Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12), de 16 déciembre de 2008. Recurso
853/2002. Ponente Don Clemente Auger Lifian.

SENTENCIA

Vistos por la Sala Primera del Tribunal Supremaegrada por los Magistrados
indicados al margen los recursos de casacion ctanentencia dictada en grado de
apelacion por la Audiencia Provincial de Madridc@én Vigésimoprimera, como
consecuencia de autos, juicio de menor cuantia mu#&/96, seguidos ante el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nimete Beganés, sobre reclamacion
de cantidad, los cuelas fueron interpuestos por ENMD DE CONSTRUCCIONES
Y CONTRATAS, S.A., representada por la Procuraddealos Tribunales Dofia
Paloma Ortiz-Cafiavete Levenfeld; la entidad HERMANCARNAL S.L,
representada por la Procuradora Dofia Maria Euderi@ddndez Rico, en los que es
recurrida TELEFONICA DE ESPANA S.A, representada laoProcuradora de los
Tribunales Dofia Maria Rodriguez Puyol.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Ante el Juzgado de Primera Instancia numero 3 dganhés, fueron
vistos los autos, juicio de menor cuantia, promawid instancia de TELEFONICA
DE ESPANA S.A, contra FOMENTO DE CONSTRUCCIONES YKTRATAS
S.A, y HERMANOS ARNAL S.L, sobre reclamacion de tadad.

Por la parte actora se formulé demanda arregldda prescripciones legales, en la
cual solicitaba, previa alegacion de los hechoangddmentos de derecho: "...dictar
sentencia en la que se condene a la parte demaadaagar a mi representada la
cantidad de 26.240.566 pesetas, mas los interegaies y las costas del juicio”.

Por la entidad demandada FOMENTO DE CONSTRUCCIONESONTRATAS
S.A, se contestd suplicando al Juzgado: "..se ddjci&r sentencia por la que al
estimar la excepcion opuesta, o al desestimarn@dda promovida, se absuelva a
mi principal de la pretension ejercitada por lati@actora, con expresa imposicion a
la misma de las costas originadas en esta litis".

Con fecha 22 de mayo de 1996 se amplié la demamteada entidad HERMANOS
ARNAL S.L, solicitando que se condene a dicha extidemandada, solidariamente
con FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, agpa a mi
representada la cantidad de 26.240.566 pesetatomidereses legales y las costas
del Juicio.

Admitida a tramite la demanda, la entidad HERMANBRNAL S.L. contestd
alegando como hechos y fundamentos de derechaéossjimo oportunos y terminé
suplicando al Juzgado: "..dicte en su dia sentqmmida que desestime la demanda



absolviendo de sus pedimentos a mi representadangaosicion a la actora de las
costas del procedimeinto, con todo lo demas quereeadente en derecho”.

Por el Juzgado se dicté sentencia con fecha 18ptegbre de 1997 , cuya parte
dispositiva es como sigue: "FALLO: Desestimando éxsepciones de falta de
litisconsorcio pasivo necesario y prescripcion tynesndo la demanda presentada por
la Procuradora Sra. Ruiz Resa, en nombre y repgezsén de TELEFONICA DE
ESPANA S.A contra FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONARAS S.A,
representada por la Procuradora Sra. Ortiz Cafadvewenfeld y HERMANOS
ARNAL S.AL representada por la Procuradora Sra.ddddermoso, condeno a los
mencionados demandados para que, con caractearsmlidbonene a la actora la
cantidad de 26.240.566 pesetas mas los interagasdegue se devenguen a partir de
la presente resolucion.

Condeno igualmente a los demandados al pago desdétas procesales causadas".

