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1. Preliminar

Aunque hace afios que el Tribunal Supremo viene usando la expresion
“solidaridad impropia” (o, a veces, responsabilidad in solidum'), hasta época
muy reciente la doctrina no se habia hecho eco de la misma?, y asi, entre nuestros
manualistas, es raro incluso que se la llegue a mencionar, al menos en el apartado
dedicado a las obligaciones solidarias, sin que, por otra parte, apenas haya
trabajos dedicados especificamente a ella’. Hay, eso si, estudios sobre la
pluralidad de sujetos en la obligacién indemnizatoria. Pero, a mi modo de ver, los
términos solidaridad impropia y responsabilidad conjunta no son enteramente

Para simplificar las citas en el presente trabajo, al final se adjunta una guia de la bibliografia
citada en la que a cada obra se le asigna un nimero, de tal forma que en las paginas que siguen,
cuando se quiere citar alguna obra concreta, se indica exclusivamente el nombre del autor y el
numero correspondiente a la obra de que se trate, encerrado este ultimo entre corchetes.

1 Desde un punto de vista historico ambas denominaciones no podrian ser sinénimas; y desde el
punto de vista doctrinal tampoco, a la vista del estudio d¢ LEON ALONSO [16]. Pero el
Tribunal Supremo suele considerar ambas denominaciones como sindénimas. Véanse, por
ejemplo, las sentencias de 8 de febrero de 1994 [RJ 1994, 934], 17 de junio de 2002 [RJ 2002,
5223] 6 14 de marzo de 2003 [RJ 2003, 3645]. A veces, se habla solo de obligaciones in
solidum (como en las STS de 2 de junio de 1980 [RJ 1980, 2396] 6 23 de febrero de 1981 [RJ
1981, 604]), pero son casos asimilables a otros en los que sdlo se habla de solidaridad
impropia.

Alguna sentencia aislada ha establecido cierta distincion entre ambas nociones, como la de 7 de
marzo de 2002 [RJ 2002, 4151] que afirma que en la obligacion in solidum, no debe cada
deudor la misma prestacion que su coobligado, como ocurre en la obligacion solidaria, sino
una prestacion idéntica.

2 A pesar de que son varias las sentencias en las que el Tribunal Supremo afirma o da a entender
que la expresion solidaridad impropia es de origen doctrinal. Asi, por ejemplo, la STS de 27 de
octubre de 1982 [RJ 1982, 5577], donde se afirma que es la “doctrina cientifica” la que habla
de solidaridad impropia, o las STS de 22 de abril de 1992 [RJ 1992, 3317], 20 de julio de 1992
[RJ 1992, 6438], etc.

Pero lo cierto es que el origen de esta figura es plenamente jurisprudencial, y la doctrina o no
se habia pronunciado, o consideraba que se trataba de una figura “de utilidad y consistencia
mas que dudosas”, en palabras de SANCHEZ JORDAN ([22] pag. 2451).

3 La aparicion de estudios especificamente dedicados a la solidaridad impropia es bastante
reciente. Podemos mencionar los trabajos de BLASCO GASCO [6], REGLERO CAMPOS
[20] y SANCHEZ JORDAN [22]. Asimismo podria citarse la ponencia presentada por el
Profesor PANTALEON al Tercer Congreso de Derecho de Circulacion y Seguro, celebrado en
Almeria en 2005 titulada: “Solidaridad propia o impropia. Cosa juzgada”. Pero,
desgraciadamente, el texto de la ponencia se perdié en el incendio del edificio Windsor de
Madrid por lo que quienes no tuvimos el placer de escuchar la intervencion solo podemos
lamentar su pérdida y desear que en el futuro el autor se decida a rehacerla.

—3—



La llamada solidaridad impropia en la jurisprudencia del TS

sindbnimos, aunque si estan relacionados ya que la idea de solidaridad implica
pluralidad de sujetos y en la inmensa mayoria de los casos en los que los
tribunales hablan de una solidaridad impropia lo que se esta discutiendo es un
supuesto de responsabilidad civil extracontractual o contractual®,

Posiblemente el que la doctrina haya empezado en tiempos recientes a prestar mas
atencion a esta figura, esta relacionado con el hecho de que con fecha 27 de marzo
de 2003, la Junta General de los Magistrados de la Sala Primera del Tribunal
Supremo adoptd por mayoria de votos el siguiente acuerdo’:

El parrafo primero del articulo 1974 del Codigo Civil unicamente
contempla efecto interruptivo en el supuesto de las obligaciones solidarias
en el sentido propio cuando tal caracter deriva de norma legal o pacto
convencional, sin que pueda extenderse al ambito de la solidaridad
impropia, como es la derivada de responsabilidad extracontractual
cuando son varios los condenados judicialmente.

La trascendencia de este acuerdo es evidente y se produce en numerosos
aspectos’. De ellos ahora me interesa destacar uno: varias décadas después de
haber acuiado la expresion, el Tribunal Supremo empieza a extraer consecuencias
del hecho de que la solidaridad impropia sea impropia; y esas consecuencias
implican un régimen juridico diferente al de la solidaridad normal, o solidaridad
propia (o sea: la que no es impropia).

La presente ponencia pretende basicamente contestar a las siguientes preguntas:
1. El por qué de ese régimen especial.

2. Si la especialidad del régimen se reduce a ese aspecto o alcanza a otras

4 REGLERO CAMPOS, por ejemplo, parece concentrar los supuestos de solidaridad impropia
en casos de responsabilidad contractual (en [20] pag. 4), pero el propio Tribunal Supremo
precisa en numerosas ocasiones que la misma puede existir también en casos de
responsabilidad contractual, sefialandose como supuesto paradigmatico, el caso del articulo
1591 del Codigo Civil. Asi, las sentencias de 5 de octubre de 1990 [RJ 1990, 7472], 20 de julio
de 1992 [RJ 1992, 6438], 1 y 29 de marzo de 1996 [R] 1996, 1988 y 1996, 2371], etc.

5 La fecha de la reunion y el texto del acuerdo estan extraidos del Fundamento de Derecho
Primero de la STS de 14 de marzo de 2003 [RJ 2003, 3645]. Llama poderosamente la razéon
que la fecha de la reunion mencionada por la sentencia sea posterior a la fecha de la sentencia
propiamente dicha; es decir: que en 14 de marzo se diga que se decide algo con base en un
acuerdo que tendra lugar dentro de dos semanas.

6 Por ejemplo, este tipo de acuerdos se relaciona con la labor de la jurisprudencia como fuente
del Derecho, sobre todo si se trata de un acuerdo sobre una figura de creacion jurisprudencial
en la que, como luego se vera, hay sentencias que admiten o dan a entender que no se deriva de
la ley ni siquiera por la via interpretativa. Véase lo que se dice mas adelante, en el epigrafe
2.2.a.
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cuestiones.

3. Ladeterminacion de los casos en los que tal régimen seria de aplicacion.

2. Aproximacion al concepto de solidaridad
impropia

Lo primero es, claro, determinar qué hay que entender por solidaridad impropia; o
mejor: tratdndose de una nocidn forjada jurisprudencialmente, qué entiende el
Tribunal Supremo que es la solidaridad impropia. Y para ello abordaré una doble
via:
1. En primer lugar analizaré los supuestos en los que se ha declarado que
existe solidaridad impropia, o se ha afirmado que cierta solidaridad era de
naturaleza impropia’.

2. En segundo lugar entraré en el examen de la fundamentacién que el
Tribunal Supremo da a este tipo de solidaridad, lo que tal vez nos sirva
para saber por qué la solidaridad 1lamada impropia es impropia.

En este orden de ideas seria también de interés preguntarnos qué es la solidaridad
propia, aunque posiblemente tal cuestion desborde los limites del presente estudio.
Por lo tanto en este punto me limitar¢ a realizar algunas afirmaciones que, aunque
no exentas de aspectos polémicos, pueden ser compartidas por un amplio elenco
de autores. Basicamente son las siguientes:

a) El Codigo Civil, en la regulacion contenida en el Titulo I del Libro IV,
aunque formalmente dirigida a las obligaciones en general, tenia en mente
fundamentalmente las obligaciones de origen contractual®, lo que es
predicable también de la regulacion general de las obligaciones solidarias

7 De igual importancia seria la exposicion de los supuestos en los que el Tribunal Supremo ha
afirmado que en ciertos casos no hay solidaridad, o la solidaridad no es impropia. Sin embargo
tales supuestos escasean bastante en la jurisprudencia lo que posiblemente se debe a la
conocida tendencia a la extension de la solidaridad. Hay algunas sentencias en las que se
menciona de pasada a la solidaridad impropia para afirmar que no concurre en el supuesto de
hecho, aunque de ellas es dificil extraer conclusiones. Véase, por ejemplo, las sentencias de 28
de enero de 1989 [RJ 1989, 156], 14 de mayo de 2002 [RJ 2002, 4444] 6 27 de diciembre de
2003 [RJ 2004, 352]. Quizas esta ultima sea la de mas interés, porque habiéndose condenado
solidariamente a una sociedad civil y al sindicato que la promovio, el Tribunal Supremo
entendid que no podia haber solidaridad debido a que el porcentaje de culpa era superior en el
sindicato, de donde al establecerse cuotas entre los responsables, deja de haber solidaridad.

