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Resumen: Este trabajo analiza la evolucién de la solidaridad im-
propia, antes y después de la entrada en vigor de la LOE, como crea-
cién jurisprudencial de la Sala Civil del Tribunal Supremo cuando
una pluralidad de agentes de la edificacion han concurrido en la cau-
sacion de defectos constructivos y el juez no puede discernir cual de
ellos es el responsable real o el porcentaje de responsabilidad imputa-
ble a cada uno.

Abstract: This paper analyses the evolution of the improper joint
liability, before and after LOE entry into force, like a judicial creation
of the Civil Chamber of the Supreme Court when a plurality of build-
ing agents have contribuited to cause construction deffects and the
judge can not discern which of them is the real liable or the share of
liability that belong to each one.
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I. INTRODUCCION

La responsabilidad en el ambito de la edificacién es calificada por
algunos juristas como el «tema estrella» del Derecho Civil espafiol en
los altimos cincuenta afios!. La aludida preponderancia en el cémpu-
to porcentual de los fallos jurisprudenciales? viene motivada, basica-
mente, tanto por el anacronismo de la redaccion del art. 1591 CC, sin
duda pensado para regular unos usos decimonénicos en la edifica-
cién, asi como por la didfana carencia de escrupulosidad de determi-
nados agentes de la construccién cuyo reprochable comportamiento
ha sido el detonante no sélo de la propia evolucién jurisprudencial
sino de la toma de razén por parte del legislador en orden a la articu-
lacion de una produccién normativa mas paternalista3.

! DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis: «La reforma de la regulacién del con-
trato de obra», La funcién pericial de los arquitectos al servicio de la Administracion de
Justicia, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1994, pag. 45. También LOPEZ
RICHART, Julian: Responsabilidad Personal e Individualizada y Responsabilidad Soli-
daria en la Ley de Ordenacion de la Edificacién, Dykinson, Madrid, 2003, pags. 15y 16.

2 O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier: Cédigo Civil Comentado y con Jurisprudencia,
La Ley, Madrid, 2008, pag. 1671, refleja que el art. 1591 CC es, junto a los arts. 1902
y 1504 del texto codificado, los que mas jurisprudencia producen.

3 SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa: La recepcion en el contrato de obra, CISS,
Valencia, 2001, pag. 22, se hace eco de la Circular n.° 5/1965 de la Fiscalia General
del Estado en la que se conminaba a los Fiscales de las Audiencias a tener una ac-
tuacién enérgica cuando tuvieran conocimiento o sospecha, esto es, sin aguardar a
recibir denuncia alguna, de hechos relacionados con las actividades de construccién
que no se estuvieran llevando a cabo correctamente, salvaguardando asi el interés
colectivo, el cual ha de limitar y condicionar el interés particular. ESTRUCH ES-
TRUCH, Jesus: «El concurso del promotor y la ejecucién de los avales y pélizas de
seguro de los compradores», Anuario de Derecho Concursal, n.° 23/2011, Civitas,
Madrid, 2011, pag. 19 y en «La responsabilidad de las entidades de crédito por el
incumplimiento de las obligaciones relativas a la cuenta especial regulada en la Ley
57/1968, de 27 de julio, de percepcién de cantidades anticipadas en la compra de
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Sentado lo anterior, la practica configura al mundo inmobiliario
como una actividad compleja en la que participan varios agentes,
cada uno de ellos independiente y con responsabilidad propia, aun-
que vinculados contractualmente, lo que da lugar a conflictos a la
hora de determinar con certeza a quién o quiénes han de imputarse
los defectos en la construccién, quedando involucrados las méas de
las veces la practica totalidad de los intervinientes en la obra sin que
se pueda discernir el grado de responsabilidad achacable a cada
uno. En sintesis, la doctrina de la «solidaridad impropia» que vamos
a analizar, encuentra sus raices en conseguir dotar a los adquirentes
de inmuebles de una mayor proteccion frente a los obstaculos sefia-
lados y, por ende, goza de un marcado caracter de justicia social. En
este trabajo se hace un repaso de esta concepcién, examinando su
evolucion hasta la entrada en vigor de la Ley 38/1999, de 5 de no-
viembre, de Ordenacién de la Edificaciéon (LOE), comprobando su
perdurabilidad en nuestros dias, abordando, asimismo, el importan-
te cambio que desde el punto de vista procesal supuso la Disposi-
cién Adicional 7.? del citado texto legal, respecto al desenvolvimien-
to judicial de un pleito en el que se ventilen responsabilidades
derivadas del proceso constructivo.

viviendas en construccién», Revista de Derecho Patrimonial, n.° 23, 2009 (BIB
2009\926), fecha ultima consulta: 20.12.2013, también se refiere a la década de los
sesenta como escenario de importantes abusos por parte de promotores y construc-
tores en donde se resena el famoso fraude de «Construcciones Esperanza, S. L.» en
1967, el cual provocé una evidente alarma social. DE LA CAMARA ALVAREZ, Ma-
nuel: «Modalidades en la constitucion de los regimenes de indivisién de la propiedad
urbana (Ponencia de la Delegaciéon Espariola en la IIT Comisién del X Congreso In-
ternacional del Notariado Latino)», Revista de Derecho Notarial, abril-junio 1969,
con la colaboracién de Emilio Garrido Cerda y Antonio Soto Bisquert, pag. 183, in-
cluye una referencia a los notorios y conocidos escandalos al examinar la Ley
57/1968 como atemperadora del riesgo del comprador hasta que recibe la vivienda.
GARCIA ARANGO Y DIAZ-SAAVEDRA, César: «La situacioén de prehorizontalidad y
la proteccién juridica de los adquirentes de pisos en construccién», Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, n.° 551, julio-agosto 1982, pags. 930 y 931, en el marco de
la desproteccion que sufren los adquirentes de pisos en construccién, hace hincapié
en los que fueron denominados «timos de la inmobiliarias», de gran resonancia me-
diatica, debido a los graves inconvenientes que presentaba, y presenta, la practica de
constituirse en objeto de trafico juridico los pisos o locales en construccién en base
a unos simples planos, una memoria o el proyecto de construccién, antes de iniciar-
se las obras propiamente dichas e, incluso, con caracter pretérito a la legalizacion
administrativa del solar que servird de asiento a la edificacién. En conexién con lo
anterior, VAZQUEZ-BOTE, Eduardo: «Prehorizontalidad y horizontalidad frente a la
dindmica del derecho. Exigencia de una nueva normativa juridica», Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, n.° 573, marzo-abril 1986, pag. 223, de manera muy grafica
y recurriendo a la ironia, sostiene que en los afios cuarenta, cincuenta e incluso se-
senta del pasado siglo, «recibir las llaves del piso era mas relevante que la recepciéon
de llaves de una ciudad conquistada para la Edad Media».
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II. ESCENARIO EXISTENTE ANTES DE LA LOE
II.1. Sintesis

La LOE nacié con una vacatio legis de seis meses, entrando en vi-
gor el 6 de mayo de 2000 y las tres primeras lineas de su Exposicién
de Motivos nos dibujan de manera elocuente la descompensada rela-
cién entre el ingente significado socio-econémico de la edificacién en
nuestro pais y su manifiestamente mejorable normativa: «El sector de
la edificacion es uno de los principales sectores econdmicos con eviden-
tes repercusiones en el conjunto de la sociedad y en los valores cultura-
les que entratia el patrimonio arquitecténico v, sin embargo, carece de
una regulacion acorde con esta importancia». De ahi que la elabora-
cién de la LOE, a diferencia de otros textos normativos, no fuese nada
impetuosa sino un trasiego de borradores y anteproyectos que parecia
no tener fin, demandado por los diferentes agentes ya en la etapa pre-
constitucional y que ha necesitado de mas de veinte afios hasta su
aprobacién definitiva*, provocando esta demora que incluso vieran la
luz previamente algunos textos autonémicos®.

