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1. Resumen de los hechos

Una comunidad de propietarios formulé demanda de juicio ordinario
ejercitando las acciones de incumplimiento de contrato y deficiencias en la
construccion, frente a la mercantil promotora y vendedora de las viviendas,
quien se opuso y neg6 el incumplimiento contractual. Ademas, alegé la pres-
cripcion de la accion por los defectos constructivos en los elementos privativos.

Asimismo, la demandada solicit6 la intervencién en el proceso, al ampa-
ro del art. 14 LEC, como terceros intervinientes, del arquitecto director de la
obra, del aparejador y de la constructora (que es quien, finalmente, recurre en
casacion). La actora manifest6 que no estaba interesada en la intervencion de
los llamados al proceso por la mercantil demandada, tnico sujeto contra la que
dirige la accién exclusivamente como parte demandada, y que, en el caso de que
el Juzgado acordara su emplazamiento y resultaran absueltos, se impusieran las
costas soportadas por éstos terceros a la parte que reclamo su intervencion.

Acordado el emplazamiento por Auto de 2 de febrero de 2010, compare-
cieron y contestaron la demanda todos los intervinientes llamados al proceso,
que solicitaron su desestimacién. Invocaron todos ellos la prescripcion de la
accion derivada de la LOE, sosteniendo que la solidaridad entre ellos y con la
promotora es una solidaridad impropia, por lo que las reclamaciones extraju-
diciales efectuadas a la misma no tuvieron el efecto interruptor previsto en el
art. 1.974 CC. Todos ellos también negaron la existencia de responsabilidad
alguna en los defectos denunciados.

2. Soluciones dadas en primera instancia

El juzgado de primera instancia, nam. 4 de Oviedo, dict6 sentencia con
fecha 14 de febrero de 2011 por la que, tras rechazar la excepcion de prescrip-
cion invocada por todas las partes, estim6 parcialmente la demanda y conde-
no, solidariamente respecto de determinados defectos constructivos e indivi-
dualmente respecto de otros, a la demandada y a los terceros intervinientes.

3. Soluciones dadas en apelacion

Contra la anterior sentencia interpusieron recurso de apelacion el arqui-
tecto, la promotoray la constructora, y formularon impugnacion la parte acto-
ray el aparejador.

En el recurso de apelacion la constructora se mantiene que la LOE distin-
gue claramente dos regimenes de responsabilidad para los agentes de la edifi-
cacién: un régimen de responsabilidad solidaria del promotor, a titulo perso-
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nal, que es una solidaridad “propia”, ex lege, por cuanto que nace de la LOE;
y, con respecto del resto de los agentes de la edificacion, su responsabilidad,
de convertirse en solidaria por los supuestos previstos en el art. 17-3 LOE, es
una responsabilidad solidaria “impropia”, cuando asi se declare en la senten-
cia condenatoria. Como consecuencia de tal argumentacion, la interrupcion
de la prescripcion afecta sélo al promotor, pero no a los demas agentes de la
edificacién, pues no hay una relacion solidaria propia entre ellos.

La Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 5%, dict6 sentencia el 29 de
julio de 2011 en la que no compartia la anterior argumentaciéon. Entiende que
la responsabilidad del promotor, es, en todo caso, solidaria ante los posibles
adquirentes con los demas agentes intervinientes por los danos materiales en
el edificio ocasionados por vicios o defectos de construccién. El promotor, en
el actual régimen de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, esta relacionado,
segun la sentencia de apelacién, con el resto de los agentes por vinculos de so-
lidaridad legal, por lo que se trata de una solidaridad propia de la que resulta
la plena aplicacién de lo dispuesto en el art. 1.974 CC.

La Audiencia Provincial, por tanto, desestimo los tres recursos de apela-
cién interpuestos, asi como la impugnacién formulada por el aparejador, y es-
timo6 parcialmente la impugnacién formulada por la parte actora.

4. Los motivos de casacion alegados

Frente a la sentencia de apelacion interpusieron sendos recursos de casa-
cion las mercantiles promotoray la constructora.

1) Respecto del recurso de casacién de la promotora, los motivos invoca-
dos fueron los siguientes:

PRIMERO.- Por infraccion del articulo 1.281 CC en relacién con los arti-
culos 3 y 4 del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de los
consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la compra-venta y
arrendamiento de viviendas, y el art. 1.258 CC.

SEGUNDO.- Por infraccion del articulo 348 LEC.

TERCERO.- Por infraccién del ultimo parrafo del articulo 17-1 de la Ley
de Ordenacion de la Edificacion, en relacién con el 18.1 de la misma Ley.

2) Respecto del recurso de casacion interpuesto por la constructora, los
motivos invocados fueron los siguientes:

PRIMERO - Por infraccion de los articulos 17-2 y 17-3 LOE y Jurispruden-
cia concordante.

SEGUNDO.- Por infraccion del articulo 1.974 CC en relacién con el arti-
culo 17-1 LOE y Jurisprudencia concordante.
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El TS, mediante Auto de fecha 12 de junio de 2012, inadmiti6 el recurso
de casacion interpuesto por la mercantil promotora (parte demandada) y ad-
miti6 el interpuesto por la constructora (sujeto llamado ex art. 14 LEC, contra
la voluntad de la parte demandante).

