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por infraccion procesal cuyo objeto es la legitimacion de los terce-
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1. Resumen de los hechos

En la sentencia de apelacion, y asi se recoge también en la del Tribunal
Supremo, se consideran probados los siguientes hechos:

1. La Comunidad de Propietarios del conjunto inmobiliario interpuso de-
manda contra la entidad Espais Diagonal Mar S.L. (posteriormente, Diagonal
Mar Inmobles, S.L.., DMI) reclamando el abono de una indemnizacién corres-
pondiente al coste de reparar y subsanar las deficiencias de las instalaciones de
climatizaciéon del Conjunto Inmobiliario por importe de 2.601.916,45 €.

Subsidiariamente se interesaba la condena a ejecutar las obras necesarias
para dicha reparaciéon y la indemnizacioén de las que se hubieren ya ejecutado.

2. Ainstancia de la demandada, se acord6 la intervencién provocada de
la entidad Consultoria de Projectes Girona S.L. PGI y Artemio, en su condi-
cion de Proyectista del sistema de climatizacion, no siendo aceptada la de la
empresa instaladora InstalTermic al hallarse en concurso de acreedores.

3. Lasentencia de instancia (de 31 de julio de 2015) estim6 plenamente
la demanda. Condené a Espais Diagonal Mar S.L. al pago de la indemnizacién
reclamada y declar6 que los terceros intervinientes no demandados debian es-
tar a los pronunciamientos de dicha resolucion, sin condenarles en costas. En
el Fundamento de Derecho Cuarto de dicha resolucion se determina expresa-
mente la responsabilidad de los terceros intervinientes no demandados.

4. Al recibir el traslado del recurso de apelacion interpuesto por la enti-
dad demandada (Espais Diagonal Mar S.L. o, posteriormente, Diagonal Mar
Inmobles, S.L., o DMI) previsto en el art. 461.1 LEC, los terceros intervinientes
presentaron en fecha 2 de noviembre de 2015 (la sentencia era de 31 de julioy
les fue notificada el 2 de septiembre) escrito en el que manifestaban oponerse
e impugnar la sentencia inicamente en su Fundamento Juridico Cuarto, del
cual se dio traslado a la apelante que se opuso a la impugnacion.

5. Estando los autos pendientes de votacion en la Sala, se present6 acuer-
do transaccional suscrito entre la Comunidad actora y la entidad demandada
en virtud del cual ésta le abonaba 500.000 € como indemnizacién por todos
los conceptos, dandose las partes por saldadas y finiquitadas y renunciando a
cualquier reclamacién que pudiera derivarse de los hechos objeto de la litis,
asumiendo cada una las costas y gastos causados a su instancia y quedando a
salvo las acciones que pudieran corresponder a DMI (es decir, Espais Diagonal
Mar S.L. o, posteriormente, Diagonal Mar Inmobles, S.L..) contra cualesquiera
intervinientes en el proceso constructivo.

6. Los intervinientes afirman que, dado el recurso de apelacion, se vie-
ron obligados a oponerse e impugnar la sentencia recurrida y, dado que no
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intervinieron en la transaccion no les vincula la misma, entienden que estamos
ante un desistimiento respecto de ellos como apelados, al que se oponen ex-
presamente, por lo que debe condenarles en las costas causadas con ocasion
del recurso.

Espais Diagonal Mar, S.L. sostiene que, en su recurso no impugnaba el
pronunciamiento de la sentencia referido a la responsabilidad de los inter-
vinientes, sino Uinicamente a la responsabilidad de la promotora, por lo que
la actuacion de aquellos en el recurso no estaba ligada a la de la demandada.
Sostiene que los terceros intervinientes nunca han tenido la condicion de ape-
lados (pues no cabe apelacion contra los codemandados ni intervinientes),
por lo que no pueden interesar una condena en costas que deben ser de su
exclusivo cargo. Y concluye que el escrito de los terceros intervinientes no es
mera oposicion al recurso de la demandada, sino una impugnacion ex novo del
fundamento cuarto de la sentencia, en una parte en que la recurrente no ha-
bia impugnado, por tanto las costas deben correr a su costa.

Por auto de 26 de octubre se homolog6 el acuerdo transaccional suscri-
to entre la Comunidad actora y la entidad demandada, quedando pendien-
te de votacion y fallo lo relativo al escrito de impugnacion de los terceros
intervinientes.

