Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 16 Dic. 2008, rec.
853/2002

Ponente: Auger Lifan, Clemente.
N° de Sentencia: 1228/2008

N° de Recurso: 853/2002
Jurisdiccién: CIVIL

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. Dafios causados a instalaciones y conducciones
telefénicas subterraneas de la actora cuando se realizaban excavaciones y movimientos de
tierra. Responde la empresa subcontratada, a la que pertenecia el operario que manejaba la
maquina, asi como la empresa a quien se encomendd la realizacion de la obra, pues los
desperfectos se generaron por la conducta concurrente e imprudente del autor material y
del técnico que dirigia. No se solicitaron planos sobre las canalizaciones ni se adoptaron las
debidas precauciones. PRESCRIPCION DE LA ACCION. La actividad interruptora de la
prescripcion producida con relacién a uno sélo de los responsables solidarios alcanza a los
demads. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. Inexistencia en caso de concurrir pluralidad
de agentes, siendo la causa Unica y no siendo posible establecer distintas

responsabilidades.

El Juzgado de Primera Instancia, rechazando la excepcion de prescripcién, condend a las
demandadas a indemnizar por dafios causados a las instalaciones y conducciones
telefénicas de la entidad actora. La AP Madrid desestimé los recursos de apelacion y el

Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

Texto
En la Villa de Madrid, a dieciséis de Diciembre de dos mil ocho
SENTENCIA

Vistos por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados indicados al margen

los recursos de casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacion por la Audiencia



Provincial de Madrid, Seccidon Vigésimoprimera, como consecuencia de autos, juicio de menor
cuantia numero 43/96, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 3 de
Leganés, sobre reclamacién de cantidad, los cuelas fueron interpuestos por FOMENTO DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS, S.A., representada por la Procuradora de los Tribunales Dofa
Paloma Ortiz-Caflavete Levenfeld; la entidad HERMANOS ARNAL S.L, representada por la
Procuradora Dofia Maria Eugenia Fernandez Rico, en los que es recurrida TELEFONICA DE ESPANA

S.A, representada por la Procuradora de los Tribunales Dofia Maria Rodriguez Puyol.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Leganés, fueron vistos los autos,
juicio de menor cuantia, promovidos a instancia de TELEFONICA DE ESPANA S.A, contra FOMENTO
DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, y HERMANOS ARNAL S.L, sobre reclamacion de

cantidad.

Por la parte actora se formulé demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual solicitaba,
previa alegacién de los hechos y fundamentos de derecho: "...dictar sentencia en la que se
condene a la parte demandada a pagar a mi representada la cantidad de 26.240.566 pesetas, mas

los intereses legales y las costas del juicio".

Por la entidad demandada FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, se contestd

n

suplicando al Juzgado: "...se digne dictar sentencia por la que al estimar la excepcién opuesta, o al
desestimar la demanda promovida, se absuelva a mi principal de la pretensién ejercitada por la

parte actora, con expresa imposicion a la misma de las costas originadas en esta litis".

Con fecha 22 de mayo de 1996 se amplid la demanda contra la entidad HERMANOS ARNAL S.L,
solicitando que se condene a dicha entidad demandada, solidariamente con FOMENTO DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, a pagar a mi representada la cantidad de 26.240.566
pesetas mas los intereses legales y las costas del Juicio.

Admitida a tramite la demanda, la entidad HERMANOS ARNAL S.L. contesté alegando como hechos

y fundamentos de derecho los que estimd oportunos y termind suplicando al Juzgado: "...dicte en
su dia sentencia por la que desestime la demanda absolviendo de sus pedimentos a mi
representada, con imposicidn a la actora de las costas del procedimeinto, con todo lo demas que

sea procedente en derecho".