8 Lo que por otra parte es normal si se tiene en cuenta que los autores del Codigo se inspiraron
en el Codigo francés, el cual regulaba a las obligaciones en cuanto eran un efecto del contrato
es decir: se regularon las obligaciones de origen contractual.
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contenida en los articulos 1137 y siguientes’.

b) En la solidaridad de origen contractual, aunque hay pluralidad de sujetos,
existe una sola obligacion que ha nacido de un solo hecho juridico: el
convenio generador; de manera que es razonable que la suerte de la
obligacion en si misma considerada afecte a todos sus sujetos, puesto que
s6lo hay una obligacion.

2.1. Tipologia de supuestos en los que el Tribunal Supremo
habla de solidaridad impropia.

2.1.1. Casos en los que dos 0 mas personas son causantes
de un mismo daio

Este grupo de supuestos es posiblemente el mas numeroso y también el de origen
jurisprudencial mas antiguo hasta el punto de que algunos de los pocos autores
que han tratado la solidaridad impropia la reducen a estos supuestos'’. Se trata de
casos en los que dos o mas personas han contribuido a la produccion del dafio,
bien realizando conjuntamente la accién que lo provocod'', en cuyo caso habria
pluralidad de sujetos en sentido propio, bien en los casos de concurrencia causal,
es decir, cuando a cada uno de los responsables puede imputarsele una accion u

omision diferente, pero todas ellas han contribuido a la produccién del dafio'* sin

9 De lo anterior podria derivarse un argumento para entender que el articulo 1137 en cuanto
establece la llamada presuncion de no solidaridad (segin la conocida expresion que popularizd
HERNANDEZ GIL en [15]), no es aplicable a las obligaciones no nacidas de convenio. Y
aunque aqui no puedo entrar en tal cuestion (aunque mi opinién es afirmativa), si es claro que
de haberse entendido asi por la jurisprudencia, se habrian evitado muchas discusiones en orden
a la justificacion de la solidaridad cuando en la contribucion del dafio han intervenido una
pluralidad de personas.

10 Véase, por ejemplo, SANCHEZ JORDAN [22], pag. 2449 nota 2.

11 Como supuestos de este tipo pueden citarse varias sentencias. Asi la STS de 18 de abril de
1996 [RJ 1996, 3791] (dafios ocasionados como consecuencia de una rifia tumultuaria), o las
STS de 12 de diciembre de 1998 [RJ 1998, 9889], 26 de julio de 2001 [RJ 2001, 8425], 29 de
mayo de 2003 [RJ 2003, 3913], etc. Respecto de esta ultima sentencia. puede verse el
comentario de VERGES VALL-LLOVERA [23].

12 En este grupo pueden citarse sentencias como las de 8 de mayo de 1986 [RJ 1986, 2669]
(desbordamiento de un rio propiciado por un mal funcionamiento de la presa y por el uso
abusivo de una escombrera que hacia de parapeto natural contra las aguas), 7 de mayo de 1993
[RJ 1993, 3464] (animal que penetra en una autopista a través de un boquete en la valla
protectora y provoca un accidente de circulacion), 18 de diciembre de 1995 [RJ 1995, 9146]
(accidente en ascensor), 2 de abril de 1996 [RJ 1996, 2948] (incendio provocado por un cable
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que en este ultimo caso sea preciso que la actuacioén haya sido conjunta (STS de 7
de noviembre de 2000 [RJ 2000, 9911] ni que los responsables hayan actuado de
comun acuerdo, o que la conducta de cada uno de ellos sea de la suficiente entidad
como para por si sola ocasionar el dafio final”. Aunque lo que si es
imprescindible en todos los casos es que no sea posible determinar el porcentaje
en que cada una de ellas ha contribuido al dafio final'*.

A estos casos en ocasiones se equipara el supuesto de dafio causado por el
miembro indeterminado de un grupo. En tal sentido es significativa la STS de 28
de abril de 1983 [RJ 1983, 2195]: una res vacuna integrada en un rebafio habia
provocado la muerte de la victima, pero el Tribunal Supremo entendid que no
procedia la condena solidaria de todos los propietarios de animales en el rebafio,
debido a que el animal que habia ocasionado el dafo estaba perfectamente
identificado.

Aunque los casos de concurrencia causal y de causa Unica con pluralidad de
sujetos son tedricamente muy diferentes, la jurisprudencia no suele distinguirlos, y
lo més normal es que simplemente se hable de pluralidad de sujetos responsables.

2.1.2. Casos en los que distintos preceptos conceden
acciéon contra diferentes personas para la reparacién del
mismo dano.

En estos casos resultaria que el perjudicado por un dafio puede reclamar de
distintas personas, no tanto porque hayan concurrido todos a la produccion del
dafio, sino con base en distintos preceptos legales, cada uno de los cuales se basa
en un fundamento diferente. Esto ocurre en los casos de la llamada (mal)
responsabilidad por hecho ajeno, en algunos supuestos de accidén directa, y en
otros mas dificiles de clasificar.

de alta tensioén que se desprende debido a que el Ayuntamiento habia realizado un desvio de la
linea), 7 de noviembre de 2000 [RJ 2000, 9911] (incendio en un hotel debido al mal estado de
las instalaciones, que no puede ser sofocado debidamente por el mal funcionamiento del
servicio municipal de bomberos), etc.

13 Esto ultimo no lo dice expresamente el Tribunal Supremo en ninguna de las sentencias
consultadas, pero es una conclusion facil de obtener a la vista de los casos resueltos. A la
misma conclusién llega GOMEZ CALLE [13], pag. 486, citando las sentencias de 21 de
noviembre de 1999 [RJ 1999, 9747] y 12 de noviembre de 1998 [RJ 1998, 8821].

14 La imposibilidad de determinar cuotas o grados de participacion en el daflo, es un requisito
esencial en la doctrina del Tribunal Supremo para apreciar la solidaridad. Véanse, entre otras
muchas, las STS de 8 de mayo de 1986 [RJ 1986, 2669], 20 de febrero de 1989 [RJ 1989,
1215], 7y 9 de junio de 1989 [RJ 1989, 4417 y 4347], 5 de octubre de 1990 [RJ 1990, 7472],
etc.
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a. Responsabilidad por hecho ajeno ex articulo 1903

En estos casos la responsabilidad directa admitida por la doctrina, se ha
convertido en ocasiones, para el Tribunal Supremo, en una responsabilidad
solidaria entre el causante material del dafio y el responsable por hecho ajeno'®. Y
asi por ejemplo pueden citarse las sentencias de 27 de octubre de 1982 [RJ 1982,
55771, 22 de abril de 1992 [RJ 1992, 3317], 14 de mayo de 1992 [RJ 1992, 4124],
10 de marzo de 1994 [RJ 1994, 1736], 12 de diciembre de 1998 [RJ 1998, 9889],
23 de julio de 1999 [RJ 1999, 6095], 2 de noviembre de 1999 [RJ 1999, 7998], 15
de julio de 2000 [RJ 2000, 6885]. 23 de octubre de 2000 [RJ 2000, 9197], etc.

Personalmente no estoy de acuerdo con que en estos casos se hable de solidaridad
pues ello implica reducir la solidaridad exclusivamente a su aspecto externo, y
puede provocar el que se apliquen normas de la solidaridad que no estan pensadas
para este supuesto tal y como en seguida veremos que ocurre en materia de
litisconsorcio pasivo necesario.

Es cierto, no obstante, que hay dos consideraciones que en cierto modo
contribuyen a propiciar la confusion entre los supuestos de responsabilidad por
hecho ajeno y los de concurrencia causal; entre los articulos 1903 y 1902:

(a) El hecho de que el fundamento teorico de la responsabilidad ex articulo
1903, se encuentre en la culpa in vigilando y la culpa in eligendo. Porque
ello lleva a que, en definitiva, el responsable por hecho ajeno esté
respondiendo con base en una culpa propia, lo que hace que el supuesto no
sea muy diferente del de la concurrencia de varias culpas en la causacioén
de un solo dafio.

(b) El hecho de que la actuacion de las personas juridicas siempre se tiene que
llevar a cabo mediante concretas personas fisicas, por lo que se hace muy
dificil distinguir los supuestos de responsabilidad de una persona juridica
ex articulo 1902 y de responsabilidad de una empresa por los hechos de

15 La discusion en torno al caracter directo de la responsabilidad ex articulo 1903 surgié debido al
hecho de que el Codigo Penal establecia en supuestos similares a los enumerados por tal
precepto, una responsabilidad civil subsidiaria para el caso de que la actuacion dafiosa fuera
también delictiva. La doctrina civil por el contrario consideré de modo casi unanime que la
responsabilidad del articulo 1903 era directa, lo que a su vez se justificaba en el hecho de que
esta responsabilidad esta basada en la propia culpa del responsable por hecho ajeno. Véase
GOMEZ CALLE [13] pags. 513 y ss., y jurisprudencia alli citada.