2. Solucion dada en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia n.” 11 de Barcelona dict6 sentencia de
fecha 31 de julio de 2015, en la que estim6 plenamente la demanday conden6
a Espais Diagonal Mar S.L. a pagar a la Comunidad actora 2.601.916,45 €. Asi-
mismo, declar6 que los terceros intervinientes no demandados debian estar a
los pronunciamientos de dicha resolucion sin condenarles en costas, manifes-
tando expresamente su responsabilidad en el fundamento juridico cuarto de
dicha resolucion.

La parte dispositiva establecia:

“Que estimando como estimo la demanda interpuesta por la Comunidad
de Propietarios del conjunto inmobiliario..., contra la entidad ESPAIS
DIAGONAL MAR, S.L., ..., y en el que han tenido inlervencion como
lerceros intervinientes no demandados la entidad CONSULTORIA DE
PROJECTES GIRONA, S.L. (PGI) y Don Artemio, ..., debo condenar y
condeno a la entidad demandada ESPAIS DIAGONAL MAR, S.L. a sa-
tisfacer a la parte actora la cantidad de 2.601.916,45 euros mas el interés
por mora procesal previsto en el art. 576 LEC a computar desde el dictado
de la presente sentencia. Todo ello con expresa condena en costas a la enti-
dad demandada ESPAIS DIAGONAL MAR, S.L. respecto de las causa-
das a la parte actora.

Y debiendo estar los terceros intervinientes no demandados, la entidad
CONSULTORIA DE PROJECTES GIRONA, S.L. (PGI) y Don Artemio,
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a los pronunciamientos existentes en la presente resolucion, sin que pro-
ceda realizar expreso pronunciamiento en materia de costas respecto a las
causadas a los referidos intervinientes”.

El citado Fundamento de Derecho Cuarto decia:

“En estos autos ha tenido intervencion la entidad CONSULTORIA DE
PROJECTES GIRONA, S.L. y el ingeniero Don Artemio, ambos son en
este procedimiento terceros intervinientes no demandados por lo cual nin-
gun pronunciamiento condenatorio ni absolutorio puede emitirse en cuan-
to a los mismos en la presente resolucion.

Si bien en estos autos se ha constatado la intervencion de ambos intervi-
nientes en el proceso de ejecucion de las instalaciones de climatizacion las
cuales se han considerado defectuosamente ejecutadas por lo cual ambos
intervinientes deberan estar a este pronunciamiento sobre estimacion de la
existencia de defectos en las instalaciones que comprometen la habitabili-
dad de las viviendas (art. 17.1 b) LOE) como profesionales especialistas
a los cuales segin contrato suscrito con la entidad promotora de fecha 16
de mayo de 2001 se encomendd la elaboracion del proyecto de instalaciones
de las viviendas asi como en su fase de ejecucion la supervision técnica 'y
asistencia en la obra asi como su puesta a punto final. Por ello atendiendo
a su implicacion en el desarrollo del proceso constructivo en relacion a la
instalacion de la climatizacion de las viviendas tanto en fase de proyec-
to como de ejecucion del mismo debiendo supervisar su corvecta ejecucion,
asistiendo a la obra para lo cual se designaba a un ingeniero responsable
del cumplimiento de tales misiones, el Sv. Artemio, y efectuar la puesta a
punto final asumiendo la direccion técnica de la puesta en marcha de las
instalaciones, se estima justificada su llamada al proceso por haber asumi-
do tareas en el proceso constructivo que evidencian su responsabilidad en
el resultado final obtenido pues su labor de vigilancia y supervision de los
trabajos de instalacion se concluye de sus obligaciones adquiridas, habién-
dose entregado finalmente la obra sin que por parte de estos profesionales
conste reticencia o inconveniente alguno a ello que se acredite con la docu-
mentacion aportada a los autos, asumiendo por ello el resultado.

Entendiendo con ello justificada la llamada al proceso de los citados in-

tervinientes, en cuanto a los mismos no procede hacer pronunciamiento
alguno sobre las costas causadas a ambos terceros intervinientes”.