Por el Juzgado se dicté sentencia con fecha 18 de Septiembre de 1997, cuya parte dispositiva es
como sigue: "FALLO: Desestimando las excepciones de falta de litisconsorcio pasivo necesario y

prescripcién y estimando la demanda presentada por la Procuradora Sra. Ruiz Resa, en nombre y



representacién de TELEFONICA DE ESPANA S.A contra FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y
CONTRATAS S.A, representada por la Procuradora Sra. Ortiz Cafiavate Levenfeld y HERMANQOS
ARNAL S.AL representada por la Procuradora Sra. Masso Hermoso, condeno a los mencionados
demandados para que, con caracter solidario, abonene a la actora la cantidad de 26.240.566

pesetas mas los intereses legales que se devenguen a partir de la presente resolucién.
Condeno igualmente a los demandados al pago de las costas procesales causadas".

SEGUNDO. Contra dicha sentencia se interpusieron recursos de apelacion que fueron admitidos vy
sustanciados éstos, la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Vigésimoprimera, dictd sentencia
con fecha 19 de septiembre de 2001, cuya parte dispositiva es como sigue: "FALLAMOS: Que con
desestimaciéon de los recursos de apelacién interpuestos por las representaciones procesales de los
dos codemandados, FOMENTO DE OBRAS Y CONSTRUCCIONES S.A y HERMANOS ARNAL S.L,
contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia
numero 3 de Leganés con fecha 18 de septiembre de 1997, en los autos de juicio de menor cuantia
nimero 43/96, seguidos en su contra a instancia de la mercantil TELEFONICA DE ESPANA S.A,
debemos confirmar y confirmamos la resolucion apelada imponiendo a las apelantes el pago de las

costas de esta alzada".

TERCERO. lLa Procuradora Dofia Paloma Ortiz-Cafiavete Levenfeld, en representacion de
FOMENTOS DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS, S.A, formalizB4fio recurso de casacidon que funda

en los siguientes motivos:

Primero. Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccién del articulo

1974.1 en relacién con el articulo 1968.2, ambos del Cédigo Civil.

Segundo. Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccién del articulo
1902 del Cédigo Civil en relacién con el 1903 del mismo cuerpo legal, y de la jurisprudencia de la

Excma. Sala Civil del Tribunal Supremo que los interpreta y desarrolla.

Tercero. Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccidon del articulo
1106 del Cédigo Civil en relacién con el articulo 1902 del mismo cuerpo legal y de la jurisprudencia

de la Excma. Sala Civil del Tribunal Supremo que los interpreta y desarrolla.

Igualmente por la Procuradora Dofia Maria Eugenia Fernandez-Rico Fernandez, en representacion

de HERMANOS ARNAL S.L, formuld recurso de casacion que funda en los siguientes motivos:

Primero: Al amparo del nimero 1 del articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al haber
infringido la Sentencia que se recurre el articulo 1902 del Cddigo Civil, en relacidon con el articulo
1903 del mismo cuerpo legal y la jurisprudencia que lo interpreta contenida en las sentencias que

se citan, al aplicarlo indebidamente respecto de mi representada, al no concurrir los requisitos



exigidos en los mismos para el nacimiento de la responsabilidad extracontractual en HERMANOS
ARNAL S.L.

Segundo: Al amparo del nimero 1 del articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al haber
infringido la sentencia que se recurre el articulo 1106 del Cdédigo Civil y la jurisprudencia que lo
interpreta contenida en las sentencias que se citan, aplicandolo indebidamente por cuanto no
concurren los requisitos exigidos para que proceda la indemnizacién por dafio emergente y lucro

cesante, habiéndose concedido la cantidad reclamada en la demanda.

CUARTO. Evacuado el traslado conferido, la Procuradora Dofia Maria Rodriguez Puyol, en
representacion de TELEFONICA DE ESPANA S.A, presentd escrito de impugnacion al recurso

mencionado y terminaba suplicando a esta Sala: "...dictar sentencia por la que, declarando la
improcedencia del Unico motivo de los admitidos de los articulados de adverso, se desestime dicho
recurso, confirmando en todas sus partes la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
212 de fecha 19 de septiembre de 2001, recaida en rollo nimero 853/2002, dimanante de los
autos de juicio de menor cuantia 43/96 seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de
Leganes, por ser plenamente ajustada a Derecho, todo ello con imposicidon de costas a la parte

contraria por ser preceptivo."

