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CON ESTE ARTICULO ALFREDOGARCIALOPEZ.ES/COM
COMIENZA A EDITAR Y PUBLICAR UNA SERIE DE TEXTOS D E
GRAN CALADO JURIDICO, DESTINADOS PARA LA LECTURA
DE LA CLIENTELA DE NUESTRO DESPACHO Y DEL CASUAL
USUARIO DE NUESTRA PAGINA WEB.

SE TRATA DE UNA SERIE DE ARTICULOS QUE TRATAN
DISTINTAS FACETAS DEL MUNDO JURIDICO QUE NOS
ENCONTRAMOS EN EL DESEMPENO DE NUESTRA LABOR EN
EL SENO DE ESTE DESPACHO, AFRONTADOS DESDE UN
PUNTO DE VISTA DOCTRINAL Y PRACTICO, Y CON EL
OBJETO DE SERVIR DE LECTURA ENTRETENIDA E
INSTRUCTIVA PARA TODOS AQUELLOS QUE DESEEN
COMPARTIR CON NOSOTROS LA CASUISTICA EN LA QUE
TRABAJAMOS DIARIAMENTE EN ALFREDO GARCIA LOPEZ —
DESPACHO DE ABOGADOS-.
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AVAL A PRIMER REQUERIMIENTO

EFECTOS QUE LA NOVACION DE LA OBLIGACION
GARANTIZADA PROVOCA SOBRE EL AVAL. INAPLICACION
DEL ARTICULO 1851 CC, EN'ATENCION A LA RATIO DEL
PRECEPTO, QUE PUEDE HALLARSE EN LA PROTECCION DEL
FIADOR FRENTE AL PERJUICIO QUE LE PUEDE OCASIONAR
LA CONCESION DE LA PRORROGA AL DEUDOR. ESTE
PERJUICIO PODRIA DARSE CUANDO LA PRORROGA
ALARGASE LA INCERTIDUMBRE Y CON ELLO EMPEORARA
LA SITUACION ECONOMICA DEL DEUDOR, E HICIERA
ILUSORIA LA VIA DE REGRESO.
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SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO 3/03/2014 SALA PRIMERA
SECCION PRIMERA N° 77/2014 RECURSO N° 476/2012
PONENTE IGNACIO SANCHO GARGALLO

EN LA VILLA DE MADRID, A TRES DE MARZO DE DOS MIL
CATORCE.

LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO, INTEGRADA
POR LOS MAGISTRADOS AL MARGEN INDICADOS, HA VISTO
EL RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL Y RECURSO DE CASACION INTERPUESTOS
RESPECTO LA SENTENCIA DICTADA EN GRADO DE
APELACION POR LA SECCION 142 DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MADRID, COMO CONSECUENCIA DE AUTOS
DE JUICIO ORDINARIO SEGUIDOS ANTE EL JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA NUM. 46 DE MADRID.

EL RECURSO FUE INTERPUESTO POR LA ENTIDAD BANCO
PASTOR S.A., REPRESENTADA POR EL PROCURADOR
ARGIMIRO VAZQUEZ GUILLEN:.

ES PARTE/'RECURRIDA LA ENTIDAD LA RESERVA DE
MARBELLA/S.L., REPRESENTADA POR (DAJRRQ@CURADORA
MARIA TERESA DE DONESTEVE Y VELAZQUEZ-GAZTELU.

ANTECEDENTES DE HECHO:
TRAMITACION EN PRIMERA INSTANCIA
1. LA PROCURADORA MARIA TERESA DE DONESTEVE Y
VELAZQUEZ-GAZTELU, EN NOMBRE Y REPRESENTACION DE
LA ENTIDAD LA RESERVA DE MARBELLA S.A., INTERPUSO
DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO ANTE EL JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA NUM. 46 DE MADRID, CONTRA LA
ENTIDAD BANCO PASTOR S.A.,, PARA QUE SE DICTASE
SENTENCIA:
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"POR LA QUE: - SE CONDENE A BANCO PASTOR S.A. A
ABONAR A MI MANDANTE LA CANTIDAD RECLAMADA DE UN

MILLON CIENTO SESENTA MIL VEINTICUATRO EUROS CON
UN CENTIMO (1.160.024,01 ), MAS LOS INTERESES LEGALES
DESDE EL 25 DE AGOSTO DE 2009.

- SE CONDENE A LA REFERIDA ENTIDAD BANCARIA AL

PAGO DE LAS COSTAS DE ESTE PROCEDIMIENTO.".

2. EL PROCURADOR ARGIMIRO VAZQUEZ GUILLEN, EN
REPRESENTACION DE LA ENTIDAD BANCO PASTOR, S.A.,
CONTESTO A LA DEMANDA Y SUPLICO AL JUZGADO
DICTASE SENTENCIA:

"POR LA QUE DESESTIME INTEGRAMENTE LA DEMANDA,
ABSOLVIENDO A MI MANDANTE DE TODOS LOS
PEDIMENTOS FORMULADOS, CON EXPRESA IMPOSICION DE
COSTAS A LA PARTE ACTORA POR SU TEMERIDAD Y MALA
FE.".

3. EL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA NUM. 46 DE MADRID
DICTO SENTENCIA CON FECHA 15 DE ABRIL DE 2011 , CON
LA SIGUIENTE PARTE DISPOSITIVA:

"FALLO: QUE DESESTIMANDO LA DEMANDA INTERPUESTA
POR LA /ROCURADORA DNA. MARIA TERESA DE
DONESTEVE Y VELAZQUEZ-GAZTELUY)] EN'REPRESENTACION
DE LA RESERVA DE MARBELLA, S.A., "CONTRA BANCO

PASTOR S.A. DEBO ABSOLVER Y ABSUELVO A LA
DEMANDADA DE /LAS PRETENSIONES FORMULADAS
CONTRA ELLAS.

SE IMPONEN LAS COSTAS DEL PROCEDIMIENTO A LA PARTE
DEMANDANTE.".

TRAMITACION EN SEGUNDA INSTANCIA

4. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA FUE RECURRIDA
EN APELACION POR LA REPRESENTACION DE LA ENTIDAD
LA RESERVA DE MARBELLA S.L.
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LA RESOLUCION DE ESTE RECURSO CORRESPONDIO A LA
SECCION 142 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID,
MEDIANTE SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 2011 , CUYA
PARTE DISPOSITIVA ES COMO SIGUE:
"FALLAMOS: QUE ESTIMANDO EL RECURSO DE APELACION
INTERPUESTO POR REPRESENTACION PROCESAL DE LA
RESERVA DE MARBELLA, S.L., DEBEMOS REVOCAR Y
REVOCAMOS INTEGRAMENTE LA SENTENCIA PRONUNCIADA
A 15 DE ABRIL DE 2011 POR EL ILMO. SR. MAGISTRADO-J UEZ
DEL JUZGADO DE 12 INSTANCIA N° 46 DE MADRID EN LOS
AUTOS DE JUICIO ORDINARIO SEGUIDOS BAJO EL NUMERO
1793/2009 A INSTANCIAS DE LA RESERVA DE MARBELLA S. A.
CONTRA BANCO PASTOR, S.A., Y EN SU LUGAR DICTAMOS
UNA NUEVA RESOLUCION EN LA QUE CONDENAMOS A LA
DEMANDADA A ABONAR AL ACTOR LA CANTIDAD DE UN
MILLON CIENTO SESENTA MIL VEINTICUATRO EUROS CON
UN CENTIMO DE EURO (1.160.024,01 ) CON SUS INTERESES
LEGALES DESDE EL 25 DE AGOSTO DE 2009, CON CONDENA
AL ACTOR DE LAS COSTAS ORIGINADAS EN 12 INSTANCIA'Y
SIN HACER ESPECIAL CONDENA DE LAS ORIGINADAS EN
ESTA ALZADA.".
5. INSTADA/ LA ACLARACION DE 1A JANTERIOR' RESOLUCION
POR LA REPRESENTACION"DE LA ENTIDAD LA RESERVA DE
MARBELLA S.A., LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID,
SECCION 112, DICTO AUTO DE FECHA 12,DE DICIEMBRE DE
2011, CON LA SIGUIENTE PARTE DISPOSITIVA:
"LA SALA ACUERDA: RECTIFICAR EL ERROR MATERIAL
MANIFIESTO SUFRIDO EN EL FUNDAMENTO SEXTO DE LA
SENTENCIA DE FECHA 18 DE OCTUBRE DE 2011, EN EL
UNICO SENTIDO QUE DONDE FIGURA: "... CON CONDENA AL
ACTOR DE LAS COSTAS ORIGINADAS EN 1 2 INSTANCIA' Y
SIN HACER ESPECIAL CONDENA DE LAS ORIGINADAS EN
ESTA ALZADA", DEBE FIGURAR: "... CON CONDENA A LA
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PARTE DEMANDADA DE LAS COSTAS ORIGINADAS EN 12
INSTANCIA Y SIN HACER ESPECIAL CONDENA DE LAS
ORIGINADAS EN ESTA ALZADA", Y DONDE FIGURA EN EL