Antes de entrar en vigor la LOE, la regulacién de la responsabili-
dad en la construccién, la archiconocida «responsabilidad decenal»,
estaba concentrada en el art. 1591 CC, con las carencias apuntadas y
su progresiva erosién por obsoleto, insuficiente para abordar el com-
plejo proceso constructivo y la implicacién de la pluralidad de agen-

4 Escuetamente, pues resultaria tedioso para el lector sin ser el objeto principal
del presente trabajo, diremos que el primer borrador data del afio 1970. Posterior-
mente destaca la promocién de un Libro de la Edificacion en 1978, con la finalidad
de unificar el marco legislativo pero no llegé a fraguar; seguidamente, en 1980, el
Consejo Superior de Arquitectos nombré una Comisién que tenfa unas miras mas
amplias y que pretendia llamarse Ley de la Edificacién para cursar posteriormente en
1984 como Ley General de Ordenanzas y Garantias de la Edificacién. Mas llamativo
es la elaboracién en 1988 de diecisiete anteproyectos llevados a cabo por una Comi-
sién de Arquitectos, Arquitectos Técnicos, Promotores y Constructores, amparados en
razones de urgencia social. Por ultimo, en el afio 1992, se presenta un borrador sobre
Lineas Basicas de Anteproyecto de Ley de Ordenacion de la Edificacion para conectar
con el Anteproyecto de febrero de 1994 para la reforma de los arts. 1591 y 1909 CC,
finalizando con los Anteproyectos de 11 de junio, 21 de septiembre y 12 de octubre de
1998. La culminacién la encontramos en el Proyecto de Ley 121/000163, de Ordena-
cion de la Edificacion, publicado en el Boletin de las Cortes Generales de 15 de marzo
de 1.999. Esta secuencia de datos ha sido obtenida de VILLAGOMEZ RODIL, Alfon-
so: Derecho de la Edificacion, Coordinador Roman Garcia Varela, Bosch, Barcelona,
2008, pags. 77y 78.

5> Nos referimos a la Ley catalana de la Vivienda, Ley 24/1991, de 29 de noviembre,
la cual ha estado vigente hasta el 9 de abril de 2008. Por su parte, por escaso margen
de tiempo con respecto a la ley estatal, también Madrid aprobé el 17 de marzo de
1999, la Ley 2/1999, sobre Medidas para la Calidad de la Edificacion.
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tes intervinientes. Ello generé que la doctrina cientifica se mostrase
muy prolifica al interpretar este precepto, casi abocada por la necesi-
dad imperiosa de adaptacién a los nuevos tiempos, lo que desembocé
en un suculento debate, sazonado por la innegable enjundia juridica
que atesoraba.

Sin embargo, ha sido la jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribunal
Supremo la que, en una muestra sin precedentes de creacién jurispru-
dencial, trabaj6 arduamente en adaptar el texto legal a la realidad
operante en la edificacion, reinterpretando el art. 1591 CC con la loa-
ble intencién de responder a las demandas sociales, focalizadas en
dotar de proteccién a los adquirentes de los inmuebles. Ademas de lo
anterior, fue generandose una conciencia juridica de sensibilizacién
respecto a la mejora en la calidad de la edificaciéon con objeto de dila-
tar su durabilidad en consonancia con el importante precio que se
debe satisfacer para adquirir una vivienda y la dificultad para los pro-
pietarios y terceros compradores de poder detectar en el momento de
la recepcién de la obra o de la adquisicién si existen vicios o defectos®.

I1.2. Construccioén jurisprudencial sobre el art. 1591 CC

Las aportaciones del Tribunal Supremo en su interpretacién ex-
tensiva’ del art. 1591 CC pueden sintetizarse en las siguientes:

1.°) Ampliacién del concepto de ruina. La diccion literal del pre-
cepto habla genéricamente de «ruina», entendida como ruina fisica o
material, equiparada al derrumbamiento del edificio. La extensién
interpretativa que efectu6 el Alto Tribunal le lleva hasta el infinito
aserto de considerar englobado en el antedicho concepto a «todo
aquello que superase leves imperfecciones corrientes», acufiandose el
término de «ruina funcional» definida en rasgos generales como la
inhabitabilidad o inutilidad del edificio para la finalidad que le es pro-
pia. Al mismo tiempo, a la ruina «actual» o «presente» se procedi6 a

¢ RAYON BALLESTEROS, M. Concepcién: «El articulo 1591 del Cédigo Civil y la
nueva Ley de Ordenacién de la Edificacién: un salto normativo de mas de un siglo»,
Homenaje a Don Antonio Herndndez Gil, Vol. 11, Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2001, pag. 1594.

7 BLASCO GASCO, Francisco de Paula: «Relaciones entre el articulo 1591 del C.
C.yla L. O. E.», articulo publicado en la pagina web www.serjuteca.es, noviembre,
2004, pag. 1, refiere que la construccién del Alto Tribunal en torno al art. 1591 CC es
tan formidable que esta doctrina ha alejado tanto la interpretacion de la letra del
precepto que pueden entenderse el uno sin el otro.
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anadir la consideracién de «ruina futura» o «potencial» asi como la
ruina «parcial» ademas de la «total»®.

2.°) Aumento del namero de sujetos responsables. Ademas del
arquitecto y del contratista —(inicos agentes que se mencionan expre-
samente en el art. 1591 CC como responsables de los vicios del suelo
y de los vicios de la construccion-, se extendi6 el ambito subjetivo de
la responsabilidad con la posibilidad de imputar también la misma al
promotor inmobiliario, bien como mero vendedor (promotor-
vendedor)® o bien cuando actuase también como constructor aun
adquiriendo la edificacién en estructura'®. Incluso, en ocasiones, el
Tribunal Supremo incluy6 al promotor-rehabilitador!! y al promotor-
gestor!?,

La inexistencia de una definicion legal de la figura del promotor
inmobiliario llevé al Alto Tribunal a incluirle en el circulo de respon-
sables asimilando su intervencién a la del contratista basandose en el
objetivo comun del dnimo de lucro!3, en el control que el promotor
ejerce sobre la obra y en la imagen comercial proyectada frente a los
adquirentes de las viviendas!®. El origen de la inclusién del promotor
como responsable solidario se halla en las primeras demandas por
vicios ruinégenos interpuestas por adquirentes de viviendas contra
los promotores inmobiliarios por defectos constructivos. Estos trata-
ban de eludir la imputacién argumentando que también eran copro-
pietarios de la edificacion, debiendo considerarseles como simples

8 Asi STS de 15 de noviembre de 2005 (RJ 2005, 7631).

°® ROUANET MOTA, Emilio: «Los agentes intervinientes en el proceso constructi-
vo y su responsabilidad en el hecho ruinégeno», Revista de Derecho Privado, n.° 2002-
06, junio 2002, pag. 479. En la jurisprudencia del Alto Tribunal destacar entre otras
la STS de 27 de septiembre de 2004 (RJ 2004, 6187).

10 Asi puede observarse en las SSTS de 20 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 8413)
y 24 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8088).

1 Supuesto de la STS de 15 de mayo de 2003 (RJ 2003, 4861).

12 SSTS de 3 de octubre de 1996 (RJ 1996, 7006) y 26 de junio de 1997 (RJ 1997,
5149).

13 DEL OLMO ALONSO, Jesus: Aspectos juridicos de la edificacion, Montecorvo,
Madrid, 2002, pag. 83, resefia la «interpretacion extraordinariamente amplia» que la
jurisprudencia efectué del art. 1591 CC con la intencién de mermar la facultad de
regulacién del promotor como actor que mas se lucraba en el proceso edificatorio.
Aunque sobre el afdn de lucro como criterio de imputacién de responsabilidad se al-
zan voces discordantes como BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «Contrato
de obra: responsabilidad por vicios de la construccién; responsabilidad del promotor;
culpabilidad in eligendo; cuestién de hecho (Comentario a la STS de 29 de junio de
1987)», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 14 (1987), pag. 4719.

14 Asi lo recoge como solucién correcta CORDERO LOBATO, Encarna: Régimen
Juridico de la Edificacion. Ley de Ordenacion de la Edificacion y Cédigo Técnico de la
Edificacién, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2007, pag. 269.
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vendedores, de tal forma que, las responsabilidades achacables a ellos
se centraban en la responsabilidad por vicios ocultos, las cuales,
como es sabido, cuentan con un plazo de ejercicio sumamente peren-
torio en el Cédigo Civil: seis meses. Desde luego, esta alegacion difi-
cilmente entronca con la perdurabilidad que se exige a un edificio,
cuyos defectos pueden presentarse con bastante posterioridad a su
conclusiéon. En este marco, las tinicas excepciones que la jurispruden-
cia reconoci6 dieron lugar a la consabida polémica doctrinal, encon-
trando en primer lugar a aquellos que gestionan la edificacién sin
animo de lucro, esto es, las cooperativas de viviendas'’; también se
eximi6 al cedente de un solar a cambio de obra futura, excepto cuan-
do la adjudicacién consistiese en una cuota indivisa de la construc-
cion, entendiéndose en este supuesto que se lucraba con las ventas de
los futuros departamentos o en los supuestos en que su intervencién
era decisiva en el proceso constructivo'®.

