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LA LEY 145005/2006

CONTRATOS: FIANZA-AVAL A<<PRIMER>>REQUERIMIENTO: POR CAJA DE AHORROS A FAVOR DE EMPRESA VENDEDORA DE PESCADO Y MARISCO POR LAS FACTURAS SEMANALES CONTRA UN DETERMINADO COMPRADOR. EXPEDICIÓN DE FACTURAS CONDICIONADA AL PAGO DE LAS ANTERIORES. IMPAGO DE FACTURAS NO COMUNICADO A TIEMPO AL ACREEDOR Y SELECCIÓN UNILATERAL POR LA AVALISTA DE UNA FACTURA A LA QUE APLICA LA<<GARANTÍA>>.

Texto

En la Villa de Madrid, 

a veintisiete de Noviembre de dos mil seis 

SENTENCIA 

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los Magistrados indicados al margen, ha visto el presente recurso de casación interpuesto por la Procuradora Dª Silvia Casielles Morán, en nombre y representación de la CAJA DE AHORROS DE ASTURIAS, contra la sentencia dictada con fecha 9 de diciembre de 1999 por la Sección Sexta de la Audiencia Provincial de Asturias en el recurso de apelación nº 161/99 dimanante de los autos de juicio declarativo de menor cuantía nº 366/98 del Juzgado de Primera Instancia nº 6 de Oviedo, sobre reclamación de cantidad por aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>. Ha sido parte recurrida la mercantil Puerto de Celeiro S.A., representada por el Procurado D. Argimiro Vázquez Guillén.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 

Con fecha 14 de octubre de 1998 se presentó demanda interpuesta por la mercantil PUERTO DE CELEIRO S.A. contra la Caja de Ahorros de Asturias solicitando se dictara sentencia por la que se declarase: "a) que el contrato de aval suscrito por la entidad demandada a que se refiere el hecho segundo de la demanda, obliga a CAJA DE ASTURIAS a pagar por cuenta del avalado, Don Pedro Antonio , la facturas impagadas hasta un importe máximo de dos millones por factura y de una factura cada semana. 

b) que por consiguiente CAJA DE ASTURIAS debe satisfacer a la entidad demandante el importe de las facturas impagadas por Don Pedro Antonio , que asciende a la cantidad de SIETE MILLONES SEISCIENTAS TREINTA Y SEIS MIL OCHOCIENTAS PESETAS, o la cantidad que se acredite en periodo probatorio, más los intereses legales desde el día del impago.

c) que asimismo debe indemnizar CAJA DE ASTURIAS a mi mandante en los gastos de devolución que se acrediten en periodo probatorio.

Condenando a la entidad a estar y pasar por los anteriores pronunciamientos, al pago del importe de las facturas a cargo de Don Pedro Antonio en la cantidad que se acredite en periodo probatorio, al pago de las cantidades satisfechas por la entidad demandante como gastos de devolución, y al de la totalidad de las costas de este juicio".

SEGUNDO.- 

Turnada la demanda al Juzgado de Primera Instancia nº 6 de Oviedo, dando lugar a los autos nº 366/98 de juicio declarativo ordinario de menor cuantía, y emplazada la demandada, ésta compareció y contestó a la demanda solicitando su íntegra desestimación con imposición de costas a la actora.

TERCERO.- 

Recibido el pleito a prueba y seguido por sus trámites, el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del mencionado Juzgado dictó sentencia con fecha 2 de febrero de 1999 cuyo Fallo es del siguiente tenor literal: "Que debo desestimar y desestimo la demanda interpuesta por Puerto de Celeiro S.A. contra Caja de Ahorros de Asturias. 

Todo ello imponiendo a la parte demandada las costas de esta primera instancia."

CUARTO.- 

Interpuesto por la actora contra dicha sentencia recurso de apelación, que se tramitó con el nº 161/99 de la Sección Sexta de la Audiencia Provincial de Asturias, dicho Tribunal dictó sentencia en fecha 9 de diciembre de 1999 con el siguiente fallo: "SE ESTIMA EN PARTE EL RECURSO DE APELACIÓN interpuesto por la mercantil actora Puerto de Celeiro, S.A., contra la sentencia dictada en autos de juicio civil de menor cuantía, que con el núm. 6 de esta Capital, que se revoca íntegramente. 