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Previo: Motivos invocados por el recurrente e intervencion de oficio
del Tribunal Supremo

De la lectura de la sentencia objeto de este comentario se deduce fécil-
mente que la cuestion litigiosa, tanto en la apelacién como en la casacion, es
la naturaleza de la solidaridad, propia o impropia, que une o puede unir a
los agentes de la edificacion. No parece que en momento alguno (al menos
durante el recurso de casacién) se invoque infraccion del art. 14 LEC y de
la DA Séptima LOE. Sin embargo, la Sala hace caso omiso de los motivos
de casacién invocados por el recurrente cuyo recurso es admitido (aunque
tampoco figura entre los invocados por la recurrente cuyo recurso no fue
finalmente admitido) e interviene de oficio para declarar la nulidad de los
pronunciamientos de condena de los terceros intervinientes de la sentencia
recurrida. La Sala recuerda su doctrina ya asentada: El tercero interviniente
ex art. 14 LEC (incluido el llamado en virtud de la DA Séptima LOE) sélo
adquiere la condicion de parte demandada si frente a €l se ejercita una pre-
tension por el demandante.

Al dejar, ex oficio, sin efecto el pronunciamiento condenatorio de la sen-
tencia de instancia a los agentes de la construccion llamados ex art. 14 LEC y
anulada de oficio la sentencia recurrida en cuanto a los pronunciamientos con-
denatorios contra los citados intervinientes en la construccion, las declaraciones
y razonamientos que sobre la interrupcion de la prescripcion realiza la sentencia
recurrida contra ellos, se dejan también sin efecto, sin que pueda derivarse pro-
nunciamiento alguno sobre esta cuestion con base en esta sentencia.

5.2. La solidaridad en la LOE

Como se sabe, la naturaleza juridica o la esclavitud de los conceptos de la
relacion que une a los agentes de la edificacion demandados ha sido objeto
de larga polémica a partir de la construccion jurisprudencial de la doctrina de
la llamada solidaridad impropia (creada para el supuesto de responsabilidad
civil por dano imputado por una pluralidad de personas con desconocimiento
del autor material del dano) y su aplicaciéon al supuesto de responsabilidad
civil derivada por vicios o defectos en la edificacion.
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Antes de la entrada en vigor de la LOE, 1a STS (Pleno) de 14 de marzo de
2003, en interpretacion del art. 1.591 CC, estableci6 que junto a la denominada
“solidaridad propia”, regulada en el Cédigo Civil (articulos 1.137yss.) que viene
impuesta, con caracter predeterminado, “ex voluntate”o “ex lege”, otra modalidad
de la solidaridad, llamada “impropia” u obligaciones “in solidum” que dimana de
la naturaleza del ilicito y de la pluralidad de sujetos que hayan concurrido a su
produccién, y que surge cuando no resulta posible individualizar las respectivas
responsabilidades. A los supuestos de solidaridad impropia, decia aquella sen-
tencia, no le eran aplicables todas las reglas previstas para la solidaridad propia
y, en especial, la prevista en el parrafo primero del art. 1.974 CC (supuesto de
interrupcioén de la prescripcion previsto para la llamada solidaridad propia o
de origen convencional o legal), salvo en aquellos casos en los que, por razo-
nes de conexidad o dependencia, pueda presumirse el conocimiento previo del
hecho de la interrupcion, siempre que el sujeto en cuestion haya sido también
demandado. La llamada solidaridad impropia de los agentes de la edificacion,
por tanto, tenia su origen en la sentencia que la determinaba o establecia, pero
no en la voluntad de los sujetos ni en la ley. En otras palabras, no derivaba de
una obligacion (legal o convencional) solidaria, sino de la determinacién de
una sentencia condenatoria como consecuencia de la prueba por la indetermi-
nacion de la causa y la imputacion de los defectos a varios agentes sin posibilidad
de determinar la cuota individual de responsabilidad.

Sino queremos ser esclavos de nuestros conceptos, con la entrada en vigor
de la LOE se debe superar la polémica solidaridad propia-solidaridad impro-
pia, pues la citada Ley prevé, con mayor o menor fortuna, pero expresamente,
un régimen juridico de responsabilidad de los agentes de la edificaciéon por
vicios y defectos en la construccion.

Efectivamente, tras la entrada en vigor de la LOE la responsabilidad so-
lidaria entre los agentes de la edificacion ya no es una solidaridad impropia,
sino legal, subsidiaria y ex post facto. E1 art. 17 LOE asume la doctrina jurispru-
dencial que desarroll6 el art. 1.591 CC la cual establecia, como acabamos de
ver, la posibilidad de que la sentencia condenatoria estableciera el caracter
solidario de las responsabilidad de los agentes de la edificacién de manera
excepcional: si no era posible la identificacion de la causa origen de la ruina
ni, por tanto, determinar cudl de los diferentes agentes intervinientes en el
proceso constructivo era responsable, o si no era posible concretar la cuota
de participacion de cada uno de ellos en la causacién del resultado danoso.
Su fundamento no era otro que la protecciéon del perjudicado mediante la
exigencia de un mayor rigor en la responsabilidad de los profesionales de la
construccion para conseguir la adecuada reparacion.

