamados seguros de responsabilidad, general- .
mente debido a los riesgos que implica la actividad que en dichas
4reas se desarrolla. Nos parece que en esta materia de construcciones
tal vez, las cosas hayan ido mds a la par, siendo esta responsabilidad
relativamente nueva, ya en las demds dreas conociamos los seguros de
responsabilidad, por lo que aquf ha surgido casi concomitantemente
el seguro y la responsabilidad que dicho seguro protege.

Asi, en Francia, el decreto del 31 de mayo de 1948 en sus

articulos 20 y 27 precisa que ‘‘el arquitecto estd obligado a estar
cubierto por un seguro contra todas las. causas pecuniarias de su
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responsabilidad profesional”?. Esta disposicion no existe en la
Repablica Dominicana, al menos en lo referente a obras de cardcter
privado, ya que si existe una ley? que exige este tipo de seguros en
caso de construcciones de obras publicas. Esta ausencia de disposicio-
nes que exijan en el constructor este tipo de seguros, es debida, nos
parece, a la poca frecuencia, casi extrafia en nuestra jurlsprudenma
de casos donde se ponga en juego la responsabilidad, ya sea del
arquitecto, del contratista o de cualquier otro técnico en cons-
trucciéon. Es algo que debe ser tomado en cuenta por nuestro
derecho, debldo a la lmportanc:a que tiene la construccidon en
nuestro pais, y dado el cardcter, a nivel universal, de interés publico
que presenta este tipo de obras.

B. SEPARACION DE LA NOCION ARQUITECTO—-CONTRATISTA

Debido a la continua evoluciéon que ha sufrido la responsabi-
lidad en’ materia de construccion, se ha ido pasando a través de
diversas etapas, como ya vimos, de la total confusién entre el
arquitecto y el contratista hasta la diferenciacion bien especifica, hoy
en dia, de sus respectivas dreas de especializacién. En nuestro pais,
esta evolucién ain no ha llegado a su climax, como sucedié en
Francia y adn es nuestra costumbre contratar con un arquitecto el
cual se encargard de todo, elaboracion de planos, presupuestos y
gjecucion de los trabajos, o viceversa, es decir, que sea el contratista
quien realice todas las funciones. No obstante lo expuesto anterior-
mente, paulatinamente, a medida que se aumenta el nimero de
individuos con estudios universitarios en estas dreas, mds se diversifi-
can estas dos profesiones: arquitectura y contratistas, este Gltimo,
en nuestro pais, generalmente, es el ingeniero.

Las exigencias del mundo moderno, las técnicas y el arte, hacen
cada dfa mds imperativa la separaci(’)n de esas dos areas o funciones.
El arquitecto requiere cada vez mds del arte, de las ideas, en cambio
el contratista usa sobre todo los cédlculos matematlcos Ademds, hoy
dia, no solo intervienen en la construcuon arqun:ecto y contratista,
pues, el ‘“‘confort” moderno, requiere la presencia de técnicos
especializados. Es asi que vemos, como se van separando las nociones
de arquitecto y de contratlsta a la vez que aparecen nociones nuevas,
que concurren junto a los primeros en la construcciéon de una obra
Esta proliferacién se debe sobre todo, a la magnitud que actualmente
tienen las obras de construccion.

1. . Bernard Soinne. Op. Cit. Tome 1. P. 35.
2. Ley No. 5560 del 24 de junio de 1961; Gaceta Oficial No. 8583.
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Es asi como nos encontramos frente a dos dreas de trabajo muy
especificas, en las cuales cada quien sabe cual es su misién a cumplir.
Tenemos, el arquitecto, que elabora los planos y el presupuesto de la
obra, su funcién es eminentemente artistica, y por otro lado el
contratista o ingeniero, quien se encarga de llevar al plano prdctico, a
la realidad, las ideas expresadas por el arquitecto en los planos, €l es
quien en realidad lleva a cabo la construccién de la obra, su funcion
es esencialmente técnica.

Pero, como sabemos, en el contrato de construccion interviene
alin una tercera persona, cuya darea de accién difiere de la del
arquitecto y del contratista y la cual es bueno precisar.

C. NUEVA IDEA SOBRE EL DUENO DE LA OBRA

Es precisamente la magnitud de las obras de construccién, una
de las principales causas de la nueva idea, o mejor ain del nuevo rol
que desempefia el propietario de la obra, en el contrato de
construccién. La complejidad creciente de las operaciones de indole
administrativa, juridica, financiera, técnica y comercial que desembo-
can en la construccién de inmuebles ha hecho que intervenga un
nuevo miembro en el contrato de construccién, es el promotor o
maestro de obra.

Este maestro de obra es una persona calificada con estudios
técnicos de construccién, que actda en la ejecucién de la obra
encomendada por cuenta del propietario de la misma.

La aparicién de este nuevo elemento no incide para nada en
papel desempefiado en la construccién por el arquitecto o demds
constructores, pero si modifica las funciones del propietario.

El maestro de obra incide sustancialmente sobre la supuesta
convencién de recepcién de los trabajos. Antes, el futuro propietario
al momento de recibir la obra se preocupaba de averiguar si ésta
correspondia a los deseos por €l expresados, era asi entonces, que, en
caso de que apareciesen luego defectos menores se suponia que los
propietarios al momento de la recepcién habian manifestado su
intencién de acomodarse a ellos. Hoy esta concepcién parece
atacable, debido a la presencia del maestro de obra, profesional
calificado, “‘no se puede suponer que el maestro de obra ha aceptado
trabajos malos porque él estd en relacion de confianza con los
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constructores y pensaba que éstos remediarian por ellos mismos las
faltas”?. Si se ha operado la recepcién de los trabajos, por parte de
un maestro de obra, y luego ha aparecido un vicio, ésto no es
justificable mds que por una falta o error del maestro de obra.

Vemos asi que en realidad la evolucién no nos ha traido una
nueva vision de quién es el duefio de la obra, éste sigue siendo aquel
que encarga la ejecucién de la obra para que ésta se realice de
acuerdo a sus gustos y necesidades, podremos siempre situarlo como
la contraparte del arquitecto y el contratista en cualquier contrato de
construccion, en verdad lo que se ha modificado es su funcién y la
influencia de la misma dentro del contrato y adn luego de éste
finalizado, como podremos ver mds adelante.

Hoy, ya el contrato de construccién ha perdido su aspecto
personal, las técnicas y el auge de la construccién han hecho que se
multipliquen las compaiifas encargadas de realizar obras de construc-
cién por su propia cuenta para luego venderlas, asi como también
companias encargadas de coordinar las misiones de los diversos
individuos, profesionales o no, que intervienen en la construccidn.
Todo ello, trae como consecuencia natural un interés por parte -de
nuestros juristas y ain por el mismo Estado de precisar y establecer
la responsabilidad respectiva de los elementos que forman parte del
contrato de construccion.

CAPITULO Il

PERSONAS SUJETAS AL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
DE LOS ARTICULOS 1792 y 2270

Segln la doctrina y la jurisprudencia francesa los articulos 1792
y 2270 del Cédigo Civil son aplicables, en general, a los arquitectos y
contratistas. “La ley pone a cargo de esas personas una obligacion de
garantia, ello no en razén de su profesion, sino de los trabajos
ejecutados; toda persona que se comportacomo contratista estd
entonces, a condicién de haber realizado un contrato de empresa,
sometido a igual responsabilidad”2. Por lo tanto, la primera
condicién para que estos dos art iculos sean aplicables es la calidad de

1. Bernard Soinne. Op. Cit. Tome I. P. 41.

2. Dalloz. Encyclopédie Juridique. Droit Civil. Tome II. Jurisprudence Générale Dalloz.
Paris 1951. P. 535.
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arquitecto o de contratista en las personas que intervienen en el
contrato, y es en.vista de esta relacién contractual especial que ellos
son responsables. Asi, no se considera sujeto a la responsabilidad
especial del articulo 1792 y 2270 al sub—contratista, ni siquiera en
sus relaciones con el contratista principal, mucho menos frente al
propietario a quien no lo une ningin vinculo contractual. Para éstos
su responsabilidad se rige por el derecho comuin '

Asi tampoco, estdn sometidos a esta responsabilidad aquellos
que han aportado los materiales para la construccién, su responsabi-
lidad queda limitada a la responsabilidad del vendedor.

Es necesario, por otra parte, que aquellos a quienes se aplica la
responsabilidad de que se trata estén ligados al propietario por un
contrato de locacién de obra, asi, la responsabilidad es consecuencia
en cierto modo, de la autonomia o libertad con que pueden ellos
actuar dentro del contrato. Encontramos entonces, que pueden estar
sometidos a esta responsabilidad, los ingenieros toda vez que él ha
concebido planos, establecido los cdlculos o dirigido los trabajos
actuando a titulo liberal por cuenta del duefio de la obral. También
entran en esta responsabilidad especial los denominados contratistas
parciales, que son aquellos con los que el propietario ha tratado,
también, directamente pero sélo para la ejecucién de ciertas partes de
la obra, como seria para la cerrajeria, éstos, en principio, son
responsables de igual forma que el contratista general; pero su
responsabilidad estd limitada a la parte de la obra de la cual ellos han
sido encargados.

Asi vemos, que en conclusion la responsabilidad de los articulos
1792 y 2270 se aplica a los arquitectos y contratistas, y todos
aquellos que actien como tales, a condicién de que estén ligados
personalmente al propietario de la obra por un contrato, asi entonces
no serian responsables en virtud de los articulos mencionados, un
arquitecto o un ingeniero que prestan su ayuda, adn a titulo gratuito,
a un contratista. En Francia, ha intervenido una modificacién sobre
los articulos que rigen esta responsabilidad a fin de hacerla aplicable,
ademds, a todo otro técnico de la construccion?.

Es atil tener presente antes de entrar a analizar particularmente

1. Cass. Civ. I, 21 janv. 1971: J.C.P.71.11.16729, ob serv. P. L. Cons. d’Et. sect. 5 nov.
1965, Travaglini: J. C. P. 66.11.14540.

2. Ley 67—3 del 3 de enero de 1967.
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la responsabilidad del contratista y del arquitecto, ciertos principios
generales. En sentido general ambos constructores estdn unidos al
propietario de la obra por un contrato, asi entonces su responsabi-
lidad mientras dura la vigencia el contrato, o sea durante la ejecucién
de los trabajos es responsabilidad contractual, y ellos estan obligados
a satisfacer sus obligaciones contractuales; son ellos responsables de
cualquier defecto que haga la obra inconforme a las previsiones
contractuales!. Pero luego de la recepcién, entra en juego la
responsabilidad de los Arts. 1792 y 2270 con todas sus caracteris-

. ticas. Entre esas caracteristicas comunes a los dos constructores, estd

que el vicio que afecta la obra no debe haber sido aparente al
momento de la recepcién. Desde que el vicio hubiera sido aparente
en la recepcion, se considera que ese vicio queda cubierto con la
misma. No importa el grado de gravedad que revistan estos vicios, se
considera que si ellos son aparentes quedarén cubiertos con la
recepcion y se presume que el propietario conocedor de ellos
manifiesta asi su intencion de aceptarlos.

Las causas por las cuales el arquitecto o el contratista pueden
ver comprometida su responsabilidad son mdltiples y diversas.

A. LA RESPONSABILIDAD DEL ARQUITECTO

La responsabilidad del arquitecto tal como va a ser examinada
aqui, se refiere a la e;ecumon del contrato de locacion de obra y de
industria, tal como éste se prevé en el articulo 1779 del Cédigo Civil.

En consecuencia, la responsabilidad del arquitecto no puede
estar comprometida a ese respecto sino cuando su falta es probada.
Las presunciones de falta o de responsabilidad se refieren a los
articulos 1792 y 2270, Cdédigo Civil. No basta entonces que
sobrevenga a la construccién uno de los dafos o vicios que prevén
esos dos articulos, es necesario ademds, que ese dafo se realice por la
falta del arquitecto. Haciéndose necesario a este respecto hacer una
distincién entre ambos articulos, es asi que cuando se trata del
articulo 1792 él establece una presuncidon de falta a cargo de los
arquitectos, por lo tanto corresponde a ellos probar que no han
cometido falta alguna, por el contrario tratindose del Art. 2270 la
carga de la prueba corresponde al propietario.

La jurisprudencia ha decidido que: “Si el arquitecto, el

1. Cass. Civ. 1re. sect., 5 juill. 1956, D. 719.1.56.
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contratista y todos aquellos que han concurrido en la construccién
de un edificio cual que sea, son responsables de un vicio de
construccion, es con la condicién de que estard justificado con una
falta de su parte; y que la prueba, fuera del caso previsto en el
Art. 1792, incumbe el propietario”?.

El arquitecto puede asi ver su responsabilidad comprometida
por diversos vicios, en diferentes dreas, que serfan consecuencia de
faltas cometidas por é€l, ya sea en la concepcién de los planos, en la
eleccion del suelo, en la construccién propiamente dicha, entre otras.
Asi por ejemplo, serfan consideradas como faltas en el plano, una
delgadez exagerada en los cimientos, un espesor insuficiente en los
muros; como faltas en eleccion del suelo, establecer una construccion
sobre un suelo no impermeable, sobre un suelo susceptible de ser
corroido por las infiltraciones de un canal adyacente, ya existente al
momento de la construccién?, o por las aguas fluviales; se puede
considerar como vicio en la construccién propiamente dicho, lacaida
de un pilar que ya amenazaba ruina al momento de la construccién,
en las grietas o inclinaciones, en el uso de zinc para la confeccién de
caferfas de agua cuando se sabe que es daiino, en la pendiente
insuficiente en las bases de un puente, en el empleo de materiales de
mala calidad, aunque a este respecto hay discusién. Todo depende
del rol que desempene efectivamente el arquitecto en la realizacién
de los trabajos de construccién; la opinion mds generalizada
respecto a la responsabilidad por la elecciéon de los materiales es
que ella es soportada por parte entre el arquitecto y el contratista3.
Otros defectos en la construccién serian el empleo de una viga
destinada a soportar un peso considerable y cuya fuerza es
insuficiente, para este uso, en la colocaciéon de chimeneas contra
piezas de madera en condiciones tales que hay un peligro perma-
nente de incendio.

No obstante lo antes dicho, la responsabilidad del arquitecto no
es general o total. Ella dependerd en todo caso de la medida en la
cual él ha podido contribuir a la realizacién de los defectos o vicios
sobrevenidos a la construccion. Esta, podriamos decir, atenuacién de

1. Cass. 26 nov. 1973, Desmercieres, (S.74.1.11, p. 74. 16, D.75.1.20).

2. Ed. Fuzier—Herman. Repertoire Général Alphabetique du Droit Civil Francais.. Tome
V. Paris 1889; Pau, 2 juill. 1828, Gaudier S et P, chr. P, 43.

3. Cour de Cassation, Ch. Civ. 1re. sect. civ.; 18 juill. 1955, Dalloz' Hebdomadaire,
Jurisprudence. Année 1955. P. 735.
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su responsabilidad proviene del hecho de que el arquitecto en la
mayoria de los casos, act(ia conjuntamente con un contratista. “‘Se ha
decidido que la responsabilidad de un arquitecto por los defectos
constatados en un inmueble que él ha construido estd comprometida
en la medida del rol técnico que él estd Hlamado a jugar en las diversas
etapas del trabajo”1. Es l6gica y razonable esta opinién, ya que desde
el momento que los trabajos de construccién no son llevados a cabo
Gnicamente por el arquiecto, las faltas que puedan cometer los demds
participantes en la obra no deben serle imputables, bajo las reservas
necesarias.

El arquitecto desempefia diversos papeles en la obra de
construccion, él puede estar encargado a la vez de elaborar los planos
y de dirigir y recibir los trabajos por cuenta del propietario; en este
caso él seria responsable de todos los vicios inherentes al plano, asi
como de los provenientes del suelo o de los trabajos de construccion,
y en general de todas aquellas faltas que él, provisto de conocimien-
tos técnicos suficientes, hubiera podido evitar con una vigilancia
atenta.