SEGUNDO. Contra dicha sentencia se interpusieron recursogpddacion que
fueron admitidos y sustanciados éstos, la AudieRecavincial de Madrid, Seccion
Vigésimoprimera, dicté sentencia con fecha 19 gdiesabre de 2001 , cuya parte
dispositiva es como sigue: "FALLAMOS: Que con déseacion de los recursos de
apelacion interpuestos por las representacioneegates de los dos codemandados,
FOMENTO DE OBRAS Y CONSTRUCCIONES S.Ay HERMANOS NRL S.L,
contra la sentencia dictada por la llma. Sra. Meagis. Juez del Juzgado de Primera
Instancia numero 3 de Leganés con fecha 18 deesapt de 1997, en los autos de
juicio de menor cuantia numero 43/96, seguidos Lercantra a instancia de la
mercantil TELEFONICA DE ESPANA S.A, debemos confamy confirmamos la
resolucion apelada imponiendo a las apelantesgel ga las costas de esta alzada".

TERCERO. La Procuradora Dofia Paloma Ortiz-Cafavete Levenfedd
representacion de FOMENTOS DE CONSTRUCCIONES Y CRATAS, S.A,
formaliz’'fio recurso de casacion que funda en tpsesites motivos:

Primero. Al amparo del articulo 477.1 de la Ley HEejuiciamiento Civil por
infraccion del articulo 1974.1 en relacion con ricalo 1968.2, ambos del Cédigo
Civil .

Segundo. Al amparo del articulo 477.1 de la LeyHtguiciamiento Civil por

infraccion del articulo 1902 del Cddigo Civil enla@én con el 1903 del mismo
cuerpo legal, y de la jurisprudencia de la Excrreda &ivil del Tribunal Supremo
que los interpreta y desarrolla.

Tercero. Al amparo del articulo 477.1 de la Ley HEajuiciamiento Civil por

infraccion del articulo 1106 del Cdédigo Civil ela@én con el articulo 1902 del
mismo cuerpo legal y de la jurisprudencia de lankxcSala Civil del Tribunal
Supremo que los interpreta y desarrolla.

Igualmente por la Procuradora Dofia Maria Eugeniradfelez-Rico Fernandez, en
representacion de HERMANOS ARNAL S.L, formulé resude casacion que funda
en los siguientes motivos:



Primero: Al amparo del numero 1 del articulo 4774adkey de Enjuiciamiento Civil

al haber infringido la Sentencia que se recurrartétulo 1902 del Cadigo Civil , en
relacion con el articulo 1903 del mismo cuerpo llegda jurisprudencia que lo
interpreta contenida en las sentencias que se, citlaraplicarlo indebidamente
respecto de mi representada, al no concurrir Iqaisgos exigidos en los mismos
para el nacimiento de la responsabilidad extraaotntal en HERMANOS ARNAL

S.L.

Segundo: Al amparo del numero 1 del articulo 47Tadeey de Enjuiciamiento Civil
al haber infringido la sentencia que se recurrartétulo 1106 del Cdodigo Civil y la
jurisprudencia que lo interpreta contenida en &agescias que se citan, aplicandolo
indebidamente por cuanto no concurren los reqgigtagidos para que proceda la
indemnizacion por dafio emergente y lucro cesaateéhdose concedido la cantidad
reclamada en la demanda.

CUARTO. Evacuado el traslado conferido, la Procuradora Ddagia Rodriguez
Puyol, en representacion de TELEFONICA DE ESPANA, Qiresent6 escrito de
impugnacion al recurso mencionado y terminaba caiptio a esta Sala: "...dictar
sentencia por la que, declarando la improcedergdi@rdco motivo de los admitidos
de los articulados de adverso, se desestime dethoso, confirmando en todas sus
partes la sentencia de la Audiencia Provincial @i, Seccion 212 de fecha 19 de
septiembre de 2001 , recaida en rollo numero 882/2@imanante de los autos de
juicio de menor cuantia 43/96 seguidos ante elallzgle Primera Instancia nimero
3 de Leganes, por ser plenamente ajustada a Derecimello con imposicion de
costas a la parte contraria por ser preceptivo.”