Con parcial estimación de la demanda formulada por la referida apelante contra la Caja de Ahorros de Asturias, debemos declarar y declaramos que el contrato de<<garantía>>a<<primer>>
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<<requerimiento>>, suscrito por esta última y al que se refiere el Hecho Segundo de la demanda, obliga a la referida Caja de Ahorros a satisfacer el importe de las facturas impagadas por cuenta del avalado don Pedro Antonio , cuya cantidad asciende a cinco millones setecientas cuarenta y cinco mil seiscientas setenta (5.745.670) pesetas, más los intereses de esta cantidad desde el 1º de agosto de 1996; condenando a la referida Caja de Ahorros de Asturias, demandada en los presentes, a que abone a la actora la mencionada cantidad de principal e intereses. Sin imposición de costas en ninguna de ambas instancias."

QUINTO.- 

Anunciado recurso de casación por la parte demandada contra la sentencia de apelación, el Tribunal de instancia lo tuvo por preparado y dicha parte, representada por la Procuradora Dª Silvia Casielles Morán, lo interpuso ante esta Sala articulándolo en tres motivos formulados al amparo del ordinal 4º del art. 1692 LEC de 1881: el primero por infracción del art. 57 C.Com .; el segundo por infracción del art. 1281 en relación con el 1283, ambos del CC; y el tercero por infracción de los arts. 1827 párrafo primero CC y 59 C.Com.

SEXTO.- 

Personada la actora como recurrida por medio del Procurador D. Argimiro Váquez Guillén, evacuado por el Ministerio Fiscal el trámite del art. 1709 LEC con la fórmula de "visto" y admitido el recurso por Auto de 1 de julio de 2002 , la mencionada parte recurrida presentó su escrito de impugnación solicitando se declarase no haber lugar al recurso, con imposición de costas a la parte recurrente.

SÉPTIMO.- 

Por Providencia de 4 de septiembre del corriente año se nombró ponente al que lo es en este trámite y se acordó resolver el recurso sin celebración de vista, señalándose para votación y fallo el 7 de noviembre siguiente, en que ha tenido lugar. 

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. FRANCISCO MARÍN CASTÁN

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 

El litigio causante de este recurso de casación fue promovido por una sociedad anónima dedicada a la venta de pescado y marisco en la lonja de un puerto pesquero de Galicia contra una Caja de Ahorros que ante aquélla se había constituido en avalista a<<primer>>
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<<requerimiento>>de las facturas giradas contra un determinado comprador. 

En la demanda se pedía, esencialmente, la condena de la Caja de Ahorros demandada a pagar a la actora la cantidad de 7.636.800 ptas. como correspondiente a tres facturas giradas a cargo del comprador avalado, por importe de 3.067.676 ptas., 2.823.454 ptas. y 1.745.760 ptas. respectivamente, no pagadas por dicho comprador ni tampoco por la demandada, la cual sí había satisfecho en cambio a la actora el importe de una última factura hasta el máximo garantizado de 2.000.000 de ptas. por factura. Como fundamento de la reclamación se alegaba, además del aval debidamente documentado, la conducta "dolosa o cuando menos negligente" de la demandada por haber permitido que la actora, antes de conocer la devolución del<<primer>>efecto impagado, autorizara "tres operaciones de venta más, cosa que no hubiera hecho caso de conocer oportunamente la insolvencia del comprador o el simple hecho de las devoluciones", ya que respecto de la primera factura se le había comunicado por la demandada, cuando ya se había girado la tercera, que el comprador avalado la pagaría directamente en el Banco de la actora, y respecto de la segunda sólo se había comunicado por la demandada al Banco de la actora que debía ser remitida por "sistemas normalizados".

La sentencia de primera instancia desestimó la demanda razonando sustancialmente que el aval, además del límite cuantitativo de 2.000.000 de ptas. por factura, tenía otro límite más en cuanto a la forma en que debían emitirse las facturas, pues fijaba que la emisión de una de ellas por la actora, como acreedora del avalado, implicaba automáticamente que la factura anterior había sido abonada en su totalidad.

La sentencia de apelación, en cambio, acogiendo el recurso de la actora y revocando la sentencia apelada, estimó parcialmente la demanda y condenó a la demandada a pagar 5.745.760 ptas. (2.000.000 de ptas. por cada una de las dos<<primeras>>facturas y 1.745.760 ptas., importe íntegro de la tercera), pronunciamiento fundado esencialmente en las condiciones del aval en relación con el comportamiento contractual de la demandada, que no había comunicado a la actora la devolución o impago de las<<primeras>>facturas con tiempo suficiente para evitar la expedición de las siguientes, de suerte que si se aceptara tal comportamiento de la demandada, "desatendiendo de forma unilateral e injustificada los sucesivos<<requerimientos>>de pago, y, acto seguido, optando a su voluntad y entre las varias facturas impagadas por aquélla que decide sea la 'ultima'", provocaría "el que las restantes, a pesar de su igual impago, se entendieran abonadas", mientras que por su parte "la actora actuó de buena fe en la confianza derivada de los muy amplios términos de la<<garantía>>, esperando que la Entidad garante atendiera (como era su obligación inexcusable) a las sucesivas facturas giradas hasta tanto no le comunicara su cancelación, lo que tuvo lugar cuando ya había expedido la tercera de dichas facturas".