Ahora es la Ley, la LOE, quien determina dicho caracter solidario, de ma-
nera que se trata de una solidaridad de origen legal, pero de cardcter subsidia-
rio pues la norma basica es la responsabilidad personal e individual.
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De esta manera, el tribunal s6lo puede unir con vinculos de solidaridad a
los agentes de la edificacién demandados si:

1. No pudiera individualizar la causa de los danos materiales.

2. Quedase debidamente probada la concurrencia de culpas, sin que se pu-
diera precisar el grado de intervencién de cada agente en el dano producido.

De este modo, el caracter legal de la responsabilidad solidaria de los agen-
tes de la edificacion se manifiesta en un doble ambito: la responsabilidad, en
los supuestos antes indicados, es solidariamente legal y subsidiariamente legal.

La naturaleza individual de la responsabilidad por los danos o, si se pre-
fiere, el caracter subsidiario (y legal) de la solidaridad de los agentes de la
edificacion se manifiesta claramente en el caso de interrupcion de la prescrip-
cién al hacer inaplicable la norma del art. 1.974 CC. Asi, la interrupcién de la
prescripcion, judicial o extrajudicial, realizada frente a uno de los agentes, no
afecta a la prescripcion frente a los demas. La STS 27 de marzo de 2013 niega
legitimacion al promotor condenado para pedir la condena de los codeman-
dados absueltos, respecto de los cuales se entendi6 prescrita la accién, al no
considerar que la reclamacion extrajudicial enviada al promotor interrumpie-
se la prescripcion de la accion entablada con respecto al resto de los agentes
de la edificacion.

En este sentido, es fundamental la STS 761/2015, de 16 de enero (ponen-
te: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana), la cual distingue acertada-
mente entre obligacién solidaria y responsabilidad solidaria. La doctrina que
asiente es la siguiente:

“En la actualidad, la confusion viene determinada por la inclusion de
este criterio en la Ley de Ordenacion de la Edificacion y que ha propiciado
soluciones distintas en el ambito de las Audiencias Provinciales. Es cierto
que la responsabilidad de cardcter solidario estd expresamente prevista en
la Ley, pero solo en los supuestos que impone en el articulo 17 de la LOE,
es decty, cuando no pudiera llevarse a cabo tal individualizacion o llegara
a probarse que en los defectos aparecidos existe una concurrencia de culpas
de varios de los agentes que intervinieron en la edificacion; sin perjuicio
de las responsabilidades que pudieran derivarse de los contratos suscritos.
Lo unico que ha hecho LOE, como en otros casos, es incorporar a la norma
los criterios que ya venian expresados en la jurisprudencia, con lo que el
efecto sigue siendo el mismo respecto de la interrupcion de la prescripcion
entre los agentes que participan en la construccion puesto que, a excepcion
de los casos expresamente mencionados en la Ley, tienen funciones distin-
tas y actian con distintos titulos y como tal responden individualmente,
siendo sus obligaciones resarcitorias parciarias o mancomunadas simples,
sin relacion entre ellas, segun el articulo 1.137 C.C., salvo que concurran
a la produccion del dario en la forma expresada en el articulo 17.
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La responsabilidad de las personas que intervienen en el proceso cons-
tructivo por vicios y defectos de la construccion =STS 17 de mayo 2007—
es, en principio, y como regla general, individualizada, personal y
privativa, en armonia con la culpa propia de cada uno de ellos en el
cumplimiento de la respectiva funcion especifica que desarrollan en el
edificio, o lo que es igual, determinada en funcion de la distinta activi-
dad de cada uno de los agentes en el resultado final de la obra, desde el
momento en que existen reglamentariamente impuestas las atribuciones
y cometidos de los técnicos que intervienen en el mismo. Cada uno asu-
me el cumplimiento de sus funciones vy, en determinadas ocasiones, las
ajenas, y solo cuando aquella no puede ser concretada individualmente
procede la condena solidaria, por su cardcter de sancion y de ventaja
para el perjudicado por la posibilidad de dirigirse contra el deudor mas
solvente entre los responsables del dario, tal y como establecio reiterada
jurisprudencia (SSTS 22 de marzo de 1.997; 21 de mayo de 1999; 16 de
diciembre 2000; 17 de julio 2006).

En definitiva, se podrad sostener que la solidaridad ya no puede califi-
carse en estos casos de impropia puesto que con la Ley de Ordenacion
de la Edificacion no tiene su origen en la sentencia, como decia la ju-
risprudencia, sino en la Ley. Lo que no es cuestionable es que se trata
de una responsabilidad solidaria, no de una obligacion solidaria en
los términos del articulo 1137 del Codigo Civil (“cuando la obligacion
expresamente lo determine, constitwyéndose con el caracter de solida-
ria”), con la repercusion consiguiente en orden a la interrupcion de la
prescripcion. ..