3. Solucion dada en apelaciéon

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por
la representacion de Espais Diagonal Mar, S.L.. Por la representacién de
Consultoria de Projectes Girona, S.L. y de D. Artemio se formul6 oposicion e
impugnacién al fundamento cuarto de la citada sentencia.
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La seccion 14* AP Barcelona, con fecha 26 de octubre de 2016, dict6é auto
de homologacion del acuerdo transaccional con la siguiente parte dispositiva:

“La Sala [...] acuerda:

“Aprobar la transaccion a que han llegado los litigantes Comunidad de
Propietarios del Conjunto Inmobiliario ... contra Espais Diagonal May,
S.L. (actualmente Diagonal Mar Inmobles, S.L., en liquidacion), en los
mismo términos y condiciones acordadas por las partes y que figuran rese-
nadas en el Antecedente Segundo de esta resolucion, sin que proceda hacer
imposicion de costas a ninguna de las partes.

“Estése a lo acordado en providencia de 17 de octubre de 2016 respecto al
impugnante D. Artemio y Consultoria de Projectes Girona, S.L.”.

Enfechade 23 de noviembre de 2017, 1a citada La seccion 14* AP Barcelona
dicté sentencia por la que desestim6 la impugnacion de los intervinientes
Consultoria de Projectes Girona, S.L. y D. Artemio, llamados al proceso por la
promotora demandada Espais Diagonal Mar, S.L. por la via de la Disposicion
Adicional séptima de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion (en adelante LOE), en atencién al argumento de que no estamos
ante una verdadera y legitima impugnacion de la sentencia, con la finalidad
de evitar que su estimacién colocase a los impugnantes en una peor situacion,
toda vez que en el recurso de la promotora ninguna pretension se formulaba
susceptible de causar perjuicio a los impugnantes, por lo que realmente la
impugnacién formulada constituye un recurso de apelacion extemporaneo, y
comoquiera que, en trance de resolver, las causas de inadmision lo son también
de desestimacion, rechazo el precitado recurso.

En su parte dispositiva establece:

FALLAMOS: Que DESESTIMAMOS la impugnacion al recurso de ape-
lacion interpuesto por CONSULTORIA DE PROJECTES GIRONA SL'Y
Artemio contra la Sentencia dictada por el Ilmo. Magistrado Juez del Juz-
gado de Primera Instancia num.11 de Barcelona el 31 de julio de 2015
en el seno del Procedimiento ordinario 1088/2012 confirmando el funda-
mento juridico Cuarto de dicha resolucion en lo que a los intervinientes se
refiere.

“Se condena a los terceros intervinientes al pago de las costas ocasionadas
con su impugnacion”.

4. Los motivos alegados

Contra la sentencia de apelacion de 23 de noviembre de 2017 dictada por
la seccion 14* AP Barcelona, interpusieron recurso extraordinario por infrac-
cion procesal los terceros intervinientes no demandados (Consultoria Projec-
tes Girona, S.L. y D. Artemio).
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El citado recurso se interpone al amparo de los arts. 469.1.3° y 469.1.4°,
477.2.2° LEC, por infraccién del art. 461.1 LEC, al no haber resuelto la Au-
diencia Provincial sobre el escrito de oposiciéon e impugnacion al recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia.

El primero de los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal
se deduce, al amparo del art. 469.1.3° LEC, por vulneracion de las normas lega-
les que rigen los actos y garantias del proceso, cuando la infracciéon determinare
la nulidad conforme a la ley o hubiere podido producir indefension, alegandose
como concretamente infringido el art. 461.1 de dicha disposicion general.

5. Doctrina del Tribunal Supremo
La sentencia objeto de comentario parte de las siguientes consideraciones:

5.1.  La posicion juridica de los recurrentes

En el presente caso, los recurrentes fueron llamados al proceso por la via
de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cion (LOE). Su condicion juridica, toda vez que la comunidad de propietarios
demandante no acept6 dirigir la demanda contra ellos, es la de terceros, en
virtud de la llamada al litigio, que determiné su participacion procesal.

Los intervinientes son terceros no demandados, en tanto en cuanto la de-
manda no se dirija contra ellos y no sea precisa su interpelacion conjunta con las
partes demandadas al no darse un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario.

La problematica que suscita su posicion juridica en los procesos judiciales
fue abordada por la sentencia de 20 de diciembre de 2011, del Pleno (recurso
116/2008), que se expreso en los términos siguientes:

“[....] el tercero cuya intervencion ha sido acordada solo adquiere la cualidad
de parte demandada si el demandante decide dirigir la demanda frente al ter-
cero. 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 demandada y la sentencia que se dicte no podra
contener un pronunciamiento condenatorio ni absolutorio del tercero”.