El art. 9.1 LOE vino a definir la figura del promotor como «cual-
quier persona, fisica o juridica, publica o privada, que, individual o
colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos
propios o ajenos, las obras de edificacion para si o para su posterior
enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo». Asi, la
sempiterna cuestion de si la responsabilidad del promotor era con-
tractual, extracontractual o legal quedé cercenada al establecerse la
responsabilidad del promotor como una responsabilidad de naturale-
za legal'’, respondiendo éste «en todo caso», de manera solidaria, aun
cuando hayan quedado perfectamente delimitadas las responsabilida-
des del resto de intervinientes y la causa de los dafios sea imputable a
otros agentes del proceso constructivo's.

15 Asi SSTS de 24 de septiembre de 1991 (RJ 1991, 6279) y de 8 de junio de 1992
(RJ 1992, 5168).

16 El Tribunal Supremo ha eximido de responsabilidad al cedente de un solar a
cambio de obra futura en sus resoluciones de 18 de diciembre de 1990 (RJ 1990,
10286) y 11 de junio de 1994 (RJ 1994, 5227), aun considerandole promotor como
sucede en la STS de 28 de enero de 1994 (RJ 1994, 575).

17 RUIZ JIMENEZ, Juana: «El promotor como garante en el proceso constructi-
vox, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 695, mayo-junio 2006, pag. 1225.

8 En este sentido STS de 24 de octubre de 2013 (Id. Cendoj:
280791100112013100574) cuyo Fundamento Juridico Cuarto determina que «otra
interpretacion no resulta de esas palabras «en todo caso» con la que se pretende unir
a responsables contractuales con extracontractuales o legales y con la que se estable-
ce la irrenunciabilidad de la misma (SSTS de 24 de mayo de 2007, 13 de marzo, 26 de
julio y 4 de diciembre de 2008, 19 de julio de 2010 y 18 de septiembre de 2012)». En
cuanto a la jurisprudencia menor, las tltimas resoluciones dictadas al momento de
finalizar el presente trabajo son la sentencia de la Seccién 1.* de la Audiencia Provin-
cial de Murcia de 15 de mayo de 2014 (Id. Cendoj: 30030370012014100213) y la sen-
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3.°) Responsabilidad solidaria. Con la finalidad de proteccién a
ultranza de los compradores se establecié la solidaridad entre todos
los agentes participantes en la construccién cuando no pudiese deter-
minarse de manera individual la cuota de responsabilidad imputable
a cada uno en los dafnos producidos. Es lo que ha venido en llamarse
«solidaridad impropia».

III. LA SOLIDARIDAD IMPROPIA
II1.1. Origen

Como es sabido el art. 1137 CC presume la mancomunidad, ope-
rando exclusivamente la solidaridad cuando la obligacién se haya
constituido con tal caracter o cuando el legislador asi lo hubiera esta-
blecido. El advenimiento de la solidaridad impropia proviene de una
creacion de la doctrina francesa de mediados del siglo XI1X!?, la cual
sostenia que, en los supuestos de pluralidad de deudores, aunque
cada uno responda por entero, su responsabilidad es auténoma de la
de los demas, justificado porque el vinculo del que la misma deriva es
un vinculo independiente, que ha nacido por si solo.

Seguin quedo dicho, la doctrina sobre la solidaridad impropia ha
sido elaborada por la Sala Civil de nuestro Tribunal Supremo?® cuya
jurisprudencia nos remite a dos sentencias que conforman las ideas-
base sobre las que se fragua esta construccién: 24 de diciembre
de 1941 y 25 de marzo de 1957%!, comenzando a abandonarse las tesis

tencia de la Seccién 2.* de la Audiencia Provincial de Albacete, también de 15 de
mayo de 2014 (Id. Cendoj: 02003370022014100235).

19 GOMEZ LIGUERRE, Carlos: Solidaridad impropia y seguro de Responsabilidad
Civil, Fundacién Mapfre, Madrid, 2010, pag. 36 y GARNICA MARTIN, Juan Francis-
co: «Problemas derivados de la pluralidad de responsables en el proceso civil», pag.
22, articulo publicado en la pagina web de la Asociacién de abogados especialistas en
Responsabilidad Civil y Seguro: www.asociacionabogadosrcs.org, correspondiente a
la exposicion del autor en las Jornadas de Responsabilidad Civil del Real e Tlustre
Colegio de Abogados de Zaragoza, el dia 1 de febrero de 2008.

20 Aunque el propio Tribunal Supremo en ocasiones haya considerado que la crea-
cién de esta figura corresponde a la doctrina cientifica. En este sentido STS de 20 de
julio de 1992 (RJ 1992, 6438).

21RJ 1942, 115 y RJ 1957, 1179. A estas resoluciones siguen haciendo referencia
fallos jurisprudenciales contemporaneos como el de la STS de 8 de octubre de 2008
(RJ 2008, 5680), cuyo Fundamento de Derecho Cuarto se manifiesta en los siguientes
términos: «La sentencia de esta Sala de 20 marzo 2003 sefiala que «ya las atiejas senten-
cias de 24 de diciembre de 1941 y 25 de marzo de 1957, destacaron que la produccicn de
un dario por varios causantes desemboca en una situacion de solidaridad que impone a
cada uno obligacion de satisfacerlo integramente. Ya la sentencia de 14 de febrero de
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de la mancomunidad y empezando a acufiarse la concepcién que nos
ocupa como solucién mas justa para el resarcimiento del perjudicado
habida cuenta de que la mayoria de las veces éste se veia ante la gra-
vosa tesitura de tener que probar el grado de responsabilidad de cada
uno de los agentes de la edificacion, pudiendo quedar finalmente in-
demnes los causantes del dafio. Ahora bien, el Alto Tribunal también
deja patente que esta construccién ha de utilizarse como tltimo re-
curso, en el bien entendido de que cuando se pueda individualizar la
responsabilidad habra que imputar a cada agente su cuota de partici-
pacion, respondiendo entonces éstos mancomunadamente??.

En este sentido encontramos pronunciamientos por parte de la
doctrina cientifica como el de ESTRUCH ESTRUCH?? quien afirma
que antes de la LOE, una vez comprobada la existencia de ruina, de-
bia procederse a averiguar la causa que la habia originado, dejando
sentado que el CC parte de la individualizacién de la responsabilidad;
de esta forma, GOMEZ DE LA ESCALERA? argumenta que la res-
ponsabilidad sélo podia dirigirse contra aquel agente que con su in-
adecuado actuar dio origen al vicio que desencadend la ruina.