16 Aunque, si hemos de ser justos, no sélo el Tribunal Supremo habla de solidaridad en estos
casos, sino también muchos autores. Véase por ejemplo PARRA LUCAN [19] y GOMEZ
CALLE [13] pag. 497.
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sus dependientes con base en el articulo 1903"”.
b. Otros supuestos de responsabilidad por una actuacion ajena

Ademas de los supuestos basados en el articulo 1903, el Tribunal Supremo ha
apreciado solidaridad impropia en supuestos que aunque eran muy similares, no
podian encuadrarse estrictamente en el articulo 1903, como, por ejemplo, en el
supuesto resuelto por la STS de 31 de octubre de 1984 [RJ 1984, 5159], en donde,
habiéndose producido dafios en un cable telefébnico subterrdneo como
consecuencia de una pala excavadora, se declar6 la responsabilidad solidaria del
contratista y del subcontratista, con lo que, aunque el Tribunal Supremo no lo
dijo, no se hizo sino aplicar el articulo 1596 del Codigo Civil, de acuerdo con el
cual “el contratista es responsable del trabajo efectuado por las personas que
ocupare en la obra”.

También en este apartado creo que hay que incluir aquellos casos en los que
habiéndose producido dafios en un edificio o vivienda como consecuencia de
obras en el edificio contiguo, el Tribunal Supremo declara la responsabilidad
solidaria del propietario que encargd las obras, junto con la de los que las
acometieron'®; porque aunque el Tribunal Supremo no lo diga, en estos casos la
responsabilidad del propietario se fundamenta, a mi modo de ver, en la
responsabilidad del guardidan de las cosas (articulos 1908 y 1910 del Codigo
Civil), mientras que la de los intervinientes en la obra se basa en su propia
actuacion.

Pero, como he sefialado, el Tribunal Supremo no suele apoyarse en los articulos
1908 y 1910", sino que bien se apoya en el articulo 1902, o en el articulo 1903.
Es muy significativa en este sentido la STS de 1 de junio de 1994 [RJ 1994, 4568]
en la que para fundamentar esta responsabilidad se afirma que “la enumeracion de
los casos que comprende dicho precepto (el art. 1903) no es cerrada o exhaustiva,
sino simplemente enunciativa, y considerar, también, que no cabe desconocer la
existencia de cierta dependencia entre el duefio de la obra y los técnicos

17 Véase en este sentido las STS de 22 de junio de 1992 [RJ 1992, 5642] y 10 de marzo de 1994
[RJ 1994, 1736], en las que se declara que “El articulo civil 1902 es de aplicacion a las
personas juridicas, aunque se valgan de personas fisicas individualizadas para realizar por su
cuenta, orden y beneficio de aquélla las acciones u omisiones de las que se deriven dafios, sin
asegurar adecuadamente los riesgos que podian surgir”.

18 Véase, por ejemplo, las STS de 11 de octubre de 1991 [RJ 1991, 6913], 1 de junio de 1994 [R]
1994, 4568], 5 de junio de 2003 [RJ 2003, 4124] 6 24 de mayo de 2004 [RJ 2004, 4033].

19 Lo que posiblemente se deba a que el articulo 1908 es de un excesivo casuismo y ademas exige
una actuacion culposa, y el articulo 1910 se refiere literalmente a los objetos que caigan desde
una casa, por lo que so6lo por via analdgica seria posible aplicarlo a estos supuestos.
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contratados para su ejecucion, al menos en el ambito de las instrucciones, fuera
del plano estrictamente profesional, que pudiera impartirles”.

c. Casos de accion directa (en el sentido estricto de la palabra).

Las acciones directas en sentido estricto constituyen una excepcion al principio de
relatividad, y permiten a una persona que no fue parte en un contrato, reclamar de
una de las partes del contrato con base en el crédito nacido a favor de la otra. El
ejemplo mas paradigmatico de accidn directa es el establecido en el articulo 76 de
la Ley de Contrato de Seguro, que permite a la victima de un dafio reclamar la
indemnizacion directamente de la compafia que asegur6 la responsabilidad civil
del causante del mismo.

Pues bien: para referirse a esta posibilidad que tiene la victima de dirigirse no s6lo
contra el causante del dafio, sino también contra su asegurador, el Tribunal
Supremo también ha usado la expresion solidaridad impropia®. Lo que a su vez
es coherente con el hecho de que la accion directa actualmente concedida por la
LCS, previamente habia sido admitida por la jurisprudencia con base en una
pretendida solidaridad entre asegurador y asegurado®".

2.1.3. En particular: las responsabilidades derivadas de la
construccién

En la responsabilidad civil derivada de la construccion concurren todos los
supuestos anteriores y por lo tanto no es de extrafiar que este haya sido uno de los
campos de aplicacion principales de la llamada solidaridad impropia®, ya que:

20 Véanse, entre otras, las sentencias de 20 de julio de 1992 [R] 1992, 6438], 7 de mayo de 1993
[RJ 1993, 3464], 30 de noviembre 2000 [RJ 2000, 9170], 6 14 de marzo de 2003 [RJ 2003,
3645] (en el voto particular), que sefalan que “en los supuestos de responsabilidad
extracontractual existe solidaridad impropia al darse una accion directa contra el asegurador”

21 Véase la STS de 18 de febrero de 1967 [RJ 1967, 787] en donde, segun afirma REGLERO por
primera vez se uso la conocida formula segun la cual “si bien es cierto que la solidaridad no se
presume sino que debe expresamente establecerse ... hay casos en los que la ley crea la
solidaridad pasiva, bien como interpretacion de la voluntad de las partes, o como garantia para
el acreedor o como sancion de una falta o de acto iolicito”.

Véase REGLERO CAMPOS, [20] pag. 5 donde expone en sus lineas generales la evolucion
jurisprudencial que llevo a consolidar la idea de que en los casos de accion directa ex art. 76 de
la LCS nos encontramos ante un supuesto de solidaridad.

22 Véanse, entre otras, las sentencias de 7 de junio de 1989 [RJ 1989, 43741, 9 de junio de 1989
[RJ 1989, 4417], 19 de junio de 1989 [RJ 1989, 4697], 5 de octubre de 1990 [RJ 1990, 7492],
17 de octubre de 1995 [RJ 1995, 7541], 21 de marzo de 1996 [RJ 1996, 2233], 28 de abril de
1998 [RJ 1998, 3265], 4 de diciembre de 1998 [RJ 1998, 8788], 25 de junio de 1999 [RK 1999,
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1. De un lado, cuando en una construccion se producen desperfectos, no
siempre es facil para el perjudicado saber a la actuacion de quién son
debidos estos, por lo que en principio puede haber una indeterminacion del
causante del dafio que, unida a la inversion de la carga de la prueba, lleve a
que se condene a todo aquel interviniente en la edificacion que no haya
probado su correcta actuacion.

2. De otro lado, la existencia en las obras de edificacion de dos tipos
diferentes de direccion: la llamada alta direccion, a cargo de los
Arquitectos Superiores, y la direccidn inmediata, a cargo de los arquitectos
técnicos, posibilita el que en ocasiones para un defecto constructivo se
encuentre la responsabilidad por accioén de quien lo cometi6 y por omision
de quien no lo evité debiendo haberlo hecho.

En fin: en las obras de construccion se da muy a menudo también la
responsabilidad por hecho ajeno; pero mas que la basada en el articulo 1903, la
procedente de la propia regulacion del contrato de obra®.

2.1.4. Otros supuestos

Junto a los casos anteriores, el Tribunal Supremo ha hablado de solidaridad
impropia en otros supuestos mas dificiles de clasificar, y asi:

1. En materia de aval cambiario, para diferenciar la solidaridad existente
entre el aceptante y el avalista (que seria solidaridad propia) y la
reclamable al avalista que lo sea de los demés obligados en via regresiva
(que seria solidaridad impropia)**.

2. En el supuesto de incumplimiento de una promesa de venta de unos pisos

23

4560], 21 de junio de 2000 [RJ 2000, 5299], 8 de febrero de 2001 [RJ 2001, 2047], 16 de
noviembre de 2001 [RJ 2001, 9459], 18 de diciembre de 2001 [RJ 2001, 9494], 4 de
noviembre de 2002 [RJ 2002, 9630], 6 de mayo de 2003 [RJ 2003, 3745], 24 de septiembre de
2003 [RJ 2003, 6204], 18 de diciembre de 2003 [RJ 2004, 200], 10 de febrero de 2004 [RJ
2004, 457], 26 de febrero de 2004 [RJ 2004, 1647], 21 de junio de 2005 [RJ 2005, 6328] 6 5 de
abril de 2006 [RJ 2006, 5314].

Aparte de la incidencia de las subcontratas de parte de las obras, que implican siempre la
aplicacion del articulo 1596 del Codigo Civil, en el caso concreto de la construccion de
edificios que son vendidos antes de su terminacion, el promotor-vendedor asume, ademas de
las obligaciones propias del contrato de compraventa, las derivadas del contrato de obra, puesto
que al vender la obra se convierte en deudor de la misma frente al comprador, y asume asi el
papel que el Codigo Civil atribuye al contratista. Desde este punto de vista, frente al comprador
de una vivienda en construccion, todos los que intervienen en el proceso edificativo son
subcontratistas que han contratado con quien a ellos les prometio la obra: el promotor, que por
lo tanto se convierte en responsable del trabajo de todos los que intervienen en la obra.