QUINTO. Con fecha 19 de diciembre de 2006, la Sala acudfdalo admitir el
recurso de casacion de FOMENTOS DE CONSTRUCCIONEEONTRATAS
S.A, respecto de los motivos segundo y terceroA@fitir dicho recurso respecto
del motivo primero del escrito de interposicion § 8lo admitir el recurso de
casacion interpuesto por HERMANOS ARNAL S.L.

SEXTO. Por Providencia de 17 de octubre de 2008, se amusudpender el
sefialamiento que se habia efectuado para votaddlioy someter el contenido de
dicho recurso al conocimiento del Pleno de la 8ktha 11 de diciembre de 2008 .

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. CLEMENWUGER LINAN

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. EI presente recurso de casacion, interpuesto pdviBENO'O DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, (FCC), ha sido atida en cuanto a
uno de sus motivos, concretamente el primero, gueke denuncia la infraccion del
articulo 1974.1 en relacion con el articulo 1968rbos del Cadigo Civil , en el que
se alega la prescripcion de la accion ejercitaddrada entidad recurrente en esta
sede casacional.



La Compafiia TELEFONICA DE ESPANA S.A, interpuso deala contra
FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, despw#sapliada a
HERMANOS ARNAL S.L, reclamando la condena a pagala alemandante el
importe de 26.240.566 pesetas, con motivo de l6eslaausados a las instalaciones
y conducciones telefénicas de la entidad actodizeR de junio de 1994, cuando se
efectuaba trabajos en el suelo con una retroexosxadanejada por un operario de
HERMANOS ARNAL S.L, empresa subcontratada por FOMEN DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A. Dicha demanda sesaba en la
responsabilidad extracontractual de las demandadas.

El Juzgado de Primera Instancia, que condend antidades demandadas a pagar
solidariamente la cantidad solicitada en la demandahaz6 la excepcion de
prescripcion opuesta por la hoy recurrente, consm que: "...es cierto que
conforme a lo alegado por FOMENTO DE CONSTRUCCIONEEONTRATAS
S.A, la primera reclamacion extrajudicial se efédranscurrido mas de un afio desde
gue se produjo la accién imprudente, si bien comséaantes de transcurrir este plazo
se han librado comunicaciones a HERMANOS ARNAL §.la la aseguradora
ALLIANZ-RAZ, y con tales comunicaciones quedé imtempida la prescripcion para
todos los demandados, pues quedaban afectadolapen @irtud del aludido vinculo
de solidaridad y en aplicacion de la precision eoiata en el articulo 1974, parrafo
primero , a tenor del cual la interrupcion de l&sgpripcion de acciones en las
obligaciones solidarias aprovecha o perjudica porli a todos los acreedores y
deudores, consecuentemente tal excepcion ha desestimada”.

La Audiencia Provincial, que desestimé la apela@anel fundamento de derecho
sexto de la sentencia, aqui impugnada, razon@uoesite: "Debiendo significarse ya,
en relacidbn con la excepcion de prescripcion foadal por la codemandada
FOMENTO DE OBRAS Y CONSTRUCCIONES S.A, que la dowrque respecto a
la independiencia de las dos acciones deducidastraga dentro de su esquema
defensivo el Letrado de dicha sociedad, con laemrencia negativa que respecto
del efecto interruptivo invocado por la actora comg contradice la larga y
consolidada doctrina jurisprudencial que afirma a@racter solidario de las
vinculaciones que concurren en punto a la respditkab civil derivada de todo
ilicito culposo, pues la no prosperabilidad de xaepcién de litisconsorcio pasivo
necesario es un efecto propio de la solidaridacgg par su propia naturaleza
compromete la independiencia entre las accionesildas que constituye la base de
partida del razonamiento esgrimido. Dicho lo ceando pacifico que ha existido un
acto interruptor respecto de la otra codemandaaladdsestimacion de dicha
excepcion ha de ser confirmada, con la claudicacamsiguiente del motivo que
pretendia su prosperabilidad”.