Si el arquitecto se ha limitado a elaborar los planos, sin dirigir ni
recibir los trabajos, él es Gnicamente responsable de las faltas que
hayan sido la consecuencia de vicios en esos planos?; él no responde
en modo alguno de los vicios de construccién. El serfa responsable,
por ejemplo, que las vigas hayan cedido a consecuencia de la
insuficiencia en sus dimensiones, que fueron determinadas por el
arquitecto. Otra funcién en la que podemos ver al arquitecto, es
verificando solamente los trabajos, en este caso él no estd encargado
de ejecutar los planos, ni de ejecutar la construccién, su tnico deber
es vigilar la buena ejecucion de los trabajos y  responde solamente
de las faltas que sus conocimientos especiales le permiten percibir y
que él no ha sefalado. En este sentido ha expresado la Corte de
Casacion francesa lo siguiente:

“ATENDIDO que al descuidar este deber, él ha cometido faltas
graves y repetidas que han contribuido a los dos accidentes; que
no ha vigilado la edificacién de la construccién conforme a los
planos; que él no ha revelado los vicios sefialados en el empleo
de materiales de mala calidad; que él ha dado su aprobacién a la

1.- Falloz. Encyclopédie Juridique. Repertoire de Droit Civil, Tome Il. P. 535.
2. Cass. Civ. 111, 15 oct. 1970; Bull. Civ. Ill, n. 515, p. 375.
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puesta de un techado metdlico, aunque la separacion de los
muros, en violacion a los planos, hace insuficiente su fuerza de
resistencia; que en fin, él ha descuidado asegurarse de que las
instrucciones por é| dadas, en lo que concierne al desguarneci--
miento de los muros cuyo derrumbe ha causado el accidente del
19 de noviembre de 1926, estaban siendo observadas, que el
desconocimiento de estas instrucciones ha sido una de las causas
de este derrumbe...”’1,

No se considera que incurre el arquitecto en falta de vigilancia si
él o su empleado ha prevenido de modo suficiente al contratista, de
los peligros de las operaciones ordenadas.

Claro estd, que al igual que en derecho comdin, en ninguna
responsabilidad podria hacerse incurrir al arquitecto, si existe la
prueba de un caso fortuito o de fuerza mayor, que excluya,
automdticamente, toda idea de falta de su parte.

B. LA RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA

El contratista es el hombre que ejecuta los trabajos de la obra
por su cuenta y riesgo, y quien, si recibe un trabajo de otro, lo toma
y lo discute de igual a igual?. De donde vemos la idea de autonom {a
que predomina, como vimos anteriormente, en la ejecucién del
contrato de locacién de obra por parte del contratista, autonomia que
la mayoria de las veces esta en relacién directa con el grado de
responsabilidad que debe soportar el contratista.

Pero sabemos, que el contratista trabaja en la mayoria de los
casos en concurso con el arquitecto, que es el contratista quien se
encarga de la ejecucidn efectiva de los trabajos y es él quien pone en
prdctica las ideas expresadas en los planos y cdlculos por el
arquitecto. Asi encontramos que su responsabilidad también estd
regida por los articulos 1792 y 2270 del Codigo Civil, y a su cargo se
establece por igual la presuncion de falta en el caso del articulo 1792,
y por consecuencia légica la necesidad de la existencia de una falta a
su respecto para que la responsabilidad pueda ser puesta en juego.

1 Cass. Crim. 18 oct. 1930: J. C.P. 30.11.13976.

2. Savatier, René. Traité de Responsabilité Civile; en Droit Frangais. Tome I. Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence. Paris 1939. P. 386.
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Es necesario sobre todo, para que se aplique esta responsabi-
lidad, que el contratista actle en esa calidad. “El contratista no es
responsable de la garantia mds que si él asume una responsabllldad
personal y dispone de libertad en la ejecucion”!. Asi no le serian
aplicables al contratista los articulos 1792y 2270 si él ha construido
un mmueble sobre su propio terreno y por su cuenta y luego vende el
edificio asi construido, él no debe garantia por los vicios ocultos mds
que en su calidad de vendedor. Pero si viene a ser responsable el
gontratista del hecho de que, antes de comenzar el trabajo de
sobreelevacién que le ha sido pedido, proceda a todas las verificacio-
nes Gtiles concernientes a la solidez de los muros y de las vigas sobre
las cuales él va a proceder a construir. “Entra en las atribuciones de
esta profesion el verificar previamente el estado y la solidez de la
construccién a sobreelevar’2.

/ : :

Respecto del contratista es util hacer, igual que con el
arquitecto, una distincién en su aplicacién segin €l trabaje solo o
con el concurso de un arquitecto. En el caso de que él actte solo hay
varias opiniones sobre el particular. Hay quienes dicen que €l no
responde, en ese caso, mds que de las faltas que sus conocnmlentos
personales deben permitirle evitar, él no seria responsable, segin esta
opinién, de los defectos que sélo los conocimientos especiales de que
dispone un arquitecto podrian prever.

Una segunda opinién nos dice que la responsabilidad del
contratista es completa si ha actuado solo, sin que un arquitecto haya
intervenido en los trabajos. Su responsabilidad quedard compro-
metida, no obstante los trabajos de Ios cuales €l se ha encargado
salgan de su espemahdad

Nos inclinamos a aceptar esta segunda opinién como la mds real,
pues consideramos que si el contratista accede a construir sin el
concurso de un arquitecto, él se hace Ioglcamente responsable de los
defectos que sobrevengan en la construccién y que sean debidos a
faltas relativas a. la funcibn que normalmente desempeda un
arquitecto, aumenta mds nuestra SImpatla y adhesién a esta hlpOteSIS
toda vez que los trabajos se estin llevando a cabo ademds sin
supervision por parte del propietario. Esa tesis es util, puesto que al
agravar su responsabilidad, por tener mds autonoml'a,el contratista se
-esmerard en hacer un mejor trabajo.

1. Le Tourneau, Phillippe. La Responsabilité Civile. Tome I. P. 363.
2. Dalloz. Encyclopédie Juridique. Repertoire de Droit Civil. Tome I1. Paris 1951. P. 536.
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Si el contratista actlla conjuntamente con un arquitecto, su
responsabilidad al igual que la de este dltimo se verd atenuada.
Ambos compartirdn la responsabilidad, sin necesidad de que nos
estemos refiriendo a la existencia de responsabilidad solidaria entre
ellos, sino que a cada uno de ellos corresponde responder por faltas
distintas concernientes al trabajo por ellos realizado. Asi cuando los
trabajos han sido hechos con el concurso de un arquitecto, sea que
éste s6lo haya elaborado los planos o que también haya sido
encargado de la vigilancia de los trabajos, el contratista no es
responsable mds que de los defectos cometidos en la ejecucion de los
trabajos; y como ya vimos al hablar sobre los arquitectos, corres-
ponde a los contratistas una parte, quizds la mayor, de responsabi-
lidad en lo relativo a la eleccién de los materiales usados; no seria
responsable el contratista, que actda bajo la direccién de un
arquitecto del uso de materiales extrafios a su prdctica habitual. Es
responsable el contratista de como se usen y dispongan estos
materiales en la obra, lo cual depende en todo momento de la
habilidad y capacidad del contratista.

No serd responsable, en principio, el contratista, cuando trabaja
junto a un arquitecto, de los vicios de los planos y cdlculos. Tampoco
es responsable, siempre que actdie en concurso con un arquitecto, de
los vicios ocultos del suelo; pero a pesar de esta afirmacion €l serd
responsable toda vez que construya, adn sea por Ordenes del
arquitecto, sobre un terreno que él sabe movedizo, no se trata aquf,
de vicios ocultos. Con esta disposicidn se quiere, en cierto modo,
premiar por una parte a aquel contratista que ha actuado de buena fe
frente a aquel otro que a sabiendas, realiza un mal trabajo.

Variard la responsabilidad del contratista, cada vez que €l esté
trabajando sobre planos y cdlculos elaborados por un arquitecto o
ingeniero escogidos por él personalmente; €l no escapa por esta
condicion, si se cumplen los requisitos exigidos, a la presuncion de
responsabilidad prevista en el articulo 1792, ellos trabajan en estas
circunstancias a sus riesgos y peligros, y serdn entonces responsables
de los vicios de los planos elaborados por dicho arquitecto que ellos
han escogido.

Tanto aqui como en el caso del arquitecto, el contratista
quedard liberado de su responsabilidad cada vez que sobrevenga un
caso fortuito o de fuerza mayor que origine el vicio en la
construccion.

Las dos faltas principales en que puede incurrir un contratista
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son, es a proposito de la eleccion y uso de los materiales, de lo cual
ya hablamos, y sobre la ejecucién defectuosa de los trabajos. Puede
también ser retenida su responsabilidad por la ejecucion iincompleta
de los trabajos y por la ejecucion contraria a las reglas mds
elementales de la construccion, por errores de orden técnico. Como
seria por ejemplo, que un contratista haya sido encargado de la
construccion del piso de una escuela en concreto armado, sin que
sean precisadas en el contrato las condiciones de ejecucién, siendo
responsable de las filtraciones que se hayan producido en este piso
por él haber usado procedimientos de cardcter defectuoso y por la
insuficiencia de cuidados aportados por €l en la ejecucion de esta
obra.

De manera general, se considera como defectuosa ‘‘toda
ejecucion que sea contraria a los usos en materia de construccién o a
las reglas del arte. También es defectuosa toda ejecucion de los
trabajos que sea contraria a las disposiciones contractuales o a los
planos”1. El contratista estd obligado, como técnico diligente, a no
sélo limitarse a seguir las instrucciones de los planos elaborados por el
arquitecto. Su actitud no debe ser tan pasiva. Le corresponde llenar
las lagunas de los planos que le son sometidos, debe completarlos en
lo que a detalles de ejecucion se refiere. El debe también expresar
sus reservas en el caso de que el proyecto manifestara vicios
ostensibles.

Todas estas condiciones son exigidas para poner en causa la
responsabilidad, ya sea del contratista o del arquitecto,-no importa
qué tipo de trabajo esté realizando, sea un edificio destinado a
habitacién sea un puente o un canal por ejemplo, siempre que se
presenten los problemas expuestos y otros mds que no hemos aqui
enumerado y que revelan claramente la falta del constructor,
haciéndose necesario aplicar los articulos 1792 y 2270 Cédigo Civil.
Siempre que se constatan estos problemas en las obras de construc-
cion y el arquitecto o el contratista, sea llevado a causa por ello, el
juez, como lo hace en todas las obligaciones de hacer, ordenara la
reparacion del vicio, atn esta reparacion conlleve la demolicién de la
obra y su ejecucion de nuevo. Podria, en ciertos casos, ser condenado
a pagar dafos y perjuicios al propietario; para el cdlculo de éstos, el
juez se colocard al momento de la decision definitiva de la condena.

Respecto de las faltas descritas es oportuno aclarar que el juez

1. Cantelaube, Colette. La responsabilité décennale des entrepreneurs en Droit Public
Frangais. Ed. 2 Editions Eyrelles. Paris 1967, P. 74.
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del fondo goza de un criterio amplio y libre de interpretacion, y estas
faltas no serdn tomadas como tales en abstracto sino examinando
cada caso en concreto, ya que no seria raro que encontraran que en
determinada obra las fisuras en el suelo no comprometen la solidez
del edificio cuando al analizar otro asunto encontramos que esas
mismas faltas, o sea en este caso las fisuras, ponen en peligro la
solidez del edificio.

C. CASO DE LAS CONSTRUCCIONES DE OBRAS PUBLICAS

Estamos conscientes de que el tema de las construcciones de
obras pablicas seria merecedor de una Memoria completa a su cargo, |
sin embargo, no podemos al tratar sobre la responsabilidad general de
los constructores dejarlo de lado. Es un punto muy interesante desde
el momento que, por el cardcter que reviste una de las partes
contratantes, este contrato va a ser influenciado por normas propias
del derecho administrativo.

Se entenderd por trabajo publico, en el orden que nos interesa,
la edificacién de todo inmueble, que tenga un fin de utilidad publica,
y que su ejecucion haya sido ordenada por cuenta de una persona de
derecho pablico. Serdn aplicables a estos constructores que han
firmado un contrato de trabajos publicos, los articulos 1792y 2270
del Cédigo Civil, con ciertas modificaciones; modificaciones que en la
mayor parte de los casos amplian el dmbito de aplicacion que se da a
esos articulos en el derecho comtun, sobre todo debido a la evolucion
que se ha originado en la jurisprudencia administrativa, asi como su
abundancia en sentencia que conciernen a esta materia.

En Republica Dominicana las obras de construccion por parte
del Estado o Municipios o cualquier otra persona publica, estdn en
sentido general, sometidas a los principios del derecho comdn'y a los
reglamentos que rigen el ejercicio de la profesion de arquitecto,
ingeniero y profesiones afines. El sometimiento de este tipo de obras
a los reglamentos que emite CODIA es mds notorio, desde el
momento que la ley No. 6160 del 12 de enero de 1963, que crea
dicha institucién, prevé en su articulo 6, acdpite b, entre los fines del
Colegio: “servir como guardidn del interés piblico y actuar como
asesor del Estado en los asuntos de su competencia’’; es en virtud de
esta Gltima parte de la disposicion legislativa, donde se habla de
“asesor del Estado”, que se revela la importancia del rol que
desempefia el CODIA en materia de reglamentacion de trabajos
publicos, aunque en los Gltimos afios, en la prdctica, su papel no fue
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tomado en cuenta para nada, y la adjudicacién de obras se hacia sin
su consulta.

No obstante, no son estas las Unicas disposiciones en nuestro
pais destinadas a regir los contratos de trabajos plblicos; encontra-
mos la'ley No.105 del 16 de marzo de 19677, que es la Gltima
vigente, pues con anterioridad se habian promulgado una serie de
leyes al respecto; esta ley No.105 reglamenta el modo de adjudica-
cion de las obras del Estado, partiendo del monto a que ellas
asciendan?. Otra ley es la nimero 5560 del 24 de junio de 1962, mds
adelante hablaremos ampliamente sobre esta ley.

1. CARACTERISTICAS DE ESTE CONTRATO

De un modo general a este tipo de contratos de trabajos
publicos se le aplican las reglas concernientes al contratista de obra
en derecho comin. Aunque ya desde el principio del tema vimos, que
para que se trate de contrato de trabajos publicos debe llenar por si
mismo ciertos requisitos, de finalidad de la obra sobre todo. En
cierto modo, aplicar la responsabilidad de los articulos 1792 y 2270
exactamente igual a los contratistas de obras publicas no tiene, en
equidad, razén de ser. Se busca antes que nada con el establecimiento
de esta responsabilidad proteger al propietario de la obra que
generalmente, desconoce los procedimientos técnicos empleados en
la construccidn, asi, como no dispone de medios eficaces para forzar
al contratista o al arquitecto a reparar su error.

Pero en el caso de los trabajos de obras publicas el Estado o sus
dependencias cuenta a menudo con un departamento técnico que lo
asesora al momento de concluir este tipo de contratos, asi como en
su supervision, y cuenta a la vez con una serie de procedimientos
coercitivos que obligan al arquitecto o al contratista a ejecutar su
obra conforme a las reglas del arte y las leyes. Asi entonces en este
campo la responsabilidad como medio de constrefir al constructor a
realizar un buen trabajo no es tan importante, pero no deja de ser
atil.

El contratista de trabajos publicos ‘“asume responsabilidades

1. Ley No. 105 del 16 de marzo de 1967. G. O. No. 9026.

2.  Nota: Esta ley no es de dudar que dentro de poco tiempo sea modificada. Basindonos
para hacer esta afirmacion en el sinndmero de articulos periodisticos a cargo del
CODIA o de sus miembros independientemente, que han salido publicados Gltima-
mente, y que tienden a esta modificacion’.
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multiples que se presentan bajo formas muy diferentes y que pueden
ser comprometidas frente a diversas categorias de personas’’!; al igual
que sucede con los contratistas y arquitectos én derecho comun que
verdn su responsabilidad puesta en juego en diversas categorias. Asi
vemos que el contratista de trabajos publicos es responsable
contractualmente, durante la ejecucion de los trabajos, frente al
dueno de la obra de toda violacion a las obligaciones previstas en el
contrato y en general, de las obligaciones contractuales de derecho
comun. También frente al ducio de la obra,él es responsable, luego
de la recepcion de los trabajos; en virtud de la responsabilidad de los
articulos 1792 y 2270 del Codigo Civil, de todo vicio de construc-
cion originado por su falta.