La disposicién adicional 7* LOE prevé expresamente que el agente de la edi-
ficacion demandado pueda solicitar la notificacion de la demanda a otro u otros
agentes para valorar su participacion en la obra litigiosa, normando al respecto:

“Quien resulte demandado por ejercitarse contra él acciones de responsa-
bilidad basadas en las obligaciones resultantes de su intervencion en el
proceso de la edificacion previstas en la presente Ley, podra solicitar, 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
lenido inlervencion en el referido proceso.
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La notificacion se hara conforme a lo establecido para el emplazamiento de
los demandados e incluira la advertencia expresa a aquellos otros agentes
llamados al proceso de que, en el supuesto de que no comparecieren, la sen-
tencia que se dicte serd oponible y ejecutable frente a ellos”.

Ya concretamente, con respecto a la interpretacion de la precitada Dis-
posicion Adicional, la sentencia 538/2012, de 26 de septiembre, también del
Pleno, senal6 que la incorporacion del tercero, como agente de edificacion, se
activa procesalmente a través del art. 14; pero inicamente adquiere la condi-
cion de parte demandada, si el demandante decide dirigir la demanda contra
él, todo ello conforme a lo dispuesto en los articulos 5.2y 10 LEC, en coheren-
cia con los principios dispositivo y de aportacién de parte que rigen el proceso
civil, conforme al articulo 216 LEC.

Esta sentencia 538/2012 precisa, ademas, como debe interpretarse la
oponibilidad y ejecutividad del fallo con respecto al tercero, en los términos
siguientes:

“[...] quedara vinculado por las declaraciones que se hagan en la sentencia
a proposito de su actuacion en el proceso constructivo, en el sentido de que en
un juicio posterior no podra alegar que resulta ajeno a lo realizado y, de otro,
que unicamente podra 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 figurar como con-
denado ni como absuelto en la parte dispositiva de la sentencia”.

Asi las cosas, quedaba pendiente de resolver las consecuencias de dicho
llamamiento con respecto a la imposiciéon de costas, lo que se aborda poste-
riormente en las sentencias 735/2013, de 25 de noviembre y 790/2013, de 27
de diciembre. De manera tal que, si el demandante decide ampliar la deman-
da contra el tercero, se aplicara el régimen general de vencimiento del art.
394 LEC; mientras que, en caso contrario, y toda vez que la llamada al proceso
pudo generar gastos al tercero, cabria condena en costas al demandado si di-
cho llamamiento no estuviera justificado; ahora bien, si lo estaba, no procedia
hacer especial condena en costas.

La segunda de las sentencias citadas explica cuando dicha llamada estaria
justificada, al indicar que:

“De tal forma que si la sentencia, a pesar de no contener un pronuncia-
miento de condena respecto de él, reconoce que por su actuacion en el proce-
so constructivo hubiera sido responsable respecto de los vicios o defectos en
las que se basa la accion ejercitada, en ese caso se entiende justificada su
llamada al proceso y no procede hacer ningun pronunciamiento sobre las
costas causadas al tercero interviniente. Pero si de la sentencia no se des-
prende su responsabilidad, en ese caso no estaria justificada su llamada al
proceso y tendria sentido que se impusieran las costas al demandado que
hubiera interesado su llamada al proceso”.
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5.2. El tercero esta legitimado para recurrir la sentencia cuyas declaracio-
nes le resulten perjudiciales

El art. 448.1 LEC senala que: “Contra las resoluciones de los Tribunales y
Letrados de la Administracion de Justicia que les afecten desfavorablemente,
las partes podran interponer los recursos previstos en la ley”.

Se trata del requisito del gravamen, que actiia como presupuesto del dere-
cho a recurrir, al que se refieren las sentencias 582/2016, de 30 de septiembre
y 432/2010, de 29 de julio, entre otras, senalando ésta ultima que:

“[...] la posibilidad de interponer recursos y de combatir una concreta re-
solucion corresponde unicamente a quien ocupa la posicion de parte agra-
viada o, siendo tercero, le alcancen los efectos de la cosa juzgada, por lo que
es manifiesto que sin gravamen no existe legitimacion para recurrir”.