En el motivo del recurso que ha sido admitido sgriee que los hechos
acontecieron el dia 2 de junio de 1994, reclam&das FOMENTO DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A el dia 15 de julie #1995 (hechos a los
que la parte contraria muestra su conformidad emsefito de impugnacion del
recurso de casacién), por lo que ha transcurriqdaglo de prescripcién de un afio
previsto en el articulo 1968.2 del Codigo Civil pdas acciones nacidas de culpa
extracontractual, sin que la reclamacion, tambidragidicial, que realiz6 la actora
frente a la codemandada HERMANOS ARNAL S.L puedatirsuos efectos
interruptivos que sefala el articulo 1974.1 deli@dcCivil ("la interrupcién de la
prescripcion de acciones en las obligaciones swslaaprovecha o perjudica por



igual a todos los acreedores y deudores"), preappto sostiene la parte recurrente,
se refiere Unicamente a la solidaridad contracju@unca a la extracontractual,
aduciendo que, por tanto, concurre la excepcidorescripcion de la accion.

SEGUNDO. Sefalados los antecedentes resolutorios que harmileado la
interposicion del presente recurso, reducido aldgazion de prescripcion de la
accion dirigida contra la recurrente, el motivo mrque se articula semejante
alegacion merece ser desestimado.

A tal efecto resulta razonable tener muy en culestantecedentes facticos, ahora de
imposible discusion, que se relacionan en la seigtatictada en primera instancia y
gue se acogen en la sentencia de apelacion cotdnimde la misma.

Son los siguientes: "En cuanto al fondo del pledn hechos probados deducidos del
conjunto de la prueba practicada que el dia 2 de jde 1994 por operario y
maquinaria perteneciente a la empresa HERMANOS ARMNAL se realizaban
excavaciones y movimientos de tierra en la calledPanca nimero 5 de Leganés, en
el curso de cuyos trabajos se alcanzé una conduteliéfdnica subterranea dafiando
la instalacion, concretamente dos cables de fipt&a) cable coaxial y canalizacion
correspondiente. La realizacion de tal labor halida encomendada por la empresa
FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, que ahba un precio
por hora de trabajo y que conservaba la direcédnita de la obra.

De la causacion de tales dafios son responsableasaddmandadas, pues los
desperfectos se generaron por la conducta conterrenimprudente del autor
material --trabajador de HERMANOS ARNAL S.L-- y détnico que dirigia la obra
-- trabajador de FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTR¥S S.A.--. En
efecto, las precauciones que se omitieron erarbéaicas, al propio tiempo que
inherentes a la actividad que se desarrollabantagque el técnico debio indicarlas en
su funcién de vigilancia, control y direccién, coraboperador adoptarlas, en una
ejecucion minimamente diligente de su cometido.cBsiamente, del conjunto de la
prueba practicada y especialmente de los inforreesigles de Don Braulio y Don
Mariano , se desprende que:

.- No se solicitaron planos a Telefonica sobredasalizaciones subterraneas que
pudieran existir en la zona, a pesar de que exigtfalas inmediaciones tapas de
registro que eran indicadoras de su existenci® a300 metros), e incluso la simple
previsibilidad de su presencia en todo suelo urbano

.- Los conductos de canalizacion estaban resguasdiebidamente con una prima de
hormigon, que quedd al descubierto en los trabd@spertura de la zanja, y no
obstante ello se prosiguio con la excavacion soptt precauciones, provocando la
fractura de cables y tuberias pertenecientes déhata.

.- Se trabajo con el cazo de la excavadora endeemerpendicular cuando la
existencia de linea telefénica exige que sea ealgdarpara la proteccion de las
lineas."

Atendidas las circunstancias facticas expuestdasyrdmantes de la condena de las
dos demandadas, se desprende que las sentendiagageia hacen una razonable
interpretacién en relacion a la jurisprudencia d&a esala, cuando estiman que el



efecto interruptivo de la prescripcion no discutidn relacion a la demandada
HERMANOS ARNAL S.L alcanza a la demandada FOMENTOE D
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A.