QUINTO. Con fecha 19 de diciembre de 2006, la Sala acuerda: 1°. No admitir el recurso de
casacion de FOMENTOS DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, respecto de los motivos
segundo y tercero. 2°. Admitir dicho recurso respecto del motivo primero del escrito de

interposicion y 3°. No admitir el recurso de casacién interpuesto por HERMANOS ARNAL S.L.

SEXTO. Por Providencia de 17 de octubre de 2008, se acuerda suspender el sefalamiento que se
habia efectuado para votacion y fallo y someter el contenido de dicho recurso al conocimiento del
Pleno de la Sala el dia 11 de diciembre de 2008.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. CLEMENTE AUGER LINAN

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El presente recurso de casacién, interpuesto por FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y
CONTRATAS S.A, (FCC), ha sido admitido en cuanto a uno de sus motivos, concretamente el
primero, en el que se denuncia la infraccién del articulo 1974.1 en relacién con el articulo 1968.2,
ambos del Cédigo Civil, en el que se alega la prescripcidon de la accién ejercitada contra la entidad

recurrente en esta sede casacional.

La Compafila TELEFONICA DE ESPANA S.A, interpuso demanda contra FOMENTO DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, después ampliada a HERMANOS ARNAL S.L, reclamando la



condena a pagar a la demandante el importe de 26.240.566 pesetas, con motivo de los dafios
causados a las instalaciones y conducciones telefénicas de la entidad actora el dia 2 de junio de
1994, cuando se efectuaba trabajos en el suelo con una retroexcavadora manejada por un operario
de HERMANOS ARNAL S.L, empresa subcontratada por FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y
CONTRATAS S.A. Dicha demanda se basaba en la responsabilidad extracontractual de las

demandadas.

El Juzgado de Primera Instancia, que condend a las entidades demandadas a pagar solidariamente
la cantidad solicitada en la demanda, rechazé la excepcidon de prescripcidn opuesta por la hoy

recurrente, considerando que:

CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, la primera reclamacidn extrajudicial se efectué transcurrido

'...es cierto que conforme a lo alegado por FOMENTO DE

mas de un ano desde que se produjo la accién imprudente, si bien consta que antes de transcurrir
este plazo se han librado comunicaciones a HERMANOS ARNAL S.L y a la aseguradora ALLIANZ-
RAZ, y con tales comunicaciones quedd interrumpida la prescripcién para todos los demandados,
pues quedaban afectados por ella en virtud del aludido vinculo de solidaridad y en aplicacion de la
precision contenida en el articulo 1974, parrafo primero, a tenor del cual la interrupcion de la
prescripcién de acciones en las obligaciones solidarias aprovecha o perjudica por igual a todos los

acreedores y deudores, consecuentemente tal excepcion ha de ser desestimada".

La Audiencia Provincial, que desestimo la apelacién en el fundamento de derecho sexto de la
sentencia, aqui impugnada, razond lo siguiente: "Debiendo significarse ya, en relacién con la
excepcion de prescripcion formulada por la codemandada FOMENTO DE OBRAS Y
CONSTRUCCIONES S.A, que la doctrina que respecto a la independiencia de las dos acciones
deducidas construye dentro de su esquema defensivo el Letrado de dicha sociedad, con la
consecuencia negativa que respecto del efecto interruptivo invocado por la actora comporta,
contradice la larga y consolidada doctrina jurisprudencial que afirma el caracter solidario de las
vinculaciones que concurren en punto a la responsabilidad civil derivada de todo ilicito culposo,
pues la no prosperabilidad de la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario es un efecto propio de
la solidaridad, que por su propia naturaleza compromete la independiencia entre las acciones
vinculadas que constituye la base de partida del razonamiento esgrimido. Dicho lo cual, siendo
pacifico que ha existido un acto interruptor respecto de la otra codemandada, la desestimacion de
dicha excepcién ha de ser confirmada, con la claudicaciéon consiguiente del motivo que pretendia su

prosperabilidad”.