FALLO "... CON CONDENA AL ACTOR DE LAS COSTAS

ORIGINADAS EN 12 INSTANCIA Y SIN HACER ESPECIAL
CONDENA DE LAS ORIGINADAS EN ESTA ALZADA" DEBE

FIGURAR: "... CON CONDENA A LA PARTE DEMANDADA DE

LAS COSTAS ORIGINADAS EN 12 INSTANCIA Y SIN HACER
ESPECIAL CONDENA DE LAS ORIGINADAS EN ESTA
ALZADA.".

INTERPOSICION ¥  TRAMITACION DEL RECURSO
EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL Y RECURSO
DE CASACION

6. EL PROCURADOR ARGIMIRO VAZQUEZ GUILLEN, EN
REPRESENTACION DE LA ENTIDAD BANCO PASTOR S.A.,
INTERPUSO RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL Y RECURSO DE CASACION ANTE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MADRID, SECCION 142,

LOS MOTIVOS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL FUERON:

"1°) INFRACCION- DE -LOS DERECHQS FUNDAMENTALES
RECONOCIDOS| ENCEL(ARTI 1241 DE( LA (€CONSTITUCION
ESPANOLA .

2°) INFRACCION DE LOS ARTS. 216 Y 217 DE LA LEC EN
RELACION CON EL ART. 326.1 DE LA LEC.

3°) INFRACCION DEL ART. 24 DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA .

4°) INFRACCION DEL ART. 24 DE LA CONSTITUCION EN
RELACION CON EL ART. 120.3 DEL MISMO TEXTO LEGAL .

5°) INFRACCION DEL ART. 218.2 DE LA LEC .

6°) INFRACCION DE LOS ARTS. 18 Y 267 DE LA LOPJ EN
RELACION CON LOS ARTS. 207 , 214 Y 215 DE LA LEC, E
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INFRACCION DE LOS DERECHOS RECONOCIDOS EN LOS
ARTS. 9.3 Y 24 DE LA CONSTITUCION .
7°) INFRACCION DE LOS ARTS. 207 Y 214 DE LA LEC .".
LOS MOTIVOS DEL RECURSO DE CASACION FUERON:
"1°) INFRACCION DEL ART. 1851 DEL CODIGO CIVIL .
2°) INFRACCION DEL ART. 1827 DEL CODIGO CIVIL |,
PARRAFO 1°.
3°) INFRACCION DEL ART. 1281.1 DEL CODIGO CIVIL EN
RELACION CON LOS ARTS. 1254 Y SIGUIENTES Y 1079 Y
SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL .".
7. POR DILIGENCIA DE ORDENACION DE 13 DE FEBRERO DE
2012, LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID, SECCION 14 2,
TUVO POR INTERPUESTOS EL RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL Y RECURSO DE CASACION
MENCIONADOS, Y ACORDO REMITIR LAS ACTUACIONES A
LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO CON
EMPLAZAMIENTO DE LAS PARTES PARA COMPARECER POR
TERMINO DE TREINTA DIAS.
8. RECIBIDAS LAS ACTUACIONES EN ESTA SALA,
COMPARECEN COMO PARTE “RECURRENTE LA ENTIDAD
BANCO PASTOR S.A., REPRESENTADA' /POR EL
PROCURADOR | ARGIMIRO OVAZQUEZ | GUILEEN: 4Y COMO
PARTE RECURRIDA LA ENTIDAD LA RESERVA DE MARBELLA
S.L., REPRESENTADA POR LA PROCURADORA MARIA
TERESA DE DONESTEVE Y VELAZQUEZ-GAZTELU.
9. ESTA SALA DICTO AUTO DE FECHA 13 DE NOVIEMBRE DE
2012 , CUYA PARTE DISPOSITIVA ES COMO SIGUE:
"ADMITIR LOS RECURSOS DE CASACION Y
EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL
INTERPUESTOS POR LA REPRESENTACION PROCESAL DEL
"BANCO PASTOR S.A.", CONTRA LA SENTENCIA DICTADA,
POR LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 14?)
CON FECHA 18 DE OCTUBRE DE 2011, EN EL ROLLO DE
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APELACION 451/2011 , DIMANANTE DE LOS AUTOS DE JUIC 10
ORDINARIO N° 1793/2009 DEL JUZGADO DE PRIMERA
INSTANCIA N° 46 DE MADRID.".
10. DADO TRASLADO, LA REPRESENTACION PROCESAL DE
LA ENTIDAD LA RESERVA DE MARBELLA S.L., PRESENTO
ESCRITO DE OPOSICION A LOS RECURSOS FORMULADOS
DE CONTRARIO.
11. AL NO SOLICITARSE POR TODAS LAS PARTES LA
CELEBRACION DE VISTA PUBLICA, SE SENALO PARA
VOTACION Y FALLO EL DIA 5 DE FEBRERO DE 2014, EN QU E
HA TENIDO LUGAR.
HA SIDO PONENTE EL MAGISTRADO EXCMO. SR. D. IGNACIO
SANCHO GARGALLO,
FUNDAMENTOS DE DERECHO:
RESUMEN DE ANTECEDENTES
1. PARA LA RESOLUCION DEL PRESENTE RECURSO
DEBEMOS PARTIR DE LA RELACION DE HECHOS
RELEVANTES ACREDITADOS EN LA INSTANCIA.
EL 4 DE JULIO DE 2006, LA SOCIEDAD LA RESERVA DE
MARBELLA, S.A. CONCERTO UN CONTRATO DE EJECUCION
DE OBRA CON APORTACION DE MATERIALES (UN'HOTEL DE
CUATRO ESTRELLAS) CON LA (CONSTRUCTORA/ BRUESA
CONSTRUCCIONES, S.A.
EN LA CLAUSULA 72 DEL CONTRATO SE PACTO UN PLAZO
PARA LA EJECUCION 'DE LAS OBRAS, QUE DEBIAN
ENTREGARSE A LA PROPIEDAD ANTES DE QUE SE
CUMPLIERAN 22 MESES DESDE LA FECHA DEL CONTRATO.
EN CASO DE RETRASO POR CAUSAS IMPUTABLES A LA
CONSTRUCTORA, SE PACTO UNA PENA DE 10.000 EUROS
DIARIOS.
EN LA CLAUSULA 82 DEL CONTRATO SE CONVINO QUE LA
CONSTRUCTORA DEBIA ENTREGAR A LA PROPIEDAD UN
AVAL BANCARIO A PRIMER REQUERIMIENTO, PARA CUBRIR
8
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CUALQUIER RESPONSABILIDAD POR VICIOS O DEFECTOS
EN LA CONSTRUCCION, O POR RETRASO EN LA ENTREGA
DE LA OBRA TERMINADA. EL AVAL FUE OTORGADO POR
BANCO PASTOR, S.A., EL 25 DE OCTUBRE DE 20086.
EL 11 DE ENERO DE 2008, LA RESERVA DE MARBELLA, S.A .Y
BRUESA CONSTRUCCIONES, S.A. FIRMARON UN CONVENIO
EN EL QUE, "ATENDIENDO A LA SOLICITUD EXPRESA DE LA
CONSTRUCTORA SE FIJA COMO NUEVA Y DEFINITIVA FECHA
PARA LA TERMINACION DE LA OBRA EL DIA UNO DE
DICIEMBRE DE 2008". Y SE ANADIA, QUE "SI SE
PRODUJESEN RETRASOS DE LA OBRA POR CAUSAS
IMPUTABLES A LA CONSTRUCTORA, SE ESTABLECE QUE
ESTA ABONE A AL PROPIEDAD LA CANTIDAD DE 20.000
EUROS DIA HASTA LA FINALIZACION".
LAS OBRAS CONCLUYERON EL 19 DE MARZO DE 20009,
SEGUN EL CERTIFICADO EMITIDO POR LA DIRECCION
FACULTATIVA, QUE DEJA CONSTANCIA DE UN RETRASO DE
107 DIAS.
2. LA RESERVA DE MARBELLA DIRIGIO UN REQUERIMIENTO
A BANCO PASTOR PARA QUE"CON CARGO AL AVAL SE LE
ABONARAN /EL JMPORTE DE LA SANCION POR RETRASO Y
OTRAS RESPONSABILIDADES-CUBIERTAS POR DICHO AVAL,
HASTA LA CUANTIA DE “1.160.024,01 EUROS. ANTE LA
NEGATIVA DEL BANCO AVALISTA, PRESENTO LA DEMANDA
DE JUICIO ORDINARIO" QUE /DIO 'INICIO AL PRESENTE
PROCEDIMIENTO, EN LA QUE PEDIA LA CONDENA DEL
BANCO AL PAGO DE AQUELLA CANTIDAD, EN EJECUCION
DEL AVAL A PRIMER REQUERIMIENTO.
EN PRIMERA INSTANCIA SE DESESTIMO ESTA PRETENSION,
PORQUE EL JUEZ ENTENDIO QUE LA NOVACION DEL
CONTRATO, EN CONCRETO DEL PLAZO DE ENTREGA DE LAS
OBRAS Y DEL IMPORTE DE LA PENA EN CASO DE RETRASO,
NO FUE CONSENTIDA POR EL BANCO AVALISTA, POR LO
9
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QUE, EN VIRTUD DE LO PRESCRITO EN EL ART. 1851 CC ,
CON TAL NOVACION QUEDO EXTINGUIDA LA FIANZA.
RECURRIDA LA SENTENCIA EN APELACION, LA AUDIENCIA
REVOCA LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA Y ESTIMA
TOTALMENTE LA DEMANDA, AL ENTENDER QUE LA
FIJACION DE UN NUEVO PLAZO DE VENCIMIENTO DE LA
OBLIGACION Y LA MODIFICACION DE LA PENALIZACION POR
RETRASO (20.000 EUROS DIiA), "NO SUPONE EN ABSOLUTO
QUE EL AVALISTA SE OBLIGUE A MAS DE LO QUE SE
OBLIGO AL SUSCRIBIR EL AVAL", POR LO QUE ENTIENDE
QUE "LA MODIFICACION DE LAS CONDICIONES NO LE
INFLUYE EN ABSOLUTO PORQUE A RESULTAS DE LAS
MISMAS NO AVALA MAS, NO SE OBLIGA A MAS,
DEBIENDOSE RESALTAR QUE LA MODIFICACION DE LA
FECHA DE ENTREGA INCLUSO LE BENEFICIA".
3. FRENTE A LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA, BANCO
PASTOR INTERPONE RECURSO EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL, SOBRE LA BASE DE SIETE
MOTIVOS, Y RECURSO DE CASACION, QUE SE ARTICULA EN
TRES MOTIVOS.
RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION'PROCESAL
4. FORMULACION DE' LOS) MOTIVOS PRIMERO ¥ SEGUNDO .
EL MOTIVO PRIMERO SE’ FORMULA AL AMPARO DEL
ORDINAL 4° DEL ART. 469.1 LEC , Y SE BASA EN LA
"VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES
RECONOCIDOS EN EL ART. 24 CE , CONCRETAMENTE, POR
VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA QUE PRODUCE EL HABER INCURRIDO EN ERROR
PATENTE EN LA VALORACION DE LA PRUEBA, PALMARIO,
IRRACIONAL Y/O ARBITRARIO".
EN EL DESARROLLO DEL MOTIVO SE ARGUMENTA QUE "LA
VALORACION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL PRIVADA
EFECTUADA EN LA SENTENCIA RECURRIDA ES ERRONEA,
10
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ILOGICA Y ARBITRARIA, EN TANTO QUE LA REFERIDA