...con la precision de que con la LOE esta doctrina se matiza en aquellos
supuestos en los que establece una obligacion solidaria inicial, como es el
caso del promotor frente a los propietarios y los terceros adquirentes de los
edificios o parte de los mismos, en el caso de que sean objeto de division,
puesto que dirigida la accion contra cualquiera de los agentes de la edifica-
cion, se interrumpe el plazo de prescripcion respecto del mismo, pero no a la
inversa, o de aquellos otros en los que la accion se dirige contra el director
de la obra o el proyectista contratado conjuntamente, vespecto del otro di-
rector o proyectista, en los que también se interrumpe, pero no respecto del
resto de los agentes, salvo del promotor que responde solidariamente con
todos ellos “en todo caso” (articulo 17.3.) aun cuando estén perfectamente
delimitadas las responsabilidades y la causa de los danos sea imputable a
otro de los agentes del proceso constructivo (SSTS 24 de mayo y 29 de no-
viembre de 2007; 13 de Marzo de 2008; 19 de julio de 2010; 11 de abril
de 2012)”.

Efectivamente, la misma Ley establece determinados supuestos de respon-
sabilidad solidaria de origen legal y de caracter principal, y no subsidiario: por
un lado, la del promotor con cualquiera de los otros agentes de la edificacion;
por otro lado, la de los proyectistas contratados conjuntamente y la de los di-
rectores de obra contratados también conjuntamente.
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A diferencia del supuesto general en que la responsabilidad es personal e
individualizada, y s6lo subsidiariamente solidaria, en los supuestos ahora cita-
dos la responsabilidad es solidaria ab initio: del promotor con quien concurra;
de los contratados conjuntamente entre ellos.

Por tanto, ya no se debe hablar de solidaridad propia y solidaridad im-
propia en el régimen de responsabilidad de los agentes de la edificacion, sino
que, de acuerdo con la actual prevision del art. 17 LOE, se debe distinguir el
siguiente régimen de responsabilidad:

1. Lanorma basica o primaria es la responsabilidad personal e individualiza-
da de cada uno de los agentes de la edificacion frente a los propietarios de los
edificios (art. 17-2 LOE).

2. En segundo lugar, se halla la responsabilidad del garante incondicional
frente a los propietarios, como el mero promotor (o, en el ambito del contrato
de seguro la compaiiia de seguros). La responsabilidad solidaria propia o prin-
cipal del promotor con el resto de agentes le hace responsable en la relacién
externa, pero no necesariamente responsable en la relacién ad intra en la que
normalmente, pero no en todo caso, podra regresar por el todo.

Se debe recordar que la responsabilidad solidaria del promotor frente a
los terceros es incondicional, es decir, que responde (frente a terceros) incluso
en el supuesto en que la responsabilidad por los danos se halle perfectamente
determinada e individualizada respecto de los demas agentes de la edificacion
(SSTS 13 de mayo de 2002 y 2 de marzo de 2012). El promotor, dice el articulo
17-3 LOE, responde solidariamente, “en todo caso” con los demas agentes in-
tervinientes ante los posibles adquirentes de los danos materiales en el edificio
ocasionado por vicios o defectos de construccion. Esto significa que responde
aun cuando estén perfectamente delimitadas las responsabilidades y la causa
de los danos sea imputable a otro de los agentes del proceso constructivo, pues
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 establece la irrenunciabilidad de la misma.

3. Los agentes contratados conjuntamente —aunque la LOE habla sélo de
proyectistas y/o directores de obra— responden solidariamente entre ellos
(art. 17-3,5y 7 LOE).

4. Finalmente, se halla la responsabilidad solidaria con cardcter subsidiario
en los supuestos del art. 17-3 LOE, la cual es ahora un supuesto de responsabi-
lidad legal.

A todo ello, se debe sumar los regimenes de responsabilidad por hecho
ajeno de proyectistas, constructores y directores de obra en los términos de
apartados 5, 6y 7 del art. 17 LOE.
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5.3. La intervencion provocada ex art. 14 LEC y DA Séptima LOE

La STS de 9 de septiembre de 2014 objeto de este comentario analiza de
oficio los efectos de la llamada intervencion provocada ex art. 14 LEC y DA
Séptima LOE. Se trata de una de las cuestiones de la LOE que mas literatura
juridica ha producido, si no la que mas, y mayor grado de inseguridad mani-
festada en la sentencias contradictorias de las distintas Audiencias Provinciales
y de los Juzgados de Primera Instancia (Sanchez del Castillo, pags. 148 y sigs.).
La relacion entre ambos preceptos se ha limitado esencialmente a la discusion
acerca de si el llamado ex DA 7* LOE debe ser considerado parte o no, y todo lo
que lleva aparejado el ser o no parte: poder ser condenado o absuelto, poder
ser sujeto pasivo de la ejecucion de la sentencia, poderlo condenar en costas,
poder recurrir la sentencia, etc.