Contra la sentencia de apelación recurre en casación la demandada mediante tres motivos formulados al amparo del ordinal 4º del art. 1692 LEC de 1881.

SEGUNDO.- 

Antes de examinar los motivos del recurso deben reseñarse los hechos que la sentencia recurrida declara probados y el contenido íntegro del documento mediante el cual la demandada se constituyó en avalista. 

Este último reza literalmente así:

"La CAJA DE AHORROS DE ASTURIAS, y en su nombre

don Juan Ignacio , con poderes suficientes para obligarla en este acto, según resulta del bastanteo efectuado por la Abogacía del Estado de Oviedo con fecha 5 de marzo de 1990.

A V A L A

a don Pedro Antonio , ante la O.P.P. CELEIRO, S.A., para responder de las facturas a su cargo generadas por las compras de pescado, marisco y cualquier otro concepto que nazca de su relación con la O.P.P. CELEIRO, S.A. y que realice personalmente o a través de representante que tenga nombrado, y dentro de las siguientes

CONDICIONES

1ª La cobertura del aval es de dos millones de pesetas (2.000.000.-pts) por FACTURA.

2ª El periodo de facturación es semanal, a razón de una factura por semana.

3ª Excepcionalmente podrán expedirse dos o más facturas por semana, con la previa conformidad vinculante de Caja de Ahorros de Asturias.

4 ª Este aval tendrá validez en tanto la O.P.P. CELEIRO, S.A. no autorice su cancelación, siendo la misma potestad de Caja de Ahorros de Asturias mediante notificación escrita a la O.P.P. CELEIRO, S.A. con una semana de antelación.

5ª La Caja de Ahorros de Asturias queda obligada a pagar como consecuencia del presente aval, la cantidad que se determine por la O.P.P. CELEIRO, S.A., sin entrar a discutir la pertinencia de la reclamación y dentro de los limites garantizados.

6ª Con independencia de lo referido en los puntos anteriores, la expedición de cada FACTURA presupone la plena conformidad y abono en firme de las anteriores.

7ª La Caja de Ahorros de Asturias efectuará el citado pago, renunciando al beneficio de excusión y división a que se refieren los arts. 1.830 y ss. del Código Civil , al<<primer>>
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<<requerimiento>>que le sea hecho de forma fehaciente, sin que sea necesaria la autorización o el conocimiento previo del avalado, quién renuncia de forma expresa a la notificación preceptuada en el art. 1840 del Código Civil , exonerando a la Caja de Ahorros de Asturias de toda responsabilidad que pudiera exigírsele por el pago efectuado.

El presente aval ha sido inscrito en el Registro Especial de Avales con el núm. NUM000 ".

En cuanto a los hechos probados, no discutidos en el recurso, constan en el fundamento de derecho primero de la sentencia recurrida en los siguientes términos:

"A) Con fecha 21 de junio de 1996 la referida actora libró la factura núm. 3.055 por importe de 3.067.676 ptas., que no fue atendida por la Caja garante, que la devolvió el 2 de julio siguiente bajo la indicación de que el cliente la abonaría directamente. Tal comunicación no llegó a conocimiento de la actora hasta el 8 de julio. B) Con fecha 1 de julio (anterior por tanto a la primera devolución) se libró la segunda factura, la núm. 3.186, por importe de 2.823.454 ptas., igualmente rechazada el día 3 de julio bajo el pretexto de que fuera remitida por "sistemas normalizados". C) Igualmente el 8 de julio (mismo día en que se tuvo conocimiento del<<primer>>rechazo) se vuelve a librar la tercera factura con el núm. 3.315 e importe de 1.745.670 ptas., igualmente impagada y devuelta el 18 de julio. D) El 1º de agosto la actora remite nuevamente a la demandada las facturas impagadas, contestando ésta el 9 de agosto siguiente y comunicando la cancelación del aval, al tiempo que la requería para que le informara si existían facturas posteriores al citado 1º de agosto. Y E) La Caja demandada abonó por virtud de la<<garantía>>asumida la última de las facturas giradas, la núm. 3.615, por importe de 1.011.130 ptas. y fecha de 19 de julio anterior, haciendo uso de la cláusula 6ª del pacto , cuyo contenido establecía que: "Con independencia de lo referido en los puntos anteriores, la expedición de cada FACTURA presupone la plena conformidad y abono en firme de las anteriores".