En el caso que enjuiciamos, los terceros, no constituidos en parte demanda-
da, son titulares de un interés legitimo para recurrir las declaraciones de la sen-
tencia que les sean desfavorables, que valoren su participaciéon en la obra como
agentes de la edificacion, dadas las consecuencias negativas que una resoluciéon de
tal clase puede tener en un ulterior litigio promovido contra ellos, segin resulta
de la disposicion adicional séptima de la LOE y su interpretacion jurisprudencial.

Por otra parte, la regulacion normativa de la intervenciéon procesal con-
duce a tal conclusion. Asi, de forma expresa, el ultimo parrafo del art. 13 de la
LEC, confiere al interviniente voluntario los recursos que procedan contra las
resoluciones que estime perjudiciales a su interés, aunque las consienta el litis-
consorte; y el art. 14 de la LEC, con respecto a la intervencion provocada, nor-
ma que, una vez admitida la entrada del proceso del tercero, éste dispondra de
las mismas facultades de actuacion que la Ley concede a las partes, y, por ende,
también la posibilidad de interponer recursos.

Por consiguiente, es juridicamente factible que los terceros, condicién ju-
ridica que ostentan Consultoria Projectes Girona, S.L., y D. Artemio, hubieran
recurrido en apelacion la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, la cual,
en su fundamento juridico cuarto, valora su intervencion y responsabilidad en
el proceso constructivo litigioso, y en cuyo fallo expresamente establece:

“Y debiendo estar los terceros intervinientes no demandados, la entidad
CONSULTORIA DE PROJECTES GIRONA, S.L. (PGI) y Don Artemio,
a los pronunciamientos existentes en la presente resolucion, sin que pro-
ceda realizar expreso pronunciamiento en materia de costas respecto a las
causadas a los referidos intervinientes”.

5.3.  Laimpugnacion de la sentencia recurrida en apelacion

La impugnacion de la sentencia recurrida a la que se refiere el art. 461
LEC equivale a una inicial conformidad con la sentencia dictada, que recurri-
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da por la otra parte y, en tanto en cuanto el recurso interpuesto cause perjuicio
al impugnante, se le abre la oportunidad de convertirse, a su vez, en apelante
con relacion a aquellos aspectos de la sentencia que, inicialmente consentidos,
resulten contrarios a sus intereses.

En este sentido, se expresa la sentencia 548/2019, de 16 de octubre, cuan-
do senala:

“En efecto, cuando una sentencia o aulo definitivo (art. 455 LEC) no ha
satisfecho plenamente las pretensiones o resistencias de las partes litigan-
les, causandoles un gravamen en sus intereses (art. 448.1 LEC), pueden
apelarla separadamente interponiendo el correspondiente recurso de apela-
cion; pero la ley igualmente admite que, cuando una de ellas ha tomado
la iniciativa recurriéndola, la parte que ha dejado discurrir el plazo para
hacerlo, consintiendo inicialmente la resolucion, que afecta desfavorable-
mente a sus intereses, pueda aprovechar la oportunidad que le brinda la
ley para impugnarla también en el tramite de oposicion al recurso de apela-
cion de la contraparte (art. 461.1 LEC). En definitiva, quien estaria dis-
puesto a aceptar una resolucion desfavorable, condicionado a que la parte
contraria también la consintiese, si esta wltima rompe el consenso tacito de
acatamiento a la resolucion judicial dictada, puede recurrirla, en el trami-
te de oposicion al recurso, convirtiéndose a su vez en apelante, y determi-
nando, con ello, que el Tribunal ad quem deba pronunciarse sobre ambos
recursos. La impugnacion supone pues que se permita a una de las partes
salir de su inicial estado de pasividad, al conocer el recurso de apelacion
inlerpuesto por la contraparte para convertirse también en recurrente’.

En definitiva, la finalidad a la que responde la impugnacion es conciliar,
de un lado, la posibilidad de que quien resulta parcialmente perjudicado por
la sentencia pueda consentirla, absteniéndose de interponer el correspon-
diente recurso de apelacion, en atencion a los aspectos que le resultan favora-
blesy, de otro lado, el pleno ejercicio del derecho de defensa si la contraparte,
en definitiva, interpone recurso de apelaciéon (sentencia 865/2009, de 13 de
enero de 2010).