En el motivo del recurso que ha sido admitido se esgrime que los hechos acontecieron el dia 2 de
junio de 1994, reclamandose a FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A el dia 15 de

julio de 1995 (hechos a los que la parte contraria muestra su conformidad en el escrito de



impugnacion del recurso de casacion), por lo que ha transcurrido el plazo de prescripcion de un afio
previsto en el articulo 1968.2 del Cddigo Civil para las acciones nacidas de culpa extracontractual,
sin que la reclamacidon, también extrajudicial, que realiz6 la actora frente a la codemandada
HERMANOS ARNAL S.L pueda surtir los efectos interruptivos que sefiala el articulo 1974.1 del
Cadigo Civil ("la interrupcidn de la prescripcion de acciones en las obligaciones solidarias aprovecha
o perjudica por igual a todos los acreedores y deudores"), precepto que, sostiene la parte
recurrente, se refiere Unicamente a la solidaridad contractual y nunca a la extracontractual,

aduciendo que, por tanto, concurre la excepcion de prescripcion de la accion.

SEGUNDO. Seiialados los antecedentes resolutorios que han determinado la interposicion del
presente recurso, reducido a la alegacion de prescripcién de la accién dirigida contra la recurrente,

el motivo por el que se articula semejante alegacion merece ser desestimado.

A tal efecto resulta razonable tener muy en cuenta los antecedentes facticos, ahora de imposible
discusién, que se relacionan en la sentencia dictada en primera instancia y que se acogen en la

sentencia de apelacion confirmatoria de la misma.

Son los siguientes: "En cuanto al fondo del pleito son hechos probados deducidos del conjunto de
la prueba practicada que el dia 2 de junio de 1994 por operario y maquinaria perteneciente a la
empresa HERMANOS ARNAL S.L se realizaban excavaciones y movimientos de tierra en la calle
Polvoranca nimero 5 de Leganés, en el curso de cuyos trabajos se alcanzé una conduccion
telefénica subterrdnea dafiando la instalacién, concretamente dos cables de fibra dptica, cable
coaxial y canalizacién correspondiente. La realizaciéon de tal labor habia sido encomendada por la
empresa FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, que abonaba un precio por hora de

trabajo y que conservaba la direccién técnica de la obra.

De la causacidon de tales danos son responsables ambas demandadas, pues los desperfectos se
generaron por la conducta concurrente e imprudente del autor material --trabajador de HERMANOS
ARNAL S.L-- y del técnico que dirigia la obra -- trabajador de FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y
CONTRATAS S.A.--. En efecto, las precauciones que se omitieron eran tan basicas, al propio tiempo
gue inherentes a la actividad que se desarrollaban, que tanto el técnico debid indicarlas en su
funcidon de vigilancia, control y direccién, como el operador adoptarlas, en una ejecucion
minimamente diligente de su cometido. Concretamente, del conjunto de la prueba practicada y

especialmente de los informes periciales de Don Braulio y Don Mariano, se desprende que:

.- No se solicitaron planos a Telefénica sobre las canalizaciones subterrdaneas que pudieran existir
en la zona, a pesar de que existian en las inmediaciones tapas de registro que eran indicadoras de
su existencia (a 20 y 300 metros), e incluso la simple previsibilidad de su presencia en todo suelo

urbano.



.- Los conductos de canalizacidon estaban resguardados debidamente con una prima de hormigén,
gue quedd al descubierto en los trabajos de apertura de la zanja, y no obstante ello se prosiguid
con la excavacion sin adoptar precauciones, provocando la fractura de cables y tuberias

pertenecientes a Telefdnica.

.- Se trabajoé con el cazo de la excavadora en sentido perpendicular cuando la existencia de linea

telefénica exige que sea en paralelo para la proteccién de las lineas."