TERCERO.- 

Entrando a examinar ya los motivos del recurso, el primero, fundado en infracción del art. 57 C.Com ., reprocha a la sentencia recurrida una suplantación de la voluntad de las partes obligando a la hoy recurrente a ejecutar el contrato no en sus propios términos sino en los que, según el tribunal sentenciador, debió redactarse. Para la recurrente, el tribunal "reinterpreta" indebidamente la cláusula 6ª del contrato, perfectamente conocida por la actora, desconociendo que era ésta quien asumía el riesgo de emitir nuevas facturas sin tener noticia de si las anteriores habían sido abonadas; y se añade que, devuelta la primera factura por la hoy recurrente indicando que el avalado la abonaría en la propia oficina del Banco de la actora, el impago definitivo de tal factura tenía que haber sido comunicado a la entidad avalista. Finalmente, la recurrente alega que "como consta en la póliza de aval, la<<garantía>>se prestó por importe de 2 millones de pesetas". 

Semejante planteamiento no puede ser aceptado y por tanto el motivo ha de ser desestimado. En<<primer>>lugar no es cierto que la<<garantía>>se prestara "por un importe de 2 millones de pesetas" sino, literalmente según la condición 1ª, cubriendo "dos millones de pesetas (2.000.000.- Pts.) por FACTURA", lo que, ya de entrada, permite descartar que se excluyera absolutamente la cobertura de más de una factura, hasta el punto de que el límite general de una factura por semana (condición 2ª) tenía su propia excepción de poder girarse dos o más si la avalista lo autorizaba (condición 3ª). Y en segundo lugar, el núcleo del litigio está en la coordinación de esas tres<<primeras>>condiciones con la 6ª, según la cual la expedición de cada factura presuponía la plena conformidad y abono en firme de las anteriores, ya que esta última condición no podía operar aisladamente, como pretende la recurrente, so pena de bloquear las ventas de la actora al avalado durante bastante más de una semana, en contra de lo expresamente previsto como normal en el aval, y so pena de dejar en manos de la avalista hoy recurrente, como con todo acierto razona el tribunal sentenciador, la selección unilateral de qué factura debía considerarse no conforme o no abonada en firme.

En definitiva, siendo el avalado cliente de la Caja de Ahorros demandada, un comportamiento contractual de ésta que fuera coherente con los términos de la<<garantía>>prestada e incluso con su propia interpretación del contrato exigía que, impagada la primera factura, así se lo hubiera comunicado a la actora al tiempo que daba por cancelado el aval, pues la condición 4ª, dentro de la oscuridad que preside su redacción autorizando a la actora algo que luego se dice ser potestad de la avalista, sí deja claro, al menos, que la cancelación del aval tenía que notificarse por escrito a la actora "con una semana de antelación", previsión lógica dentro de un contexto de facturación semanal previsto como normal. Y es que entenderlo de otro modo sería tanto como legitimar una calculada ambigüedad que, mediante excusas dilatorias tales como un supuesto compromiso de pago directo por el avalado o la remesa de efectos por un determinado sistema, crearía en el acreedor reforzado por la<<garantía>>la confianza de poder seguir haciendo y facturando operaciones de venta mientras, en cambio, el avalista esperaba a su voluntad el momento de cancelar dicha<<garantía seleccionando la factura a la que se iba a aplicar.

CUARTO.- 

Lo anteriormente razonado determina la desestimación del segundo motivo del recurso, fundado en infracción del art. 1281 en consonancia con el 1283, ambos del CC , pues al margen de que se esté más o menos de acuerdo con el argumento del tribunal sentenciador sobre la finalidad de la cláusula 6ª (para el caso de "que la garante ignorara la real expedición de otras anteriores"), queda incólume el acierto de su razonamiento que, partiendo del art. 1256 CC , nunca citado como infringido en el recurso, rechaza que el contrato permitiera a la avalista hoy recurrente seleccionar qué factura, entre las varias impagadas, debía considerarse como "última".

QUINTO.- 

Finalmente, el tercer y último motivo del recurso, fundado en infracción del art. 1827 párrafo primero CC en consonancia con el art. 59 C.Com ., tampoco puede ser estimado, pues en modo alguno la sentencia recurrida entiende comprendido en el aval más de lo que expresan los términos del documento en que se plasmó, sino que, ateniéndose a la causa de pedir de la demanda, atiende al comportamiento de las dos partes litigantes en relación con el aval litigioso para, considerando no ajustado a lo pactado el de la avalista demandada, condenar a ésta al pago de aquellas facturas que, o bien debieron ser abonadas puntualmente por el avalado, o bien debieron determinar la cancelación del aval oportunamente notificada por escrito al acreedor, en lugar de crear en éste la confianza de que podía seguir facturando y en la demandada la unilateral arrogación de la facultad de seleccionar una determinada factura como no conforme. Y como resulta que, según se ha razonado ya, la condición 1ª del aval limitaba su cobertura a 2.000.000 de ptas. por factura y el tribunal sentenciador se ajustó a dicho límite respecto de las facturas litigiosas cuyo importe superaba dicha cantidad, no se advierte infracción de los preceptos citados en este motivo.