SENTENCIA AFIRMA LITERALMENTE 'QUE LA APELANTE HA

RECLAMADO CONFORME A LOS TERMINOS Y CONDICIONES
PREVISTOS EN EL CONTRATO MEDIANTE LA PRESENTACION
DE LOS CORRESPONDIENTES CERTIFICADOS DEL
ARQUITECTO', Y DE LA MERA LECTURA COMPARATIVA DE

DICHOS CERTIFICADOS Y LO ESTABLECIDO EN EL AVAL EN

RELACION AL UNICO CONTRATO GARANTIZADO Y SUS
CONDICIONES (CONTRATO DE 14/06/2006), SE DESPRENDE
QUE LO QUE SE APORTA SON UNOS DOCUMENTOS CUYO
CONTENIDO (LOS CALCULOS ECONOMICOS QUE
CONTIENEN, Y COMO PARTE ESENCIAL QUE SON DE LOS
MISMOS, LAS INDEMNIZACIONES RECLAMABLES), TOMAN

COMO REFERENCIA LO ESTIPULADO EN OTRO CONTRATO -
CON SUS CONDICIONES PARTICULARES-, QUE M
MANDANTE NO GARANTIZO, ESTO ES, EL ACUERDO DE
11/01/2008, Y ELLO CUANDO EL AVAL HACE REFERENCIA
EXPRESA AL CONTRATO (Y SUS CONDICIONES) DE 2006,
QUE ES LO UNICO QUE SE GARANTIZA".

EL MOTIVO SEGUNDO , QUE SE'FORMULA AL AMPARO DEL
ORDINAL 2% DEL ART. 469.1 .LEC , DENUNCIA LA
"INFRACCION', | TDE> (| (DAS ) 1" (NORMAS!) € RROCESALES
REGULADORAS DE LA VAFORACION DE“LA PRUEBA EN

DOCUMENTOS PRIVADOS, CONCRETAMENTE AL HABER
INCURRIDO LA SENTENCIA EN /UN ERROR PATENTE EN LA
VALORACION DE DICHA PRUEBA, PALMARIO, IRRACIONAL

Y/O ARBITRARIO, CON INFRACCION DE LOS ARTS. 216 Y 2 17
LEC RELATIVOS A LA CARGA DE LA PRUEBA Y A LOS

PRINCIPIOS QUE RIGEN LA VALORACION DE LOS
DIFERENTES MEDIOS DE PRUEBA, EN RELACION CON EL
ART. 326.1 LEC , SOBRE EL VALOR PROBATORIO DE LOS
DOCUMENTOS PRIVADOS". Y EN EL DESARROLLO DEL
MOTIVO ACLARA QUE LA VALORACION IMPUGNADA ES LA