Como dicen las sentencias 27/2014, de 6 de marzo, 257/2017, de 26 de
abril y 548,/2019, de 16 de octubre, son dos los requisitos que se exigen para que
sea admisible la impugnacion de la sentencia, que resultan de la consideraciéon
conjunta de los apartados 1y 4 del art. 461 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

“(i) El primero consiste en que el impugnante no haya apelado inicial-
mente la sentencia. La impugnaciéon no puede utilizarse para ampliar los pro-
nunciamientos sobre los que el apelante ha formulado su recurso aprovechan-
do el tramite de oposicion al recurso formulado por quien resulta apelado
(sentencia de esta sala nam. 869/2009, de 18 enero de 2010). [...]

“(i1) El segundo requisito es que la impugnacion vaya dirigida contra el
apelante. Las pretensiones formuladas en el escrito de impugnacién no pue-
den ir dirigidas contra las partes que no hayan apelado. La sentencia num.
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865,/2009, de 13 de enero de 2010, declara sobre este particular que el articulo
461.4 LEC, al ordenar que del escrito de impugnacion se dé traslado tnica-
mente al apelante principal, revela que el escrito de impugnacién no puede
ir dirigido contra las partes que no han apelado”. Los procesos con pluralidad
de partes presentan peculiaridades con respecto el primero de los indicados
requisitos. Y asi, cuando se trata de un proceso con varios litigantes, porque
se ha producido una acumulacion subjetiva de acciones (normalmente de un
demandante contra varios demandados, pero no necesariamente), se ha veni-
do entendiendo que la regla del art. 461.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
ha de aplicarse independientemente en cada relacion actor-codemandado, de
tal modo que el recurso de apelacion que el demandante interponga respecto
de uno de los codemandados no le impide impugnar la sentencia con motivo
del recurso de apelacion interpuesto por otro de los codemandados respecto
del que inicialmente el demandante no hubiera recurrido, por aplicacion del
brocardo tot capita, tot sententiae [tantas sentencias cuantas personas]. Asi se ha
declarado en las sentencias 865/2009, de 13 de enero de 2010y 127/2014, de
6 de marzo entre otras.

Lo dicho hasta ahora no puede interpretarse en el sentido de que la im-
pugnacion de la sentencia no pueda ser un instrumento para recurrir pronun-
ciamientos distintos a los cuestionados por el apelante principal; toda vez que,
una vez interpuesta la impugnacion, se convierte en un recurso auténomo,
de manera tal que es factible que el apelado impugne los pronunciamientos
de la sentencia de primera instancia que le sean desfavorables, sin necesidad
de que los mismos estén relacionados con los que son objeto de la apelacion
principal (sentencias 905/2011, de 30 de noviembre; 257/2017; de 26 de abril
y 548/2019, de 16 de octubre entre otras).

5.4.  El perjuicio en la impugnacion

La configuracion legal de la impugnacion exige que el recurso de ape-
lacion interpuesto pueda perjudicar a la parte apelada. De manera tal que,
si una parte formula recurso de apelacion y la situacion del litigante, que ini-
cialmente no apeld, puede verse agravada, cabe que, al oponerse al recurso,
se formule impugnacion sobre los aspectos perjudiciales de la resolucion re-
currida (sentencia 615/2016, de 10 de octubre). En este sentido, la sentencia
869/2009, de 18 de enero, senala que:

“La impugnacion a que se refiere el articulo 461 es por tanto un ins-
trumento procesal que la Ley pone al alcance de la parte que se aquieta
con el fallo de primera instancia que no le resulta totalmente favora-
ble y que es apelado por la contraria, para insertar pretensiones au-
tonomas y eventualmente divergentes de la apelacion principal, evi-
tando el riesgo de que a través del recurso se agrave en su contra ese
pronunciamiento”.
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De la misma manera, la sentencia 127,/2014, de 6 de marzo, senala que:

“[...] la impugnacion de la sentencia a que hace veferencia el art. 461.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil es una oportunidad que se brinda a
quien inicialmente presta conformidad con el gravamen que la sentencia
le supone, para que el mismo no se vea agravado por el resultado eventual
del recurso que interponga la contraparte” de manera que “solo si la parte
contraria la recurre y su situacion puede agravarse respecto de la que re-
sulta de la sentencia, el litigante que inicialmente no apelo pueda también
SJormular su impugnacion”.