24 STS de 12 de julio de 1983 [RJ 1983, 4215].
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por construir, en donde se condena a indemnizar solidariamente al
concedente de la opcidn y a un tercero que se encontraba en situacion de
sociedad comanditaria tacita con el otro demandado™.

3. Para el caso de créditos entre los que se da una comunidad juridica de
objetivos, manifestandose una interna conexion entre ellos™.

2.2. Por qué es impropia esta solidaridad.

No acostumbra el Tribunal Supremo a explicar por qué considera que esta
solidaridad es impropia. La justificacion mas habitual de su existencia se basa en
la necesidad de “salvaguardar el interés social™®’, o de una solidaridad de matiz
social para salvaguardar los derechos de los perjudicados (en expresion de la STS
de 10 de marzo de 199,4 [RJ 1994, 1736]). Pero estas afirmaciones no parecen
suficientes para explicar qué tiene de impropio la solidaridad impropia y como
mucho sirven tan solo para explicar las razones sociales o materiales por las que el
Tribunal Supremo aplica en estos casos la solidaridad, pero no las razones
juridicas.

Hay, no obstante, algunas sentencias que entran en mayor detalle, y de ellas

25 STS de 7 de noviembre de 1995 [RJ 1995, 8357]. Los hechos que dieron lugar a ella no estan
enteramente claros tras la lectura de sus fundamentos de Derecho. Segin parece los
demandantes sostenian haber comprado unos pisos aun no construidos, mientras que uno de los
demandados sostenia que el contrato habia sido exclusivamente una “reserva”. El tribunal
considerd que no era ni una cosa ni otra, sino una opcién de compra, y en la parte dispositiva
de la sentencia conden6 “a los demandados a entregar los pisos, lo que obliga a construirlos, y
s6lo subsidiariamente y para el caso de que no sea posible, obliga a indemnizar sefialando las
bases” (Fundamento de Derecho 1°). Pero lo que no se termina de explicar es la incidencia del
segundo demandado en el incumplimiento del primero. Simplemente se dice que habia una
sociedad comanditaria tacita y que se trataba de solidaridad impropia por ser un caso en el que
“el vinculo es tal que conjuntamente se contrae, o se incumple”.

26 STS de 26 de julio de 2000 [RJ 2000, 9178]. Aqui los hechos no estan nada claros, ni siquiera
se dice si la reclamacion se basa o no en una indemnizacion por dafios; por lo que la doctrina
de la sentencia es dificil no sélo de clasificar, sino incluso de entender.

27 Véanse las STS de 8 de mayo de 1986 [RJ 1986, 2669], 28 de enero de 1989 [RJ 1989, 156],
20 de febrero de 1989 [RJ 1989, 1215], 7 de junio de 1989 [RJ 1989, 4347], 19 de junio de
1989 [RJ 1989, 4697], 5 de octubre de 1990 [RJ 1990, 7472], 26 de noviembre de 1993 [RJ
1993, 9142], 1 de marzo de 1996 [RJ 1996, 1998], 1 de marzo de 1996 [RJ 1996, 2371], 13 de
marzo de 1998 [RJ 1998, 1564], 3 de diciembre de 1998 [RJ 1998, 9703], 12 de diciembre de
1998 [RJ 1998, 9889], 15 de julio de 2000 [RJ 2000, 6885], 23 de octubre de 2000 [RJ 2000,
9197], 27 de junio de 2001 [RJ 2001, 5087], 15 de febrero de 2002 [RJ 2002, 1449], 7 de
marzo de 2002 [RJ 2002, 4145], 12 de abril de 2002 [RJ 2002, 2607], 18 de julio de 2002 [RJ
2002, 6257], 29 de mayo de 2003 [RJ 2003, 5216], 24 de septiembre de 2003 [RJ 2003, 6204],
2 de febrero de 2004 [RJ 2004, 446], 24 de mayo de 2004 [RJ 2004, 4033], 18 de mayo de
2005 [RJ 2005, 5718].
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pueden extraerse tres posibles explicaciones de por qué la solidaridad impropia es
impropia:

a. La solidaridad impropia lo es por no proceder de pacto
ni de ley.

Esta primera afirmacién es la mas extendida®™: nos encontramos ante una
solidaridad que no se deriva de pacto (expreso o implicito) ni de norma legal,
frente a la solidaridad propia que nace de alguna de dichas fuentes.

Sentencias en esta linea hay varias; sobre todo a partir de 1995, y asi podemos
citar las de 18 de diciembre de 1995 [RJ 1995, 9146], 7 de noviembre de 2000 [RJ
2000, 99117, 17 de junio de 2002 [RJ 2002, 5223], 21 de octubre de 2002 [RJ
2002, 8770], 14 de marzo de 2003 [RJ 2003, 3645], 5 de junio de 2003 [RJ 2003,
4124], 10 de febrero de 2004 [RJ 2004, 457], 24 de mayo de 2004 [RJ 2004,
4033], 26 de enero de 2006 [RJ 2006, 416], 27 de junio de 200629, etc.

En esta linea resulta especialmente significativa la STS de 18 de diciembre de
1995 [RJ 1995, 3146], pues en ella se discute que la solidaridad establecida para
los casos de pluralidad de causantes del dafio, en supuestos regulados por el
articulo 1902 del Cédigo civil, merezca la denominacion de impropia, ya que en
estos casos la solidaridad “nace del mismo precepto”, a diferencia de los
supuestos englobables en el articulo 1591, donde si es adecuada la denominacion
de impropia.

Pocas veces podremos ver una admision tan clara, por parte del Tribunal
Supremo, de que nos encontramos ante una verdadera interpretacion correctora de
la norma del articulo 1137°°, puesto que se estd admitiendo que la solidaridad
impropia lo es porque no se deriva ni siquiera de una interpretacion de la ley, sino

28 Aunque no la tnica. Como explicaciones alternativas (y no siempre lo suficientemente claras),
véanse, ademas de las que se citan mas adelante, las STS de 20 de julio de 1992 [RJ 1992,
6438] que afirma que esta solidaridad se funda “en que la ley la crea, bien como interpretacion
de la voluntad de las partes, bien como garantia para el acreedor o perjudicado, o como sanciéon
para una falta o acto ilicito”, o la de 7 de mayo de 1993 [RJ 1993, 3464] que refiriéndose a la
solidaridad entre los causantes del dafio y sus aseguradoras, se afirma que esta se deriva de la
unidad de prestacion con objetivo unico de resarcir al interesado.

29 No se proporciona la Referencia Aranzadi de esta sentencia, porque aunque la misma figura en
la base de datos de Aranzadi, no se le asigna ninguna numeracion.

30 Cuestion distinta, en la que ahora no puedo entrar, es la de que en mi opinioén no hay verdadera
interpretacion correctora puesto que el articulo 1137 solo es aplicable a las obligaciones de
origen convencional.

—13—
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que se trata de una solidaridad ordenada por los tribunales®’. Y asi no es de
extrafiar que, por ejemplo, la sentencia de 10 de febrero de 2004 [RJ 2004, 457]
hable de una solidaridad “impropia o extra lege”, fuera de la ley; o que, yendo
aun mas lejos, la sentencia de 28 de abril de 1998 [RJ 1998, 2984] sefiale que los
articulos 1137 y 1138 “son preceptos de las obligaciones no necesariamente
aplicables a la solidaridad impropia, de creacién jurisprudencial™?.

Aunque no cabe suponer que todas las sentencias de esta linea, al afirmar que la
solidaridad impropia lo es por no estar establecida por pacto o por ley, estén
afirmando que la solidaridad deducible de la ley por via interpretativa no es
solidaridad impropia. Véase por ejemplo la STS de 17 de junio de 2002 [RJ 2002,
5223], en la que se afirma que la solidaridad propia es la que responde plenamente
al articulo 1137, es decir, ha sido establecida por ley o por pacto, mientras que la
solidaridad impropia o tacita, ha sido establecida con criterios doctrinales y
jurisprudenciales, y se deriva de la naturaleza de la obligacion.

El principal inconveniente que a mi modo de ver tiene esta reduccion de la
solidaridad impropia a la no establecida por ley o por pacto, ademas de la
admision de que estamos ante una cuasiderogacion jurisprudencial del articulo
1137, se encuentra en que bastaria con que una ley admitiera en ciertos casos la
solidaridad que antes habia sido establecida por la jurisprudencia, para que la
solidaridad dejara de ser impropia y se convirtiera en propia®, con lo que ello
implicaria de no aplicacion del régimen general de la solidaridad impropia.

Con un ejemplo se entenderd mejor lo que quiero decir:

Tal y como antes he expuesto, uno de los &mbitos mas extendidos para la

31 En efecto, a tal conclusion llegariamos si partimos de que es claro que el articulo 1902 no
prevé el supuesto de pluralidad de sujetos, y por lo tanto no entra en determinar si la obligacion
reparadora en tal caso debe o no ser solidaria. Ahora bien si llegamos a la conclusion de que la
interpretacion de la norma exige que haya solidaridad, y decimos que tal solidaridad no es
impropia, porque se deriva de la norma, estaremos admitiendo implicitamente que en los casos
en los que si sea impropia, serda porque no se derivara de la norma, ni siquiera por la via
interpretativa. jHe aqui un buen ejemplo de jurisprudencia fuente del Derecho!