11
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MISMA MENCIONADA EN EL DESARROLLO DEL MOTIVO
ANTERIOR.
PROCEDE DESESTIMAR AMBOS MOTIVOS POR LAS
RAZONES QUE EXPONEMOS A CONTINUACION.
5. DESESTIMACION DE LOS MOTIVOS PRIMERO Y SEGUNDO .
COMO HEMOS RECORDADO EN OTRAS OCASIONES, POR
EJEMPLO EN LA SENTENCIA 326/2012, DE 30 DE MAYO , " LA
VALORACION DE LA PRUEBA ES FUNCION DE INSTANCIA, Y
TAN SOLO CABE, EXCEPCIONALMENTE, JUSTIFICAR UN
RECURSO POR INFRACCION PROCESAL, AL AMPARO DEL
APARTADO 4° DEL ART. 469.1 LEC , EN LA EXISTENCIA D E UN
ERROR PATENTE O ARBITRARIEDAD EN LA VALORACION
REALIZADA POR LA SENTENCIA RECURRIDA QUE
COMPORTE UNA INFRACCION DEL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA ( SENTENCIAS 432/2009, DE 17 DE J UNIO
: 196/2010, DE 13 DE ABRIL ; 495/2009, DE 8 DE JULI O Y
211/2010, DE 30 DE MARZO )". EN ESTE CASO LA REVISI ON
DE LA VALORACION DE LA PRUEBA IMPUGNADA NO TIENE
CABIDA EN ESTE RECURSO EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL PUES NO SE REFIERE A UNA
VALORACION DE LA PRUEBA PARA LA DETERMINACION DE
LOS HECHOS .BROBADOS) (SOBRE | LOS(QUE"SE_APOYA LA
VALORACION JURIDICA, SINO A LA MISMA VALORACION
JURIDICA, EN CONCRETO, SI AFECTA AL AVAL EL ACUERDO
POSTERIOR QUE MODIFICO EL PLAZO. CONTRACTUAL DE
TERMINACION DE LAS OBRAS Y EL IMPORTE DE LA
PENALIZACION EN CASO DE RETRASO. LA VALORACION
REALIZADA POR LA AUDIENCIA, AL MARGEN DE QUE SEA O
NO ACERTADA, ES JURIDICA Y DEBERIA SER IMPUGNADA,
EN SU CASO, EN EL RECURSO DE CASACION.
6. FORMULACION DE LOS MOTIVOS TERCERO, CUARTO Y
QUINTO . LOS TRES MOTIVOS SE APOYAN EN LA MISMA
CONSIDERACION, QUE SE TRANSCRIBE EN IDENTICOS
12
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TERMINOS EN EL DESARROLLO DE CADA UNO DE LOS
MOTIVOS: "LA SENTENCIA RECURRIDA ENCIERRA EN Si
MISMA UNA EXTRAORDINARIA CONTRADICCION QUE
AFECTA A SU NECESARIA COHERENCIA INTERNA. ASI, TRAS
ESTABLECER (EN EL FUNDAMENTO DE DERECHO CUARTO)
QUE SE HAN PRODUCIDO MODIFICACIONES, POR RAZON
DEL CONTRATO DE 11/01/2008, CONSISTENTES EN: ... LA
FIJACION DE UN NUEVO VENCIMIENTO DE LA OBLIGACION,
UN PRECIO INCREMENTADO EN 3.500.000 EUROS Y UNAS
PENALIZACIONES POR RETRASO DE 20.000 EUROS AL DIA
QUE DUPLICA LA PENALIZACION PREVISTA EN EL
CONTRATO DE 2006 DE 10.000 EUROS DIA', CONCLUYE, EN
UNA PIRUETA QUE ROMPE LA COHERENCIA LOGICA DEL
SILOGISMO, QUE TALES MODIFICACIONES 'NO SUPONEN EN
ABSOLUTO QUE EL AVALISTA SE OBLIGUE A MAS DE LO
QUE SE OBLIGO AL SUSCRIBIR EL AVAL' Y QUE 'LA
MODIFICACION DE LAS CONDICIONES NO LE INFLUYE EN
ABSOLUTO PORQUE A RESULTA DE LAS MISMAS NO AVALA
MAS". SE AFIRMA QUE EXISTE "UN ERROR QUE AFECTA AL
CANON DE RAZONABILIDAD QUE DEBE PRESIDIR E IMBUIR
LA CONSTRUCGCION DEL FALLQ, JMPUESTOf POR EL
DERECHO_A LA TUTELA(JUDICIAL EEECTIVA; RUESTO QUE
LA ARGUMENTACION UTHIZADA DESCANSA EN UNAS
PREMISAS QUE NO ENCAJAN LOGICAMENTE CON LAS
CONCLUSIONES QUE DE ELLAS SE TRATAN DE DERIVAR".
EL MOTIVO TERCERO SE AMPARA EN EL ORDINAL 4° DEL
ART. 469.1 LEC Y DENUNCIA LA "VULNERACION DE
DERECHO FUNDAMENTALES RECONOCIDOS EN EL ART. 24
CE , YA QUE LA SENTENCIA RECURRIDA VULNERA EL
DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE ESTA PARTE
POR ERROR MANIFIESTO EN LA DETERMINACION DE LAS
PREMISAS DE LAS QUE PARTE EN LA ARGUMENTACION
DETERMINANTE DEL FALLO".
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EL MOTIVO CUARTO TAMBIEN SE AMPARA EN EL ORDINAL
4° DEL ART. 469.1 LEC Y DENUNCIA LA "VULNERACION DE
DERECHO FUNDAMENTALES RECONOCIDOS EN EL ART. 24
DE LA CONSTITUCION ESPANOLA , EN RELACION CON EL
ART. 120 DE LA MISMA, CONCRETAMENTE POR
VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA QUE PRODUCE INDEFENSION EN MI MANDANTE
POR FALTA DE MOTIVACION EN LAS APRECIACIONES
FACTICAS QUE CONDUCEN AL FALLO COMO PRIMERA
PREMISA DEL SILOGISMO JURIDICO EN QUE CONSISTE LA
SENTENCIA".
EL QUINTO MOTIVO SE AMPARA EN EL ORDINAL 2° DEL ART .
469.1 LEC , Y DENUNCIA LA "INFRACCION DE LAS NORMAS
PROCESALES REGULADORAS DE LA  SENTENCIA,
CONCRETAMENTE LA INFRACCION DEL PRECEPTO
CONTENIDO EN EL APARTADO 2 DEL ART. 218 LEC , EN EL
INCISO QUE ESTABLECE QUE LAS SENTENCIAS SE
MOTIVARAN EXPRESANDO LOS RAZONAMIENTOS FACTICOS
Y JURIDICOS QUE CONDUCEN A LA APRECIACION Y
VALORACION DE LAS PRUEBAS, Y DEBERA INCIDIR EN LOS
DISTINTOS ELEMENTOS FACTICOS.Y JURIDICOS PEL PLEITO
CONSIDERADOS | [INDIVIDUAEMENTE] | &) | EN 4 CONJUNTO,
AJUSTANDOSE SIEMPRE AtAS REGLAS DE LA LOGICA Y LA
RAZON, CONSTANDO UNA FALTA O DEFICIENTE
MOTIVACION DE LA QUE LA COHERENCIA FORMAL ES UNA
PARTE".
PROCEDE DESESTIMAR LOS TRES MOTIVOS POR LAS
RAZONES QUE EXPONEMOS A CONTINUACION.
7. DESESTIMACION DE LOS MOTIVOS TERCERO, CUARTO Y
QUINTO . BAJO ESTOS TRES MOTIVOS LO QUE SE IMPUGNA
ES EL RAZONAMIENTO SEGUIDO POR LA AUDIENCIA PARA
CONSIDERAR QUE LAS MODIFICACIONES HABIDAS EN EL
CONTRATO DE OBRA, POR LAS QUE SE AMPLIO EL TERMINO
14
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PARA LA ENTREGA DE LA OBRA Y EL IMPORTE DE LAS
PENALIZACIONES EN CASO DE RETRASO, NO AFECTA AL
AVAL QUE CON ANTERIORIDAD HABIA OTORGADO BANCO
PASTOR Y QUE CUBRIA LA RESPONSABILIDAD DEL
CONTRATISTA POR RETRASO Y POR VICIOS Y DEFECTOS EN
LA EJECUCION DE LA OBRA. SE CONSIDERA QUE ESTA
APRECIACION CONSTITUYE UN ERROR EN LA PREMISA DE
LA QUE PARTE EL RAZONAMIENTO DE LA SENTENCIA QUE
CONCLUYE CON LA CONDENA DEL RECURRENTE.