5.5.  Particularidades del caso litigioso

En el presente caso, la inica parte apelante fue la promotora Espais Dia-
gonal Mar, S.L., y s6lo cuando se les dio traslado del recurso interpuesto, es
cuando los terceros intervinientes impugnan la sentencia por la via del art.
461.1 LEC, lo que les niega la Audiencia, toda vez que el recurso interpuesto
por la promotora no era susceptible de agravar la posicion juridica de los in-
tervinientes, pues Uinicamente se dirigia frente a la comunidad de propietarios
demandante, interesando la desestimacion de la demanda o la reduccion del
importe indemnizatorio.

5.6. Decision del recurso

En este caso, al tratarse de la aplicacion de la Disposiciéon Adicional 7.* de
la LOE, sin que los terceros impugnantes se hayan constituido formalmente
en parte demandada, al no postular la comunidad de propietarios actora que
la demanda se dirija contra ellos, y, por lo tanto, no ser factible su absolucion o
condena; el concepto de perjuicio para impugnar la sentencia adquiere unas
connotaciones especificas, derivadas del hecho de que, conforme a la jurispru-
dencia de esta sala, los referidos terceros quedaran vinculados por las declara-
ciones que se hagan en la sentencia de apelacion a proposito de su actuacion
en el proceso constructivo, en el sentido de que en un juicio posterior no po-
dran alegar que resultan ajenos a lo ejecutado.

Es por ello que, al contener el recurso de apelacion, una serie de valoracio-
nes sobre la intervencion profesional de los terceros impugnantes en la obra
litigiosa, con la finalidad de verse la promotora exenta de responsabilidad, sin
perjuicio de lo dispuesto en el art. 17.3 II LOE, no limitandose pues la apelan-
te a valorar su propia actuacién; las imputaciones realizadas con respecto a di-
chos terceros, que agravaban su participacion en las obras de climatizacion, en
tanto en cuanto podrian afectarles peyorativamente cara a un ulterior proceso
en que fueran efectivamente demandados, determinan que consideramos, en
un interpretaciéon no restrictiva del acceso a los recursos, que no cabe privarles
de la posibilidad de impugnar.
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En definitiva, el resultado del recurso de apelacion, tal y como fue for-
mulado, no les resultaba indiferente e incluso podria ser perjudicial a sus
intereses.

5.7.  Conclusion. Sobre la intervencion provocada: el articulo 14-2 LEC y
la Disposicion Adicional 7* LOE

Con acertado criterio, el Tribunal Supremo estima el recurso extraor-
dinario por infraccién procesal interpuesto por Consultoria de Projectes
Girona,S.L., (PGI) y D. Artemio, contra la sentencia de 23 de noviembre de
2017, dictada por la seccién 14.* AP Barcelona, la cual desestimé la impugna-
ci6on al recurso de apelacion interpuesto por Consultoria de Projectes Girona
SL y Artemio contra la Sentencia dictada por Juzgado de Primera Instancia
num.11 de Barcelona el 31 de julio de 2015, confirmando el fundamento juri-
dico Cuarto de dicha resolucion en lo que a los intervinientes se refiere.

Como se sabe, una de las cuestiones de la LOE que mas literatura juridica
ha producido, si no la que mas, si incluimos en dicha literatura a las sentencias
de instancia y apelacion, es el alcance de la relacién entre la intervencion pro-
vocada a que se refiere el art. 14 LEC y la Disposicién Adicional 7* LOE, la cual
prevé expresamente la oponibilidad y ejecutabilidad de la sentencia frente al
llamado a la litis que no comparece.

La relaciéon entre ambos preceptos se ha limitado esencialmente a la dis-
cusion 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.

Las sentencias de instancia y de apelacion se manifestaron dispersas hasta
los conocidos pronunciamientos del Tribunal Supremo, fundamentalmente
los siguientes:

1) SSTS (Pleno) de 20 de diciembre de 2011y 25 de enero de 2012.

Curiosamente, tales invocaciones no son correctas porque el supuesto de he-
cho de las citadas sentencias es diferente: no se trataba de llamadas ex DA 7°
LOE, sino directamente exart. 14 LEC, sin la cobertura legal que exige el apar-
tado segundo de este precepto, pues se trataba de supuestos de responsabili-
dad contractual.