32 Esta afirmacion esconde una verdadera tautologia. Porque si el precepto que dice que la
solidaridad no se presume no es de aplicacion a la solidaridad impropia por ser de creacion
jurisprudencial, es tanto como decir que el precepto ordena que la solidaridad no se presuma,
salvo en los casos en los que la jurisprudencia estime lo contrario.

33 Y asi BLASCO GASCO, en [6] pag. 3, refiriéndose a los supuestos de responsabilidad civil en
materia de edificacion, sefiala que la LOE ha trastocado el esquema previo entre otras razones
porque “la responsabilidad solidaria entre los agentes de la edificacion ya no es una solidaridad
impropia sino legal, aunque ex post facto”. Y mas adelante afiade “Por tanto, posiblemente ya
no se deba hablar de solidaridad propia y solidaridad impropia en el régimen de
responsabilidad de los agentes de la edificacion”.

— 14—
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aplicacion de la solidaridad impropia es el de la responsabilidad civil derivada de
la construccién. Ahora bien: la Ley de Ordenacion de la Edificacion ha eliminado
expresamente algunas de las solidaridades que antes establecia la jurisprudencia a
proposito del articulo 1591, y ha mantenido otras. Pero estas, como ahora son de
origen legal, ya no cabe suponerlas supuestos de solidaridad impropia. ;Significa
eso que a partir de ahora en estos casos habrd que aplicar el parrafo segundo del
articulo 1971 del Codigo Civil, relativo a la interrupcion de la prescripcion, a
pesar de que la jurisprudencia ha establecido que dicho precepto no es aplicable a
los supuestos de solidaridad impropia?

No lo creo razonable.

Por ello, en orden a la explicar por qué la solidaridad impropia es impropia me
parecen mas razonables las explicaciones proporcionadas por otras sentencias. En
concreto podemos encontrar dos justificaciones adicionales a la ya vista (que es la
mayoritaria).

b. La solidaridad impropia lo es por producirse una
disociacion entre las relaciones externas y las internas.

Como es sabido a proposito de la solidaridad se suele distinguir entre relaciones
externas y relaciones internas. Las primeras se dan entre el el acreedor y los
deudores (suponiendo que la solidaridad fuera pasiva), mientras que las segundas
se producen entre los distintos deudores.

Pues bien: hay dos sentencias del Tribunal Supremo en las que se parte de esta
distincion de relaciones para justificar la solidaridad impropia. Se trata de las
sentencias de 22 de abril de 1992 [RJ 1992, 3317] y 14 de mayo de 1992 [RJ
1992, 4124], en ambas fue ponente el Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

De acuerdo con la primera de las sentencias indicadas, la nocién de solidaridad
impropia “afecta a las relaciones internas entre los corresponsables, pero no al
perjudicado o dafiado”, idea en la que insiste la segunda de las sentencias,
sefialando que en estos casos la naturaleza solidaria es s6lo externa, “mientras que
internamente las relaciones de reparto o distribucion de la responsabilidad
resultante y las acciones de repeticion que correspondan se fijan por criterios
diferenciados”.

Es decir: no es que en la solidaridad impropia no haya relaciones internas, sino
que estas no son las que se tuvieron en cuenta en la regulacion de la solidaridad
por el Cdédigo Civil; por lo que cuando se habla de solidaridad se hace
exclusivamente para indicar la aplicacion de las normas relativas a las relaciones
externas. Fundamentalmente la existencia del ius variandi y del ius electionis a
favor del acreedor.

—15—
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La ventaja de este punto de vista, que ademas explica suficientemente casi todos
los supuestos en los que se ha hablado de solidaridad impropia, estriba en que, de
un lado, puede haber supuestos de responsabilidad ordenados por la ley que, aun
siendo de origen legal, lleguemos a la conclusion de que constituyen solidaridad
impropia, y, sobre todo, permite explicar el por qué determinadas normas no son
de aplicacion a esta solidaridad.

En este orden de ideas, hace mas de diez afios, a propdsito de la responsabilidad
civil por dafios producidos por productos defectuosos®, escribi que, en caso de
pluralidad de responsables habla la ley de solidaridad, exclusivamente ‘“para
significar el ius variandi del acreedor de la indemnizacion y la aplicacion del
articulo 1144 del Cddigo Civil, lo que no significa que nos encontremos ante una
obligacion solidaria en sentido estricto, sino mas bien ante lo que se ha
denominado un supuesto de solidaridad impropia ... En estos casos no hay
solidaridad en sentido propio, puesto que no hay una sola obligacién, y no hay
relacion interna entre los diferentes deudores”.

c. La solidaridad impropia lo es por ser una solidaridad ex
post facto

En realidad no hay ninguna sentencia que diga eso. Pero si hay sentencias que
recogen esa caracteristica de la llamada solidaridad impropia.

El punto de partida es el de que la obligacion solidaria en principio lo serd desde
su nacimiento; con independencia de que si las partes discutieran sobre la
naturaleza solidaria o no de la obligacion, el juez debera determinar cual sea esta.
Pero la sentencia en que asi se hiciere seria meramente declarativa: la obligacion
no seria solidaria porque la sentencia lo dijera, sino al revés: como la obligacion
es solidaria la sentencia asi lo dice.

Ahora bien, en alguno de los supuestos de solidaridad impropia, esta logica se
invierte, de tal manera que es la propia sentencia la que constituye la solidaridad,
pudiéndose entonces hablar de una solidaridad ex post facto™ .

. . . . , . 36
Entre las sentencias que se han pronunciado en este sentido citaré las siguientes™ :

34 En [1], pags. 79 y 80.
35 Asi llama a este tipo de solidaridad BLASCO GASCO [6].

36 Ademas de las citadas, pueden consultarse en la misma linea, las sentencias de 1 de junio de
1994 [RJ 1994, 4568], 19 de diciembre de 1995 [RJ 1995, 9426], 26 de enero de 2006 [RJ
2006, 416] 6 14 de marzo de 2003 [RJ 2003, 3645]. Esta ultima sentencia ademas usa esta
caracteristica de la solidaridad impropia como argumento para justificar la no aplicabilidad en
estos casos del articulo 1974.1 del Codigo Civil.
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1. STS de 28 de abril de 1998 [RJ 1998, 3265]. Afirma que “la solidaridad la
crea la sentencia cuando la conducta de varios participes en la obra, ha
contribuido a los defectos ruindgenos, y no se han podido cuantificar las
cuotas de contribucion”.

2. STS de 12 de diciembre de 1998 [RJ 1998, 9889]. Senala que yerra la
Audiencia cuando sostiene que la resolucion judicial se limita a declarar
una responsabilidad ya existente por hechos anteriores, “pues que la
sentencia es condicion necesaria para el establecimiento de tal
responsabilidad, rebasando el ambito meramente declarativo”.

3. STS de 17 de junio de 2002 [RJ 2002, 5223]. Afirma que a la solidaridad
impropia podria denominarsele solidaridad procesal “pues se origina en la
propia sentencia condenatoria y que no existia con anterioridad.
Peculiaridad derivada de esta nota caracterizadora es que esta especie de
solidaridad se agota en la sentencia, de manera que no es posible hacer
proyecciones o extrapolaciones de la solidaridad fuera de otros sujetos que
no hayan sido demandados y condenados”.

Téngase en cuenta, no obstante, que son muchos los supuestos en los que se habla
de solidaridad impropia, y so6lo en algunos de ellos es predicable esta
caracteristica de tratarse de una solidad ex post facto. Pero cuando esta
circunstancia se de, no cabe duda de que debe tener una muy importante
incidencia en orden al régimen juridico aplicable.

2.3. ¢(¢Es posible extraer de lo anterior una nocién de
solidaridad impropia?

De lo que se acaba de exponer resulta que la jurisprudencia viene aplicando la
expresion solidaridad impropia para referirse a todos aquellos casos en los que dos
0 maés personas estin obligadas a reparar el mismo dafio’’; y ello con
independencia de que:

(a) La obligacion conjunta se deba a que todos ellos han causado
simultdneamente el dafio, bien sea debido a que todos han contribuido en
una misma accion, bien a que se haya producido una concurrencia de
causas.

(b) La obligacion conjunta se deba a que unos hayan causado el dafio y otros
deban responder por los primeros, bien porque asi lo indique alguna norma

37 Aunque ya hemos visto que en algunos casos se ha hablado de solidaridad impropia sin que la
obligacion en cuestion fuera indemnizatoria, son tan pocos esos supuestos que a efectos de
conclusion podemos descartarlos.
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(principalmente los arts. 1903 y 1596), bien porque el que debe responder
asi lo haya pactado con el causante del dafio, como ocurre en el seguro de
responsabilidad civil.