ES CIERTO QUE EN ALGUNA OCASION, POR EJEMPLO EN LA
SENTENCIA 304/2009, DE 12 DE MAYO , SE HA LLEGADO A
ESTIMAR EL RECURSO EXTRAORDINARIO POR LA
INFRACCION PROCESAL BASADO EN LA EXISTENCIA DE UN
ERROR MANIFIESTO DE CARACTER OBJETIVO EN LA
FIJACION DE LAS PREMISAS DE LAS QUE PARTE LA
ARGUMENTACION, HACIENDO REFERENCIA A LA DOCTRINA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL AL RESPECTO: «EL
DERECHO LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA RESULTA
VULNERADO, SEGUN SE DESPRENDE DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TC, CUANDO EL ORGANO
JURISDICCIONAL AINCURRE EN UN.ERROR MANIFIESTO DE
CARACTER/. OBUETIVQ@ | ENUELI'MOMENTQ®) DEL FIJAR LAS
PREMISAS_DE LAS QUE SE-PARTE EN LA-ARGUMENTACION
DETERMINANTE DE LA CONCLUSION SENTADA. EN EFECTO,
EL TC, PARTIENDO DE LA CONCEPCION DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA TUTELA JUDICIAL COMO EL
DERECHO A OBTENER UNA RESOLUCION FUNDADA EN
DERECHO, FAVORABLE O ADVERSA, COMO GARANTIA
FRENTE A LA ARBITRARIEDAD E IRRACIONABILIDAD DE LOS
PODERES PUBLICOS, DECLARA REITERADAMENTE QUE LA
FUNDAMENTACION EN DERECHO «CONLLEVA LA GARANTIA
DE QUE LA DECISION NO SEA CONSECUENCIA DE UNA
APLICACION ARBITRARIA DE LA LEGALIDAD, NO RESULTE
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MANIFIESTAMENTE IRRAZONADA O IRRAZONABLE NI
INCURRA EN UN ERROR PATENTE, YA QUE, EN TAL CASO,
LA APLICACION DE LA LEGALIDAD SERIA TAN SOLO UNA

MERA APARIENCIA» ( SSTC 147/1999, DE 4 DE AGOSTO, FJ 3;
25/2000, DE 31 DE ENERO, FJ 2 ; 87/2000, DE 27 DE MARZO, FJ
3 : 82/2001, DE 26 DE MARZO, FJ 2 : 221/2001, DE 31 DE
OCTUBRE, FJ 6 ; 55/2003, DE 24 DE MARZO, FJ 6 ; 325 /2005,
DE 12 DE DICIEMBRE, FJ 2 ; 61/2008, DE 26 DE MAYO , FJ 4).»

PERO NO ES ESTE EL PRESENTE CASO, PUES EL ERROR
QUE SE IMPUTA AL RAZONAMIENTO DE LA SENTENCIA NO
ES TANTO DE HABER PARTIDO DE UNA PREMISA
OBJETIVAMENTE / ERRONEA, QUE DISTORSIONE LA
APLICACION DE LA NORMA LEGAL, COMO DE NO HABER

RAZONADO ADECUADAMENTE EN LA DETERMINACION DE
LA REGLA JURIDICA APLICABLE AL CASO, AL ENTENDER

QUE LA RESENADA MODIFICACION DEL TERMINO DE
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE OBRA Y DE LOS
IMPORTES DE LAS PENALIZACIONES NO AFECTABA AL

AVAL OTORGADO A PRIMER REQUERIMIENTO. AL MARGEN
DE QUE SE ESTE O NO “DE ACUERDO CON ESTA
ARGUMENTACION. Y DE QUE, EN CUANTO 'VALORACION
JURIDICA, / PODRIAN ('SER’ “OBJETO | (DE) FRECURSO DE
CASACION_SI CON ESTA“VALORACION “SE INFRINGE LA
NORMATIVA LEGAL REGULADORA DE LA MATERIA Y SU

INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL, LA DISPARIDAD DE
CRITERIO EN TORNO A LA INCIDENCIA DE LA MODIFICACIO N
DEL CONTRATO DE OBRA SOBRE EL AVAL NO JUSTIFICA LA

NULIDAD DE LA SENTENCIA POR INFRACCION PROCESAL.

8. FORMULACION DE LOS MOTIVOS SEXTO Y SEPTIMO . EL
MOTIVO SEXTO SE FORMULA AL AMPARO DEL ORDINAL 4°
DEL ART. 469.1 LEC , Y DENUNCIA LA "VULNERACION DEL

PRINCIPIO DE INVARIABILIDAD DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES FIRMES ( ARTICULO 18 Y 267 LOPJ EN
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RELACION CON LOS ARTS. 207 , 214 Y 215 LEC ), FUERA DE
LOS CAUCES LEGALMENTE PREVISTOS PARA ELLO, LO QUE
A SU VEZ CONSTITUYE UNA VULNERACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES RECONOCIDOS EN LOS ARTS.
9.3 Y, SOBRE TODO, 24, AMBOS DE LA CONSTITUCION ". SE
AFIRMA QUE LA SENTENCIA RECURRIDA HA HECHO UN USO
INDEBIDO DEL TRAMITE LEGAL DE RECTIFICACION DE
ERRORES MATERIALES DE LA SENTENCIA PREVISTO EN
LOS ARTS. 214 LEC Y 267 LOPJ , AL MODIFICAR LA
SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 2011 , EN CONCRETO, EL
PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS COSTAS, QUE
ORIGINARIAMENTE SE IMPONIAN AL DEMANDANTE Y CON
LA MODIFICACION SE LE HAN IMPUESTO AL BANCO
DEMANDADO Y AHORA RECURRENTE.
EL MOTIVO SEPTIMO SE FORMULA AL AMPARO DEL
ORDINAL 2° DEL ART. 469.1 LEC , "POR INFRACCION DE LAS
NORMAS QUE RIGEN LOS ACTOS Y GARANTIAS DEL
PROCESO". SE DENUNCIA LA VULNERACION DE LA
GARANTIA DE LA INMUTABILIDAD DE LAS SENTENCIAS
FIRMES FUERA DE LOS CAUCES LEGALMENTE PREVISTOS
PARA ELLO, ; ECOMO, CONSECUENCIA DE 4 HABERSE
MODIFICADO JEL | PRONUNCIAMIENTO [SOBRE’ KAS COSTAS
DE LA PRIMERA INSTANCIA-POR EL TRAMITE DEL RECURSO
DE ACLARACION O RECTIFICACION DE ERRORES DEL ART.
214 LEC.
PROCEDE DESESTIMAR AMBOS MOTIVOS POR LAS
RAZONES QUE EXPONEMOS A CONTINUACION.
9. DESESTIMACION DE LOS MOTIVOS SEXTO Y SEPTIMO .
POR MEDIO DE ESTOS DOS MOTIVOS SE IMPUGNA LA
ACLARACION O RECTIFICACION DE SENTENCIA LLEVADA A
CABO POR EL TRIBUNAL DE APELACION, RESPECTO DEL
PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS COSTAS DE PRIMERA
INSTANCIA. COMO VEREMOS A CONTINUACION, EL USO
17
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REALIZADO POR EL TRIBUNAL DE INSTANCIA DE ESTE
TRAMITE DE ACLARACION Y RECTIFICACION DE ERRORES
MATERIALES FUE CORRECTO.
LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA ESTIMO INTEGRAMENTE
EL RECURSO DE APELACION, LO QUE DETERMINO LA
ESTIMACION INTEGRA DE LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDANTE. EN APLICACION DE LAS REGLAS LEGALES
SOBRE IMPOSICION DE COSTAS, CONTENIDAS EN EL ART.
394 LEC , LA ESTIMACION INTEGRA DE LAS PRETENSIONES
EJERCITADAS EN LA DEMANDA Y LA CORRELATIVA
DESESTIMACION DE LAS PRETENSIONES DE LA
DEMANDADA, CONLLEVABA COMO REGLA GENERAL LA
IMPOSICION DE LAS COSTAS DE ESA PRIMERA INSTANCIA A
LA PARTE DEMANDADA. SIN EMBARGO, LA SENTENCIA DE
APELACION, POR UN ERROR QUE CABE CALIFICAR DE
TRASCRIPCION, IMPUSO LAS COSTAS A LA PARTE
DEMANDANTE. LA RECTIFICACION DE UN ERROR MATERIAL
COMO ESTE, QUE RESULTA EVIDENTE DE LA LECTURA DE
LA SENTENCIA, TIENE CABIDA POR EL CAUCE PREVISTO EN
EL ART. 214 LEC , SIN QUE"CON ELLO SE VULNERE LA
PROHIBICION DE AINVARIABILIDAD DE LAS SENTENCIAS UNA
VEZ FIRMADAS, |"(PUES) OCONSTITUYE T JUNA /DE LAS
SALVEDADES EXPRESAMENTE PREVISTAS £EN LA LEY.
RECURSO DE CASACION
10. FORMULACION DEL MOTIVO PRIMERO,. ESTE MOTIVO SE
FORMULA SOBRE LA BASE DE LA INFRACCION DEL ART.
1851 CC , SEGUN EL CUAL " LA PRORROGA CONCEDIDA AL
DEUDOR POR EL ACREEDOR SIN EL CONSENTIMIENTO DEL
FIADOR EXTINGUE LA FIANZA ", AL NO HABER SIDO TENID O
EN CUENTA. EN EL DESARROLLO DEL MOTIVO SE
ARGUMENTA QUE EL AVAL A PRIMER REQUERIMIENTO FUE
OTORGADO PARA GARANTIZAR LAS RESPONSABILIDADES
QUE PUDIERAN DERIVARSE DE VICIOS O DEFECTOS EN LA
18
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EJECUCION DE LAS OBRAS, O RETRASO EN SU ENTREGA,
TAL Y COMO SE PREVIERON EN EL CONTRATO DE OBRA
FIRMADO ENTRE LA PROPIETARIA DE LAS OBRAS Y EL