Frente a los terceros, el contratista es responsable de todos los
dafos que puedan causarles la ejecucion defectuosa de las obras 2

Es necesario entonces, que el contratista cometa una falta que
engendre a su vez un vicio en la construccién. Sabemos que es
necesario que se trate de un vicio que afecte la solidez de una obra
mayor, que no sea aparente al momento de la recepcion definitiva. Es
una modalidad propia del derecho administrativo, en la responsa-
bilidad de los-constructores que tratan con la administracion, donde

. se establece que el vicio que afecte la obra construida debe ademds,
de lo antes dicho, ‘“‘hacer la obra impropia a su finalidad” 3. Esto
ultimo se justifica sobre todo porque, como ya dijimos, uno de los
rasgos que caracterizan los trabajos publicos es el fin a que se van a
dedicar,son de interés general y para el bien pablico, es posible
entonces que sobrevengan a la obra defectos, que si bien no
comprometen en modo alguno la solidez de la obra, la hacen
impropia al destino fijado para ella y conocido de antemano por el
contratista o arquitecto, aqui podria ser retenido como falta que
desencadena la responsabilidad del constructor algin defecto que
afecte a una obra menor, siempre y cuando €éste conlleve la
incapacidad de destinar la obra al fin previsto o sefalado. Un defecto
que hace la obra impropia a su finalidad, seria que se presentaran

1. Cantelaube, Colette. La Responsabilité Décennale des Entrepreneurs en Droit Public
Frangais. Ed. 2a. Edition Eyrolles. Paris 1967. P. 28.

2. Aunque no lo examinamos aqui, el contratista es responsable, frente al personal obrero
que ha contratado, de acuerdo a la legislacion laboral, es responsable también en su
calidad de comitente de las actuaciones de sus preposés.

3. Juris Classeur Civil. Architects et Entrepreneurs. Responsabilité Décennale et Biennale.
Atr. 1788—1794. Année 1973, P. 15.



fisuras en la pared de una cisterna municipal encargada de abastecer
de agua a una parte de los moradores del poblado? .

Encontramos también, que frente a los terceros sus responsa-
bilidades es igual que en el derecho comin, él podrd verse llamar en
garantia por el duefo de la obra, durante el plazo que permanezca
obligado frente al propietario. Su responsabilidad abarca todo el
perjuicio que haya podido ocasionar sea a otro inmueble o a una
tercera persona distinta del propietario.

En materia de cldusulas de atenuacién o exoneracion de la
responsabilidad, éstas son admitidas casi a unanimidad en derecho
administrativo y sobre todo por la jurisprudencia. Nos dice la
doctrina administrativa en este sentido que los arquitectos vy
contratistas pueden ser exonerados de su responsabilidad por medio
de una cldusula contractual, a condicion que esta cldusula de
descargo sea explicita y figure expresamente en el contrato. Claro
estd, estas cldusulas nunca exoneran la falta grosera o dolo. Asf
encontramos también, que por medio de una cldusula contractual se
puede extender, la responsabilidad que incumbe a los constructores
en virtud de los articulos 1792 y 2270, a todos los defectos que
puedan producirse en el plazo que dure su garantia, y se prevé
asimismo, que las cldusulas de exoneracién de la responsabilidad
pueden liberar al contratista sélo de laresponsabilidad, haciendo que
ésta recaiga por completo sobre el arquitecto o viceversal.

Advertimos también, que en estos casos de responsabilidad de
los contratistas de obras- publicas, su responsabilidad puede verse
disminuida o compartida con la del arquitecto que presta su concurso
en la obra. Es deber del contratista en esos casos informar al
arquitecto de las anomalias que se presenten en la obra, como seria
en las bases de la estructura, en las vigas, etc. y se considerard que €l
estd en falta, si no procede a hacer estas advertencias al arquitecto,
toda vez que dichas anomalias fueran percibibles por sus conoci-
mientos.

. Podemos sefalar que en Republica Dominicana para la adjudica-
cién de obras que realiza el Estado, se procede a ellas por concurso
entre los profesionales calificados. A este efecto se procurara el
Estado en la mayoria de los casos el asesoramiento del CODIA. En

1. Cons. d’Et. 10 mars 1954. Sté les entreprises Garscinski, A.J.D.A. 1954.11.88.
1. Cons.d’Et. 17 déc. 1954, D.H. Somm. 1956, P. 3.
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virtud de la citada ley No.105 de 1967, es obligatorio para el Estado,
que a partir del monto de diez mil pesos oro (RD$10,000.00),
someta a concurso las obras de construccion que va a llevar a cabo,
por lo que se deduce que por debajo de este precio no es obligatorio
para el Estado someter las obras a concurso. Aunque de nuestra parte
sefalamos que este método de concurso llevado a cabo sin
subterfugios, es uno de los métodos que mejor garantiza que las obras
sean ejecutadas por las personas mds calificadas para ello, y en
muchos de los casos asegura una ejecucion mds econémica que las
demds. :

Aunque alin no hemos tratado el tema en lo que se refiere a los
constructores en derecho comun, podemos avanzar que en materia de
seguros de responsabilidad no se exige a estos contratistas nada, ni en
virtud de ley ni de reglamentos. En cambio, en materia de
contratistas de obras publicas encontramos la ley No.5560 del 24 de
junio de 1961, donde se establece una garantia temporal a cargo de
estos contratistas. Ella nos dice que los contratistas de obras publicas
deben contratar una poliza de seguro que cubra en el transcurso de los
trabajos el monto del avance que perciba para el inicio de los mismos
hasta su amortizacion total por medio de las cubicaciones. Luego de
la recepcion de la obra, el contratista depositard, como requisito
previo indispensable para la expedicion de la certificacién correspon-
diente, una garantia que cubra el 10% del monto total del contrato
por el término de un afo. Esta garantia es sin perjuicio de la que
estos contratistas deben en virtud del Art. 1792 y Art. 2270 del
Cédigo Civil. Asi encontramos algo, completamente sui generis a este
tipo de contratos en Repulblica Dominicana. Disposicion legislativa
muy Gtil ya que refuerza mds la garantia instituida por el Codigo
Civil, y generalmente la existencia de este tipo de seguros hacen al
juez mds favorable a dictar una sentencia condenatoria contra los
constructores pero que beneficiard en todo caso a la victima del
vicio o dafio. Por medio de esta disposicion legal, el Estado o sus
dependencias, se asegura que los defectos que sobrevengan a la obra
van a ser reparados, ya sea en naturaleza, mediante la correccién
efectiva del vicio, o ya sea por medio de una indemnizacién.

Hay muchos otros aspectos que pueden ser tratados en esta
materia y que la hacen objeto de un estudio independiente de todo
otro dmbito de responsabilidad. Esperamos, sin embargo, que los
rasgos mostrados den una idea de como se trabaja en esta drea.

Debemos entonces determinar la division o reparticion de la
carga respecto de la responsabilidad que incumbe a las personas
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consideradas en los Arts. 1792 y 2270 del Cdédigo Civil. Esta
determinacién, a veces, resulta dificil de precisar sobre todo en lo
que concierne a los criterios para decidir si dichas personas son
responsables solidariamente o no.

D. DISTRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD

Para poder determinar con precision la parte de responsabilidad
que corresponde a cada una de las partes involucradas en el contrato
de construccién, es preciso tener bien claro cuales son las funciones
que cada uno de ellos desempena, ya que es precisamente en virtud
de sus actividades que cada parte verd comprometida su responsa-
bilidad. Es por ello dtil, haber delimitado con anterioridad los
diferéntes campos de accion del arquitecto, del contratista y ain del
duefio de la obra. No obstante, es bueno recordar, que la misién
principal del arquitecto es la elaboracién de los planos y vigilancia de
la ejecucidon de los trabajos; que corresponde al contratista llevar a
cabo, en modo general, esta ejecucion prdctica de las ideas del
arquitecto, y por su parte el dueiio de la obra representa un papel un
tanto pasivo, que en la mayoria de los casos se limita a que, al
formalizarse el contrato, él exprese sus condiciones y deseos de
ejecucion y, al momento de la recepcién, dé su aprobacion a los
trabajos.

No obstante esta determinacion del drea a que corresponde cada
cual, y que aparentemente es tan nitida, en la prdctica y por parte de
la jurisprudencia, que exige a los constructores una especie de
colaboracién entre ellos, esta division en las dreas de actuacién, antes
tan especifica, ahora se vuelve un poco difusa. Son muchas las veces,
que se exige al contratista que haga observaciones a los planos que le
son presentados por el arquitecto; otro tanto nos toca advertir con
relacién al arquitecto y es que a consecuencia del deber de vigilancia
que sobre los trabajos le es impuesto, él debe hacer advertencias al
contratista, cada vez que encuentre que los métodos de ejecucion
empleados por éste revisten peligrosidad para la solidez de la obra
ejecutada.

Vemos, entonces, como va surgiendo interrelacion en las
actividades de las partes y por lo tanto, como su responsabilidad no
siempre serd exclusiva a cada uno de ellos, sino que en muchos casos
tendrd que ser compartida por ambas partes, contratista y arquitecto,
y atn tendremos situaciones, raras es cierto, en que la actuacién del
duefio de la obra incidird para que las faltas que sobrevengan en la
obra no sean sélo responsabilidad de los constructores, sino que
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también él intervenga en la reparticion de responsabilidad para
aclarar la idea tal como veremos mds adelante’.

1. SOLIDARIDAD ENTRE ARQUITECTO Y CONTRATISTA

Como ya dijimos, son muchas las situaciones en las cuales el
arquitecto y el contratista actuando conjuntamente en la construc-
cion de una obra verdn sus actividades mezclarse. Serd necesario en
estos casos determinar, en caso de falta que ocasione un vicio a la
obra, la parte de responsabilidad que corresponde a cada uno de éllos
en esa falta, asi como la naturaleza de la obligacion que los une a
reparar ese vicio, ya que al determinar esta naturaleza variardn sus
efectos.

Se presenta a menudo en el derecho comun de la responsabi-
lidad el problema de precisar en qué momento nos encontramos
frente a una obligacion solidaria y cudndo se trata de una obligacion
in solidum. Ambas figuras juridicas tienen mucho en comun, y en lo
esencial, dan al acreedor la misma ventaja, es decir, la posibilidad de
que en caso de pluralidad de deudores poder cobrar la totalidad de su -
crédito a cualquiera de ellos. ‘

No obstante esta semejanza, ambas difieren en los llamados sus
efectos secundarios. Cuando nos encontramos frente a una obligacién
solidaria se presume que entre todos los deudores, ha operado la idea
de un mandato, ya sea tdcito o expreso, y asimismo existe entre ellos
una especie de representacion. Entre esos efectos secundarios,
derivados de la idea de representacion, tenemos: la puesta en mora, la
notificacién; dirigida a uno de los deudores pone en mora a todos los
demds y hace correr a su respecto los intereses moratorios; las
persecuciones dirigidas contra uno de los codeudores interrumpe la
prescripcion respecto a todos. En cambio, se ha decidido que
precisamente lo que diferencia la obligacion solidaria de la obligacion
in solidum, es la ausencia en el caso de esta Gltima de los llamados
efectos secundarios, de ahi que se denomine a esta situacion también,
como, solidaridad imperfecta. “El interés de la distincion radica
particularmente, en que los efectos secundarios de la solidaridad no
se producen entre deudores obligados solamente in solidum”’2.

Difieren también ambas obligaciones en lo que respecta a sus

1. V.infrapag. 50.
2. Antonio Rosario. Citedras de Responsabilidad Civil. UASD. P. 40.
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respectivos campos de aplicacion. Encontramos que la solidaridad
como tal, segiin nos dice el Art.1201 del Cédigo Civil, no se
presume. Es preciso entonces, para hacer aplicacion de la misma, que
ella sea prevista por un texto legal o que ella pueda ser deducida de la
voluntad de las partes. En cambio, la obligacién in solidum surge
precisamente de la necesidad que aparece debido a lo restrictivo del
area de aplicacién de la obligacion solidaria, y tiene su aplicacién
principal, en el campo de a responsabilidad civil delictual; y en
muchos casos la jurisprudencia ha decidido hacerla aplicable al
campo de la responsabilidad contractuall’.

Al tratar de hacer aplicacion de estas ideas al campo de la
responsabilidad de los arquitectos y contratistas debemos ademds
tener presente que la solidaridad tiene explicacién bajo el funda-
mento de que ‘“hay una deuda Unica teniendo un solo y mismo
objeto, una sola y misma causa, y varios codeudores, cada uno
estando obligado personal y separadamente por la totalidad de la
deuda”2. Por el contrario, el fundamento de la obligacién in solidum
no tiene su origen en el hecho de que varios deudores estén obligados
en virtud de un mismo objeto.

Encontramos asi que hay varias opiniones que dan a la
obligacién del arquitecto y el contratista, tanto una naturaleza
solidaria como una naturaleza de obligacion in solidum.

Tenemos entonces, una opinién que nos dice, que el arquitecto
y el contratista son solidariamente responsables cuando ellos acttGan
dentro de las previsiones del Art. 1792. Se les puede oponer
claramente a los partidarios de esta idea que el Art. 1202 del Cédigo
Civil, es tajante al respecto, cuando habla de que la solidaridad no se
presume, ella no puede entonces resultar sino de la ley o de la
voluntad expresa de las partes, y en ningln texto legal encontramos
disposicion respecto de la solidaridad entre arquitecto y contratista.

Seglin otra opinién, en los casos no previstos por el articulo
1792, el arquitecto y el contratista seran responsables en virtud de
los Arts. 1382 y 1383 vy, en consecuencia, ellos debieran ser
condenados solidariamente todas las veces que el resultado de su falta
sea indivisible. Podemos facilmente combatir esta tesis, observando
que los arquitectos y contratistas estdn ligados al duefio de la obra

1. Cass. Civ. 14 mai 1959, D. 1959, Somm. 165.
2. Alex Weill. Droit Civil; Les Obligations. Deuxiéme edition. Dalloz. Paris 1975. P. 980.
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por un contrato, por lo tanto, su responsabilidad a su respecto no
puede verse en modo alguno comprometida en virtud de los articulos
1382 y 1383, salvo el caso de dolo en que se excluye la
responsabilidad especial y resurgen los articulos 1382 y 1383,

Por otra parte, algunas veces, la jurisprudencia ha tratado
de implantar en esta drea la idea de la solidaridad, y se ha decidido a
ese respecto que ‘‘en caso de faltas comunes, el contratista puede ser
declarado responsable de los defectos frente al propietario, solidaria-
mente con el arquitecto, cuando por otra parte él debe responder de
ello a los términos del contrato”!. Justifican esta condena solidaria
con el hecho de que en la ocurrencia del vicio han intervenido a la
vez, faltas de concepcidn por parte del arquitecto y en parte falta del
contratista, por el hecho de no haber rehusado la ejecucion de unos
planos defectuosos?.

Pero no obstante todo ello, la idea de la solidaridad es rechazada
por una gran parte de la doctrina y de la jurisprudencia. El hecho de
que, ya sea el contratista o bien sea el arquitecto, se comprometa a
garantizar las actuaciones del otro, frente al propietario, no consti-
tuye la existencia de una obligacién solidaria, ya que en ningln
momento, por esos compromisos asumidos, la transaccién inter-
venida entre el propietario y el contratista, por ejemplo, aprovecha al
arquitecto o viceversa. Asi tampoco, en caso de que sea s6lo uno de
ellos el que se comprometa a garantizar al propietario de las
actuaciones del otro, este compromiso no es oponible, en caso de
necesidad, a su contrario. Mds bien se trataria, en estos casos, de una
fianza sui generis, y es queenningin momento el arquitecto y el
contratista se han obligado en virtud de un mismo objeto o causa; sus
misiones respectivas, si bien se complementan entre si, son indepen-
dientes, cada una tiene su objeto propio, el arquitecto concebir los
planos y dirigir su ejecucién y el contratista ejecutar los trabajos.