De hecho, examinando la propia jurisprudencia del Tribunal Su-
premo podemos encontrar numerosos ejemplos de condena aplicando
la mancomunidad, como queda refrendado en las siguientes senten-
cias: SSTS de 30 de abril de 1982, 5 de octubre de 1983, 7 de junio de
1984, 14 de diciembre de 1984, 1 de marzo de 1986, 12 de junio de
1987, 31 de octubre de 1990, 9 de diciembre de 1993, 10 de noviembre
de 1994, 2 de febrero de 1996, 13 de noviembre de 1999, 9 de marzo de
2000, 1 de febrero y 14 de mayo de 2002 y 27 de diciembre de 200323,

1964 puso de relieve que ya en dicha fecha la doctrina cientifica veia en la obligacion
solidaria una pluralidad de obligaciones independientes entre si en los sujetos respecti-
vos y unificadas frente al acreedor en el dmbito objetivo de idéntica prestacion y se refi-
ri6 explicitamente a la llamada solidaridad impropia para satisfaccién del acreedor...».
2 En esta linea CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: «La responsabilidad civil por
vicios en la construccién en la Ley de Ordenacion de la Edificacion», Anuario de Dere-
cho Civil, Ano 2000, Vol. 53, n.° 2, pag. 465, manifestando que mantener incélume el
principio de responsabilidad mancomunada y exigir prueba incluso cuantitativa del
dafio atribuible a cada uno de los agentes intervinientes podria consistir en muchos
casos una prueba diabdlica y una valvula de escape a la responsabilidad por quienes de
cualquier forma han hecho dejacién de las obligaciones a las que vienen compelidos.
23 ESTRUCH ESTRUCH, Jesus: Las responsabilidades en la construccion: regime-
nes juridicos y jurisprudencia, 3.* edicion, Thomson-Civitas, Navarra, 2007, pag. 257.
2 GOMEZ DE LA ESCALERA, Carlos: La responsabilidad civil de los promotores,
constructores y técnicos por los defectos de construccion (Estudio del articulo 1591 del
Cédigo Civil y su problemadtica actual), Bosch, Barcelona, 1994, pag. 133.
5 RJ 1982, 1969; RJ 1983, 5228; RJ 1984, 3218; RJ 1984, 6114; RJ 1986, 1093; RJ
1987, 4296; RJ 1990, 8276; 1993, 9890; RJ 1996, 1082; RJ 1999, 8288; RJ 2000, 1515;
RJ 2002, 2100; RJ 2002, 4443 y RJ 2003, 352, respectivamente.
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Segun hemos anticipado, inicialmente el Tribunal Supremo se
oponia con rotundidad a la solucién de la solidaridad, casando en
contra de la misma cuando alguna Audiencia Provincial acudia a este
recurso apoyada en criterios de justicia y equidad, como se evidencia
en la sentencia de 19 de febrero de 1959%¢. Sin embargo, en la resolu-
cion de 5 de mayo de 1961%7 ya se reconoce que «debe apreciarse que
dada la expresion de igualdad en la responsabilidad que contiene el pre-
cepto, con la identidad del origen legal de la obligacién misma, la con-
juncion de causas originantes de la ruina vy la indivisibilidad de la obli-
gacion hacen nacer la solidaridad que se deduce del articulo 1.591».

Asi las cosas, llegamos al punto de inflexién que representa la STS
de 14 de marzo de 20032 por la que la Sala 1.* descarta que los efec-
tos interruptivos de la prescripcién que contempla el art. 1974.1.° CC
puedan extenderse al ambito de la solidaridad impropia, junto con
alguna resoluciéon mas que abunda en el mismo sentido. Posterior-
mente nos detendremos en un analisis mas pausado de esta resolu-
cion.

II1.2. Concepto de solidaridad impropia

La solidaridad impropia puede definirse como la atribucién a
cada uno de los agentes productores de los dafios de idéntico porcen-
taje de responsabilidad, al no poder determinarse con exactitud la
cuota con que cada uno ha contribuido a la causacién del perjuicio®.
Se trata de una forma de organizaciéon ante una pluralidad de res-
ponsables como extension del principio favor creditoris en beneficio
de los perjudicados.

Sensu contrario, no existe solidaridad impropia cuando se estable-
cen cuotas de responsabilidad aun en el caso de condenas solidarias,
tal y como ha establecido el Tribunal Supremo, entre otras, en las re-
soluciones de 14 de mayo de 2002%* y de 27 de diciembre de 20033!.

A su vez, como veremos a continuacion, la solidaridad impropia se
caracteriza porque los responsables solidarios no pueden alegar la

26 RJ 1959, 486.

27RJ 1961, 2310.

28 RJ 2003, 3645.

29 CARRASCO PERERA, Angel: «La jurisprudencia post-loe ¢ha cambiado algo en
el régimen de la responsabilidad por ruina?, Aranzadi Civil-Mercantil, n.° 21/2001,
Aranzadi, Pamplona, 2002 (BIB 2002/28). Fecha ultima consulta: 11 de abril de 2014.

30 RJ 2002, 4444.

31 RJ 2004, 352.
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excepcion de litisconsorcio pasivo necesario ya que el perjudicado
podra dirigirse contra cualquiera de ellos por el todo, conllevando un
derecho de repeticion del agente que satisface integramente la indem-
nizacién contra el resto de responsables vy, junto a lo anterior, por el
hecho de que la prescripciéon no aprovecha al resto de deudores soli-
darios que no hayan sido demandados a diferencia de lo que establece
el art. 1974.1 CC para la solidaridad en sentido propio.

III.3. Caracteristicas

Siguiendo a BLASCO GASCO?* hallamos las notas definidoras de esta
doctrina, en base a la jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo:

1.°) La solidaridad impropia no encuentra su fundamento, a dife-
rencia de la propia, en la ley o en el pacto expreso o implicito sino en
la proteccion del interés social al operar como salvaguarda de los per-
judicados. Es lo que ha venido a denominarse responsabilidad ex post
facto, esto es, determinada en sentencia y con caracter subsidiario®.

2.°) Existiendo una pluralidad de agentes ha de darse la imposibi-
lidad de discernir con exactitud el grado de responsabilidad indivi-
dual que recae sobre cada uno de ellos. Ya pusimos de relieve ante-
riormente, al hablar sobre la tendencia a la solidaridad en las
obligaciones, el peligro que puede suponer que el juzgador no profun-
dice lo suficiente en los hechos para individualizar el grado de culpa
de cada agente, latiendo el peligro de convertirse en un recurso facil y
comodo a la hora de dictar sentencias.

3.°) El caracter exclusivamente factico de la apreciacién de la in-
dividualizacién que excluye la solidaridad y de la distribucién de cuo-
tas entre los diferentes agentes causantes.

4.°) La solidaridad puede declararse aunque el hecho del que pro-
vienen las responsabilidades tengan un fundamento juridico distinto34.

32 BLASCO GASCO, Francisco de Paula: «Cuestiones propias de una relacién so-
lidaria impropia», en http://www.serjuteca.es/actualidad/publicaciones/637/#, pags. 1
y 2. Este jurista en su obra Cuestiones de responsabilidad civil en la edificacion, Ti-
rant Lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 51, manifiesta que, tradicionalmente, tanto la
jurisprudencia del TS en torno al art. 1591 CC como al art 17 LOE, «es la antesala del
juicio de distribucién de cuotas de responsabilidad entre los condenados solidaria-
mente por vicios o defectos constructivos».

33 Como ejemplo STS de 1 de junio de 1994 (RJ 1994, 4568).

34 Asi STS de 29 de septiembre de 1993 (RJ 1993, 6659).
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II1.4. Efectos de la solidaridad impropia
I11.4.A) Respecto a la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario

Es indiscutible en el ambito de la pluralidad de responsables soli-
darios la facultad de eleccién de la que goza todo perjudicado para
demandar a cualquiera de los participes en el dafio sin que se le pue-
da excepcionar litisconsorcio pasivo necesario. A su vez, también tie-
ne la posibilidad de dirigir la demanda contra uno sélo, algunos o
contra todos. Y, si demandado un responsable, éste no tiene bienes
para indemnizarle podra dirigirse contra los restantes hasta cobrar la
deuda integramente. Es lo que se conoce como ius electionis vy ius va-
riandi y se recoge positivamente en el art. 1144 CC?,

El fundamento de que se excluya la aplicacién del litisconsorcio
pasivo necesario es el caracter de la responsabilidad de los agentes de
la construccién que, como sabemos, es de solidaridad impropia, de-
terminada en sentencia y no con origen legal o convencional, de tal
forma que, de conformidad con la jurisprudencia que desarrolla el
art. 1591 CC, la responsabilidad de los participes en el proceso edifi-
catorio es personal e individualizada, herencia que recogera poste-
riormente el art. 17.3 LOE. A ello debe ir unido el principio dispositi-
vo del proceso civil, cuyo significado estriba en la posibilidad que
ostenta el demandante de dirigir su acciéon contra aquel que considere
responsable y en la medida en que asi lo estime.