A mi modo de ver lo que todos esos supuestos tienen en comin es que en ellos el
acreedor puede reclamar de mas de una persona, y a quien le reclame puede
reclamarselo todo, pero solo puede cobrar una vez. Y muy posiblemente la
jurisprudencia, y también en ocasiones la ley, cuando hablan de solidaridad lo que
quieran decir sea solamente eso. Pero sin que tal solidaridad implique,
necesariamente, la aplicacion del entero régimen juridico de las obligaciones
solidarias, que el Codigo Civil regula teniendo en mente exclusivamente los
supuestos de solidaridad convencional, en los que s6lo hay una obligacion, con
pluralidad de sujetos los cuales se encuentran ademés conectados entre si en
virtud de determinadas relaciones internas.

3. Las consecuencias de que la solidaridad sea
impropia.

3.1. lus electionis y ius variandi como principal
consecuencia de Ila declaracion de solidaridad. EI
litisconsorcio pasivo necesario.

Lo que se pretende cuando se declara la solidaridad en los supuestos de
solidaridad impropia es precisamente conceder al acreedor estos derechos. Es
decir: cuando se habla de solidaridad, lo que se quiere decir es que el perjudicado
podréd demandar a cualquiera de los responsables para reclamarle la totalidad del
dafio, sin que le sea oponible la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo
necesario; o que podra, si asi lo desea, demandar s6lo a algunos, o a todos; o que
demandado ya uno, si este no puede satisfacerle la indemnizacion, podré dirigirse
contra cualquiera de los restantes. Es decir: se habla de solidaridad entre los
responsables para significar el ius electionis y el ius variandi del acreedor de la
indemnizacion asi como, muy posiblemente, la aplicacion del articulo 1144 del
Cédigo Civil*®.

Ahora bien: las peculiaridades que estan en la base de algunos supuestos de
solidaridad impropia, justifican que este efecto, que es el que siempre se pretende,
no pueda darse enteramente en todos los casos. En particular en relaciéon con el

38 En tal sentido BERCOVITZ, [5]. Cuando explica los efectos de la solidaridad recogida en el
articulo 27 LCU, la limita a los del articulo 1144 del Codigo Civil.
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litisconsorcio pasivo necesario’ .

En particular, el litisconsorcio pasivo necesario se puede plantear en dos de los
supuestos que se engloban bajo la denominacién de solidaridad impropia:

3.1.1. EIl litisconsorcio pasivo necesario cuando Ila
obligacién de uno de los responsables depende de la de
otro.

Asi ocurre en los supuestos de responsabilidad civil por hecho ajeno basado en el
articulo 1903, y en los de accion directa:

a) En los casos de responsabilidad por hecho ajeno con base en el articulo
1903, se discute por la doctrina en qué medida es o no presupuesto para la
responsabilidad basada en el articulo 1903 que el causante material del
dafio sea responsable con base en el articulo 1902*. Pero lo cierto es que
tal discusion se centra sobre todo en el caso de la responsabilidad civil de
padres y tutores por los dafos causados por sus hijos o pupilos, dado que
estos ultimos pueden ser inimputables, lo que podria impedir la
responsabilidad del articulo 1902 (en opinién de algunos) pero no la del
articulo 1903. Pero fuera de esos casos, y en el supuesto concreto de la
responsabilidad de los empresarios por los hechos de sus dependientes, la
cuestion no se discute: para que el empresario pueda verse obligado a
responder por la via del articulo 1903, es preciso que su empleado sea
responsable por la via del articulo 1902.

b) En los casos de accidn directa, y en particular en el supuesto de la accion
directa contra el asegurador, es también claro que este en cuanto lo que ha
asegurado es la responsabilidad civil de su cliente, sélo responde en tanto
en cuanto el cliente sea verdaderamente responsable.

La conclusion de lo anterior es que puede haber casos en los que el litisconsorcio
pasivo sea verdaderamente necesario, aunque no siempre. Porque se puede
demandar al causante material del dafio sin demandar a quien también responde
por €l; pero no al revés, a no ser que la responsabilidad del primero ya hubiera
sido establecida. Y posiblemente sea en estos casos en los que se observe con
claridad la importancia de distinguir entre lo que es una responsabilidad directa y
lo que es una auténtica responsabilidad solidaria.

39 De la solidaridad impropia en relacion con el litisconsorcio pasivo necesario me he ocupado ya
en dos trabajos: [2] y [3]. En consecuencia en las paginas que siguen me limitaré a exponer un
resumen de las ideas alli desarrolladas.

40 Sobre tal discusion, ver por todos GOMEZ CALLE [13] pags. 508 y ss.
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La jurisprudencia, sin embargo, ha venido afirmando que estamos ante una
verdadera solidaridad, y que no existe tampoco en estos casos litis consorcio
pasivo necesario’' y ello a pesar de que el propio Tribunal Supremo, a propdsito
del articulo 1904 ha declarado (o més bien dado a entender, y posiblemente obiter
dicta) que la condena al empresario conforme al articulo 1903 no prejuzga la
culpa del dependiente a efectos de la posterior accion de repeticion ex articulo
1904*. Aunque tal afirmacién entiendo que implica una grave alteracion de la
regulacion legal de estos supuestos, porque no hay base legal para entender que el
empresario pueda ser responsable por los hechos del dependiente, si el
dependiente no es responsable é] mismo.

Puede, en este sentido, verse la STS de 16 de marzo de 1971, en la que el Tribunal
Supremo, tras rechazar la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario, llega a
decir que el articulo 1903 impone la responsabilidad “cuando entre el autor
material del hecho y el que queda responsable hay un vinculo tal que la ley puede
presumir fundadamente que si hubo dano este debe atribuirse mas que al autor
material al descuido o falta de vigilancia de la otra persona®™ [No es eso una
alteracion del régimen legal? ;No da a entender que en los casos del articulo 1903
puede el empresario ser responsable, aunque no lo sea el empleado?

Y es que si el litisconsorcio pasivo necesario pretende impedir bien que una
sentencia afecte a quien no fue parte, bien que se produzcan dos sentencias
contradictorias, este caso es idoneo para apreciarlo, pues demandado en primer
lugar el responsable por hecho ajeno, y condenado sin que el causante material del
dafio haya sido parte, en el caso de que el condenado demande mas tarde al
responsable material del dafio por la via del articulo 1904, si posteriormente se le
absuelve, tendriamos dos sentencias contradictorias; pero si para evitar ello
llegamos a la conclusion de que no se le debe absolver, quedaria claro que la
primera sentencia le habria afectado.

Por esta razon me parecen dignas de elogio las pocas sentencias que en este punto
han apreciado situacion litisconsorcial, como la de 29 de febrero de 1980 [RJ

41 Véase la jurisprudencia que recoge PARRA LUCAN sobre este punto en [19] pags. 336 y ss.

42 STS de 9 de marzo de 1957 [RJ 1957, 1157] y 24 de noviembre de 1980 [RJ 1980, 4211]. Dice
la primera de estas sentencias que “No es necesario traer al dependiente al proceso, en caso
como el presente, porque no le vincula esta resolucion”; y afade la segunda: “La sentencia
impugnada no produce extension del efecto de cosa juzgada en contra de los no llamados,
presuntos autores materiales de los dafios, puesto que en su caso la pretension que el recurrente
podria ejercitar contra aquellos se fundaria en otras relaciones juridicas distintas de las que ha
esgrimido la demanda, como seria el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los
respectivos contratos de servicios o de obra con ellos concertados”.

43 Para una critica en profundidad de la sentencia, véase LEON ALONSO, [16] pags. 120y ss.
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1980, 537]*.

3.1.2. El ius variandi en los casos de causacidn conjunta
del daino.

Cuando de lo que se trata es de que dos o més personas han causado
conjuntamente el dafio, o han contribuido con su actuacién a la produccion del
dafio, la doctrina de la no necesariedad del litisconsorcio pasivo es impecable
desde el punto de vista formal, una vez que hemos admitido que nos encontramos
ante supuestos de solidaridad, aunque sea impropia*’. Ya que la actividad del
demandado se limita a probar su no responsabilidad, sin que ello tenga nada que
ver con la posibilidad de que el responsable fuera otro u otros. E incluso si el
demandado pretende probar la culpa de otro, puede intentarlo, en el bien
entendido de que la sentencia final se deberd limitar a absolverle, sin hacer
pronunciamiento alguno sobre la culpabilidad de alguien que no fue parte en el
proceso®.

Pero, claro, lo que si es evidente es que en estos casos, si no se demanda a todos
los posibles implicados, cabe la posibilidad de que se produzcan sentencias
materialmente contradictorias como si, por ejemplo, en un procedimiento se
absuelve al arquitecto técnico por considerar que la culpa fue del constructor vy,
demandado éste, se le absuelve por considerar que la culpa fue del primero®’.

44 En ella entendi6 el Tribunal Supremo que, demandandose a un banco por la actuacion de uno
de sus empleados, éste también debia ser llamado a juicio.

45 Véanse, no obstante, las dudas que plantea BLASCO respecto de la fundamentacion de la no
necesidad de litisconsorcio en [6] pag. 10. Si es una solidaridad impropia y se declara en
sentencia ---dice--- “como sirve para fundamentar que la demanda se dirija contra uno o unos y
no contra todos es decir ;coémo puede fundamentar la falta de litisconsorcio pasivo necesario el
caracter solidario de la responsabilidad si todavia no se ha declarado no sé6lo tan caracter
solidario sino ni siquiera la responsabilidad que es precisamente lo que se discute en el litigio?”