Entonces es obvio que sélo podria surgir la idea de una
obligacién solidaria en este ambito cuando el duefio de la obra confia
la realizacién de una misma misidon a dos o mds constructores, pues,
es en este caso el tnico donde se aprecia una unidad de objeto. Y
también claro estd, en el caso de que en el contrato de construccién
se especifique claramente que ambos —contratista y arquitecto— se
obligan solidariamente frente al duefio de la obra; fuera entonces de

1. Dalloz. Encyclopédie Juridique. Repertoire de Droit Civil. Tome 1, Paris 1951. P. 536.
2. Antonio Rosario. Citedras de Responsabilidad Civil. UASD. P. 37.
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disposicién contractual al respecto, los jueces sélo podrian limitarse a
pronunciar contra ellos una condena in solidum.

2. RESPONSABILIDAD IN SOLIDUM DE LOS
ARQUITECTOS Y CONTRATISTAS

El arquitecto y el contratista estdn ligados al dueno de la obra
por contratos distintos: de donde deducimos claramente que su
responsabilidad no es solidaria, por todo lo que hemos expresado
anteriormente.

Ellos podrian, no obstante en caso de que hayan cometido una
falta que ha concurrido a la realizacién del daino completo o si es
imposible disociar la parte que hubiere sido divisiblemente causada
por la actividad respectiva del uno y del otro en el dafo, ser
resp,?nsables in solidum para reparar el dafo frente al duefio de la
obral.

Es a nuestro entender posible en esta drea, la condena in
solidum o la obligacién in solidum en virtud de las caracteristicas
precedentemente expuestas. Como sabemos, en la obligacién in
solidum no existe la necesidad de que haya un dnico objeto entre los
deudores, y no existe en ningin momento la idea de representacion
entre ellos. Pero, al igual, que en el caso de la solidaridad, permite al
acreedor, obtener de uno de los codeudores el pago de la totalidad de
la deuda. ;

Es preciso no obstante, antes de decidirnos a dar nuestro
parecer, presentar las criticas que se dan a esta idea. La obligacién in
solidum puede, claro estd, resultar de la voluntad manifiesta de las
partes contratantes; pero, también, en ausencia de esta manifestacién
de voluntad, podria retenerse la obligacién in solidum contra los
constructores. Esta podria surgir, ya sea de la unidad de objeto o de
la falta comdn. Dijimos que en el caso de los arquitectos y
contratistas es preciso descartar el fundamento de objeto comun, ya
gue ambas partes tienen sus misiones bien diferenciadas y ademds, los
contratos que los unen al dueiio de la obra son distintos e
independientes uno del otro. Ahora bien, el caso de falta comin es
mds justificable, y explicamos que el arquitecto y el contratista
pueden en ciertos casos cometer faltas que, conjuntamente, contribu-
yen al vicio que afecta la obra, faltas que es imposible dividir y por

1.  1re. civ., 14 oct. 1958, Bull. I, n. 426; citada por Le Tourneau. Op. Cit. P. 363.
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tanto imposible también dividir la responsabilidad entre las partes.
No obstante esto, hay quienes afirman que sélo serfa aplicable esta
disposicion en materia de responsabilidad delictual y que por tanto,
tratdndose la responsabilidad de los constructores de una responsabi-
lidad contractual no habria razén, para traspasar a ella las disposi-
ciones relativas a la responsabilidad delictual.

Nos parece, a pesar de todo, que seria la condena in solidum la
mds justificable en el drea que examinamos, ya que como bien vimos
ella no requiere unidad de objeto ni trae como consecuencia efectos
secundarios provenientes de la idea de representacién, efectos que
como examinamos no se producen entre arquitecto y contratista adn
ambos se obliguen a garantizar la ejecucion fiel y exacta de los
trabajos requeridos al otro. Ademds, varias decisiones francesas han
admitido, aunque no especificamente en caso de arquitecto y
contratista, ‘‘que en caso de falta comtn, cada uno de los coautores
puede ser condenado a reparar la mtegrldad del dafno a la completa
realizacion del cual él ha contribuido”?, solucién por demds légica y
prdctica que permite sancionar al mlsmo tiempo a ambas partes en
falta.

Hay por otra parte, quienes dicen que la cuestion de aplicar
una u otra obligacién, no podria ser resuelta mds que determinando
el fundamento de la obligacién in solidum. Hay quienes dicen, que la
obligacién in solidum vendria a ser una simple extension del Art. 55
del Codigo Penal, por lo que solidaridad y obligacion in solidum no
serfan mds que dos formas de una misma figura juridica, en este caso
la obligaciéon in solidum no podria ser aplicable en el ambito
contractual. Por otra parte podriamos considerar que la obligacion in
solidum y la solidaridad son diferentes por su causa y por su objeto.
En este caso, entonces, cuando el legislador prohibe la solidaridad sin
texto, no estd con ello rechazando la obligacién in solidum.

Nos inclinamos por esta opcién. Consideramos a la obligacion in
solidum como una figura juridica independiente de la solidaridad y
con un régimen propio de aplicacion, por tanto ella es aplicable en
materia de responsabilidad de los constructores. No obstante
encontrarnos dentro del drea de la responsabilidad contractual, toda
vez que el arquitecto y el contratista en sus actividades incurran en
una falta comin que no permita determinar la parte de responsabi-
lidad que corresponde a cada uno de ellos en el vicio originado a
consecuencia de dicha falta.

1. 14 déc. 1964, D. 1965.95. Citada por Alex Weill, Op. Cit., P. 990.
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Luego de que fueren condenados in solidum, ya sea que el
arquitecto tenga que pagar la totalidad de los dafios o que ello
corresponda al contratista, cualquiera que sea el que pague tendrd un
recurso contra el otro. Cada uno, en sus relaciones personales entre
sf, no es responsable mds que de una parte. Sus relaciones son de tipo
_extracontractual, ellos son terceros, no los liga ninglin contrato. Por
lo cual esta accidén recursoria tiene un cardcter de responsabilidad
delictual.

3. LA RESPONSABILIDAD DEL DUENO DE LA OBRA

El duefio de la obra con sus actuaciones puede alterar el curso
de la responsabilidad aplicable a los constructores que trabajan para
él. Aunque si bien es cierto, que generalmente, esta influencia del
duefio de la obra es minima, él casi nunca interviene en la ejecucién
de los trabajos, y si lo hace corresponde al constructor, que sabe que
él es inexperto en la materia, rechazar todo tipo de influencia en sus
trabajos. y mds si esta injerencia conlleva un alto grado de
peligrosidad. En caso de que el duefio de la obra exija la ejecucion de
sus ordenes, debe el constructor rehusarse a llevarlas a cabo Y si es
preciso, descontinuar la ejecucion de sus labores de construccion.

Pero ain asi, es preciso distinguir, puesto que hay casos en que
el papel del duefio de la obra no es tan insignificante. Seria el caso
por ejemplo, de que él mismo fuera un arquitecto o un experto en
construccidon. Ya aqui su influencia sobre los constructores que
trabajan en una obra suya varia, sobre todo aumenta, es en estos
casos entonces donde, en el supuesto de que el duefio de la obra diera
una instruccion que luego perjudicara la obra, él también veria su
responsabilidad comprometida conjuntamente con aquella de los
constructores, sobre todo si la falta cometida perjudica a terceros.

Aln entonces, en estos casos, el constructor, verd compro-
metida su responsabilidad ya que si bien sigui6 ordenes de una
persona calificada, sus propios conocimientos le permitian darse
cuenta del riesgo que implicaba la puesta en obra de esa orden; pero
su responsabilidad se vera compartida entre él y el duefio de la obra,
quien no podria reclamar del constructor la reparacién total del
dafo, ya que parte de esa reparacién le corresponde a él mismo.
Siempre se tratard en estos casos de responsabilidad contractual.

Otra cosa seria, si la falta que produce el vicio en la obra

ocasiona un perjuicio a un tercero, en las condiciones previstas, y
antes de la recepcion de la obra. Este tercero podrd accionar ya sea
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contra el duefio de la obra o contra los constructores. Se trata aquf
de una accién de tipo delictual, ambos son responsables y deben
responder del dafo causado. Aquel que pague tendrd un recurso
contra el otro en cobro de la parte pagada por él y que le corresponde.

Ahora bien, el problema también podria surgir luego de la
recepcién de la obra, si es que el vicio en la obra aparece a
consecuencia de que el duefio la ha usado para una finalidad distinta
de la prevista, entonces él no podrd quejarse frente a los construc-
tores que trabajaron correctamente previendo una determinada
utilizacion o un uso corriente al efecto.

El vicio resultante de una falta comin entre constructores y
duefio de la obra puede surgir luego de la recepcion, en este caso
también su responsabilidad es compartida. Frente a los terceros, serd
el duefio de la obra quien responda desde el momento de la
recepcion, pero él tendrd un recurso contra los constructores, a fin de
cobrarles la parte de los gastos que les corresponde en virtud de su
falta comun.

E. LASCLAUSULAS DE EXONERACION O
LIMITACION DE RESPONSABILIDAD

Como hemos visto a través del trabajo, cuando el arquitecto o el
contratista actGan, siempre lo hacen dentro del dmbito de su
contrato, -es asi entonces que si ellos comprometen su responsabi-
lidad serd en la generalidad de los casos, su responsabilidad
contractual la que entra en juego.

Es entonces examinando las caracteristicas en derecho comtn
de esta responsabilidad contractual para luego pasar al drea mds
especial de la responsabilidad de los arquitectos y constructores, que
vamos a analizar el valor que tienen las clausulas exoneratorias o
limitativas de responsabilidad en el drea contractual.

Encontramos asfi, que en el derecho comin de la responsabi-
lidad contractual las cldusulas que suprimen la responsabilidad
contractual son, en principio vélidas. La razén de esta validez reside
sobre todo en la idea de la libertad de las convenciones; desde el
momento que una persona se compromete a prestar un servicio a otra
lo hace por su propia voluntad, el derecho, en principio, no lo obliga
a ello. No debe entonces comprometerse mas que lo que ha
sinceramente prometido y podrd por tanto aportar las limitaciones
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‘que desee a su compromiso. No obstante, este principio de la validez
de las cldusulas en materia contractual también tiene sus limitaciones.
No podria en modo alguno llegarse hasta el punto, que, al insertarse
una cldusula exoneratoria de responsabilidad la ejecucién del
contrato quedard totalmente a la voluntad de uno de los contra-
tantes. Es ademds, peligroso la insersién indiscriminada de este tipo
de cldusula ya que conllevarian una disminucién continua en la
diligencia con que ejecutara su compromiso aquel en favor de quien
dicha cldusula es insertada.

Ha surgido dltimamente, en la jurisprudencia’, una tendencia a
limitar el efecto completamente exoneratorio de una cldusula de este
tipo, y se dice, a este respecto, que el Unico efecto que tendria una
cldusula de exoneracién total de responsabilidad es el de reinvertir la
carga de la prueba, corresponderiaen estos casos al acreedor, probar,
que el deudor ha cometido una falta en la ejecucién de su obligacién
y que por tanto estd obligado a reparacion. Pero nos parece que esta
decisién no es légica, ya que se dice para justificarla que si bien estas
cldusulas son vélidas en materia contractual, en materia delictual son
nulas y que al poner de manifiesto el acreedor la falta de su deudor
entra en juego el Art. 13822. Afirmamos que no es l6gicamente
basdndonos en el principio del no cidmulo de la responsabilidad
contractual y delictual, lo que si constituye una restriccién a la
validez absoluta de estas clausulas en que ellas no surtirdn
efectos cuando exista dolo o falta grosera. Y en tal sentido, la
jurisprudencia quita valor a estas clausulas mostrdndose cada vez mds
dispuesta a calificar ciertas faltas como faltas groseras, en las cuales
las cldusulas no tienen efecto alguno.

En caso de aquellas cldusulas que sélo limitan la responsabilidad,
la jurisprudencia en general, admite su validez y mds adn después de
admitir la validez de las exoneratorias; también en el caso de las
cldusulas limitativas se prevé que ellas no surtirdn efecto toda vez que
se trate de falta grosera o dolo.

A pesar de esta validez de principio de las cldusulas exonera-
torias o limitativas de responsabilidad en el derecho comin de la
responsabilidad contractual, no sucede lo mismo en el caso de la
responsabilidad especial de los arquitectos y contratista, a pesar de
estar su responsabilidad, también, regida por los principios del
derecho contractual.

1.  Civ.9 nov. 1915, D.P. 1921, 1,12. Citada por Alex Weill. Op. Cit. P. 501.
2. Boris Starck. Droit Civil, Obligations. Librairies Techniques. Paris 1972. P. 637.
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El valor o la validez de estas cldusulas es uno de los problemas
mds interesantes que existe en materia de responsabilidad de los
constructores ya que, por una parte, se pone en juego el fundamento
mismo de esta responsabilidad y, por otra parte, de la solucién que se
adopte sobre este aspecto depende la libertad de los constructores
para frente a sus obligaciones poder estipular cldusulas que lo liberen
o al menos le disminuyan esas cargas.

En esta materia la doctrina y la jurisprudencia se han mostrado
undnimes al afirmar la nulidad de las clausulas de no responsabilidad.
La responsabilidad de los constructores ha sido establecida por
motivos de orden plblico, con miras a evitar los peligros que
presentarian las constructoras mal establecidas, es entonces en virtud
de ese cardcter de orden publico que hay que rechazar, en principio,
la validez de estas cldusulas. Ellas no pueden alterar una disposicion
de tal cardcter, ya que sabemos que el orden publico no puede ser
derogado por convenciones entre particulares.

Hay también otra serie de argumentos que van en apoyo a este
caracter severo de la jurisprudencia en esta materia, como serian la
proteccion del propietario no técnico, proteccién a los terceros,
salvaguarda a la propiedad inmobiliaria; y, que sirven a la vez como
otros tantos fundamentos de esta responsabilidad. Y es que si la
jurisprudencia fuera en este sentido mds liberal, encontrariamos que
con frecuencia los particulares se decidirian a insertar este tipo de
cldusulas en sus contratos buscando con ello ventajas mds prdcticas y
seguras, como seria que el constructor le rebajara el precio de
construccién, pero con ello llegariamos a un punto tal que los
Arts. 1792 y 2270 no tendrian razén de ser, serian inoperantes vy el
legislador se veria frustrado en sus enunciados propositos. :

Asi encontramos que se ha decidido que el arquitecto o el
contratista no puede encontrarse cubierto por el hecho de que él
hubiera prevenido al propietario de los vicios del suelo o de los
peligros de la construccién; o por el hecho de que los trabajos hayan
sido ejecutados conforme a los planos y presupuestos aportados por
el propietario; o que él haya actuado bajo sus érdenes o con su
consentimiento!. Pero como sabemos, su responsabilidad puede ser
compartida con el dueiio de la obra. También, verdn siempre, a
fortiori, su responsabilidad comprometida, en virtud del principio
antes expuesto en derecho comtin, cuando cometan una falta grave o
un dolo.

1. Dalloz. Encyclopédie Juridique. Repertoire de Droit Civil. Dalloz. Paris 1971. P. 537.
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El valor de las cldusulas de exoneracién de responsabilidad, estd,
en esta materia, muy ligado a la idea de que el propietario no tiene
conocimientos técnicos suficientes para darse cuenta, al momento de
la conclusién del contrato de empresa, del alcance real que tiene tal
cldusula que va a ser insertada en el mismo. Seria, entonces, por
argumento a contrario, vdlida aquella cldusula de exoneracion de
responsabilidad suscrita por un propietario que tiene conocimientos
técnicos suficientes para apreciar la gravedad que este tipo de
cldusulas encierral. En estos casos no hay que tratar de proteger al
duefio de la obra, el juez puede ser todo lo flexible que desee al
momento de juzgar la responsabilidad de los constructores.