Desde luego, a la vista de lo anterior, lo que se desprende a vuela-
pluma es la existencia de efectos indeseables en cuanto a dilaciones
indebidas en los procedimientos ya que el acierto o desacierto a la
hora de constituir validamente la relacién procesal podia conllevar
unas consecuencias fatales para todos los intervinientes si se conside-
ra que la solidaridad nace de la sentencia. Nos referimos no sélo a las
consecuentes condenas en costas que haran quebrar los patrimonios
de aquellos con insuficiente capacidad econémica para litigar en plei-
tos de envergadura econémica extraordinaria sino problemas con la
consistencia y contundencia de los medios probatorios que sirvan a

35 No obstante lo anterior, en la practica no era infrecuente llamar al proceso a
todos los posibles causantes, destacando por su importancia la STS de 3 de noviem-
bre de 1999 (RJ 1999, 9043) en la que se reconoce la alternativa del perjudicado de
dirigir su accién contra todos o algunos de los presuntos causantes, operando la ex-
cepcion de litisconsorcio pasivo necesario si, en el transcurso del proceso, se demos-
trara que han participado otras personas que no figuran dentro de los legitimados
pasivos sin que la litis quedara validamente constituida.
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ambas partes contendientes habida cuenta de que, las mas de las ve-
ces, la excesiva prolongacion en el tiempo de los procedimientos mina
la eficacia de las pruebas.

II1.4.B) Respecto a la interrupcion de la prescripcién. La STS de 14
de marzo de 2003

El fenémeno de la denominada «propagacién de la solidaridad» es
evidente en el &mbito de la responsabilidad contractual ex art. 1974.1 CC,
de tal forma que, los actos llevados a cabo por cualquier acreedor o
deudor solidario extienden al resto los efectos interruptivos de la
prescripcion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo venia aplicando los efec-
tos del antedicho precepto a la solidaridad impropia aunque se ha-
bian alzado ya voces criticas de algtin sector de la doctrina cientifi-
ca’*®, hasta la importante resoluciéon de 14 de marzo de 2003%. Esta
resolucién supone un giro copernicano absoluto a la anterior doctrina
de aplicacién a toda responsabilidad solidaria, propia o impropia, de
los efectos del art. 1974.1 CC, por el que los efectos interruptivos de la
prescripcion efectuada por un solo acreedor respecto a un solo deu-
dor, produciran sus efectos a favor y en contra de todos los deudores
y acreedores solidarios. El Fundamento de Derecho Primero establece
lo que sigue:

«La presente sentencia cuya deliberacion origind discrepancias en-
tre los miembros de la Sala de Justicia que la autoriza, acerca de la
cuestion juridica bdsica que sustenta el recurso, se dicta previa consul-
ta a la «junta general de los Magistrados de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo, celebrada el dia 27 de marzo de 2003, que adoptd, por
amplia mayoria de votos el acuerdo que se transcribe: «el pdrrafo pri-
mero del articulo 1974 del Cédigo civil tinicamente contempla efecto

36 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano: Sistema de responsabilidad civil contractual
y extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, pags. 408 y ss., CAFFARENA LAPORTA,
Jorge: «La extension de la solidaridad y la dulcificacién de su régimen», Las Obliga-
ciones Solidarias, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 62 y 63 y SEIJAS QUINTA-
NA, José Antonio: «Acciones, solidaridad, y prescripcién en la nueva Ley de Ordena-
cién de la Edificacion», Jueces para la Democracia, n.° 47, 2003, pag. 67.

37RJ 2003, 3645. Puede constatarse la anécdota de que se menciona en la resolu-
cién el Acuerdo de la Junta General de Magistrados de la Sala Primera que tendria
lugar trece dias mas tarde. El tinico voto particular fue formulado por el Magistrado
Xavier O’Callaghan Mufioz. Actualmente se sigue haciendo mencién en el texto de las
resoluciones judiciales a la STS de 14 de marzo de 2003 para solventar las cuestiones
atinentes a la interrupcién de la prescripcion en litigios por defectos constructivos
como se observa en la sentencia de la Seccién 1.* de la Audiencia Provincial de Mur-
cia, de 5 de mayo de 2014 (Id. Cendoj: 30030370012014100209).
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interruptivo en el supuesto de las obligaciones solidarias en sentido
propio cuando tal cardcter deriva de norma legal o pacto convencional,
sin que pueda extenderse al dmbito de la solidaridad impropia, como es
la derivada de responsabilidad extracontractual cuando son varios los
condenados judicialmente». Entendemos que este acuerdo, se considera
sin perjuicio de aquellos casos en los que por razones de conexidad o
dependencia, pueda presumirse el conocimiento previo del hecho de
la interrupcion, siempre que el sujeto en cuestion haya sido también
demandado.»

GARNICA MARTIN? entiende que en el ambito de aplicacién de
la excepcién al art. 1974.1 CC se engloban tres categorias tan distintas
como: 1.°) las de la solidaridad por hecho ajeno; 2.°) la solidaridad
derivada de la existencia de una relacién de seguro y 3.°) la solidari-
dad nacida de la duda sobre la autoria o sobre la imputacién causal.
De ahi que, segtn este autor, «una aberracién tan grande y evidente»
se tuvo que corregir posteriormente, en la sentencia de 5 de junio
de 2003%* con la siguiente excepcion:

«Fundamento Juridico Segundo: [...] ya la citada sentencia de 14 de
marzo ultimo hace la salvedad, en el dmbito de la llamada solidaridad
impropia, de que por razones de conexidad o dependencia, pueda presu-
mirse el conocimiento previo del hecho de la interrupcion, siempre que el
sujeto en cuestion haya sido también demandado, cual es el caso de los
técnicos hoy recurrentes que, amén de demandados, dificilmente podian
encontrarse totalmente al margen de unas reclamaciones al propietario del
edificio que la sentencia recurrida califica de numerosas y sucesivas desde
que comenzaron a ejecutarse las obras de derribo hasta que se presento
la demanda.»

En cambio ATAZ LOPEZ* se muestra a favor de la doctrina de la
sentencia de 14 de marzo de 2003 aunque acota que su justificacién no

33 GARNICA MARTIN, Juan Francisco: ob. cit., pag. 26 y 27. ALBALADEJO GAR-
CIA, Manuel: «Interrupcioén o no de la prescripcion frente a todos los deudores solida-
rios por reclamacién a uno solo. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de
14 de marzo de 2003», Revista de Derecho Privado, n.° 2003-04, julio 2003, pag. 543, se
manifiesta en tono jocoso respecto a esta resolucion: «Me mueve a escribir estas lineas
una reciente sentencia, de 14 de marzo de 2003, en la que la Sala Primera ajusticia al
justiciable que llevaba la razén, negédndosela, si bien al pobre le queda el consuelo de
que uno de los tres Magistrados que integraban la Sala formul6 un voto particular,
déndosela, lo cual, si ciertamente le cabe exhibirlo de orgullo alegando que es prueba
de lo que, aunque no fue, debié ser, sin embargo, en el prosaico mundo de la realidad
practica mas bien le sirve s6lo para ponerlo en la esquela de defuncién del caso».

39 RJ 2003, 4124.

4 ATAZ LOPEZ, Joaquin: La llamada solidaridad impropia en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, articulo publicado en www.asociacionabogadosrcs.org. Ponencia
correspondiente al VI Congreso de la Asociacién de abogados especializados en Res-
ponsabilidad Civil y Seguro celebrado en Caceres del 16 al 18 de noviembre de 2006,
pag. 25.
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es totalmente correcta, considerando que la base para no aplicar el
art. 1974.1 CC a estos casos es que dicho articulo esta presuponiendo
la existencia de una sola obligacién en donde existan relaciones inter-
nas entre los acreedores o deudores (es decir, la solidaridad del
art. 1137 y ss. CC) y no tanto la solidaridad impropia o solidaridad ex
post facto. Ya el mismo autor habia argumentado con anterioridad
que la explicacion de que la interrupcion de la prescripcién beneficie
o perjudique a todos es el de que la prescripcion es de la propia obli-
gacion. Por ende, seria inviable su aplicacién a aquellos casos en los
que existen obligaciones diferentes, con nacimiento en hechos distin-
tos y con fundamentos legales propios, como ocurre la mayoria de las
veces en sede de solidaridad impropia*!.

Por su parte, LOPEZ GONZALEZ* nos dice que el precedente de
la STS de 14 de marzo de 2003 resulta relevante por cuanto, partien-
do del acuerdo adoptado en Junta General de Magistrados, el cual era
imperioso a la vista de la controvertida cuestién de la interrupcién de
la prescripciéon en materia de solidaridad impropia y de la vacilante
doctrina y jurisprudencia existente hasta entonces, el Alto Tribunal
decidi6 apartarse de la corriente jurisprudencial mayoritaria tendente
a favorecer una interpretacion flexible y amplia del mandato conteni-
do en el art. 1974.1 CC con el deseo de beneficiar al perjudicado, am-
parandose para ello en un supuesto interés social.