CONTRATISTA, EL DIA 14 DE JUNIO DE 2006. LA POSTERI OR
MODIFICACION DEL TERMINO DE ENTREGA DE LAS OBRAS Y
DEL IMPORTE DE LAS PENALIZACIONES POR RETRASO, POR
ACUERDO ENTRE CONTRATISTA Y COMITENTE DE 11 DE
ENERO DE 2008, SIN QUE SE HUBIERA RECABADO EL
CONSENTIMIENTO DEL BANCO QUE HABIA PRESTADO EL
AVAL, CONSTITUYE EL SUPUESTO DE HECHO
CONTEMPLADO EN EL ART. 1851 CC , QUE LLEVA ASOCIADO
LA EXTINCION DE/LA GARANTIA A CONSECUENCIA DE LA

PRORROGA INCONSENTIDA.

PROCEDE DESESTIMAR EL RECURSO POR LAS RAZONES
QUE EXPONEMOS A CONTINUACION.

11. DESESTIMACION DEL MOTIVO PRIMERO DE CASACION .
DEBEMOS PARTIR DE LAS PREMISAS FACTICAS
ESTABLECIDAS EN LA INSTANCIA. EL AVAL OTORGADO POR

EL BANCO DEMANDADO ES UN AVAL DENOMINADO A
PRIMER REQUERIMIENTO, QUE GARANTIZABA LAS
RESPONSABILIDADES -EN QUE PUDIERA INCURRIR EL
CONTRATISTA, IFRENTE (AIODUENODE LA ©OBRA; POR EL
RETRASO EN_LA ENTREGA DE LA OBRA CONTRATADA Y,

TAMBIEN, POR LOS VICIOS O DEFECTOS DE
CONSTRUCCION.

EL CONTRATO DE OBRA DE 14 DE JUNIO DE 2006, EN EL
MARCO DEL CUAL SE OTORGO EL AVAL A PRIMER
REQUERIMIENTO, FIJABA UN TERMINO PARA EL
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE ENTREGA DE LA
OBRA, EL 14 DE ABRIL DE 2008 (22 MESES A PARTIR DE LA
FECHA DEL CONTRATO), Y LA PENALIZACION POR CADA DIA
DE RETRASO, 10.000 EUROS/DIA.
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EL POSTERIOR ACUERDO ALCANZADO ENTRE EL
CONTRATISTA Y EL DUENO DE LA OBRA, EL DIA 11 DE
ENERO DE 2008, MODIFICO EL TERMINO PARA LA ENTREGA
DE LA OBRA, AL SENALARSE EL DIA 1 DE DICIEMBRE DE
2008, Y ELEVO EL IMPORTE DE LA PENA POR CADA DIA DE
RETRASO, QUE PASO A SER DE 20.000 EUROS/DIA. ESTE
ACUERDO SUPONE UNA NOVACION DEL CONTENIDO DE LAS
OBLIGACIONES ASUMIDAS POR EL CONTRATISTA, QUE A SU
VEZ SE ENCONTRABAN GARANTIZADAS POR EL BANCO
MEDIANTE EL AVAL A PRIMER REQUERIMIENTO.
12. A CONTINUACION, DEBEMOS TENER PRESENTE EL
REGIMEN LEGAL DE LOS EFECTOS DE LA NOVACION DEL
CONTENIDO DE LA OBLIGACION GARANTIZADA, RESPECTO
DE LA FIANZA. LA MODIFICACION DE LOS TERMINOS DE LA
OBLIGACION PRINCIPAL, EN PRINCIPIO, NO EXTINGUE LA
FIANZA, SIN PERJUICIO DE QUE AL FIADOR SOLO LE SEA
EXIGIBLE EL CUMPLIMIENTO EN LOS TERMINOS
INICIALMENTE CONVENIDOS. SIN EMBARGO, SI LA
MODIFICACION AFECTA AL PLAZO DE CUMPLIMIENTO Y
RESULTA DE APLICACION EL"ART. 1851 CC , LA FIANZA S |
QUE SE /EXTINGUE, COMO CONSECUENCIA DE LA
PRORROGA.
ES CIERTO_QUE "LA CARACTERISTICA DEL AVAL A PRIMER
REQUERIMIENTO, SEGUN REITERADA JURISPRUDENCIA DE
ESTA SALA, ES LA DE DAR NACIMIENTO A UNA OBLIGACION
DE GARANTIA INMEDIATA QUE PIERDE SU CARACTER
ACCESORIO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL (A DIFERENCIA
DE LA FIANZA), EN EL QUE OBLIGACION DEL GARANTE ES
INDEPENDIENTE DE LA OBLIGACION DEL GARANTIZADO Y
DEL CONTRATO INICIAL" ( SENTENCIA 671/2010, DE 26 D E
OCTUBRE , CON CITA DE LAS ANTERIORES SENTENCIAS
735/2005, DE 27 DE SEPTIEMBRE Y 979/2007, DE 1 DE
OCTUBRE ), "DE MODO QUE EL GARANTE NO PUEDE
20

CLAUSULA INFORMATIVA: El contenido de este documento tiene caracter confidencial, privado, pertenece al &mbito
del secreto profesional, y va dirigido a su destinatario. No se destinaran estos datos a otros fines que no sean recibir
comunicaciones comerciales por parte de esta empresa, sobre nuestros servicios y productos, y no se entregaran a
terceras personas conforme a la LOPD 15/1999, de 13 de diciembre. Si usted no desea seguir recibiendo nuestras
comunicaciones, o no es el destinatario indicado, debe efectuar notificacion en tal sentido en la direccion de fax 984
081 875 y destruya el mensaje sin quedarse copia alguna, ni distribuirlo o revelar su contenido.