Vemos entonces que este principio de la nulidad de las cldusulas
no es tan riguroso como se habia supuesto al principio. Se ha
querido, también en esta drea, hacer aplicacion de la jurisprudencia
que si bien no permitia que las cldusulas exoneratorias de responsabi-
lidad surtieran efecto tampoco las anulaba, sino que frente a ellas se
invertia la carga de la prueba. Pero, si aceptdramos esta posicion,
aqui, ante todo estarfamos destruyendo el principio expuesto desde
el inicio del trabajo, segin el cual, en el Art. 1792 se establece una
presuncién de falta a cargo de los arquitectos y contratista. Sabemos,
que esto no es posible, pues, primero no podemos en esta materia en
ningin momento apelar a la responsabilidad delictual; las relaciones
entre arquitecto y contratista de una parte, y el duefio de la obra por
la otra, se rigen por un contrato. Es ilégico, en segundo lugar,
suponer que una cldusula que es declarada nula por ser contraria al
orden publico pueda producir algin efecto, ella debe reputarse como
no escrita; estas cldusulas frente a las previsiones de los Arts. 1792y
2270 y con las caracteristicas que reviste esta responsabilidad son
nulas y no surten ningln efecto.

No obstante lo que acabamos de decir, surgen de nuevo ciertas
atenuaciones a este rigor de ‘la jurisprudencia, y es que si bien las
cldusulas exoneratorias no tienen ningdn valor, las cldusulas que no
conllevan mds que una exoneracién parcial de los constructores son
licitas? y es que ellas dejan, en todo momento, subsistir ciertas
obligaciones que se derivan del deber de garantia de los construc-
tores. Estas cldusulas pueden recaer, segin una opinién, sobre
cualquiera de los elementos de esta responsabilidad especial. Es asi

1. Cass. Civ. 4 juill. 1838, S.1838,1,726. Cour d’Appel de Rouen, 21 fevr. 1935, D.H.
1936. Somm. 6.

2. Cass. Civ. 7 mai 1971, J.C.P. 71,11,16700.
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vdlida una cldusula que exonere al constructor por un cierto trabajo,
siempre y cuando el dueno de la obra, haya sido plenamente
informado de los trabajos realizados o dejados de realizar, y por lo
tanto estd en condiciones de asumir el riesgo correspondiente’.

Seria en todo momento vdlida, una cldusula que exonere a los
constructores de toda responsabilidad por las infracciones eventuales
a los reglamentos y leyes. Puesto que se considera, que se trata de
asuntos juridicos que se supone un particular debe conocer tan bien
como los mismos constructores, basta, en este caso por igual, que el
propietario haya sido advertido.

Podrd considerarse’ como vdlida una clausula por la cual se
abrevie o prolongue el plazo de accidn, o sea por la que se modifique
el plazo. Pero, bien claro debemos tener que, la reduccién del plazo
no debe nunca llegar hasta el punto de imposibilitar al propietario de
la obra ejercer sus derechos. Es por lo que, al momento del juez
determinar en estos casos sobre la validez o no de la cldusula, deberd
apreciar en concreto la naturaleza del trabajo realizado y hasta qué
punto al ser reducido el plazo de accion del duefio de la obra, éste
tendria oportunidad de notar los errores cometidos en la construc-
cion.

Hay quienes dicen que las cldusulas que limitan la responsa-
bilidad no pueden recaer sobre cualquier aspecto de la misma. Hay
casos, en que si se estipula una atenuacion de la responsabilidad se
exoneraria por completo al arquitecto o contratista, de responsabi-
lidad en esa drea. Dicen, los partidarios de esta idea, que no pueden
establecerse cldusulas limitativas de responsabilidad en lo que
concierne a una parte de los trabajos inmobiliarios llevados a cabo
por los constructores. Nos parece que estono.puede ser tajante ya
que hay casos en que los trabajos tienen una independencia total uno
del otro pero forman un verdadero conjunto, que si falta uno no
estarfamos en presencia de la obra total, es entonces frente a estos
casos, que nos parece posible que los constructores vean limitada su
responsabilidad.

Segin esta misma corriente doctrinal, tampoco serfa posible
establecer cldusulas de exoneracién parcial en lo que concieren a las
personas de los constructores y nos parece esta posicién acertada
puesto que esta exoneraciéon parcial que recaiga sobre una de las
personas de los constructores, haria que el otro corra con todo el

1.  Trib. Civ. Seine 26 fevr. 1929: Gaz. Pal. 1929.1.783.
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riesgo y soporte toda la carga de la responsabilidad, lo cual no debe
ser. Ambos han concurrido a la realizacion del trabajo. Otra cosa es
que uno de ellos se comprometa a garantizar los trabajos del otro. Ya
que el principio de la responsabilidad de los constructores previsto en
los articulos 1792 y 2270, descansa en la idea de la dualidad de
funciones?!.

Por Gltimo, es preciso sefialar que las relaciones entre arquitecto
y contratista estan fuera de todo ambito contractual, pues entre ellos
no existe solidaridad. Es en esta virtud, que una cldusula limitativa de
responsabilidad. insertada en uno de los contratos, por ejemplo, en el
del contratista no aprovecha en modo alguno al arquitecto. A esto
contribuye también, el cardcter de especialidad que se le da a estas
disposiciones, lo cual hace que este tipo de cldusulas sean de
interpretacion restrictiva.

CAPITULO 111

RESPONSABILIDAD ESPECIAL A QUE ESTAN SOMETIDOS
LOS CONSTRUCTORES

La doctrina y la jurisprudencia han dado diversas opiniones
sobre la verdadera naturaleza de la obligacion impuesta a los
arquitectos y contratistas por un tiempo determinado, luego de la
recepcion de las obras.

En Francia, una parte de la doctrina y de la jurisprudencia
hacen una doble indicacién en las previsiones de estos dos articulos
1792 y 2270. En la Replblica Dominicana, si bien es preciso analizar
ambos articulos por separado, pero lo que exige esta diferenciacion
entre ambos articulos es distinto a lo que gufa a la doctrina francesa
y es en este aspecto, donde la responsabilidad de los constructores,
en Francia y Republica Dominicana, mds se apartan una de la otra, a
pesar de que, tanto en un pais como en el otro los finesde esta
responsabilidad son los mismos.

Como ya habiamos expresado, dos articulos en el Cédigo Civil

se refieren expresamente -a la responsabilidad de los arqmtectos y
contratistas, el Art. 1792y 2270.

1. Juris Classeur Civil. Architecte et Entrepreneur. Responsabilité. Décennale et Biennal.
P. 13.
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Podemos decir de modo general, que dichos articulos someten a
los arquitectos y contratistas a una reponsabilidad particular para los
casos en que se produce una pérdida total o parcial, en las
construcciones u obras mayores, de las cuales ellos estdn encargados.
Pero también se aprecia entre estos articulos una notoria diferencia
sobre el plazo que establecen. Dicha diferencia no existe en Francial!,
y nos parece que en el pais debemos buscarle su razén de ser en la
interpretacion sobre la naturaleza del plazo previsto en cada uno de
ellos. Pero, no es sélo sobre este aspecto que resulta Gtil determinar
el alcance de cada uno de estos articulos, sino también, precisar a
cudles objetos se aplica uno y otro articulo, asi como las condiciones
requeridas para poner en juego uno u otro.

Decimos que se trata de una responsabilidad especial la que aquf
analizamos, ya que si bien es cierto que si no hubiera disposiciones
expresas en el Codigo Civil sobre la responsabilidad de estas personas,

-ellas verian comprometida su responsabilidad conforme a las reglas
del derecho comun de la responsabilidad contractual, por lo tanto
toda vez que hubiera una falta de parte de los constructores, ellos
verian su responsabilidad comprometida por el plazo de dos anos que
es el plazo de prescripcién de la responsabilidad contractual. Pero he
aqui que vemos surgir disposiciones legislativas que reglamentan
especificamente la materia, y en tal sentido modifican las previsiones
del derecho comtin.

A. AMBITO DE ESTA RESPONSABILIDAD :

Al establecerse las diferencias entre los dos articulos citados es
preciso aclarar a qué drea se aplica cada uno de ellos y bajo qué
condiciones.

En la doctrina francesa se encuentran a menudo criterios de
distincién entre ambos textos, pero también hay ‘quienes no ven
ninguna diferencia y no distinguen al momento de hacer aplicacién
de ellos entre uno y otro. En Francia hay tres sistemas principales
sobre esta responsabilidad y el alcance de los articulos 1792 y 22702,

Seglin una primera opinion, para el arquitecto y los contratistas

ser responsables, es preciso que hayan dirigido los trabajos, al mismo
tiempo que el dafo haya tenido por objeto la pérdida total o parcial

1. V.infrap. 86.
2. Ed. Fuzier—Herman. Op. Cit. P. 40.
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de un edificio o de una obra mayor, y que dicha construccién haya
tenido lugar a precio alzado. Es decir que la responsabilidad de los
arquitectos y contratistas debe apreciarse combinando las previsiones
de ambos articulos 1792 y 2270, que segln ellos no prevén mds que
una sola y Gnica hipdtesis y basan su afirmacién, diciendo que el
Art. 2270 sblo ha sido establecido con miras a definir un asunto de
prescripcion y no, determinar el objeto mismo de la responsabilidad.
No se trata ésta de la opinion mds acertada, a nuestro entender, ya
que de la misma redaccién del Codigo en esos articulos se desprenden
las diferencias entre ambos, ain asi, hay ciertas disposiciones
jurisprudenciales que se han inclinado en favor de estas afirmaciones.

Una segunda opinién nos dice que los Arts. 1792 y 2270
reglamentan dos hipdtesis, similares sin duda, pero que no serdn
absolutamente idénticas: asi el Art. 1792 preveria solamente el caso
en que se tratara de una construccidn a precio alzado que vendria a
quedar en ruina, total o parcialmente, y el arquitecto y contratista en
tal caso serian responsables de todas sus faltas; en tanto que
tratindose del Art. 2270 la responsabilidad se extenderia a la
destrucciéon de una obra mayor, sin que haya lugar a distinguir si ella
depende o no de un edificio o si hay precio alzado o no. Por lo tanto,
ambos articulos no se combinan pero si se complementan. Nos
parece ésta, la solucion mds razonable, ya que se aprecia que si bien
ambos articulos rigen situaciones diferentes y bajo circunstancias
distintas, ambos giran alrededor de un mismo eje, que es la
responsabilidad de los constructores.

Seglin una UGltima opinién, ya los Arts. 1792 y 2270 no se
complementan, sino que tienen en cuenta dos hipdtesis totalmente
diferentes: el Art. 1792 trataria el caso de destruccion, total o
parcial, de un edificio a precio alzado, en tanto que el Art. 2270 no
tendria por objeto sino establecer la responsabilidad de los arquitec-
tos y contratistas en razon de los errores cometidos por ellos.

Siendo consecuentes con la idea que apoyamos, encontramos
que, tanto el Art. 1792 como €l Art. 2270, si bien prevén dos
hipotesis distintas entre si y con un dmbito de aplicacion también
diferente, ellos no se oponen, sino que se complementan en ciertos
sentidos. Si leemos ambos articulos podemos darnos cuenta cabal de
la amplitud de la responsabilidad de los constructores. Tal determina-
cién del drea de aplicaciéon de ambos articulos, cobra en nuestro pais
mucho mayor interés, puesto que ambos establecen plazos distintos
de vigencia para la accién y es asi, que convendria a cualquier
constructor demostrar que su actividad cae dentro de los | imites del
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Art. 2270 y no del 1792, puesto que el plazo que prevé aquél es
menor, y pasados cinco afios estaria libre de toda persercucién en ese
aspecto. Es bueno aclarar, pues como vimos, ain en la doctrina
francesa, hay quienes ven una Gnica disposicion en ambos articulos.
En la Repulblica Dominicana, no se ha establecido al respecto criterio
definidio, ni en doctrina ni en jurisprudencia.

B. LOS ARTICULOS 1792 y 2270 del CODIGO CIVIL

Se hace necesario precisar antes que nada en qué dreas se aplican
estos dos articulos.

Encontramos que el Art. 1792 siendo derogatorio al derecho
comin de la responsabilidad contractual debe ser interpretado
restrictivamente, de donde resulta que no puede tener aplicacién mds
que si las condiciones que él prevé se encuentran reunidas. Decimos
que es derogatorio al derecho comtin, porque en todo contrato de
locacién luego de la entrega las partes quedan liberadas de toda
responsabilidad, en cambio aqui se ha prolongado esta responsabi-
lidad por un espacio de tiempo, luego de la recepcion de la obra.

Entre las condiciones de aplicacién que exige este articulo 1792
estdn las siguientes: a) se supone una pérdida total o parcial; b) la
pérdida debe provenir de un vicio de construccién, se entiende en
este caso por vicio de la construccién, ademds de los cometidos por
los constructores en la ejecucién de los trabajos, los vicios propios del
suelo, y es que es un deber, sobre todo, del arquitecto, percatarse del
estado del suelo, y en caso de que se trate de anexos a una
edificacion ‘antigua verificar si ésta soportard las cargas de las nuevas
edificaciones’; c) la pérdida debe sobrevenirle a un edificio, el
término de edificio debe ser entendido de forma amplia y se
considerard edificio toda construccién, como serfa un pozo, una
cabafia, un puente, etc.; d) el contrato intervenido entre el duefio de
la obra y los constructores debe ser un contrato a precio alzado. La
responsabilidad decenal prevista en este articulo, tiene un cardcter de
orden publico, de ahi también su condicién de que sea interpretado
restrictivamente.

Este articulo trae dos limitaciones al derecho comdn de la
responsabilidad en la materia. En el derecho comtn de la responsabi-
lidad contractual, los constructores quedarian exonerados de toda

1.  Amiens, 18 févr. 1959, D.1959, Somm. 88; citada por Phillippe Le Tourneau. Op. Cit.
P. 363. :
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responsabilidad desde el momento de la recepcion de la obray su
examen contradictorio, mientras que en este caso su responsabilidad
se prolonga por 10 anos luego de la recepcion.

Ahora bien, a este respecto hay que hacer una distincién entre
la Repiblica Dominicana y Francia. En Francia el establecimiento de
este plazo de 10 afios favorece al constructor ya que conlleva una
limitacion al plazo de responsabilidad contractual que existe en
Francia, alli el constructor si no existieran los articulos 1792 y 2270
del Cédigo Civil, quedaria sujeto a cualquier accidn en responsabi-
lidad por parte del duefio de la obra, durante un periodo de 30 afos.
Es asi, entonces que los articulos 1792 y 2270 lo favorecen
notablemente, puesto que se ha decidido que pasado ese plazo de 10
afos los clientes de los constructores no serdin mds admitidos a
ejercer su accién ‘““auin si el cliente aporta la prueba de una falta”?.

Pero, en la Repudblica Dominicana la situacion se invierte,
puesto que el plazo de prescripcion de la responsabilidad contractual
es solamente de 2 anos. Entonces, estos articulos 1792 y 2270 lo que
hacen es perJudlcar los constructores ya que los exponen durante un
lapso de tiempo mds largo, 10 afios 6 5 anos, a ser accionados por el
duefio de la obra en responsabilidad. Por lo cual, si bien estos dos
articulos tanto en Francia como en la Republica Dominicana son
derogatorios al derecho comin por lo expuesto inicialmente, en
Repiblica Dominicana, a diferencia de lo que ocurre en Francia, esta
derogacion no es favorable a los constructores.

La otra limitacion que instaura este articulo al derecho comun
de la responsabilidad, es que reduce la responsabilidad del cons-
tructor a los vicios, graves o menores, que no pudieron ser notadas al
momento mismo de la recepcion de los trabajos, resultando entonces
que cuando los vicios eran notorios al momento de la recepcion, ellos
quedan cubiertos con la misma.