Atendidas las circunstancias facticas expuestas, determinantes de la condena de las dos
demandadas, se desprende que las sentencias de instancia hacen una razonable interpretacion en
relacion a la jurisprudencia de esta Sala, cuando estiman que el efecto interruptivo de la
prescripcidon no discutido en relacién a la demandada HERMANOS ARNAL S.L alcanza a la

demandada FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A.

Asi en la sentencia de esta Sala de 14 de marzo de 2003 considera la necesidad de descartar la
inaplicacién del articulo 1974 del Cédigo Civil en supuestos de responsabilidad extracontractual en
aquellos casos en los que por razones de conexidad o dependencia pueda presumirse el
conocimiento previo del hecho de la interrupcion, siempre que el sujeto en cuestion haya sido

también demandado.

Y en la sentencia de 1 de octubre de 2008, a efectos de estimar la condena solidaria de los
responsables demandados, destaca la exigencia no solo de la concurrencia de una pluralidad de
agentes, sino, ademas, la indiscernibilidad en sus respectivas responsabilidades, esto es, que no
sea factible, por el resultado de las actuaciones, la determinacion individual y personal de las

responsabilidades atribuibles a los agentes intervinientes.

De ahi que proceda recordar la declaracion jurisprudencial de la Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de marzo de 1998 en el sentido de que no existe litis consorcio pasivo necesario (Sentencias de
10 de marzo, 17 de junio y 22 de diciembre de 1989), pues, aun concurriendo pluralidad de
agentes, la causa es Unica y no es posible establecer distintas responsabilidades (Sentencias de 13
de septiembre de 1985, 7 y 17 de febrero y 8 de mayo de 1986 y 12 de mayo de 1988); y es que
el vinculo de solidaridad es el procedente por ser el mas adecuado con relaciéon al perjudicado, para
la efectividad de las indemnizaciones correspondientes. "A sensu contrario" aclara lo anterior la
declaracion de la Sentencia de 19 de julio de 1996: como en el caso que nos ocupa nho hay
concurrencia causal Unica, sino acciones u omisiones causales concurrentes, y su relevancia en
relacion al resultado ha podido individualizarse por la Sala de instancia, no procede declarar

solidaria la obligacion de los condenados frente a los perjudicados.



Cuando a todos los demandados les alcanza la responsabilidad solidaria, la actividad interruptora
de la prescripcion producida con relacion a uno sdlo de los responsables solidarios alcanza a los
demas con respecto a los que esa actividad no se haya producido, como consecuencia de lo

normado en el parrafo primero del articulo 1974 del Cédigo Civil.

Todo lo expuesto determina, como ya se ha referido, la desestimacion del motivo, en atencién y en
definitiva (al margen de definiciones doctrinarias), de la responsabilidad "in solidum", toda vez que
las sociedades codemandadas vinculadas por relacién contractual han concurrido en una unica
causa, indiscernible por tanto su cuota de aportacidn al resultado, al hecho ilicito determinante de
la responsabilidad que la demandante ha interesado y que las sentencias de instancia han

estimado.

TERCERO. Conforme a lo previsto en el articulo 398, en relacién al articulo 394, ambos de la
vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, procede la imposicion del pago de costas causadas por este

recurso a la entidad recurrente.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol

FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la
Procuradora Dofia Paloma Ortiz Cafiavate Lefenfeld, en nombre y representacién de FOMENTO DE
CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS S.A, contra la sentencia dictada por la Seccién Vigésimoprimera
de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 19 de septiembre de 2001, en el recurso de apelacién
numero 918/97; con imposicion del pago de las costas causadas en este recurso a la sociedad

recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Juan Antonio Xiol Rios.
Roman Garcia Varela. Xavier O'Callaghan Mufioz. Jesls Corbal Fernandez. Francisco Marin Castan.
José Ramon Ferrandiz Gabriel. José Antonio Seijas Quintana. Antonio Salas Carceller. Encarnacion

Roca Trias. Clemente Auger Lifidn. Rubricado.

PUBLICACION.-

Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Clemente Auger Lifidn, Ponente
gue ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala

Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.