Este mismo argumento proteccionista y de interpretacion flexible
es el que esgrime el Tribunal Supremo en la sentencia de 16 de di-
ciembre de 2008+, mediante el cual, como refiere literalmente el
apuntado autor, la Sala se las «arregla» para no contradecir la ante-
rior resolucién de marzo de 2003 que excepcionaba la inaplicacién

41 ATAZ LOPEZ, Joaquin: «Las obligaciones solidarias en la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil (aspectos sustantivos)», Las obligaciones solidarias (Jornadas de Dere-
cho Civil en Murcia), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 154 y 155.

2 TLOPEZ GONZALEZ, Rodrlgo «Sobre la interrupcién de la prescripcion en su-
puestos de solidaridad impropia. Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre
de 2008», Boletin de Responsabilidad Civil, publicacion electronica del Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid, n.° 44, marzo 2009.

43 RJ 2008, 6983. «Cuando a todos los demandados les alcanza la responsabilidad
solidaria, la actividad interruptora de la prescripcién producida con relacién a uno
s6lo de los responsables solidarios alcanza a los deméas con respecto a los que esa
actividad no se haya producido, como consecuencia de lo normado en el parrafo
primero del articulo 1974 del Cédigo Civil. Todo lo expuesto determina, como ya se
ha referido, la desestimacién del motivo, en atencién y en definitiva (al margen de
definiciones doctrinarias), de la responsabilidad “in solidum”, toda vez que las socie-
dades codemandadas vinculadas por relacién contractual han concurrido en una
Unica causa, indiscernible por tanto su cuota de aportacién al resultado, al hecho
ilicito determinante de la responsabilidad que la demandante ha interesado y que las
sentencias de instancia han estimado».
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del art. 1974.1 CC cuando en un contexto de responsabilidad extra-
contractual nos encontrasemos con codemandados que se encuentren
ligados por un vinculo contractual. Con posterioridad vemos la reite-
racion de estos efectos en la STS de 18 de julio de 201144,

IV. LA SOLIDARIDAD EN LA LOE

Con la entrada en vigor de la LOE se ha otorgado reconocimiento
legal a la doctrina jurisprudencial de la solidaridad impropia, plas-
mandose la misma en los apartados 2 y 3 del art.17 del apuntado
texto legal:

«La responsabilidad civil serd exigible en forma personal e individua-
lizada, tanto por actos u omisiones propios, como por actos u omisiones
de personas por las que, con arreglo a esta Ley, se deba responder.»

«No obstante, cuando no pudiera individualizarse la causa de los
davios materiales o quedase debidamente probada la concurrencia de
culpas sin que pudiera precisarse el grado de intervencion de cada agente
en el davio producido, la responsabilidad se exigird solidariamente. En
todo caso, el promotor responderd solidariamente con los demds agentes
intervinientes ante los posibles adquirentes de los datios materiales en el
edificio ocasionados por vicios o defectos de construccion.»

Como ha dejado sentado la doctrina cientifica®, la solidaridad en-
tre los agentes responsables de los danos ya no es una solidaridad
impropia sino que ha pasado a tener impronta legal, aunque ex post
facto, esto es, fijada en la sentencia y con caracter subsidiario. En este
sentido, para fallar judicialmente uniendo a los agentes con vinculos
solidarios debemos encontrarnos con dos supuestos: 1) cuando no
pueda individualizarse el agente que ha provocado los danos materia-
les 0 2) una vez que resulta incontrovertido que existe concurrencia
de culpas en los diferentes agentes en la produccién del evento dafio-
so no pueda determinarse la cuota de participaciéon que corresponde
a cada uno.

Junto a lo anterior, ya vimos cémo el art. 17.3 LOE in fine estable-
ce legalmente la responsabilidad solidaria y principal del promotor
inmobiliario «en todo caso», idéntica que en el supuesto de encargo
conjunto a varios proyectistas (art. 17.5 LOE) y en el de contratacién
de mas de un técnico para llevar a cabo la direccién de obra (art. 17.7.
altimo parrafo).

#“4RJ 2011, 6123. .
4 BLASCO GASCO, Francisco de Paula: «Cuestiones propias...», ob. cit., pag. 3.
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V. LA LLAMADA EN GARANTIA DE LA DISPOSICION ADICIONAL 7.2
LOE

Finalmente, la LOE viene a regular una novedad de caracter pro-
cesal en la materia, estableciendo un supuesto de llamada en garantia
en su Disposicion Adicional 7.2, con el siguiente tenor literal tras el
titulo «Solicitud de la demanda de notificacion a otros agentes»*:

«Quien resulte demandado por ejercitarse contra él acciones de res-
ponsabilidad basadas en las obligaciones resultantes de su intervencion
en el proceso de la edificacion previstas en la presente Ley, podrd solici-
tar, dentro del plazo que la Ley de Enjuiciamiento Civil concede para
contestar a la demanda, que ésta se notifique a otro u otros agentes que
también hayan tenido intervencion en el referido proceso.

La notificacion se hard conforme a lo establecido para el emplazamien-
to de los demandados e incluird la advertencia expresa a aquellos otros
agentes llamados al proceso de que, en el supuesto de que no comparecie-
ren, la sentencia que se dicte serd oponible y ejecutable frente a ellos.»

En la actualidad, este precepto hay que cohonestarlo con el
art. 14.2 LEC, el cual regula la «intervencién provocada» en los su-
puestos en que se permite al demandado llamar a un tercero para que
intervenga en el proceso.

Con la Disposicién Adicional 7.* LOE se evitan los gravisimos pro-
blemas e inconvenientes que se producian con anterioridad a su en-
trada en vigor por la construccién jurisprudencial en torno al
art. 1591 CC y la inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario, en-
tendiendo con gran amplitud la posibilidad de que el demandado o
demandados fueran condenados solidariamente asi como inadmitien-
do la facultad de que el demandado pudiera llamar al proceso a otros
agentes que considerara responsables. El perjudicado, en uso de su
ius variandi, tomaba la eleccién del agente al que demandaba, a sa-
biendas de que éste no podria llamar al procedimiento al resto de in-
tervinientes. Asimismo, en este escenario, el demandado tinicamente
podia esperar a que el pleito finalizara para dirigirse en repeticién
contra el resto de los participes en la edificacién, apuntando su accién
contra el agente o agentes que entendiera debian responder o corres-
ponder a resarcir el dafo generado. Con la LOE estos obstaculos han
desaparecido porque en un tnico procedimiento se podra instar que
comparezcan todos los agentes para determinar la cuota de responsa-

4 LOPEZ RICHART, Julian: ob. cit., pag. 210, est4 en lo cierto al apuntar la de-
ficiente técnica juridica empleada a la hora de intitular este articulo pues lo correc-
to hubiera sido nominarlo como «solicitud de notificacién de la demanda a otros
agentes».
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bilidad que recae sobre cada uno*’ o, de no poderse, operaria la soli-
daridad sin necesidad de recurrir a un segundo pleito. En palabras de
REVILLA GONZALEZ?®, se pretende un «enjuiciamiento total».

V.1. Origen

La LEC de 1881 no hacia mencién alguna a la intervencién de ter-
ceros ni a la existencia de pluralidad de partes; exclusivamente se re-
conocia la dualidad de partes. En un principio la jurisprudencia fue
reacia a la participacién de terceros en el procedimiento, a excepcion
de los casos expresamente previstos en el CC (arts. 1084, 1482 y 1553
del texto codificado), si bien, progresivamente, fue admitiendo la in-
tervencion adhesiva hasta que con el paso del tiempo se convirtié en
una practica unanime.