Por su parte el Art. 2270, establece otras condiciones de
aplicacion pero que no hacen en modo alguno que el articulo sea
interpretado restrictivamente. Es mds, se considera que todos
aquellos casos que no entran en las previsiones del Art. 1792 deben
caer bajo la esfera de influencias del Art. 2270. Tenemos entre las
‘condlaones de aplicacién de este articulo, que debe tratarse de una

1. Juris Classeur Civil. Architectes et Entrepreneurs, Responsabilit¢ Décennale et
Biennale, Arts. 1788—1794, afo 1973. P. 5.
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obra, por oposicion al Art. 1792 que habla especificamente de
edificios. Pero, debe ademds tratarse de una obra mayor, enten-
diendo, como sabemos, por obra mayor todos los elementos
inmobiliarios que contribuyen, de una forma u otra, a la estructura
del edificio o sus partes principales. Debe ademds, sobrevenir una
pérdida a la obra, ya sea total o parcial y entran dentro del campo de
esta pérdida cualquier vicio que comprometa la conservacion de la
obra. A diferencia del caso previsto en el Art. 1792, aqui no se
establece ningln tipo de distinciones sobre las modalidades que
reviste el contrato que une a los constructores al duefio de la obra.

Es este el criterio de distincion que nos llevard a clasificar tal o
" cual vicio en la construccidn dentro de uno de esos articulos.

Entendemos que en ambos articulos, el plazo establecido de 10
y de 5 afos, se trata de un plazo de prueba para la solidez del edificio
o la obra. Es lo que llaman en doctrina un plazo prefijo y de tal
naturaleza que se ha admitido a unanimidad que él no puede ser
suspendido ni interrumpido, y que corre alin en caso de minoridad?,
ya que no se trata en realidad de una verdadera prescripcion.

7. SITUACION DE DICHOS ARTICULOS EN LA
REPUBLICA DOMINICANA

Se piensa que ambos rigen una misma cosa en materia de
responsabilidad de los constructores, pero que se establecen
condiciones diferentes, solamente, con la finalidad de precisar, aun
mds, hasta donde se extiende esa responsabilidad y que es siguiendo
este lineamiento que debe entonces ponerse en juego la responsabi-
lidad de los constructores, y fusionar ambos articulos, y ver asf
donde aplicarlos, indistintamente. En virtud de esta opinion en la
Repiblica Dominicana, entre ambos articulos habria un antago-
nismo, el cual nace de la diferencia entre los plazos que establecen
ambos, que si tuviéramos que aplicarlos segin la teoria antes vista, no
sabriamos cual plazo respetar.

Esta controversia surgié en nuestro pais a consecuencia de una
modificacién legislativa, que se hizo al Cédigo Civil, por la cual se
modificaron las cortas prescripciones, y encontrandose el Art. 2270
en esta seccion de nuestro Codigo, también fue modificado. Ahora
bien, claro estd entonces que nuestro legislador vio en ese articulo

1. 1re.Civ., 9 oct. 1962, D. 1963.1, n. G. Liet—Veaux.
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una prevision distinta a la del Art. 1792 por lo cual procedid a esta
modificacién sin afectar al Art. 1792 o de lo contrario hubiera
dejado que el Art. 1792 y el 2270 establecieran un mismo plazo; es
obvio entonces que se trata de dos dreas de aplicacion, prdcticamente
independientes y que por tanto el hecho de que instituyan dos plazos
diferentes no interfiere para nada en su aplicacién. Adn asi, la
controversia surgié, el motivo es légico. En Francia donde el
Art. 1792 y el Art. 2270 establecen un mismo plazo de accion, 10
afios, la controversia ha tenido lugar por mucho tiempo; con mayor
raz6n adn, en nuestro pais, donde al dichos articulos establecer
plazos de accién distintos, surge en los constructores un interés
mayor de determinar bajo cudl de los dos articulos cae su actuacién y
por tanto cudl es el perfodo de tiempo durante el cual estdn
expuestos a una accion en responsabilidad,

Podemos afirmar con toda seguridad que no se trata en la
especie de ningln olvido de nuestro legislador, €l s6lo quiso
modificar el Art. 2270 y as{ lo hizo. Estamos frente a dos articulos
con previsiones diferentes, y cuyas dreas de accion ya delimitamos,
ya que no existiendo tal contradiccién entre ambos articulos, se trata
entonces de dos plazos distintos para intentar dos acciones diferentes
y que someten a los constructores a obligaciones distintas, aunque
similares, y mds o menos con el mismo fin Gltimo, obtener reparacién
para la victima del vicio, ocasionado por la falta del constructor.

{Por qué decimos nosotros que se trata en la especie de dos
hipétesis distintas?

Es que esa divisién deriva de la misma redacciéon de esos
articulos 1792 y 2270 en el Cédigo Civil.

En el caso del Art.1792 se trata de una presuncién de
responsabilidad puesta a cargo de los constructores en los casos que
se reunan las condiciones de aplicacion necesarias, ya que este
articulo dijimos que era de interpretacién estricta. Es asi entonces
gue en estos casos, ‘‘la sola existencia del vicio es una prueba de que
hubo falta”!. En estos casos, debe el mismo constructor aportar la
prueba de que el vicio de construccién no se debe a su falta, sino a un
_hecho ajeno a su voluntad como seria la falta del propietaric, un caso
fortuito o de fuerza mayor, para ver exonerada su responsabilidad. Se

1.  Cass. Civ. 16 juill. 1889: D. P. 90.1.488; $.90.1.350; Citada por J.C.C. Architectes et
Entrepreneurs, Responsabilité Décennale et Biennale, Arts. 1788—1794.P. 5.
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habla muchas veces, de que en estos casos nos encontramos frente a
una responsabilidad “automdtica”. Es sobre todo, en este caso donde
se habla del criterio de responsabilidad con cardcter de orden
publico. Aqui, como ya hemos apreciado, se requiere la existencia de
una falta a cargo de los constructores para que su responsabilidad
quede comprometida, o al menos como ya se explicd, la aparicién del
vicio, hace presumir que el constructor ha cometido una falta. Es
entonces en vista de su conducta faltiva que ha perjudicado a su
cocontratante y a veces hasta a terceros, que €l tendrd que responder.

{Como seexpresa esaresponsabilidad? En estos casos de cons-
truccion, mediante la obligacion a cargo de los arquitectos y
contratistas durante un plazo de 10 afios, de que si se presente un
vicio en la construccion deben repararlo, y podrian eventualmente
ser condenados también a pagar danos y perjuicios al dueio de la
obra. Pero, siempre serd con miras a indemnizar o reparar a la
victima. El arquitecto o el contratista no puede jamds ser condenado
a poner las cosas en su estado primitivo. Ellos no estardn obligados
sino a reparar el dafio que es una consecuencia inmediata y directa de
su falta. El perjuicio causado al duefio de la obra debe ser apreciado
al dia de la decision judicial definitiva.

Pero qué sucede cuando nos colocamos frente al articulo 2270.
Este articulo en ninglin modo establece una presuncion de responsa-
bilidad a cargo de los arquitectos y contratistas, es mds él expresa
claramente que se trata de una obligacion de garantia puesta a cargo
de estos individuos. Es que la magnitud de los trabajos que estos
individuos realizan mds el interés que presentan, no sélo para las
partes contratantes sino para los terceros que las construcciones se
realicen en un ambiente de seriedad por todas las partes partici-
pantes, llevan al legislador a prever, que los constructores quedardn
obligados frente al propietario, que le deberdn una garantia, por los
trabajos realizados.

Estamos conscientes de que en este caso el legislador quiso
expresamente prever esta obligacién de garantia, sobre todo por el
hecho de que sus términos permiten un drea de aplicacion mucho
mds amplia. Se habla aqui de obras mayores y no se establece criterio
sobre el tipo de contrato que debe unir a las partes, y esto es légico
ya que la garantia debe existir desde el momento que el arquitecto, el
contratista, el ingeniero, etc. se decidan a llevar a cabo una obra, y
desde el momento que la solidez de la obra quede en peligro ellos
deben responder de su buena ejecucion sin necesidad de determinar
la modalldad de su contrato, que en la especie no tiene interés.
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Esto asi porque en el caso del Art. 1792 se le da énfasis al hecho
de que sea un contrato a preCIo alzado, pues, en este tipo de
contratos los constructores actiian con una libertad mucho mayor
que en cualquier otro, por tanto una falta puesta a su cargo es de

. mucho mayor trascendencia pues en cierto modo, el constructor ha

violado la confianza dep05|tada en €l por parte del dueno de la obra,
es Ioglco entonces que quede sujeto a responsabilidad por un tlempo
mas largo.

En cambio, el Art. 2270, tratdndose s6lo de una garantia, que
deben los constructores al propietario de la obra, de que su obra estd
bien realizada y conforme a los requisitos del arte, es prudente que
en un tiempo de cinco afos ellos queden liberados, teniendo en
cuenta que tendrian los duefios de obras la oportunidad de, por cinco
afos mds, accionar a dichos constructores si pueden probar un vicio
de la obra a consecuencia de una falta del arquitecto o del contratista

y siempre que se reanan las condiciones que exige la ley en el -

Art. 1792, Esto no significa que cada vez que haya falta, la actividad
del constructor debe regirse necesariamente por el Art. 1792; el
Art. 2270 también es aplicable en caso de falta cuando no se reinan
las condiciones que exige el otro articulo pero si se llenan las
previsiones del Art. 2270; la diferencia, en caso de falta, entre ambos
articulos es que, en el Art. 1792 se establece una presuncién de
responsabilidad a cargo de los constructores mientras que en el
Art. 2270 no, hay que probar la falta, y esta prueba corresponde al
dueno de la obra. Entonces, si por cualquier circunstancia, el edificio
o la obra vienen a causar un perjuicio a su propietario o a terceros el
constructor debe responder, conforme al Art. 2270, en virtud de la
garantia que debe a ese propietario. Se busca proteger con esta
d|5p05|C|on la integridad de las personas que por una u otra razén
estdn en contacto con dicha obra.

El criterio de aplncaaon de uno y otro articulo serd el expuesto
precedentemente, seglin el cual dijimos que se haria apllcacmn del
Art. 1792 en forma restrictiva, o sea, sélo cuando se redinan todos los
requisitos que ese mismo articulo prevé; es por lo tanto, también sélo
en esas condiciones que los constructores serian responsables por
espacio de 10 afnos. Podriamos decir que se trata asi de sancionar la
posible conducta faltiva, irresponsable del constructor dentro de un
ambiente de libertad y autonomia de accién, ya que tratdndose de
contrato a precio alzado, el duefo de la obra tiene muy poca
injerencia en la ejecucion de los trabajos, eleccion de los materiales,
etc. En cambio, fuera de esos casos, el Art. 2270 tiene aplicacion, ya
no declarando responsable a los constructores por un lapso de 5 afos,
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sino poniendo a su cargo una obligacion de garantia durante esos
cinco anos.

Es claro entonces, que luego de establecer los criterios distin-
tivos entre ambos articulos, podremos afirmar que en nuestra
legislacién positiva no hay ningln tipo de contradiccion entre los
Art. 1792 y 2270, si bien ellos establecen dos plazos diferentes para
el ejercicio de la accidén es, porque precisamente nuestro legislador
supo interpretar la diversidad de situaciones que en ellos se preveia,
pero que a la vez se completan. No es posible establecer un verdadero
régimen de la responsabilidad de los constructores sin antes estudiar
ambos articulos.

2. NATURALEZA Y COMPUTO DE LOS PLAZOS

Como acabamos de ver en el Art. 1792 y en el Art. 2270 se fijan
dos plazos diferentes, durante los cuales los constructores quedardn
obligados frente al propietario y durante cuyo plazo podrdn ser ac-
cionados por dicho propietario. Es conveniente entonces determinar
a partir de qué momento se inicia el c6mputo de esos plazos.

Podriamos decir que la naturaleza de los plazos previstos en di-
chos articulos, es de plazos de prescripcion, pero podemos hacer caer
fdcilmente esta afirmacién recordando, que se ha afirmado que di- -
chos plazos no sufren ni interrupcién ni suspension, salvo ciertas con-
diciones que explicaremos mds adelante. Tampoco nos encontramos
frente a una caducidad, estamos por tanto frente a una naturaleza es-
pecial, se trata de un plazo de prueba, es un plazo prefijo.

Reiteramos que se trata en ambos articulos, de un plano de
prueba, necesario para asegurarse de que el inmueble estd edificado
de una manera suficientemente sélida. De esta naturaleza se deduce
que su curso no queda suspendido durante la minoridad o la
interdiccion del propietario siendo el transcurso del plazo la méjor
prueba de que el inmueble ha sido bien edificado. Se ha decidido que
el plazo previsto en dichos articulos no sufre tampoco interrupcion,
en justicia; no se interrumpe el plazo por el emplazamiento en
referimiento, ni por una orden de realizar un experticio, etc.!.

Por su misma naturaleza se deduce que este plazo, ya sea el de
10 6 el de 5 afios, puede ser modificado convencionalmente por las

1. Phillippe Le Tourneau. Op. Cit. P. 364.
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partes, pudiendo entonces ser aumentado o reducido. ‘“‘Se ha
decidido no obstante, en lo que concierne a la reduccion, que no
parece que las partes puedan reducir indefinidamente el plazo; ellas
deben mantener la garantia, al menos durante el tiempo minimo
efectivamente necesario para darse cuenta de los defectos, y poner en
juego la responsabilidad del constructor’’?,

Pero a partir de qué momento debe comenzar a contarse ese
plazo durante el cual los arquitectos y contratistas estdn obligados
frente al propietario, o sea desde cuando se inicia su obligacion. La
opinién undnime es que el computo de dicho plazo se inicia, no
desde el momento que se concluyeron los trabajos de construccion,
sino desde el dia que se produjo la recepcion definitiva del inmueble.
Este punto de partida es el mismo para ambos articulos, es asi
entonces, que los arquitectos y contratistas, también en la Republica
Dominicana, quedan liberados de toda obligacion frente al propie-
tario luego de que han transcurrido 10 afios a partir de la recepcion.
Decimos que el punto de partida para el plazo de duracion de la
obligacion es el mismo en ambos articulos, porque su naturaleza es la
misma y con él se pretende un mismo y Unico fin, probar la solidez
de la obra.

Ahora bien, la recepcion es la comprobacion por parte del
propietario de que la obra o edificio ha sido construido conforme a
sus deseos y que no presenta ningln vicio aparente. La recepcion
puede ser constatada de dosmaneras: sea expresamente por un
proceso verbal, sea tdcitamente por la ocupacién efectiva de los
lugares, el pago de los honorarios, de las cubicaciones, la entrega de
las llaves, etc.2 ; es entonces a partir de ese momento que se inicia el
computo del plazo. Pero, si se han hecho reservas al momento de la
recepcion, el efecto de esta recepcion se reduce, y el plazo sélo
correrd para aquellas partes de la obra sobre las cuales no se hizo
objecion3.

Como sabemos toda obligacion da lugar a que nazca una accidn.
Ahora bien, existe en doctrina una discusion sobre si esta accion, en
el caso de los constructores, tiene un tiempo de duracion igual a la
obligacién o si por el contrario ella va mds alld, es decir, ¢tendria esta

1 ; Dalloz. Repertoire de Droit Civil. Op. Cit. P. 540.
2. Ed. Fuzier—Herman. Op. Cit. P. 46.

3. Cass. Civ. I, 6 juin 1969; Bull. Civ. 111, n.455, p. 347; Citada por Juris Classeur Civil.
Art. 1788—94. P. 24.
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accién un punto de partida para ser ejercida diferente al punto de
partida establecido? ¢Seria ese punto de partida al momento en que
se han manifestado los vicios que dan origen a la accion?. La
divergencia de criterios fue solucionada por una famosa sentencia de
las cdmaras reunidas de la corte de casacién en el caso Béarnl. A
partir de ese entonces ya no hay discusién posible, la accién que
puede ser intentada contra los constructores nace y expira al mismo
tiempo que la obligacién puesta a su cargo. No hay motivo para
establecer distincién entre ellas, hubo un tiempo donde se dijo que la
accién no tendrfa razén de ser si no tomaba nacimiento al momento
de la aparicién del vicio, pues hasta ese momento el propietario no
tenfa conocimiento de la existencia del mismo y por tanto no podria
actuar. A esta opinién se le opone el hecho de que en el campo
jurfdico no es ‘“la aparicién del vicio lo que da nacimiento a la
accién, es el vicio mismo preexistente a su manifestacién exterior” 2,
por tanto, es desde el momento mismo que se concluye ld obra con
un vicio, que la accién toma nacimiento. Si bien se puede hacer otra
objecion referente a, que si el vicio se manifiesta en los tltimos dfas
anteriores a la extincién del plazo seria muy dificil al propietario
accionar en contra de su arquitecto o su contratista. Se puede
defender la posicién adoptada, recordando que este plazo se trata de
un tiempo de prueba para la obra, y que por tanto a medida que uno
se acerca a la expiracién del plazo, entonces, también las posibili-
dades de que el arquitecto y el contratista no sean responsables
aumentan.