LLa mayoria de las Audiencias Provinciales consideraron que el llamado ex
DA 7* LOE no tenia la consideracion de parte si el demandante no modificaba
y ampliaba la demanda. Asi, las AAPP de Malaga, A Coruna, Alicante, Guadala-
jara, Valencia, Girona, Navarra o Burgos (para ésta, Acuerdo de 15 de noviem-
bre de 2011). Basicamente, el fundamento residia en el respeto a los principios
dispositivo y de congruencia. Otras AAPP, como las de Vizcaya, Asturias, Alava,
Almeria, Baleares, Barcelona, o Albacete (para ésta, Acuerdo de 6 de octubre
de 2008) entendian que el llamado era parte y, por tanto, se le podia condenar
o absolver. Finalmente, el Tribunal Supremo se ha pronunciado a favor de la
primera posicion al considerar que el tercero llamado ex DA 7* LOE no tiene
la consideracion de parte (por ultimo, STS 26 de septiembre de 2012).

Actualmente, a partir del Auto TS de 13 de abril de 2010 y, fundamental-
mente, de las SSTS 20 de diciembre de 2011, 25 de enero de 2012y 26 de sep-
tiembre de 2012 la cuestion es, si no pacifica doctrinalmente, si al menos segu-
ra jurisprudencialmente, aunque la doctrina asentada en las citadas sentencias
no sea, en mi opinién, la mas acertada (al menos, respecto de la DA 7° LOE).

Ahora, la STS de 9 de septiembre de 2014 reitera, de oficio, la doctrina
asentada en las citadas sentencias:

“para poder condenar al tercero que es llamado, de forma provocada por
algiin codemandado, es precisa la solicitud de condena expresa por par-
te de alguno de los demandantes, que se activa procesalmente a través del
art. 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En consecuencia el tercero (en el presente supuesto, los terceros llamados por
la parte demandada) sélo adquieren la cualidad de parte demandada
si el demandante decide dirigir la demanda frente al tercero. Si el de-
mandante no le 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 demandada y la sentencia que se dicte
no podrd contener un pronunciamiento condenatorio ni absolutorio del
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tercero, por el mds elemental respecto a los principios dispositivos, de roga-
cion y congruencia, y de aportacion de parte que rige el proceso civil al que
se vefiere el art. 216 LEC”.

Los terceros, que no tienen cardcter de parte demandada desde un punto
de vista malterial pero si procesal, ocupan la posicion de quien estd al cui-
dado del litigio, como sujeto interesado al que, sin soportar la accion, la
LEC le permite una actividad en el proceso dirigida a conseguir que este
tenga un resultado lo menos adverso posible para los intereses del tercero
que pueden verse afectados de forma refleja...” (STS mim. 623/2011,
de 20 de diciembre). Situacion procesal que “le ha permitido defender
sus propios intereses... pues las declaraciones que en ella se hagan...
no podrdn ser discutidas en un posterior y eventual proceso (STS nim.
538/2012, de 26 de septiembre, citada, haciéndose eco de sentencias de
Audiencias Provinciales).

...como seniala la STS num. 538/2012, de 26 de septiembre “la oponi-
bilidad y ejecutividad del fallo de la sentencia, a que se refiere la dis-
posicion transcrita, supone, de un lado que quedard vinculado por las
declaraciones que se hagan en la sentencia a propésito de su actuacion
en el proceso constructivo, en el sentido de que, en un juicio posterior,
no podrd alegar que resulta ajeno a los realizados y, de otro, que ini-
camente podrd ejecutarse la sentencia cuando se den los presupuestos
procesales para ello, lo que no es posible cuando ninguna accion se
dirige frente a quien fue llamado al proceso y como tal no puede fi-
gurar como condenado ni como absuelto en la parte dispositiva de la
sentencia’.

La STS 26 de septiembre de 2012, 1a cual es dictada por el Pleno, de mane-
ra que, de conformidad con el Acuerdo de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, vale, por si sola, para sostener un recurso de casacion en interés casacional
(aunque aqui, al discutirse la condicién de parte del llamado, seria por infrac-
cion procesal). En esta sentencia, el Tribunal Supremo entiende que el tercero
llamado ex DA 7* LOE no tiene la consideracion de parte.

Como precedente de la citada sentencia, se cita el Auto TS de 13 de abril
de 2010 y las SSTS 20 de diciembre de 2011 y 25 de enero de 2012. Pero tales
invocaciones no son correctas porque el supuesto de hecho de las mismas es
diferente: no se trataba de llamadas ex DA 7* LOE, sino directamente ex art.
14 LEC, sin la cobertura legal que exige el apartado segundo de este precep-
to, pues se trataba de responsabilidad contractual. En la sentencia de 20 de
diciembre de 2011, por ejemplo, el problema debio ser la legalidad de la 1la-
mada al tercero en virtud del art. 14 LEC a ese litigio porque dicha llamada se
efectu6 sin la cobertura legal que exige el propio art. 14-2 LEC. Es decir, se 1la-
mo6 a la compania de seguros cuando la Ley de Contratos de Seguros no prevé
ni habilita dicha llamada. Por tanto, el problema que se debi6 discutir no es si
el llamado era parte o no, sino si se le podia haber llamado. Y la respuesta, ex
art. 14-2 LEC, es claramente negativa.
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Tampoco deberia haberse planteado la cuestion en la STS 26 de septiem-
bre de 2012 porque el origen del pleito, es decir, la pretension ejercitada por
el demandante es de base contractual. En otras palabras, en el pleito que abo-
ca en la STS 26 de septiembre de 2012, el demandante ejercita la acciéon con-
tractual y, por tanto, de acuerdo con el apartado segundo del art. 14 LEC, no
cabria la intervenciéon provocada, ni por esta via (pues carece de cobertura
legal) ni por la de la DA 7* LOE (pues no cabe para reclamaciones contractua-
les, sino solamente las que se basan en la LOE).