Mayores dificultades planteé la intervencién mediante llamamien-
to al proceso de un tercero con la intencién de vincularle en el mismo.
Ahora bien, han existido ejemplos de esta llamada como el Decreto
3787/1964, de 19 de noviembre, por el que se reglamentaba el seguro
obligatorio de responsabilidad civil derivada del uso y circulacién de
vehiculos de motor, cuyo art. 32 preveia la llamada del asegurador al
juicio. Otro ejemplo era el art. 14 del Reglamento provisional del segu-
ro obligatorio del cazador de 1971; la Base 18 del Anteproyecto de
Bases para el Cédigo Procesal Civil de 1968 recogié la determinacién
de que se regularian los supuestos de pluralidad de partes y el Proyec-
to profesoral de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil que se llevo
a cabo en los albores de los afios setenta, recogia, en su art. 10, la lla-
mada a juicio de persona no demandada®.

El Tribunal Supremo® entendia que un demandado no podia traer
al pleito a otro agente constructivo argumentando que ello supondria
una inversion procesal de las partes inadmisible. En consecuencia,
como sefiala CORDERO LOBATO?!, era comprensible la precaria si-
tuacién de los intervinientes en un proceso de edificaciéon del que re-
sultasen vicios constructivos habida cuenta de que, para poder cobrar

47 Asf lo suscribe LACABA SANCHEZ, Fernando: «<LOE y LEC: aspectos procesa-
les», Estudios de Derecho Judicial, n.° 27, Madrid, 2000, pag. 361.

48 REVILLA GONZALEZ, José Alberto: «Comentario a la Disposicién Adicional
Séptima» en Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion, dirigida por Lucia-
no Parejo Alfonso, Tecnos, Madrid, 2001, pag. 454.

4 REVILLA GONZALEZ, José Alberto: ob. cit., pag. 433.

50 Entre otras SSTS de 28 de octubre de 1991 (RJ 1991, 7242) y 18 de junio de
1998 (RJ 1998, 5064).

51 CORDERO LOBATO, Encarna: ob. cit., pags. 406 y 407.

510 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 15, 2014



LA SOLIDARIDAD IMPROPIA EN EL AMBITO DE LA EDIFICACION, ...

la indemnizacién satisfecha de haber sido condenados en un procedi-
miento previo, debian emprender otro nuevo donde se pudiera verifi-
car si podia prosperar la accién de regreso contra los demaés partici-
pes al no tener fuerza de cosa juzgada material la sentencia del
primer pleito frente a aquellos que no intervinieron en el mismo. Asi
las cosas, la participacién en una edificacién en la que aparecian vi-
cios no sélo se revelaba como un negocio arriesgado sino que envol-
via una multiplicacién de procedimientos absolutamente contraria al
principio de economia procesal cuya principal consecuencia es que el
demandado condenado, que resultaba no ser el autor material de los
danos, veia dilatada enormemente en el tiempo la posibilidad de reco-
brar del resto de los agentes.

Finalmente, el origen de la Disposicién Adicional 7. se encuen-
tra en la enmienda n.° 79 presentada en el Senado por el Grupo Par-
lamentario Catalan de Convergencia i Uni6*?, que fue transpuesta sin
modificacién alguna al texto de la Ley, con la justificaciéon de incorpo-
rar al régimen de responsabilidad de los distintos agentes intervinien-
tes en la construccién la «llamada en garantia» del art. 1482 CC, faci-
litando que la sentencia pudiera individualizar la causa de los danos
o precisar la cuota correspondiente a cada uno en los casos de concu-
rrencia de culpas.

V.2. Funcionamiento

La intervencion provocada segtn el art. 14 LEC no autoriza a una
interpretacién abierta que se extienda como numerus apertus sino que
se refiere a los casos a los que la Ley estrictamente lo permita, que-
dando excluida una interpretacién analégica.

ALMAGRO NOSETE? distingue dos fases desde que se produce la
llamada: una primera en la que el actor dice si quiere o no que inter-
venga el tercero en el procedimiento y que finalizara con la resolucion
adoptada al respecto por el 6rgano judicial; y una segunda fase, que
puede darse o no, de llamamiento al tercero y su consiguiente empla-
zamiento para que conteste a la demanda.

52 En este sentido, LOPEZ RICHART, Joaquin: ob. cit., pags. 214 y 215.

3 B. 0. C. G,, Senado, Serie II, nam. 148 (d), de 21 de septiembre.

5 ALMAGRO NOSETE, José: «Los articulos 13 y 14 LEC en relacién con el arti-
culo 17 y la Disposicién Adicional 7.2 L. O. E.», Cuestiones Prdcticas sobre la aplica-
cion del 1591 CCy la L. O. E. de 1999. Especial referencia a los articulos 13y 14 LEC en
relacion con el articulo 17 de la L. O. E., Estudios de Derecho Judicial CGPJ, Madrid,
2008, pag. 74, expone que, a diferencia de la anterior regulacion, actualmente queda
mas flexibilizado el derecho de defensa de las partes.
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Por supuesto, en buena légica, los demandados originarios y los
sobrevenidos, como tales litisconsortes, podran reconvenirse entre si
(art. 407.1 LEC) y solicitar en fase de prueba, si asi les interesara por
existir conflicto de intereses, el interrogatorio del colitigante
(art. 301.1 LEC).

Por consiguiente, la llamada en garantia adquiere notable relevan-
cia en el ambito de la responsabilidad solidaria debido a que con la
llamada efectuada por el demandado originario y la entrada al pleito
de los terceros que puedan ser causantes del dano, quedan todos suje-
tos e imbuidos por el alcance de la cosa juzgada material. Ahora bien,
no se debe perder la perspectiva de que la llamada en garantia es un
instituto procesal y no servira para exonerar de responsabilidad al
que acuda a la misma, quedando sujeto al resultado del pleito.

Por ultimo, es de suma relevancia sefialar el hecho de que en la
propia diccién del precepto conste que la sentencia que se dicte sea
«oponible y ejecutable frente a los terceros», expresando el deseo del
legislador de que se produzca una rapida pacificacién de los litigios
por vicios en la construccién al facilitar una solucién conjunta; ahora
bien, debera entenderse en sus justos términos ya que ni la sentencia
absolutoria ni la parcial condenatoria de otros demandados tendran
eficacia frente al tercero.

V.3. Posicion procesal del tercero llamado al procedimiento

En este punto nos encontramos en la doctrina y en la jurispruden-
cia con la dicotomia de considerar al tercero que es llamado al pleito
bien como codemandado sin ambages ni reservas, figurando en la
parte dispositiva del fallo judicial y sujeto a todos sus pronunciamien-
tos —incluido el de la condena en costas— o bien sin que pueda ser
objeto de condena si no existe solicitud expresa de la misma por el
actor, al amparo del principio dispositivo, de rogacién y de congruen-
cia, sin perjuicio de que la sentencia que se dicte pueda tener efectos
contra este agente en un eventual pleito posterior debido a que la in-
tervencion procesal que ha llevado a cabo para defender sus intereses
le ha hecho quedar sujeto a las declaraciones vertidas en el seno del
mismo.

En la actualidad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se incli-
na por esta segunda tesis, como podemos observar en el Fundamento

55 Asi lo explica BLASCO GASCO, Francisco de P.: Cuestiones de responsabilidad
civil..., ob. cit., pags. 38 y 39.
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de Derecho Segundo del recurso extraordinario por infraccién proce-
sal que resuelve la STS de 26 de septiembre de 20125¢:

«En consecuencia, el tercero cuya intervencion ha sido acordada solo
adquiere la cualidad de parte demandada si el demandante decide dirigir
la demanda frente al tercero. Si el demandante no dirige expresamente
una pretension frente al tercero, la intervencion del tercero no supone la
ampliacion del elemento pasivo del proceso. El tercero no serd parte de-
mandada v la sentencia que se dicte no podrd contener un pronuncia-
miento condenatorio ni absolutorio del tercero.

Que el tercero pueda actuar como parte demandada significa que su
posicion formal es la de una parte —aunque no desde el punto de vista
material porque no ha sido demandado— por lo que tendrd las oportuni-
dades de alegacion y defensa que la tramitacion del concreto proceso
permita a las partes. La situacion del tercero que no ha sido demandado
es la posicion de quien estd al cuidado del litigio, como sujeto interesado
al que, sin soportar la accion, la LEC le permite una actividad en el pro-
ceso dirigida a conseguir que este tenga un resultado lo menos adverso
posible para los intereses del tercero que puedan verse afectados de forma
refleja, con la funcion de precaverse de la gestion procesal de la parte
correspondiente. »

La inclinacién de la mayoria de autores es no considerar al tercero
como codemandado vy, por ende, sin que el fallo contenga pronuncia-
miento ni condenatorio ni absolutorio frente a él, aunque disponga de
las mismas facultades, segin el tenor literal del articulo, apoyandose
los partidarios de esta postura en dicha literalidad para sostener que
no es parte como tal.