Asi en la sentencia de esta Sala de 14 de mar20@k: considera la necesidad de
descartar la inaplicacion del articulo 1974 del iGodCivil en supuestos de

responsabilidad extracontractual en aquellos casoslos que por razones de
conexidad o dependencia pueda presumirse el commtonprevio del hecho de la

interrupcién, siempre que el sujeto en cuestioralsago también demandado.

Y en la sentencia de 1 de octubre de 2008 , aosfele estimar la condena solidaria
de los responsables demandados, destaca la edgensolo de la concurrencia de
una pluralidad de agentes, sino, ademas, la indibiledad en sus respectivas

responsabilidades, esto es, que no sea factiblesl pesultado de las actuaciones, la
determinacion individual y personal de las respbitisades atribuibles a los agentes
intervinientes.

De ahi que proceda recordar la declaracién jurisprcial de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1998 en eldkerte que no existe litis
consorcio pasivo necesario (Sentencias de 10 deomd7 de junio y 22 de
diciembre de 1989), pues, aun concurriendo pluadldke agentes, la causa es Unica y
no es posible establecer distintas responsabilddé®entencias de 13 de septiembre
de 1985, 7 y 17 de febrero y 8 de mayo de 1986 gelthayo de 1988); y es que el
vinculo de solidaridad es el procedente por sem&b adecuado con relacién al
perjudicado, para la efectividad de las indemn@aes correspondientes. "A sensu
contrario" aclara lo anterior la declaracion deSkntencia de 19 de julio de 1996:
como en el caso que nos ocupa no hay concurreaasakUnica, sino acciones u
omisiones causales concurrentes, y su relevancialacion al resultado ha podido
individualizarse por la Sala de instancia, no pdecdeclarar solidaria la obligacion
de los condenados frente a los perjudicados.

Cuando a todos los demandados les alcanza la sspldad solidaria, la actividad
interruptora de la prescripcién producida con iiéla@ uno sélo de los responsables
solidarios alcanza a los demas con respecto auUesega actividad no se haya
producido, como consecuencia de lo normado enredfpgprimero del articulo 1974
del Cddigo Civil .

Todo lo expuesto determina, como ya se ha refeladdesestimacion del motivo, en
atencion y en definitiva (al margen de definicionédectrinarias), de la
responsabilidad "in solidum”, toda vez que lasesmiles codemandadas vinculadas
por relacion contractual han concurrido en unaainausa, indiscernible por tanto su
cuota de aportacion al resultado, al hecho ilideéterminante de la responsabilidad
que la demandante ha interesado y que las serdateciastancia han estimado.

TERCERO. Conforme a lo previsto en el articulo 398 , enaiéla al articulo 394,
ambos de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civitggede la imposicion del pago de
costas causadas por este recurso a la entidadenetur

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la auwdridonferida por el pueblo
espaiiol



Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la awdridonferida por el pueblo
espaniol

FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no haber lugaecwaiso de casacion interpuesto
por la Procuradora Dofla Paloma Ortiz Cafavate [Kefién en nombre vy
representacion de FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONWTRS S.A,
contra la sentencia dictada por la Seccién Vigésimmera de la Audiencia
Provincial de Madrid de fecha 19 de septiembre@®¥. 2 en el recurso de apelacién
namero 918/97; con imposicion del pago de las sostaisadas en este recurso a la
sociedad recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertaid @LECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, o qm@mos, mandamos y firmamos
Juan Antonio Xiol Rios. Roman Garcia Varela. Xav@@€Callaghan Mufioz. Jesus
Corbal Fernandez. Francisco Marin Castan. José Rdmérandiz Gabriel. José
Antonio Seijas Quintana. Antonio Salas Carcellercdtnacion Roca Trias. Clemente
Auger Lifian. Rubricado.

PUBLICACION.-

Leida y publicada fue la anterior sentencia pdEXCMO. SR. D. Clemente Auger
Lifdn, Ponente que ha sido en el trdmite de loseptes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal &opw, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.