La sentencia objeto de este comentario, en cambio, si resuelve una cues-
tién propia de LOE.

Parecia mas facil o menos problematico (al menos para los casos de in-
tervencion provocada en virtud de la DA 7* LOE) que el Tribunal Supremo
hubiera decidido que el tercero llamado en virtud de la DA 7* LOE fuera con-
siderado como parte. Sin embargo, esta opcién no esta exenta de problemas,
sobre todo si la admisién del tercero como parte se produce sin modificacion
de la demanday de su suplico. Ya no se trata s6lo de una cuestiéon de respeto al
principio dispositivo o al principio de congruencia (que también pueden co-
nocer excepciones), sino de una cuestiéon de técnica juridica: ;cémo responde
el tercero llamado a una demanda pensada y escrita para otro, al cual nece-
sariamente se le imputa la responsabilidad por los danos? Si nadie le imputa
responsabilidad al tercero, ¢de qué se defiende? Si nadie pide que se le conde-
ne, ¢a qué se le puede condenar? ;Cémo (y por qué) pide el tercero que se le
absuelva de las pretensiones de la demanda sin la demanda no contiene pre-
tension condenatoria alguna contra é1? Ademas, esta posicion impediria deter-
minar ab initio, es decir, en la propia demanda, la cuota de responsabilidad de
los que finalmente comparecieran en el pleito como partes demandadas.

Por otro lado, la no consideracion como parte del tercero llamado plantea
problemas en el propio art. 14 LEC. A titulo de ejemplo se pueden citar los
siguientes:

A) No se concilia que no sea parte y, sin embargo, pueda ser absuelto
(art. 14-2-5* LEC), aunque segun la doctrina jurisprudencial no pueda ser con-
denado y se puedan imponer costas. Efectivamente, el citado art. 14-2-5* LEC
establece que caso de que en la sentencia resultase absuelto el tercero, las cos-
tas se podran imponer a quien solicité su intervencién con arreglo a los crite-
rios generales del articulo 394 de esta Ley.

De este precepto, se podria derivar: 1. Si el tercero puede ser absuelto,
también podrd ser condenado. Y, ni lo uno ni lo otro, puede hacerse sin la con-
sideracion de parte. 2. Si no se considera parte, ;como se pueden reclamar las
costas, a través del art. 394 LEC, como dice el precepto, o del 1.902 CC?

B) Siel llamado no se considera parte, cabe cuestionarse si puede opo-
ner excepcionesy, en caso afirmativo, qué excepciones que puede alegar: pro-
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cesales, personales, materiales. La respuesta parece ser positiva, pues el TS sos-
tiene que no es parte material, pero si parte procesal.

C) En tercer lugar, cabe plantearse si el llamado en virtud de la DA 7*
LOE en relacién con el art. 14 LEC puede, a su vez, llamar a otro agente del
proceso constructivo. Esta posibilidad el art. 14-2 LEC la reserva expresamente
al demandado: cuando la Ley permita al demandado llamar a un tercero para
que intervenga en el proceso.

Si el llamado no tiene la consideraciéon de parte, es claro que no es de-
mandado. Entonces, habra que concluir que no puede llamar, a su vez, a otros
agentes del proceso edificativo, con lo cual tampoco se cumple la finalidad de
la DA 7* LOE de ventilar todas las posibles responsabilidades derivadas de los
vicios y defectos constructivos en un mismo y solo proceso.

D) Por otro lado, la no consideracién como demandado del tercero pa-
rece impedirle a éste la posibilidad de reconvencién, la cual también esta re-
servada al demandado.

E) En quinto lugar, también cabe plantearse si la llamada del demanda-
do al tercero interrumpe la prescripcién de la accién del demandante que no
ha modificado la demanda ni admitido la llamada contra el tercero llamado.

La cuestiéon es complicada porque, por un lado, el tercero no ha sido de-
mandando y, por tanto, la demanda no puede ser considerada como requeri-
miento; pero por otro lado, no cabe duda de que llega a su conocimiento. Asi, la
STS 14 de marzo de 2003, y el acuerdo de 27 de marzo de 2003, determinan que

“el parrafo primero del articulo 1974 del Codigo civil vinicamente con-
templa efecto interruptivo en el supuesto de las obligaciones solidarias
en sentido propio cuando tal cardcter deriva de norma legal o pacto con-
vencional, sin que pueda extenderse al ambito de la solidaridad impro-
pia, 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 cone-
xidad o dependencia, pueda presumirse el conocimiento previo del hecho
de la interrupcion, siempre que el sujeto en cuestion haya sido también
demandado”.