Encontramos entonces que en la Repulblica Dominicana, segtn
sea el caso, o mejor, segin se reunan las diversas condiciones
requeridas en ambos articulos el propietario podrd actuar sea por 5
afios sea por 10 afos, pero sefialando que ambos plazos nacen al
mismo tiempo, desde la recepcién ‘de la obra, por lo que luego de 10
afios el constructor quedard libre de toda obligacion. Corresponde a
ellos mismos oponer esta excepcién, si son accionados luego de los
10 afios, y deben ellos probar que dicho plazo ha transcurrido, pues
el juez no estd obligado a suplirlo de oficio.

No obstante esta limitacion legal de la responsabilidad de los
constructores, podria surgir lo que llamariamos una responsabilidad -
post—decenal. Esta responsabilidad tendria por base las maniobras
dolosas cometidas por el arquitecto o el contratista, es la aplicacion

1. Cass. Civ. 2 aout 1881; D.P. 1883.1.5.
2. Ed. Fuzier—Herman. Op. Cit. P. 49.
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de la mdxima “El fraude lo corrompe todo”. Es preciso que los vicios
ahora constatados sean el producto del dolo del constructor. Puede
también el propietario accionar, aln luego de la expiracion del plazo
de los Arts. 1792 y 2270, si por medios fraudulentos el arquitecto o
el contratista, al momento de la recepcion de los trabajos, ha
impedido que el propietario se dé cuenta de los vicios que afectan el
inmueble. Se trata en estos casos de una forma de sancionar al
constructor que intencionalmente ha construido un edificio o una
obra afectada de ciertos vicios que afectan su solidez. En esos casos

entonces el constructor estard expuesto a que aldn luego de
transcurrido el plazo de 10 afios €l sea accionado por espacio de 2
anos a partir de que se descubra el dolo, se trata en estos casos de una
accion en responsabilidad contractual intentada por el propietario
por los dafos sufridos debido a la mala ejecucion intencional del
contrato por parte de los constructores.

C. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL Y LEGISLATIVA
EN FRANCIA

Esencialmente, existe en Francia una diferencia en cuanto al
dmbito de aplicaciéon de los Arts. 1792 y 2270, en relacién a lo
previsto por esos mismos articulos en Republica Dominicana, o atin
en la misma Francia antes del afo 1967.

Esta modificacion legislativa en Francia, surgié ante todo, para
poner freno a una tendencia jurisprudencial que se venia desarro-
llando desde 1965 en que una sentencia de la Corte de Casaciénl,
vino a poner punto final a la aplicacién indistinta, que siempre se
habia hecho, de los Arts. 1792 y 2270, a los arquitectos y
contratistas; en ella se afirmaba que los arquitectos actuando a titulo
liberal no pueden quedar sometidos a las previsiones del Art. 1792,
porque ellos en esa calidad no contratan a precuo alzado. Escaparlan
en lo sucesivo los arquitectos a la presuncién de responsabilidad
decenal prevista por el Art. 1792, en lo que respecta al Art. 2270
quedaria siempre sometido a sus disposiciones., Es esa la razén por la
que interviene la ley No. 67—3 del 3 de enero de 1967, donde se
modifica la redaccion de los Arts. 1792 y 2270, entre otras cosas
para evitar que el arquitecto escape a la presuncion del Art. 1792, es
asi como en este articulo no se establece modalidad alguna para el
contrato que liga a las partes. Por otra parte, tanto en el caso del
Art. 1792 como en el 2270, se habla ya no sélo de los arquitectos y

1. Cass. Civ. I, 5 avr. 1965: ].C.P.65.11.14261.

) 95



contratista, sino también de ‘‘toda otra persona ligada al duefio de la
obra por un contrato de locacién de obra”1; esta modificacién es una
consecuencia logica de la evolucion del mundo técnico de la
construccion, donde ya no sélo tienen un papel de importancia el
arquitecto o los contratistas, sino también otra serie de técnicos,
cuya actuacion debe a este respecto también quedar regida por esta
responsabilidad.

Otra modificacién de importancia surgida de esta misma ley es
aquella por la cual, ya el Art. 2270 no se limitard a tener aplicacién
para las obras mayores, sino que también tendrd aplicacién a los
casos de obras menores que se vean afectadas por un vicio, con la
diferencia de que en estos casos la obligacion de garantia del
contructor quedard limitada a un plazo de 2 afos. Nos parece muy
atil esta especificacién pues muchas veces, las obras menores también

“requieren reparacion por vicios, luego de la recepcién y frente a ellos,
en nuestra legislacion el propietario queda desprovisto de toda
accion, a menos que no fuera un vicio oculto. En el curso de los
trabajos el constructor estd obligado por contrato a ejecutar bien su
trabajo y durante ese tiempo el duefio de la obra puede requerir la
reparacion de cualquier defecto o vicio que dicha obra contenga.

Es conveniente recordar que en Francia no existe la diferencia
de plazos establecida por estos articulos, ambos hablan de 10 afios.

CAPITULO 1V

RESPONSABILIDAD DE DERECHO COMUN INCURRIDA
POR LOS CONSTRUCTORES

Ya hemos podido apreciar que la actividad de los constructores,
—arquitecto, contratista, ingeniero, etc.— puede engendrar ficilmente
responsabilidad a su cargo, y alin mds esta responsabilidad no sélo se
verd comprometida frente al duefio de la obra, su cliente, sino
también frente a los terceros. Pero hay todavia otra variedad dentro
de la responsabilidad de los constructores, y es que no sélo les es
aplicable el régimen de responsabilidad previsto en los Arts. 1792 y
2270, sino que por el contrario, se trata de un régimen especial al que
ellos estdn sometidos especificamente, pero también les son aplica-
bles los regimenes de responsabilidad contractual o de responsabi-
lidad delictual segin se llenen las condiciones requeridas para la
aplicacion de cada una de ellas.

1. Juris Classeur Civil. Op. Cit. Arts. 1788—1794. P. 3.
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Esto presenta caracteres interesantes, en el drea que estudiamos
se presentard a menudo el problemas de determinar qué tipo de
responsabilidad aplicar segin los casos. Con relacion a la responsabi-
lidad prevista en los Arts. 1792 y 2270 y en relacion al dueno de la
obra, es fdcil precisar, como ya lo hemos hecho, que luego de la
recepcién de las obras realizadas por los arquitectos y contratistas,
entra en juego esta responsabilidad. Con relacién a los terceros, la
aplicacion o no a ellos de este régimen de responsabilidad ha
suscitado controversias en doctrina y jurisprudencia, aunque se ha
llegado a un acuerdo casi undnime en los Gltimos tiempos, dicha
solucidn serd analizada por nosotros mds adelante.

~ Luego tenemos que el duefo de la obra puede tener otro
régimen de responsabilidad en sus relaciones frente al arquitecto o el
contratista, se trata del régimen de la responsabilidad contractual de
los Arts. 1147 y s.s. del Codigo Civil, situacion que analizaremos,
también luego.

Por dltimo podrian los constructores ver su responsabilidad
comprometida en base a las reglas de la responsabilidad delictual,
veremos en qué situaciones esto es posible, asi como analizaremos
también el problema del principio del no cimulo de las respon-
sabilidades contrdctual y delictual, que en la especie como se habrd
podido apreciar tiene bastante incidencia e interés.

A. FRENTE AL DUENO DE LA OBRA

Hablamos en estos casos de responsabilidad de derecho comin
por oposicion a la responsabilidad especial prevista en los Arts. 1792
y 2270y que es aplicable luego de la recepcion de las obras.

Fuera de la responsabilidad de los Arts. 1792 y 2270, hemos
dicho que existe a cargo de los arquitectos y contratistas, otra
obligacion de garantia que deriva de la existencia misma del contrato
intervenido entre arquitecto o contratista y su cliente. Y es que no
podemos hacer abstraccion de la situacidon primaria, que es aquella
derivada de la existencia de un contrato de locacion de obra, que une
a los constructores al duefio de la obra, es sobre todo ese contrato y
las condiciones de ejecucion que él establezca lo que regird, en
principio, las relaciones de las partes entre ellas mientras dure la
ejecucion de la obra.

Es asi entonces que el arquitecto y el contratista son respon-
sables de todas sus faltas que han originado dafos que se han
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revelado antes de la recepcién de los trabajos. Es aplicable entonces
la responsabilidad contractual comtn; el arquitecto y el contratista
estardn obligados a reparar al duefio de la obra cuando ellos cometan
una falta en la ejecucién del trabajo contratado o simplemente no
ejecuten lo pactado, la prueba de la falta es necesaria, pero ellos no
son entonces responsables ‘“‘cuando la causa del dafio ha permanecido
desconocida’l.

Es asi que se ha llegado a establecer jurisprudencialmente ciertas
faltas que durante la ejecucién de los trabajos comprometen la
responsabilidad contractual de los constructores. Ellos deben infor-
mar a sus clientes del peligro que amenaza provocar el trabajo
realizado, los incidentes que sobrevengan a la obra, pero no estin
obligados en modo alguno a verificar el titulo de propiedad sobre el
inmueble que ostenta el duefio de la obra?. Estan obligados a
respetar las leyes y reglamentos en el drea de la construccién. Deben
por tanto, realizar sus trabajos en un orden técnico previsto y sin
falta de su parte. El arquitecto es responsable ademds de ejercer una
debida vigilancia sobre los demds individuos que participan en la
construccion; ante todo frente al contratista.

Se ha discutido en cierto momento si los arquitectos y
contratistas no podrian ser accionados por el duefio de la obra en
virtud de los Arts. 1382 y s.s. del Cddigo Civil, en aquellos casos que
ellos cometan una falta que se salga del drea de las previsiones de su
contrato. Pero se ha decidido con firmeza que, existiendo entre el
duefio de la obra y los constructores un contrato no es posible en
modo alguno aplicar en ese caso las reglas de la responsabilidad
delictual de los articulos 1382 y s.s.3.

Otra cosa muy diferente es, cuando se trata de terceros, quienes

no tienen ningln vinculo contractual que los una a los arquitectos y
contratistas.

B. FRENTE A LOS TERCEROS

“La inejecucion del contrato puede perjudicar a los terceros, el
contrato —o mds exactamente su inejecucion— no es mds que un

1. Phillippe Le Tourneau. Op. Cit. P. 362.
2.  3re.Civ.,30 nov. 1971: D. 1972.187. y
3. Cass. Civ. 1re. Sect. Civ., 24 nov. 2954; J.C.P. 1955.11.8625, note Rodiére.
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hecho respecto de los terceros. Si ese hecho es generador de
responsabilidad, porque entra en uno de los casos de responsabilidad
delictual, el tercero podra perseguir al contratante, delictualmente
responsable a su respecto”!. Es este el problema que se presenta en
relacion a los terceros frente a toda convencién; y como es de
suponer esta incidencia de una relaciéon contractual frente a los
terceros es mayor aun en caso de contratos de construccién, pues
como hemos venido afirmando se trata en la especie de un contrato
que no solo interesa a las partes contratantes, sino que por ser una
actividad altamente riesgosa interesa por igual a los terceros o mejor
aun al publico en general.

Pero es necesario para analizar esta responsabilidad de los
constructores frente a terceros determinar ante todo, en la especie
qué entendemos por terceros, y ver asi cudles son las personas que
pueden, en caso necesario, actuar contra el contratista o contra el
arquitecto por la via delictual.

Determinaremos, ante todo, quiénes no son considerados
terceros y por qué. En primer lugar, como ya hemos afirmado, el
dueno de la obra, puesto que a €l lo liga un contrato a los
constructores. Pero, asimismo, tampoco serdn considerados como
terceros aquellos que adquieren el inmueble, o sea los causahabientes
a titulo particular del dueno de la obra. Y es que se considera que la
accion de que se dispone en virtud del Art. 1792 y del Art. 2270 es
una accion propter rem, o sea inherente a la cosa misma, en este
caso al edificio construido y que como tal, entonces, se transmite
junto al derecho de propiedad sobre el edificio. No es necesario que
quien la ejerza haya sido quien ordené su ejecucién2. Por otra parte,
quedan eliminados como terceros, los herederos del propietario
original pues ellos son considerados continuadores de la persona de
su autor, y como tal se supone que ellos estuvieron representados en
el contrato de locacion de obra que dio Iugar al edificio ahora
afectado por un vicio.

Quedando asi descartados estos individuos de la categoria de
terceros debemos precisar que hay dos tipos de terceros que pueden
ser tomados en cuenta en esta responsabilidad, tenemos entonces
aquellos terceros absolutos, son aquellos que no tienen ninguna
relacion juridica con uno u otro de los contratantes, tal es el caso por

1. Boris Starck. Op. Cit. P. 663.
2. Cass.Civ. 1,28 nov. 1967: D.1968.163.
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ejemplo de un peatén, éste obviamente dispondra en todo momento
de una accion delictual, otra cosa seria si la victima estd ligada con
uno de los contratantes por un contrato, tal es el caso del locatorio
del dueno de la obra, en este caso €l tendrd siempre una accién
contractual contra su locador por el perjuicio sufrido y en base a la
garantia que éste le debe, pero también dispondrd de una accion
delictual frente a los constructores.

Pero en este caso no importa de cual de esos terceros se trate, lo
que nos interesa analizar es la accion de que ellos disponen frente a
los constructores. Se ha decidido en multiples casos, que esta accion
tiene una naturaleza delictual, es asi como una sentencia ha dicho:

ATENDIDO que si en las relaciones de las partes entre ellas, las
disposiciones del Art. 1382 no pueden en principio ser invo-
cadas para la solucion de la falta cometida en la ejecucién de
una obligacién contractual, ellas recobran su imperio frente a
los terceros, extrarios al contrato’’! . :

Consideramos en este sentido que se retiene sobre todo la
responsabilidad de los constructores frente a los terceros, pues ellos
al cometer una falta en la ejecucion de su trabajo, que de una forma
u otra ha perjudicado a dichos terceros ha violado una obligacion
frente a ellos, se trata en la especie de una obligacién de no crear
riesgos innecesarios a los terceros edificando una obra que puede
venirse abajo a consecuencia del vicio que la afecta?.

Es conveniente precisar que si los terceros van a actuar antes de
que la obra sea recibida por su propietario ellos pueden dirigirse
directamente contra los constructores en virtud de los Art. 1382 y
siguientes del Codigo Civil o sea por un plazo de 6 meses a 1 ano,
seglin sea un cuasi delito o un delito, es que se considera que tanto el
arquitecto como el contratista tienen la guarda de la obra, por tanto
si ellos cometen una falta violan su obligaciéon como guardianes,
responde el arquitecto o el contratista de los accidentes sobrevenidos
en el curso de la obra, como seria el deterioro de un inmueble vecino
0 aun del accidente acaecido a un tercero a consecuencia de lacaida
de materiales de una obra en construccion. A este mismo respecto,
como hemos dicho, que el contratista y- el arquitecto en sus
relaciones mutuas son terceros, podria el contratista ser responsable

1. Cass. Civ. 1re. Sect. Civ., 9 oct. 1962: D. 1963.1.

2. Phillippe Le Tourneau. Op. Cit. P. 99.
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delictualmente de un accidente del cual ha sido victima el arqui-
tecto!