En la sentencia de 20 de diciembre de 2011, por ejemplo, el problema debi6
ser la legalidad de la llamada al tercero en virtud del art. 14 LEC a ese litigio
porque dicha llamada se efectud sin la cobertura legal que exige el propio art.
14-2 LEC. Es decir, se llamé a la compania de seguros cuando la Ley de Contra-
tos de Seguros no prevé ni habilita dicha llamada. Por tanto, el problema que
se debid6 discutir no es si el llamado era parte o no, sino si se le podia haber
llamado. Y la respuesta, exart. 14-2 LEC, es claramente negativa.
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Tampoco deberia haberse planteado la cuestion en la citada STS 26 de sep-
tiembre 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
aboca en la STS 26 de septiembre de 2012, el demandante ejercita la accion
contractual y, por tanto, de acuerdo con el apartado segundo del art. 14 LEC,
no cabria la intervencién 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).

2) Respecto de la interpretacién de la Disposiciéon Adicional 7* LOE, STS
(Pleno) 538/2012, de 26 de septiembre.

3) En relacién con la imposicién de costas, STS 735/2013, de 25 de noviem-
brey 790/2013, de 27 de diciembre.

4) Respecto del requisito del gravamen como presupuesto del derecho a re-
currir, SSTS 582/2016, de 30 de septiembre y 432/2010, de 29 de julio, entre
otras.

De dicha sentencias deriva la doctrina del Tribunal Supremo en cuya
virtud:

a) Se entiende que el tercero llamado (intervencién provocada) ex DA 7°
LOEyart.14 LEC no es parte, salvo que el demandante amplie la demanda.

b) Si no se amplia la demanda al tercero llamado, la sentencia no puede
tener pronunciamientos de absoluciéon o condena respecto de €l, aunque si
otros pronunciamientos o afirmaciones que le afecten.

c) Igualmente, el tercero llamado tampoco puede ser condenado en costas.

d) Si la sentencia contiene afirmaciones desfavorables o perjudiciales para
el tercero llamado, éste puede interponer recurso de apelacion, tanto directa-
mente cuanto mediante escrito de impugnacién del recurso de apelacion de
alguna de las partes. En todo caso, mediando el requisito de gravamen.

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 perjudi-
cado y, también en todo caso, con caracter 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. En realidad, la DA 7*
LOE supone una derogacion del principio dispositivo del proceso y del princi-
pio de congruencia (lo cual niega la doctrina jurisprudencial citada) 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 tra-
vés de la demanda o de la intervencion provocada del tercero por llamada del
demandado) o sirve para reiterar, inatilmente, el proceso.
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Hay que tener en cuenta que, como ha dicho el propio Tribunal Supremo,
el objeto en los procesos por defectos constructivos no es determinar quién de
los agentes es el responsable del dano, sino a quién, de entre los agentes deman-
dados, le es imputable el dano. Por eso, es fundamental 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 debera iniciar un nuevo
proceso contra ellos. Aunque tampoco asi las cosas quedan absolutamente claras.
En primer lugar, por la propia estructura del art. 14 LEC que hace que responda
ala demanda primero el llamado y después el demandado. En segundo lugar, por
el propio contenido del art. 14 LEC, el cual permite admitir la llamada al tercero
sin modificacion 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 caracter necesario del litis-
consorcio pasivo. Pero ni una cosa ni la otra: respecto de la primera, se hace pri-
mar el principio dispositivo; respecto de la segunda, como hemos visto, el Tribunal
Supremo ha reiterado que no hay listis consorcio pasivo necesario.

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
tradicionalmente conforman la llamada intervencion procesal obligada o
coactiva. Esta, dice GOMEZ ORBANEJA, comprende los siguientes casos especia-
les: la llamada en garantia (como la que realiza a su vendedor el comprador
demandado de eviccién por un tercero (art. 1.475 CC) y sin la cual aquél no
respondera por el saneamiento (por eviccion) o el supuesto, en sede de arren-
damiento, del art. 1.553 CC (arrendatario perturbado por una accién domini-
cal), 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); la nominatio auctoris o
laudatio (o sea, los supuestos de los arts. supuestos de los arts. 512y 1559 CC) y la
llamada en causa del tercero pretendiente.

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
con el demandadoy, en su caso, los otros llamados.
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