Por otro lado, la negativa del demandante a no ampliar y modificar la de-
manda podria considerarse como un acto propio que le impidiera, posterior-
mente, presentar nueva demanda esta vez contra el llamado. En este caso, el
limite al ejercicio del derecho no vendria dado tanto por la prescripcion de la
accién cuanto por su ejercicio contrario a las exigencias de la buena fe, concre-
tada en este caso en la prohibicién del venire contra proprium factum.

F) Finalmente, aun cabria cuestionarse si el tercero llamado, no consi-
derado parte, puede apelar la sentencia que recaiga en la primera instancia.
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Es cierto que el objeto del recurso de apelacion es el fallo de la sentencia de
instancia, en concreto, el pronunciamiento desfavorable que perjudique el in-
terés del apelante. Sin embargo, la sentencia de primera instancia puede tener
manifestaciones en los fundamentos de derecho que perjudiquen la posicion
del tercero y que, de no impugnarlas convenientemente, pueden devenir fir-
mes y provocar los efectos positivos de cosa juzgada.

La SAP de Vizcaya 4 de marzo de 2011, aunque entendia que el tercero
llamado debe ser considerado parte, al no hacerlo asi la sentencia de instancia
y no pronunciarse en el fallo acerca de su responsabilidad (ni lo condena ni lo
absuelve), no permite al llamado recurrir, le niega la legitimacién para recu-
rrir a pesar de que en los fundamentos juridicos de la sentencia de apelacion
se contenian pronunciamientos en los que se declaraba la responsabilidad del
tercero llamado.

En cambio, la SAP de Guadalajara de 9 de febrero de 2012 entiende que el
tercero llamado, aun no siendo parte, estd legitimado para apelar la sentencia
de instancia que ni lo condena ni lo absuelve, si contiene pronunciamientos
en que se declare su responsabilidad. Asi, establece que:

1. Aunque el llamado no sea parte, se le trata como tal y como tal se com-
porta en el proceso. De este modo, seria incongruente no permitirle la revi-
sion de la sentencia en grado de apelacion en lo que le afecte. De lo contra-
rio, quedaria vinculado por tales pronunciamientos en un nuevo y posterior
proceso.

2. El derecho al ejercicio de la accién, en nuestro caso, el acceso al recurso
no debe ser interpretado restrictivamente.

3. Permitir el recurso de apelacién puede evitar un litigio posterior.

5.4. Conclusion

El art. 14 LEC hubiera debido prever, para el caso de la DA 7* LOE, o la
necesidad de que el demandante modificara la demanda, ampliandola a los
llamados, o que, con la oposicién del demandante, no cupiera la llamada a ter-
ceros o, finalmente, configurar la responsabilidad por LOE como un supuesto
de litisconsorcio pasivo necesario (posibilidad ésta negada por la doctrina ju-
risprudencial del Tribunal Supremo).

En mi opinidn, se debe tomar como punto de partida que la norma del
art. 14-2 LEC es una norma marco. Es decir, una norma que subordina la Ila-
mada al tercero mediante intervencion provocada a dos elementos:

i) A unanorma de cobertura: “Cuando la Ley permita al demandado llamar
aun tercero para que intervenga en el proceso” (art. 14-2 LEC);
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ii) Alarelacion juridico material que une al demandado llamante con el ter-
cero llamado. De ahi que la intervenciéon provocada no pueda realizarse sin
una norma de cobertura; y de ahi también que la posicion juridico-procesal
del llamado se deba ahormar sobre su posicion juridico-material.

De este modo, nunca puede ser la misma posicion juridico-procesal la del
vendedor llamado por el comprador en un juicio de eviccién (que es una lla-
mado en garantia ex art. 1.482 CC), que la del agente de la construccion en un
juicio de responsabilidad por vicios o defectos constructivos. En el primer caso,
el vendedor llamado al juicio por su comprador demandado por un tercero de
eviccion, no puede ser condenado a la restituciéon de la cosa (que vendi6 al
comprador demandado), sino que su funcion es otra: defender la legalidad
de la adquisicién del comprador, es decir, la superioridad de su titulo frente
al titulo sobre el que el tercero basa su propiedad. En cambio, en el proceso
por defectos en la construcciéon nada impide que se ventilen en un solo y inico
litigio la responsabilidad de los agentes, de todos los agentes, distribuyéndola
entre ellos o, en su caso, condenando a los demandados a responder solidaria-
mente frente al demandante perjudicado.

La norma de la DA 7* LOE tiene un claro fundamento y una clara finali-
dad: por cuanto el promotor es responsable, en todo caso, frente al perjudica-
do'y, también en todo caso, con cardcter solidario (art. 17 LOE), la DA 7* LOE
le permite (aunque no so6lo a él) llamar al proceso a los demas agentes para
que la responsabilidad se dirima en un solo proceso. Hay, por tanto, una dero-
gacion del principio dispositivo del proceso y del principio de congruencia en
favor del principio de economia procesal. En otras palabras, o la DA 7* LOE
sirve para dirimir en un solo proceso cuantas responsabilidades sean precisas
(a través de la demanda o de la intervencion provocada del tercero por llama-
da del demandado) o no sirve para nada.