Ahora bien, la situacion difiere cuando se trata de un dafio a un
tercero ocurrido luego de la recepcion definitiva de la obra por parte
del propietario. Hay quienes dicen, que esta recepcién al tener un
cardcter contractual entre constructores y propietario no habria
posibilidad en ese sentido de que los terceros supieran en qué
momento especnﬂcamente se ha producido la recepcion, por tanto
ésta no deberia tener ningiin efecto para ellos, y podrian accionar
directamente a los constructores en cualquier momento, esta es la
solucion adoptada por la jurisprudencia administrativa?. Pero la
posicién adoptada por la doctrina y jurisprudencia judicial difiere. Es
asi entonces que se ha decidido que luego de Ja recepcién definitiva
de los trabajos los terceros actuardn contra el propietario del
inmueble y éste podra ejercer contra sus constructores una accion en
garantia, si considera que el dafio al tercero fue causa de un vicio en
la construccién y no debido a una falta de mantenimiento de parte
suya.

Esta solucién a primera vista no suscita ninguna dificultad, ya
que como sabemos, los arquitectos y contratistas quedan obllgados
frente al duefio de la obra, por un lapso de tlempo (10 afios), después
de la recepcion de las obras por tanto no seria raro que viéndose
accionado por los terceros durante este tiempo el duefio de la obra
pueda actuar contra su arquitecto o contratista. Pero el problema se
suscita cuando la accnon de los terceros interviene luego de pasado
dicho pazo. (Podrdn aln volverse los duefios de obras contra sus
constructores? La solucién adoptada ha sido que si pueden,
basdndose para hacer esta afirmacion, los diferentes autores, en que
la accién en garantia que ejerce en estos casos el duefio de la’ obra, es
absolutamente extrafa a la responsabilidad decenal, ésta teniendo
por fin la reparacién del dafo sufrido por el propietario mismo a
consecuencia de un vicio en la construccién. Esta accién del
propietario se basa en la falta delictual o cuasi—delictual que el
contratista o el arquitecto ha cometido frente al tercero y la cual el
duefo de la obra no estd obllgado a reparar3. A este respecto
también debemos hacer una distincién entre Repiblica Dominicana y

1. Cass. Civ. |, 7 févr. 1962: D.1962.433.
2. Colette Cantelaube. Op. Cit. P.223—224.
3. Cass. Civ. I,4 avr. 1962: }J.C.P. 1962.1V.73.
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Francia. En ambos paises esta claramente decidido que luego de 10
anos de la recepcion de las obras los constructores quedan liberados
de toda responsabilidad frente al dueno de‘la obra. Pero he aqui que
surge el problema de que el dafo no ha sido causado al duefio de la
obra sino a un tercero que no estd ligado al constructor por ningin
vinculo contractual y por tanto no estd llamada a respetar los plazos

de los Arts. 1792 y 2270.

Como acabamos de ver se admite que el tercero accione contra
el duefo de la obra adn transcurridos los 10 afios y que éste a su vez
actlie contra los constructores. Ahora bien, en Francia el plazo para
el propietario poder actuar recursoriamente contra los constructores
cuando ha sido a su vez accionado por un tercero victima, es de 30
anos. En cambio, en la Republica Dominicana este plazo es
brevisimo, serd sélo de seis meses o de un ano segin se trate de un
cuasi—delito o de un delito por parte del constructor. Ahora bien,
este plazo de seis meses o un afo, no .comienza a correr,
inmediatamente, una vez que ha expirado el plazo de 10 afios de los
Arts. 1792 y 2270, sino que se inicia desde el momento que se
produce el dafio al tercero, y es que hay que tratar de proteger a este
tercero que ha sido victima de un dafio a consecuencia de un vicio en
una obra con la cual, la mayoria de las veces, él no tiene nada que
ver.

Es bueno precisar, por otra parte, que esta accion recursoria de
que dispone el duefio de la obra contra sus constructores sélo es
posible cuando real y efectivamente el dafio sufrido por el tercero sea
la consecuencia de un vicio en la construccion. Cuando dicho dafio
sea a causa de una falta de mantenimiento de parte del mismo
propietario, él debe responder en virtud del Art. 1386 del Cddigo
Civil, y no dispone por ende de ninguna accién contra su arquitecto o
su contratista.

Visto lo anterior es conveniente analizar en un sentido, digamos
general, el problema que se presenta respecto del principio del no
cimulo de la responsabilidad contractual y delictual y sus consecuen-
cias, puesto que como se aprecia los constructores pueden ver
comprometida su responsabilidad en un sentido o en otro.

C. PRINCIPIO DEL NO CUMULO DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL Y DELICTUAL

Sabemos que la gran divisiéon de la responsabilidad es, por un
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lado responsabilidad delictual y de otro responsabilidad contractual.
Ambas tienen sus respectivos campos de aplicacion, pero adn asi hay
casos en que la linea divisoria entre ambas no es tan nitida como se
podria pensar. Es asi entonces que nos surge la inquietud de si la
victima de una inejecucion contractual podria - prevalerse de los
principios de la responsabilidad delictual si sus elementos se
encuentran reunidos. La victima con frecuencia tendrd interés en
colocarse ya sea sobre el terreno delictual para evitar, por ejemplo,
las restricciones de una cldusula limitativa de responsabilidad o bien
sobre el terreno contractual por ejemplo para que frente a una
obligacién de resultado no tener que aportar la prueba de la falta. Es
en el terreno de la responsabilidad delictual donde con mds
frecuencia querria situarse la victima, ya que esta responsabilidad es
mucho mds beneficiosa para ella, pues en la mayoria de los casos la
reparacion del dano es integral, en cambio en la contractual se limita
al daio previsible.

En realidad el problema que se presente no es de cimulo, la
victima no puede obtener dos indemnizaciones accionando por dos
vias diferentes al mismo tiempo, tampoco puede tomar a su gusto
los elementos de una y otra responsabilidad que le convengan. El
problema planteado es si podria la victima elegir entre la accion
contractual o la accidon delictual segin la que mds favorezca a su
situacion particular. Se trata entonces de un problema de opcién!.

Esta opcidon tanto la doctrina como la jurisprudencia han
decidido que no es posible. La razén bdsica por la cual se inclinan a
¥rechazar esta posibilidad es sobre todo que siendo generalmente la
“responsabilidad contractual menos favorable a la victima que la
delictual, si pudiera ella elegir a su gusto entre una y otra, el principio
de que el contrato es la ley entre las partes no tendria razon de ser,
ya que una de las partes podria facilmente ignorar lo pactado y
actuar contra su cocontratante invocando la responsabilidad delictual.
El cimulo ha sido asi rechazado en muchas ocasiones por diversas
decisiones de jurisprudencia, no obstante este principio no es de
orden publico, por lo que podria pensarse que se puede descartar en
ciertos casos.

Es asi entonces, que se ha pensado que en caso de dolo en una
inejecucién contractual, las ventajas que pueda tener el deudor en
virtud del contrato desaparecen; se presenta este caso, sobre todo,
muy claro en caso de responsabilidad de los arquitectos y contra-

1. Alex Weill. Op. Cit. P. 829.°
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tistas, se ha decidido en ese sentido que si existe un dolo de parte del
arquitecto o del contratista la accién contra ellos queda abierta
durante un plazo de 2 afos a partir de que se descubre el dolo,
desaparece entonces la limitacién prevista en los Arts. 1792 y 22701,
Ahora bien, la base que se da a esta posibilidad de accién, en caso de
dolo, por un tiempo mds largo que el especialmente previsto para esas
situaciones, es seglin la mayoria que el arquitecto o el contratista al
cometer un dolo han por s mismos abandonado el drea contractual,
ellos han incumplido de manera intencional su obligacién, por tanto
existe un delito y deben ser regidos por el derecho comun o sea la
responsabilidad delictual?.. Este fundamento aunque es el que
generalmente se adopta para justificar esta posibilidad de accion mds
alld de lo previsto especificamente en ciertos articulos, como en el
caso de los Arts. 1792 y 2270, a nosotros no nos parece la mds
acertada. Como ya vimos anteriormente nos parece que la razén por
la cual, en caso de maniobras dolosas o fraudulentas por parte de los
constructores, la oportunidad para el propietario de actuar es mds
amplia es ante todo por aplicacion de la mdxima juridica “El fraude
lo corrompe todo”. Es asi entonces que vemos esta extension del
plazo de accion como una sancién a las maniobras dolosas de los
constructores, no porque necesariamente en'estos casos recobren su
imperio los articulos 1382 y siguientes.

Este mismo problema de la injerencia de una responsabilidad en
la otra se presenta en el caso de los constructores, cuando un dafio ha
sido ocasionado a un tercero luego de haber transcurrido el plazo de
los Arts. 1792 y 2270. Y es que como ya vimos se ha admitido que
cuando en estos casos el propietario sea accionado por el tercero ain
hayan expirado los plazos de su accion personal, €l podrd actuar
contra el constructor por medio de una accion en garantia que tiene
su base en los articulos 1382 y siguientes del Codigo Civil, y es que se
dice que la accién en garantia no tiene por objeto reparar una falta
contractual, sino sélo precisar la responsabilidad de un cuasi—delito
que perjudica a un tercero, por lo cual los constructores, no pueden
en este ‘caso oponer al propietario la extincion del plazo de los
Arts. 1792 y 2270.

En estos casos aunque si hay una muestra de que una
responsabilidad se mezcla con la otra, en ninglin momento vemos que

1. Caen, 1re. avr. 1848: D.1850.2.176; Civ. 30 oct. 1947: D.1948, Somm. 15; citado por
Phillippe Le Tournea's. Op. Cit. P. 98.

2. Cass. Civ. I, 18 déc. 1972: D.1973.2.272.
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haya en realidad una derogacién al principio del no ciimulo, sobre
todo sabiendo que se trata de opcion, y en los casos vistos no
creemos que tenga la victima una posibilidad de elegir, lo que si es
cierto es que tratindose de una accidn que es generalmente ejercida
por el duefio de la obra quien estd ligado a los demandados, sus
constructores, por un contrato, se les presenta‘en ciertos casos la
necesidad de accionar por la via delictual para obtener reparacion de
un perjuicio ya sea personal o de un tercero.

CONCLUSIONES

La construccién como hemos estado diciendo a lo largo de todo
nuestro trabajo presenta muchos riesgos, para el propietario de la
obra, para los terceros y también conlleva un alto grado de
responsabilidad por parte de los constructores.

Los trabajos de construccién en si mismos han variado mucho a
través delosanos, asi también han ido tomdndose cada dia mds
especificas las labores que se desempefan en esa drea, ya hoy dia no
se tiene ninguna duda sobre la funcién que corresponde a un
arquitecto y la que toca al contratista. El arquitecto se encargard de
elaborar los planos y presupuestos para la obra a ejecutar asi como,
algunas veces, vigilara la ejecucion de los trabajos, esta ejecucion
queda a cargo del contratista, que en nuestro pais generalmente se
tratard de un ingeniero y antiguamente y ain hoy en dia, ciertas
personas encargan esta funcion a un maestro constructor, que es una
persona con conocimientos empiricos sobre construccion pero que
no tiene estudios especializados sobre la materia.

~ En consecuencia, como cada uno de ellos realiza una labor
distinta, su responsabilidad también se verd comprometida por
diferentes motivos, generalmente el arquitecto serd responsable de
todo vicio de la obra que sea consecuencia de una falta cometida por
él en la elaboracién de los planos o también de una falta de vigilancia
de su parte, si estaba encargado de supervisar los trabajos. Por su
parte, la responsabilidad del contratista se verd comprometida en un
drea mds técnica, serd responsable de cualquier vicio que provenga de
la mala ejecucion de los trabajos o de la mala eleccion de los
materiales de construccion.

Claro estd que, muchas veces, ellos verdn que su respon-

sabilidad queda compartida, es cuando el vicio es a consecuencia de
una falta comdn, o de faltas cometidas por ambos. Y adn hay casos
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en que esta responsabilidad de los constructores se verd mitigada por
una falta cometida por el propietario de la obra.

Rero gsf como hemos visto que la construccién ha evolucionado
también afirmamos que lo ha hecho la responsabilidad.

En la Repiblica Dominicana el régimen de responsabilidad que
rige especificamente a los arquitectos y contratistas es el establecido
en los Arts. 1792 y 2270 del Cddigo Civil y a diferencia de Francia
establecen dos plazos diferentes lo cual los hace en apariencia
contradictorios y sin embargo estos articulos prevén dos situaciones
distintas en las cuales arquitecto y contratista pueden ver compro-
metida su responsabilidad. En el Art. 1792 se trata de una presuncién
de responsabilidad puesta a cargo de estos individuos cuando ellos
actian dentro del marco de un contrato de construccién a precio
alzado, ésta es la nota caracteristica de este articulo, pues por
encontrarse los constructores con tanta libertad es que se instaura
como contrapartida esa presuncion de responsabilidad.

El Art. 2270, por su parte, es mds eldstico y mds amplio, no
tenemos que limitarnos en su aplicacidon. Por lo tanto podemos
concluir que su campo de accioén es mucho mds extenso.

Otra diferencia en cuanto al régimen de responsabilidad de estos
articulos estd en que en los casos de presuncion de responsabilidad
del Art. 1792 el plazo es de 10 anos 'y es inalterable y en el caso del
Art. 2270 el plazo es de 5 afos también inalterable, o sea no sufre
interrupcion ni suspensién.

Asi los constructores ven comprometida su responsabilidad sea
durante 10 6 durante 5 afos, lo que si nos parece es que no hubo una
razén suficientemente justificable que llevara a nuestro legislador a
modificar el Art. 2270 y establecer el plazo que €l prevé en sélo 5
afos, cuando antes era de 10 afos.

Decimos esto, pues como acabamos de ver, el Art. 2270 tiene
un campo de aplicacion mucho mucho mds amplio que el articulo
1792 y por tanto los constructores veran con mayor frecuencia su
responsabilidad comprometida sdlo por un plazo de 5 afos, lo cual
no nos parece lo mads justo, puesto que siendo un plazo de prueba
para la solidez de la obra construida, cinco afos podria resultar muy
corto para precisar si la obra fue o no bien edificada, dentro de un
plazo de 10 afios, es posible ain determinar sin dificultad que un
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vicio que afecta una obra es ocasionado por una falta que cometio el
arquitecto o el contratista.

Ademds debemos tener presente una reahdad prdctica que es de
los contratos a precio alzado van cada vez mds perdiendo popularidad
entre el publico, debido precisamente a la libertad con la que se les
permite actuar a los constructores en este tipo de contratos. Por lo
tanto, el Art. 1792 va siendo cada dia menos aplicado.

Consideramos entonces que bien podria modificarse el
Art. 2270 para que estableciera un plazo de 10 .afios, como lo hacia
con anterioridad a su modificacién. O bien, modificar el Art. 1792 y
suprimir la mencién de que debe tratarse de un contrato a precio
alzado, ya que como vimos €éste casi estd en desuso. Esta
modificacién no serfa extraordinaria pues como vimos en Francia ya
se ha hecho asi y con ello se ha puesto la legislacion a la par con la
vida prictica.

Por otra parte, y siempre buscando proteger a las posibles
victimas, debiera establecerse proteccion para los vicios en obras
menores que se manifiestan luego de larecepcion de la obra,
podriamos con ello seguir una vez mds el ejemplo de Francia al
respecto. Es que muchas veces los vicios presentan también peligro-
sidad no obstante presentarse en obras menores.

Es, una vez mds, por la gran peligrosidad que presentan estos
trabajos y ademds por lo frecuente que son en nuestra vida diaria que
creemos que esta drea debe ser muy clara en sus especificaciones
juridicas, en su reglamentacion técnica para asi poder mejor proteger
al pablico.

Esperamos que el presente trabajo haya contribuido al estudio
de la responsabilidad de los constructores y sobre todo a establecer
~ ciertas precisiones al respecto en la Repuablica Dominicana. Espe-
ramos que otros estudiosos continden la labor que hemos iniciado,
pues como hemos dejado entrever a lo largo de este trabajo, esta
materia se presta para innumerables investigaciones.
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