Campoamor 9 2° 33001 OVIEDO
984 186 927
984 081 875f
www.alfredogarcialopez.es/com



Alfredogarcialopez
ABOGADOS

OPONER AL BENEFICIARIO, QUE RECLAMA EL PAGO, OTRAS
EXCEPCIONES QUE LAS QUE DERIVAN DE LA GARANTIA
MISMA" ( SENTENCIA 783/2009, DE 4 DE DICIEMBRE ). P ERO
LO ANTERIOR NO ES OBICE PARA QUE, COMO SE EXPLICA
EN LA DOCTRINA, SIEMPRE QUE NO SE TRATE DE CAUSAS
DE EXTINCION QUE PROVENGAN DE LA RELACION DE
VALUTA, EL GARANTE A PRIMER REQUERIMIENTO PUEDA
OPONERSE AL PAGO POR LAS CAUSAS DE LOS ARTS. 1851
Y 1852 CC . PARA QUE NO FUERA OPONIBLE LA CAUSA
PREVISTA EN EL ART. 1851 CC , SERIA NECESARIO QUE E N
EL AVAL A PRIMER REQUERIMIENTO SE HUBIERA HECHO
UNA RENUNCIA EXPRESA A ELLA, DE LO QUE NO QUEDA
CONSTANCIA EN ESTE CASO.
NO OBSTANTE LO ANTERIOR, ES PRECISO DETERMINAR SI
EL SENALAMIENTO DE UN NUEVO TERMINO PARA LA
CONCLUSION DE LAS OBRAS, EN ESTE CASO CONCRETO,
CONSTITUYE EL PRESUPUESTO PREVISTO EN EL ART. 1851
CC , QUE CONLLEVA INELUDIBLEMENTE LA EXTINCION DE
LA FIANZA (EN ESTE CASO, EL AVAL A PRIMER
REQUERIMIENTO).
EN PRINCIRIO, ~ UNA, INTERPRETACION LITERAL DEL
PRECEPTQ! LLEVARIACACENTENDER] QUE LA AMPLIACION
DEL PLAZQ PARA DAR CUMPLIMIENTO A LA OBLIGACION DE
ENTREGA DE LA OBRA, INICIALMENTE PREVISTA EL 14 DE
ABRIL DE 2008, MEDIANTE LA FIJACION DE UN NUEVO
TERMINO (1 DE DICIEMBRE DE 2008), CONSTITUYE UNA
PRORROGA QUE SE CONCEDE POR EL ACREEDOR AL
DEUDOR, QUE, SI NO HA SIDO CONSENTIDA POR EL FIADOR,
LIBERARIA A ESTE DE LA FIANZA. PERO ESTA
INTERPRETACION, COMO SE SOSTIENE POR UNA PARTE DE
LA DOCTRINA, DEBE ATEMPERARSE EN ATENCION A LA
RATIO DEL PRECEPTO, QUE PUEDE HALLARSE EN LA
PROTECCION DEL FIADOR FRENTE AL PERJUICIO QUE LE
21
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PUEDE DEPARAR LA CONCESION DE LA PRORROGA AL
DEUDOR. ESTE PERJUICIO AFLORARIA CUANDO LA
PRORROGA ALARGARA LA INCERTIDUMBRE Y CON ELLO

EMPEORARA LA SITUACION ECONOMICA DEL DEUDOR, E
HICIERA ILUSORIA LA VIA DE REGRESO. POR ESO, EN ESO S
CASOS, EL FIADOR PODRIA LIBERARSE DE LA FIANZA

PORQUE, AUN NO SIENDOLE OPONIBLE LA PRORROGA, LE
IMPIDE UNA VEZ PAGADA LA FIANZA UTILIZAR LA

SUBROGACION EN EL DERECHO DEL ACREEDOR PARA
EJERCER EL REGRESO INMEDIATO CONTRA EL DEUDOR. DE
ESTE MODO, COMO SE HA CONCLUIDO EN LA DOCTRINA,
"EL ART. 1851 CC SOLO TIENE SENTIDO EN CUANTO
PROTEGE LA VIA SUBROGATORIA, Y SIEMPRE QUE ESTA
SEA PROCEDENTE EN BENEFICIO DEL FIADOR".

13. A LA VISTA DE LO EXPUESTO HASTA AHORA, PODEMOS
CONCLUIR QUE EN NUESTRO CASO NO SE CUMPLE EL
PRESUPUESTO QUE JUSTIFICA LA REGLA CONTENIDA EN EL
ART. 1851 CC . LA CONCESION DE UN NUEVO TERMINO PAR A
LA ENTREGA DE LAS OBRAS, CUANDO LA FIANZA CUBRE LA

OBLIGACION DE PAGO DE LA PENALIDAD PACTADA POR

CADA DIA DE RETRASQ, NO PERJUDICA LA EVENTUAL VIA

SUBROGATORIA [DEE (FIADOR)] SOLVENS) | QUECEN ULTIMA
INSTANCIA__ESTARIA __SUPEDITADA AL~ CUMPLIMIENTO

DEFINITIVO, SINO QUE, COMO TRATA DE ARGUMENTAR LA
AUDIENCIA, EN ESTE CASO LA PRORROGA BENEFICIA AL

FIADOR PUES, AUNQUE NO LE VINCULE LA NOVACION, ESTA
AMINORA EL RIESGO DE TENER QUE PAGAR LA FIANZA AL

DEJAR DE APLICARSE LA PENA PACTADA AL PERIODO

COMPRENDIDO ENTRE EL 14 DE ABRIL DE 2008 Y EL 1 DE
DICIEMBRE DE 2008. SERIA UN CONTRASENTIDO QUE LA
AMPLIACION DEL PLAZO PARA LA ENTREGA DE LA OBRA

QUE BENEFICIA NO SOLO AL DEUDOR SINO TAMBIEN AL

FIADOR, EN CUANTO QUE REDUCE EL RIESGO DEL
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APARICION DE LA OBLIGACION GARANTIZADA Y NO MERMA
LA EFICACIA DE UNA EVENTUAL ACCION SUBROGATORIA
EN CASO DE PAGO DE LA FIANZA, UNA VEZ CONSTATADA
LA DURACION DEL RETRASO, PUEDA LEGITIMAR AL FIADOR
PARA LIBERARSE DE LA FIANZA.
14. FORMULACION DEL MOTIVO SEGUNDO . ESTE MOTIVO SE
BASA EN LA INFRACCION DEL ART. 1827 CC , SEGUN EL
CUAL "LA FIANZA NO SE PRESUME: DEBE SER EXPRESA Y
NO PUEDE EXTENDERSE A MAS DE LO CONTENIDO EN
ELLA". EN EL DESARROLLO DEL MOTIVO SE ARGUMENTA
QUE EN LA SENTENCIA RECURRIDA SE EXTIENDE LA
GARANTIA MAS ALLA DE LO CONVENIDO EN ELLA, YA QUE
LAS CONDICIONES FUERON NOVADAS CON POSTERIORIDAD
AL OTORGAMIENTO DEL AVAL, SIN QUE EL FIADOR HAYA
CONSENTIDO LAS NUEVAS CONDICIONES. EN CONCRETO,
EL AVAL GARANTIZABA LA EVENTUAL OBLIGACION DEL
DEUDOR DE TENER QUE PAGAR UNA PENALIDAD POR CADA
DIA DE RETRASO EN LA ENTREGA DE LA OBRA DE 10.000
EUROS/DIA, ESTA PENA SE INCREMENTO MAS TARDE A
20.000 EUROS/DIA, SIN QUE“EL FIADOR PRESTARA SU
CONSENTIMIENTO, Y LA CONDENA. AL, PAGO DE/A FIANZA
CUBRE LA PENALIDAD(CALCULRADA A 20000 EUROS/DIA.
PROCEDE ESTIMAR_EL MOTIVO POR LAS RAZONES QUE
EXPONEMOS A CONTINUACION.
15. ESTIMACION DEL MOTIVO SEGUNDO .\HEMOS DE PARTIR
DE LO EXPUESTO EN EL FUNDAMENTO JURIDICO 12, DONDE
ARGUMENTABAMOS QUE, AL MARGEN DE LO PREVISTO EN
EL ART. 1851 CC , PARA EL CASO DE PRORROGA, LA
MODIFICACION DE LOS TERMINOS DE LA OBLIGACION
PRINCIPAL, EN PRINCIPIO, NO EXTINGUE LA FIANZA, SIN
PERJUICIO DE QUE AL FIADOR SOLO LE SEA EXIGIBLE EL
CUMPLIMIENTO EN LOS TERMINOS INICIALMENTE
CONVENIDOS.
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DE AHi QUE LA NOVACION DE LA OBLIGACION PRINCIPAL
QUE TUVO LUGAR MEDIANTE EL ACUERDO ALCANZADO
ENTRE LA RESERVA DE MARBELLA Y BRUESA EL DIA 11 DE

ENERO DE 2008, QUE AL TIEMPO QUE ESTABLECIA UN
NUEVO TERMINO PARA LA ENTREGA DE LAS OBRAS (1 DE
DICIEMBRE DE 2008), DOBLABA LA CLAUSULA PENAL, AL

PASAR DE 10.000 EUROS POR CADA DIA DE RETRASO A
20.000 EUROS/DIA, NO LE SEA OPONIBLE AL AVALISTA.