Sin embargo, en sentido opuesto esta el sector doctrinal y juris-
prudencial que entiende que el tercero es parte codemandada. Lo
sustentan en que la Disposicion Adicional 7.* debe interpretarse como
que la sentencia es oponible y ejecutable frente al notificado, compa-
rezca o no, como resultado que se ajusta mejor a lo establecido en el
art. 14.2 LEC (siendo esta ley posterior a la LOE). Argumentan tam-
bién que la consecuencia juridica de la llamada en garantia es, en
primer lugar, que la notificacién se hara conforme a lo dispuesto en
los emplazamientos para los demandados y, en segundo lugar, en que
se incluira la advertencia expresa a aquellos otros agentes llamados al
proceso de que si no comparecen, la sentencia que se dicte sera opo-
nible y ejecutable frente a ellos. En este sentido, deben considerarse
codemandados y figurar en la parte dispositiva de la sentencia, alcan-
zandoles todos los pronunciamientos, incluso, como hemos sefalado
anteriormente, las costas.

5% RJ 2012, 9337. En idéntico sentido la STS de 24 de octubre de 2013 (Id. Cendoj:
28079110012013100574).
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Para PEREZ URENA% esta segunda opcién es la que se adecua
mejor a la finalidad pretendida por la LOE ya que la llamada en ga-
rantia pretende simplificar las cosas, ahorrando pleitos de repeticién
y aunando en uno sélo todas las cuestiones controvertidas y la totali-
dad de los argumentos de defensa, opinién que compartimos en el
sentido de que visto de otro modo quedaria desnaturalizado y vacio
de contenido este paso adelante legislativo.

También en esta linea encontramos a REVILLA GONZALEZ5®
quien defiende que la llamada no es un simple medio para denunciar
la existencia de un proceso que sirva para limitar las posibilidades de
defensa del resto de los agentes notificados en el ulterior proceso en
que se ejercite la accién de regreso, oponiendo la exceptio mali gesti
processus y achacando el no haber hecho uso de las excepciones de
las que podia valerse. Seniala el tratadista que, la llamada, constituye
un verdadero acto de emplazamiento que, aun en el caso de no inter-
vencion, le convierte en parte y legitimado pasivo, de manera que la
sentencia que se dicte recoja la condena o absolucién de todos los
agentes. Esta es la idea que subyace en el parrafo segundo de la Dis-
posicion Adicional 7.%, al manifestar que la notificacién incluira la
advertencia de que «aun en el supuesto de que no comparecieren» la
sentencia sera oponible y ejecutable frente a ellos. Por ende, la rebel-
dia de un agente tras la llamada, no impedira que quede afectado por
la sentencia.

V.4. Condena en costas

En materia de costas rige el principio del vencimiento objetivo
consagrado en el art. 394 LEC, con la tnica salvedad de que pudiera
entenderse que existen dudas razonables o de derecho, extremo éste
altimo que jurisprudencialmente era aplicado pero que no tenia men-
cién y reconocimiento expreso en la anterior Ley Procesal. Cabe lla-
mar la atencion sobre la especial relevancia que cobra en estos litigios
la condena en costas por las cuantias mareantes que pueden ventilar-
se en materia de responsabilidad por vicios constructivos.

Al resultar que en el procedimiento civil rige el principio dispositivo,
de tal forma que, el actor articulara su accién contra quien considere
oportuno, seguramente no obviando y valorando previamente lo que pue-

57 PEREZ URENA, Alberto: «La llamada en garantia en el &mbito dela L. O. E.: la
condicion de parte y la imposicién de costas. Praxis judicial», Boletin de Contratacion
Inmobiliaria www.elderecho.com, Afio V, n.° 42, enero 2008, pags. 2 y 3.

58 REVILLA GONZALEZ, José Alberto: ob. cit., pags. 455 y 456.
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de suponer a efectos pecuniarios una hipotética condena en costas, la
postura mayoritaria, teniendo como referencia a ALMAGRO NOSETE?,
se inclina por entender que el actor soportara las costas causadas a su
instancia y el demandado, por su parte, las que deban abonarse por haber
traido indebidamente al tercero al juicio.

Por otro lado, CORDERO LOBATO® estima que si la sentencia
rechaza todas las pretensiones del actor, las costas de los terceros lla-
mados al proceso deberan imponerse a los demandados que solicita-
ron la intervencién de éstos en el proceso. Asi lo entiende igualmente
ESTRUCH ESTRUCH?®!, incluso en el supuesto de que el demandado
que formula el llamamiento fuera también absuelto y el actor le abo-
ne a él sus costas. Ademas, si el demandante amplia demanda contra
los terceros o simplemente acepta su presencia en el procedimiento
sin oponerse a su intervencién debe entenderse que también acciona
contra ellos y, por ende, si son absueltos, el actor debera pechar con el
pago de las costas.

Aunque, para terminar, podemos encontrarnos con posturas mas
eclécticas como la de LOPEZ RICHART®? y DOMINGO MONFORTE®
quienes mantienen que si el demandante ha aceptado la llamada en
garantia deben imponerse a éste, o como mucho, deberan ser com-
partidas entre el actor y el primitivo demandado.

VI. CONCLUSIONES

La enorme proliferacién del sector de la edificaciéon acontecida en
Espana a partir de la segunda mitad del siglo XX motivé que el Tribu-
nal Supremo se viera ante la tesitura de acompasar la carencia de una
regulacion especifica que resolviera el complejo &mbito de la construc-
cién inmobiliaria con una extensiva interpretacioén del art. 1591 CC,
precepto decimonénico concebido para un tipo de edificacion mas
sencillo y con menor interrelaciéon de actores.

La piedra angular de la doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal
en torno al art. 1591 CC es la distribucién, efectuada en sentencia, de
la responsabilidad con caracter solidario entre los distintos intervi-
nientes cuando no sea posible individualizar quién es el verdadero

5 ALMAGRO NOSETE, José: Derecho... ob. cit., pag. 393.

¢ CORDERO LOBATO, Encarna: ob. cit., pag. 411.

ol ESTRUCH ESTRUCH, Jesus: Las responsabilidades..., ob. cit., pag. 823.

¢2 1 OPEZ RICHART, Joaquin: ob. cit., pag. 228.

0 DOMINGO MONFORTE, José: Cuestiones sustantivas y procesales en la nueva Ley
de Ordenacion de la Edificacién, Ed. Practica de Derecho, S. L., Valencia, 2001, pag. 86.
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causante de los vicios constructivos o la cuota de culpa que puede
imputarse a cada uno de los agentes, convirtiéndose la solidaridad en
la regla general frente a la mancomunidad con fundamento en supe-
riores razones de proteccion de los adquirentes de las viviendas. He
aqui la denominada «solidaridad impropia».

La solidaridad en las relaciones externas no empece el derecho de
regreso con el que cuenta el deudor solidario que pagé el total para
reclamar ad intra la cuota correspondiente al resto, evidenciandose en
la practica una suerte de bucle de pleitos de repeticién una vez que el
primer demandado ha satisfecho la deuda al actor, seguramente por
haberse dirigido éste contra el mas solvente de la pluralidad de agen-
tes intervinientes.

La entrada en vigor de la LOE, ademas de suponer la plasmacién
legal de una anhelada legislacién especifica en la materia, si bien he-
redera en su mayor parte de la jurisprudencia interpretativa del
art. 1591 CC, contiene en su Disposicién Adicional 7.* un supuesto de
«llamada en garantia» con la loable intencién de resolver en un tinico
procedimiento la responsabilidad achacable a cada uno de los agentes
sin necesidad de ulteriores pleitos de repeticiéon. Sin embargo, aun
reconociendo el importante paso adelante que se ha dado en este
campo con la nueva normativa, la aplicacién practica de la misma
sigue generando un vivo debate en determinados aspectos, como he-
mos expuesto anteriormente, y con toda seguridad lo continuara ge-
nerando en el futuro.
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