46 Véase la STS de 17 de marzo de 1993 [RJ 1993, 2018]: “El actor puede dirigir sin ninguna
cortapisa la accion basada en el articulo 1591 contra las personas fisicas o juridicas a las que
cree responsables. Si la sentencia declara, por el contrario, que no lo son, sibi imputet, por lo
que tendra que demandar de nuevo a otras, pero sin que la sentencia obviamente pueda realizar
pronunciamientos de condena ni declaracion de culpabilidad respecto de los que no han sido
oidos en el proceso; en otras palabras, se ha de limitar a constatar la falta de culpabilidad de los
demandados”. Asimismo la STS de 4 de diciembre de 1993 [RJ 1993, 9832] indica que la
sentencia recaida no prejuzga la culpabilidad de los demas intervinientes, si los hubo a los que,
el condenado, podra en su caso reclamar, pues “esta repercusion de responsabilidad pertenece a
las relaciones ad intra entre los sujetos corresponsables, que caso de haberla no trasciende
necesariamente ad extra frente al titular del derecho” indemnizatorio.

47 La contradiccion seria material y afectaria a la ratio decidendi, pero no al fallo en si mismo
considerado, puesto que, como se acaba de decir, en el fallo no se pueden hacer
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Tal vez sea esta posibilidad la que explique que en alguna ocasion el Tribunal
Supremo, en contra de su linea dominante, haya exigido el litisconsorcio pasivo
necesario, como ocurrié en las sentencias de 28 de septiembre de 1993 [RJ 1993,
6656]"%, 15 de junio de 1994 [RJ 1994, 4821]* y 3 de noviembre de 1999 [RJ
1999, 9043].

En esta ultima sentencia el Tribunal Supremo establecio que el actor debia
demostrar la imposibilidad de atribucion individual de la culpa a cada uno de los
intervinientes, y ello no se puede hacer si no intervienen todos en el proceso; y
ello con base en que nos encontramos ante una solidaridad ex post facto, es decir,
una solidaridad que nace de la sentencia, originada por razones de proteccion al
danado. Y ello exige, en opinion de la sentencia, que hayan sido declarados en la
sentencia como responsables varios sujetos, lo que comporta necesariamente que
hayan intervenido como partes en el proceso.

La idea se expone sobre todo en el siguiente parrafo del Fundamento de Derecho

4°:
De la solidaridad nacida de la sentencia no se puede deducir que ya en el
momento de demandar rigen las reglas de la solidaridad, que es lo que
hace la sentencia recurrida ... El actor puede traer al proceso a quien
estime por conveniente, y solo si se demuestra que en la produccion del
dano intervinieron ademas otras personas que no han sido demandadas y
no se puede particularizar en el demandado un concreto dario, sino que
obedece el mismo a la actuacion también de los demas extranios, es
cuando el litisconsorcio pasivo necesario se impondra con todas sus
consecuencias, al no estar integrada correctamente la relacion juridico
procesal sin la presencia como partes de aquellos.

Aunque para valorar esta sentencia en sus justos términos hay que tener en cuenta
lo inusual de su supuesto de hecho, ya que la sentencia de instancia habia
declarado expresamente, en u de sus fundamentos de derecho, la responsabilidad
solidaria del demandado y de unos no demandados.

pronunciamientos sobre la culpabilidad o no de quien no ha sido parte. Incluso en muchos
casos la contradiccion no pasara de la mente de las partes, o del juez, porque lo mas normal es
que un juez que llega a la conclusion de que el dafio fue debido a la actuacion de una persona
no demandada, se limite a absolver al demandado sin hacer declaracion alguna sobre personas
que no han intervenido en el juicio como partes.

48 En esta sentencia declar6 el Tribunal Supremo que de no demandar a todos aquellos sobre los
que podria recaer la condena “se daria la posibilidad de sentencias contradictorias”.

49 Sentencia en la que se vuelve a apelar a la posibilidad de que se produjeran sentencias
contradictorias si se esta discutiendo quién es el responsable de la ruina de un edificio: los
intervinientes en su construccion o los intervinientes en la construccion del edificio colindante.
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Para el caso concreto de la responsabilidad en la edificacion, la LOE aporta una
solucién bastante razonable a los problemas aqui examinados: la llamada en
garantia® norma que cabe considerar bastante atinada pues resuelve
simultdneamente varios problemas, a saber:

1. Se soluciona la posible indefension material del demandado tnico por un
dafio en el que intervinieron varios.

2. Se evita imponer al actor la carga de dirigir la demanda contra todos los
intervinientes, asumiento el riesgo de una absolucién y sus consecuencias,
nada desdenables, en materia de costas’ .

3. Se proporciona una solucién técnicamente mucho més razonable que la del
litisconsorcio pasivo necesario.

3.2. La interrupcion de la prescripcion.

La cuestion relativa al plazo de prescripcion tiene que ver con el juego de las
relaciones internas y las relaciones externas en la obligacion solidaria y el efecto
de la denominada propagacion de la solidaridad en virtud del cual la actuacion
realizada por cualquiera de los acreedores o deudores solidarios extiende sus
efectos a los restantes.

Uno de los supuestos en los que se da tal efecto es el del articulo 1974.1 del
Cédigo Civil, que a propdsito de la interrupcidn de la prescripcion sefiala que “la
interrupcion de la prescripcion de acciones en las obligaciones solidarias
aprovecha o perjudica por igual a todos los acreedores y deudores”. Norma esta
cuya justificacion en los supuestos de solidaridad de origen contractual es
evidente, pero de dudosa aplicacion en otros casos en los que no esta tan claro que
exista una sola obligacion.

El Tribunal Supremo, no obstante, venia aplicando este precepto en los supuestos
de solidaridad impropia, a pesar de la critica de algunos autores’”, y asi pueden
mencionarse la STS de 18 de mayo de 1996 [RJ 1996, 3791], 3 de diciembre de
1998 [RJ 1998, 9703], 15 de julio de 2000 [RJ 2000, 6885], 21 de julio de 2000
[RJ 2000, 5500], 23 de octubre de 2000 [RJ 2000, 9197], 6 8 de mayo de 2001
[RJ 2001, 7379]. Aunque en otras sentencias se eludia la aplicacion del precepto,

50 Sobre esta disposicion puede verse [3] pags. 141 y ss, BLASCO GASCO [6] pags. 4y ss y
doctrina citada en ambos trabajos.

51 En este mismo sentido BLASCO, [6] pag. 7, quien cita a GARCIA VARELA como partidario
de la opinion contraria.

52 En contra de la aplicacion del articulo 1974 en estos supuestos se habia manifesto
YZQUIERDO TOLSADA [24], pags. 408 y ss., y CAFFARENA [8], pags. 62 y 63.

—23—



La llamada solidaridad impropia en la jurisprudencia del TS

como por ejemplo en la STS de 23 de junio de 1993 [RJ 1993, 472217, o la de 21
de octubre de 2002 [RJ 2002, 87707,

Aunque el cambio de la jurisprudencia en este punto se oficializo en la STS de 14
de marzo de 2003 [RJ 2003, 3645]”°. En el supuesto de hecho de la sentencia, se
habia producido un accidente laboral por el que el trabajador demand6 a los
titulares de la empresa para la que trabajaba asi como la promotora de la obra y el
arquitecto superior que la dirigia. En la sentencia se conden6 a los dos primeros y
se absolvi6 al arquitecto, pero el demandante no pudo cobrar la indemnizacidon por
insolvencia de los condenados, por lo que un afio después de que la primera
sentencia hubiera alcanzado la firmeza (es decir, cuatro afios después del
accidente), promoviéo acto de conciliacion contra el arquitecto técnico,
anteriormente no demandado, para un afo después interponer contra €l y su
aseguradora la demanda que dio origen a la sentencia. La cuestion debatida, por lo
tanto, era la de si la primera demanda interrumpid o no la prescripcion contra los
que fueron demandados mas tarde. Y para responder negativamente el Tribunal
Supremo acude a la caracteristica de la solidaridad impropia que antes hemos
examinado: se trata de una solidaridad ex post facto, que no existia antes de la
sentencia que la instaura, por lo que dificilmente pudo la primera demanda
interrumpir la prescripcion contra quienes no fueron demandados en ella.

Frente a esta argumentacion, el voto particular formulado en la sentencia sostiene
que en ella se estd haciendo decir al Codigo Civil lo que no dice, puesto que el
articulo 1974 no diferencia entre solidaridad propia e impropia; si bien no puedo
dejar de apreciar cierta artificiosidad en un argumento que parece ignorar el hecho
de que es que el Codigo Civil no menciona la existencia de solidaridad
impropia”®.

53 Afirma el Tribunal Supremo en esta sentencia que la prescripcion solo juega individualmente
respecto de cada uno de los demandados en el ambito de la responsabilidad extracontractual, y
por tanto no es aplicable el articulo 1.974- 1° del Codigo Civil”.