ESTE RESPONDE EN LOS TERMINOS DE LA OBLIGACION
GARANTIZADA, Y POR LO TANTO TAN SOLO LE ES EXIGIBLE

LA APLICACION DE LA PENA DE 10.000 EUROS POR DIA DE
RETRASO Y NO 20.000 EUROS.

COMO SE DENUNCIA EN EL MOTIVO, LA SENTENCIA
RECURRIDA INFRINGE EL ART. 1827 CC , EN CUANTO QUE LA
CONDENA EXTIENDE LA FIANZA A MAS DE LO QUE CUBRIA.

EL EFECTO CONSIGUIENTE, ES, YA COMO TRIBUNAL DE
INSTANCIA, REDUCIR EL IMPORTE DE LA CONDENA A LO
QUE ESTABA CUBIERTO POR EL AVAL. ESTE TENIA UNA
SUMA MAXIMA GARANTIZADA DE 1.160.024,01 EUROS, QUE
FUE LA RECLAMADA, SOBRE LA BASE DE QUE EL IMPORTE

DE LOS/\ DEFECTOQS Y LAS PENALIZACIONES
SOBREPASABAN| ESTA! (CANTIDAD! “EL( CERTIEICADO DEL

ARQUITECTO _DIRECTOR“" DE LA OBRA CIFRA LA
INDEMNIZACION POR LOS VICIOS Y DEFECTOS EN 60.000
EUROS. S| SOBRE LOS 107 DIAS DE RETRASO, CALCULAMOS
LA PENA POR RETRASO A 10.000 EUROS/DIA, QUE FUE LO
CUBIERTO POR EL AVAL, ENTONCES, LA OBLIGACION DE
PAGO POR ESTE CONCEPTO SERIA DE 1.070.000 EUROS.
SUMADAS AMBAS CUANTIAS, LA OBLIGACION DE PAGO DEL

DEUDOR CUBIERTA POR EL AVAL SERIA DE 1.130.000
EUROS, QUE ES |INFERIOR A LA SUMA MAXIMA
GARANTIZADA POR EL AVAL. DE AHIi QUE PROCEDA
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REDUCIR LA CUANTIA OBJETO DE CONDENA A ESTA ULTIMA
CANTIDAD.

16. LA ESTIMACION DEL SEGUNDO MOTIVO DE CASACION
HACE INNECESARIO ENTRAR A ANALIZAR EL TERCERO DE
LOS MOTIVOS.

COSTAS

17. LA DESESTIMACION DEL RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL CONLLEVA LA CONDENA A LA
PARTE RECURRENTE AL PAGO DE LAS COSTAS
GENERADAS POR ESTE RECURSO ( ART. 398.1 LEC).
ESTIMADO EL RECURSO DE CASACION, NO PROCEDE
HACER EXPRESA CONDENA EN COSTAS ( ART. 398.2 LEC).
LA ESTIMACION DEL RECURSO DE CASACION HA SUPUESTO
LA ESTIMACION EN PARTE DEL RECURSO DE APELACION
INTERPUESTO POR LA RESERVA DE MARBELLA, S.A,
RAZON POR LA CUAL NO PROCEDE IMPONER A NINGUNA DE
LAS PARTES LAS COSTAS DEL RECURSO (ART. 398.2 LEC ).
LA ESTIMACION EN PARTE DEL RECURSO DE APELACION HA
SUPUESTO LA ESTIMACION EN PARTE DE LA DEMANDA,
POR LO QUE TAMPOCO PROCEDE EXPRESA CONDENA EN
COSTAS EN/RRIMERA INSTANCIA ( ART; 394 LEC ),

POR LO EXRUESTO,( EN ‘NOMBRE- DEL| REY/ Y/ POR LA
AUTORIDAD_CONFERIDA POR EL PUEBLO ESPANOL.

FALLO:

DESESTIMAMOS EL RECURSO @ EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL INTERPUESTO POR LA
REPRESENTACION DE BANCO PASTOR, S.A. CONTRA LA
SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
(SECCION 149) DE 18 DE OCTUBRE DE 2011, QUE RESUELVE
EL RECURSO DE APELACION (ROLLO NUM. 451/2011 )
INTERPUESTO CONTRA LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA NUM. 46 DE MADRID DE 15 DE ABRIL DE
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2011 (JUICIO ORDINARIO NUM. 1793/2009), CON IMPOSICION
DE LAS COSTAS DEL RECURSO A LA PARTE RECURRENTE.
ESTIMAMOS EL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR
LA REPRESENTACION DE BANCO PASTOR, S.A. CONTRA LA
RESENADA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
MADRID (SECCION 142) DE 18 DE OCTUBRE DE 2011 , CUYA
PARTE DISPOSITIVA DEJAMOS SIN EFECTO, Y EN SU LUGAR
ACORDAMOS LA ESTIMACION EN PARTE DEL RECURSO DE
APELACION FORMULADO POR LA RESERVA DE MARBELLA,
S.A. CONTRA LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA
INSTANCIA NUM. 46' DE MADRID DE 15 DE ABRIL DE 2011
(JUICIO ORDINARIO NUM. 1793/2009), EN EL SENTIDO DE
CONDENAR A BANCO PASTOR A PAGAR A LA DEMANDANTE,
LA RESERVA DE MARBELLA, S.A., LA SUMA DE 1.130.000
EUROS, MAS LOS INTERESES LEGALES DESDE EL 25 DE
AGOSTO DE 2009, SIN QUE PROCEDA EXPRESA CONDENA
EN COSTAS NI EN PRIMERA INSTANCIA NI EN APELACION.
TAMPOCO IMPONEMOS LAS COSTAS DE LA CASACION A
NINGUNA DE LAS PARTES.
PUBLIQUESE ESTA RESOLUCION CONFORME A DERECHO Y
DEVUELVANSE-A-LA AUDIENCIA LQS AUTOS ORIGINALES Y
ROLLO DE/ APELAGION (REMITIDOS ) CONJTESTIMONIO DE
ESTA RESOLUCION A LOS EFECTOS PROCEDENTES.
ASI POR ESTA NUESTRA SENTENCIA, QUE SE INSERTARA EN
LA COLECCION LEGISLATIVA PASANDOSE AL EFECTO LAS
COPIAS NECESARIAS, LO PRONUNCIAMOS, MANDAMOS Y
FIRMAMOS .- JOSE RAMON FERRANDIZ GABRIEL.- ANTONIO
SALAS CARCELLER.- IGNACIO SANCHO GARGALLO.-
RAFAEL SARAZA JIMENA.- SEBASTIAN SASTRE PAPIOL.-
FIRMADO Y RUBRICADO. PUBLICACION.- LEIDA Y
PUBLICADA FUE LA ANTERIOR SENTENCIA POR EL EXCMO.
SR. D. IGNACIO SANCHO GARGALLO , PONENTE QUE HA
SIDO EN EL TRAMITE DE LOS PRESENTES AUTOS, ESTANDO
26
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CELEBRANDO AUDIENCIA PUBLICA LA SALA PRIMERA DEL
TRIBUNAL SUPREMO, EN EL DIA DE HOY; DE LO QUE COMO
SECRETARIO DE LA MISMA, CERTIFICO.

EL PRESENTE TEXTO PROVIENE DEL CENTRO DE
DOCUMENTACION DEL PODER JUDICIAL. SU CONTENIDO SE
CORRESPONDE INTEGRAMENTE CON EL DEL CENDOJ.
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