Hay que tener en cuenta que, como ha dicho el propio Tribunal Supre-
mo, el objeto en los procesos por defectos constructivos es determinar a quién,
de entre los agentes demandados, le es imputable el dano. Por eso, es funda-
mental que estén en el proceso, bien porque la demanda se dirige contra ello,
bien porque los llama al mismo el propio demandado que, en otro caso, si es
condenado deberad iniciar un nuevo proceso contra ellos.

Sin embargo, tampoco asi las cosas quedan claras. En primer lugar, por la
propia estructura del art. 14 LEC que hace que responda a la demanda prime-
ro el llamado y después el demandado, que es como contestar una carta escrita
y dirigida a otro antes de que éste la conteste. En segundo lugar, por el propio
contenido del art. 14 LEC, el cual permite que se admita la llamada al terce-
ro sin modificacién de la demanda ni obviamente de su suplico. Si se queria
resolver todas las cuestiones en un mismo pleito o se devuelve la demanda al
demandante para que la modifique o se determina expresamente el cardcter
necesario del litisconsorcio pasivo. Pero ni una cosa ni la otra: respecto de la
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primera, se hace primar el principio dispositivo; respecto de la segunda, el Tri-
bunal Supremo ha reiterado que no hay litisconsorcio pasivo necesario.

Las posibilidades del proceso parecen ser las siguientes:

Si el primer proceso concluye con sentencia en la que se contiene pro-
nunciamientos de determinacién de responsabilidad del llamado, pero sin
condenarle ni absolverle. Parece claro que tales pronunciamientos vincularan
en un segundo proceso. ;Quién puede, entonces, presentar nueva demanda
contra el tercero? Si el demandado es condenado por el todo, solo él, pues el
demandante ya habra sido resarcido; en cambio, si es condenado sélo por su
cuota, cabria nueva demanda del demandante. Pero éste se neg6 a modificar
su demanda, ¢hay acto propio?

Si el primer proceso concluye con sentencia que contiene pronuncia-
miento de no responsabilidad del tercero llamado. ¢Cabe un segundo proceso
o habra cosa juzgadar :Quién estaria, en su caso, legitimado, el demandante
que se neg6 a modificar su demanda; el demandado condenado a todo, no a
su cuota de responsabilidad?

Finalmente, si el primer proceso concluye con sentencia que no contiene
pronunciamiento alguno respecto del tercero llamado, entonces, parece que
tanto el demandante como el demandado que haya sido condenado a indem-
nizar todos los danos, podran demandar al tercero. En el segundo proceso se
deberdan mantener los hechos declarados probados en la primera sentencia.

Posiblemente la cuestion estriba en el hecho de que la expresion literal de
la DA 7* LOE impide subsumir el supuesto de hecho en alguno de los que tra-
dicionalmente conforman la llamada intervencion procesal obligada o coac-
tiva. Esta, dice Gomez Orbaneja (pdgs. 168 y sigs.), comprende los siguientes
casos especiales: la llamada en garantia, la nominatio auctoris o laudatioy la lla-
mada en causa del tercero pretendiente.

La llamada en garantia es la que realiza a su vendedor del comprador
demandado de eviccion por un tercero (art. 1.475 CC), sin la cual aquél no
responderd por el saneamiento (por eviccion). Por tanto, el comprador de-
mandado llama a su comprador por dos razones: para que lo defienda de la
pretension del demandante y para, en su caso, poder exigirle responsabilidad
por la eviccion, total o parcial, de la cosa comprada (arts. 1.481 y 1.482 CC).
También es el supuesto, en sede de arrendamiento, del art. 1.553 CC (arrenda-
tario perturbado por una accién dominical), o de los coherederos (art. 1.084
CC) o de las relaciones entre el fiador y el deudor o entre los cofiadores (arts.
1.830 y sigs. CC).

El supuesto de la DA 7* LOE tampoco es subsumible en los supuestos de
laudatio o nominatio auctoris (supuestos de los arts. 512 y 1559 CC) en los que
el poseedor inmediato demandado llama y cede su lugar al poseedor mediato
del que trae causa su posesion y cuya titularidad propietaria se discute; ni en
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los supuesto de llamada en causa del tercero pretendiente en los que el de-
mandado llama a un tercero que también le reclama (o le puede reclamar) la
misma cosa que el demandante.

En ninguno de tales supuestos encaja la llamada que se realiza al amparo
de la DA 7* LOE porque aqui no se llama a nadie en garantia ni en defensa de
la posicion del demandado, sino que el agente de la edificacion es llamado por
otro agente para que se le declare responsable o, al menos, corresponsable
junto con el demandado vy, en su caso, los otros llamados.

La posicion del Tribunal Supremo condena al demandante o al demanda-
do (o a ambos) a un segundo e inutil pleito, pues, aunque el tercero llamado
no sea considerado parte (si procesal, pero no material) lo resuelto en el pri-
mer litigio pasard con autoridad de cosa juzgada en el segundo.
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