54 Se afirma que “no es posible dar efecto interruptivo de la prescripcion a la accidén contra el
Ayuntamiento recurrente por obra de una demanda de conciliacion dirigida exclusivamente
contra otros que se juzgan por el actor responsable. El Ayuntamiento recurrente no fue sujeto
de ninguna reclamacion de responsabilidad, ni se ejercitd siquiera la via administrativa de la
previa reclamacion. Mantener que en estas circunstancias puede perjudicarle la interrupcion de
la prescripcion es contradictoria con la fuente de don de nace la solidaridad, que es la
sentencia, no existe con anterioridad”

55 Esta sentencia, y el voto particular que formulé el magistrado O'CALLAGHAN MUNOZ, han
merecido la atencién doctrinal. Pueden consultarse XXX

56 El voto particular, ademas, sostiene que los razonamientos de las sentencias precedentes de la
comentada constituyen obiter dicta, porque en la de 1993 finalmente se concedid la
indemnizacion, y en la de 2002 al Ayuntamiento no se le habia reclamado indemnizacion en la
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De todo lo que acabo de decir se desprende que basicamente estoy de acuerdo con
la doctrina de esta sentencia (que luego se ha repetido en otras®’) aunque creo que
su justificacion no es totalmente correcta, puesto que lo que estd en la base de la
no aplicacion del articulo 1974 a estos supuestos, no es tanto el tratarse de
solidaridad impropia, o el hecho de encontrarnos ante casos de solidaridad ex post
facto, como el que dicho precepto estan presuponiendo la existencia de una sola
obligacion en donde existan relaciones internas entre los acreedores o deudores, es
decir: en la solidaridad regulada por el Cddigo Civil en los articulo 1137 y
siguientes.

En un trabajo anterior’® expuse que el argumento que explica que la interrupcion
de la prescripcion beneficie o perjudique a todos es el de que la prescripcion es de
la propia obligacion. Por lo tanto no cabe aplicar la norma a casos en los que en
realidad existen obligaciones diferentes, nacidas de hechos distintos, cada una con
su fundamento legal, como ocurre en muchos de los supuestos que caen bajo la
denominacion de solidaridad impropia.

3.3. Otras posibles cuestiones:

Si en la base de las peculiaridades de la solidaridad impropia se encuentra la
inexistencia de relaciones internas entre los distintos deudores, o el que estas, si
existen, no son las que el Codigo Civil presupone a proposito de la solidaridad,
todavia podriamos plantearnos la posible aplicabilidad de las normas referidas a
las relaciones internas entre los codeudores, en particular a la accion de regreso ex
articulo 1145. Asimismo pueden plantearse dudas respecto de aquellas normas
que, refiriéndose a las relaciones externas, se basan en la existencia de una
relacion interna.

3.3.1. La accién de regreso ex articulo 1145 a favor del
deudor que pago.

La jurisprudencia en numerosas ocasiones ha afirmado que cuando se establece la

via administrativa previa.

57 Véase, por ejemplo, la STS de 5 de junio de 2003 [RJ 2003, 4124], 17 de marzo de 2006 [RJ
2006, 5637] o 23 de octubre de 2003 [2003, 7407], en donde aunque aparentemente pudiera
pensarse que se vuelve a la doctrina anterior, lo que en realidad se hace es aplicar la
prejudicialidad penal y considerar que habiéndose iniciado actuaciones penales el plazo de
prescripcion no comienza a correr para ninguno de los posibles responsables, hasta que estas
se hayan terminado. Lo que aunque no sea una contradiccion frontal con la idea de la no
aplicabilidad del articulo 1971.1 a los supuestos de solidaridad impropia, si implica una cierta
contradiccion con la idea que esta en la base.

58 [3] pags. 154 y 155.
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solidaridad impropia, el responsable que paga la indemnizacion podra después
reclamar contra el resto de los responsables, exigiéndoles a cada cual su cuota, si
bien al respecto una vez mas tenemos que distinguir dentro de la amalgama de
supuestos en los que se dice que hay solidaridad impropia, para llegar a la
conclusién de que esa accion de regreso contra los restantes responsables no
siempre existe (por ejemplo en los casos de accion directa contra la aseguradora),
y no siempre que existe puede pretenderse que se regule por las normas de la
solidaridad, puesto que en los casos de responsabilidad ex articulo 1903, la accion
de regreso se regula por el articulo 1904.

En los supuestos de causacion conjunta del dafio también habrd que distinguir,
segun los otros responsables hubieran sido demandados o no. Si lo fueron y su
responsabilidad civil se fijo en la sentencia, no hay duda de que si es posible para
el que paga reclamar del que no pagé su parte, y no se ve ninguna razén de peso
por la que a tal reclamacién no le sea de aplicacion el articulo 1145, dado que nos
encontrariamos ante un caso en el que la solidaridad habria sido declarada
judicialamente.

Ahora bien: solucion distinta debe merecer la posible reclamacion por parte del
que pag6 contra quien no fue demandado y condenado por tales dafios. Porque en
tales casos mas que de una accién de regreso cabria hablar de una accion de
responsabilidad por dafios en la que deberia probarse el criterio de imputacioén en
virtud del cual el ahora demandado debe responder también de tales dafios.

3.3.1. Relaciones externas en la solidaridad pasiva que se
basan en la existencia de relaciones internas: El articulo
1148.

De entre las normas existentes en materia de solidaridad que aunque se refieren a
relaciones externas se basan en la existencia de una relacion interna, el Tribunal
Supremo tan solo se ha ocupado del articulo 1148, y ademaés lo ha hecho de modo
incidental. En particular se ha referido a ¢l en dos ocasiones:

1. STS de 7 de mayo de 1993 [RJ 1993, 3464]. Habiendo sido condenadas
varias personas solidariamente, uno de ellos recurri6 y obtuvo una rebaja
en la condena. Cuando la sentencia pretende ser ejecutada contra otro de
los condenados, este solicita que se le aplique la misma rebaja, y el
Tribunal Supremo afirma que aunque cada uno de los deudores debe
cumplir integramente la prestacion es posible la aplicacion del art. 1148,
de modo que pueda “cada deudor solidario (asi el conductor del camion y
su aseguradora) utilizar todas las excepciones que deriven de la naturaleza
de la obligacion. Es decir, impedir que le sea reclamada una suma mayor a
uno de los deudores en concepto de pago de la obligacion que al otro o los
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otros”.

2. STS de 30 de noviembre de 2000 [RJ 2000, 9170], donde se sefala que
“Al atender a lo declarado por el art. 1148 del Codigo Civil por
excepciones personales no debe pensarse tan solo en las referentes a los
derechos personalisimos, sino a la excepcion perentoria de prescripcion”.

Estas sentencias, sin embargo, no creo que sean significativas. La segunda porque
la alusidon que hace al articulo 1148 para justificar la aplicacion de la prescripcion,
esta fuera de lugar, ya que la prescripcion no es una de las excepciones personales
a que se refiere tal precepto””. Y la primera porque su fundamento tampoco esta
en el articulo 1148, sino en la doctrina general relativa a los efectos de las
sentencias y los flecos que se producen cuando cierta sentencia que afecta a varias
personas so6lo es recurrida por alguno de ellos. Flecos que el articulo 1252 del
Cdédigo civil intentaba solucionar, pero que hoy sélo se pueden solucionar por
otras vias.

4. A modo de conclusién provisional

Los tultimos aspectos tratados lo han sido de modo muy superficial, y quedan
ademds otros aspectos por tratar tales como la eficacia de la sentencia
condenatoria de cara a quienes no fueron parte en dicho proceso, o la posible
aplicacion del articulo 1143, o la del articulo 1146...

Sin embargo estimo que ha llegado el momento de poner fin a la presente
ponencia porque esta no se refiere a la solidaridad impropia en general, sino
exclusivamente a la solidaridad impropia en la doctrina del Tribunal Supremo vy,
por lo que yo se, tales cuestiones no han sido planteadas por sentencias relativas a
este tipo de solidaridad.

En todo caso si creo que es posible una conclusioén provisional de lo ya dicho, y
esta es la de que cuando se habla de solidaridad, en muchas ocasiones no se
pretende hacer referencia a la realidad regulada por el Cddigo Civil en los
articulos 1137 y siguientes, sino que el término se usa a veces exclusivamente
para hacer referencia a la posibilidad que en ocasiones tiene una persona de
reclamar una misma reparacion de dos o mas sujetos. Y ello con independencia de
a qué se pueda deber tal posibilidad.

En estos casos el uso del término solidaridad es simplificador, pero no es nocivo

59 No es este el lugar adecuado para justificar tal afirmacion, y por ello me limitaré a recordar que
el articulo 1140 del Coédigo Civil autoriza a que los distintos deudores solidarios estén
sometidos a plazos y condiciones diferentes, es decir: es posible que la prescripcion se
produzca en momentos distintos, en cuyo caso no podria uno de los deudores, para quien la
obligacion no hubiera prescrito, beneficiarse la prescripcion a favor de otro.
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siempre y cuando se tenga claro que del hecho de que lo hayamos usado no cabe
deducir que haya que aplicar la regulacion de las obligaciones solidarias
propiamente dichas, que no son sino uno de los supuestos en los que se produce
dicho efecto.
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