SEXTO.- 

No estimándose procedente ninguno de los motivos del recurso, debe declararse no haber lugar al mismo y, conforme al art. 1715.3 LEC de 1881 , imponer las costas a la parte recurrente.

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

FALLAMOS

NO HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACIÓN interpuesto por la Procuradora Dª Silvia Casielles Morán, en nombre y representación de la CAJA DE AHORROS DE ASTURIAS, contra la sentencia dictada con fecha 9 de diciembre de 1999 por la Sección Sexta de la Audiencia Provincial de Asturias en el recurso de apelación nº 161/99, imponiendo a dicha parte las costas causadas por su recurso de casación. 

Líbrese al mencionado tribunal la certificación correspondiente, con devolución de los autos y rollo de Sala.

Así por esta nuestra sentencia, que se insertará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pasándose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Francisco Marín Castán.- Encarnación Roca Trías.-Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares.-FIRMADO Y RUBRICADO. 

PUBLICACIÓN.- 

Leída y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. 

Audiencia Provincial de Zamora, Sentencia de 17 Ene. 2006, rec. 395/2005

Ponente: García Garzón, Pedro Jesús.

Nº de sentencia: 12/2006

Nº de recurso: 395/2005

Jurisdicción: CIVIL

LA LEY 5298/2006

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. Daños causados en accidente de circulación. Valoración de las secuelas. Prueba pericial. Aplicación del baremo vigente al momento de dictarse la sentencia, en virtud de su consideración de deuda de valor. Irretroactividad de la modificación del baremo operada por la Ley de 2003, al objeto de incardinar el perjuicio estético en el grado correspondiente. INTERESES. Efectos enervatorios del aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>. Los avales a<<primer>>
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<<requerimiento>>o a primera solicitud cumplen una función garantizadora y tienen una operatividad independiente del contrato que garantiza, de tal modo que aquella surte efectos mediante el<<primer>>
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<<requerimiento>>practicado en forma legal, siendo suficiente la reclamación del beneficiario frente al garante para entender que el obligado principal no ha cumplido, y sin que el garante pueda oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepciones que las que se derivan de la<<garantía>>misma. 

La AP de Zamora estima parcialmente el recurso interpuesto contra la sentencia en la que se estimaba parcialmente la reclamación indemnizatoria derivada de accidente de circulación, entendiendo que el baremo aplicable es el vigente a la fecha de la sentencia, declarando la irretroactividad de la modificación del baremo en cuanto al perjuicio estético y considerando los efectos enervatorios del aval a<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638461.80.3.916150174569.26942954908&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/3/6/2/8/ju0002223628_20060117.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D3%26te%3D0" \l "7%237"
<<requerimiento>>en cuanto a los intereses de demora por la aseguradora.

Texto

En la ciudad de ZAMORA, 

a diecisiete de Enero de dos mil seis 

AUDIENCIA PROVINCIAL 

DE

Z A M O R A

Rollo nº: RECURSO DE APELACIÓN 395/2005

Nº Procd. Civil: 61/2005

Procedencia: Primera Instancia de ZAMORA, Nº 2

Tipo de asunto: ORDINARIO

---------------------------------------------------------

Este Tribunal compuesto por los Señores Magistrados que se expresan al margen, han 

pronunciado

E N N O M B R E D E L R E Y

la siguiente

S E N T E N C I A Nº 12

Ilustrísimos/as Sres/as 

Presidente/a

D. LUIS BRUALLA SANTOS FUNCIA.

Magistrados/as

D.PEDRO JESÚS GARCIA GARZON

Dª ESTHER GONZALEZ GONZALEZ.

--------------------------------------------------------------

Vistos ante esta Ilustrísima Audiencia Provincial en grado de apelación losautos de PROCEDIMIENTO ORDINARIO 61/2005, seguidos en el JDO.1A.INST. Nº.2 de ZAMORA, RECURSO DE APELACION (LECN) 395/2005; seguidos entre partes, de una como apelante y apelada la demandante Dª. Concepción, representada por el Procurador D. JOSÉ DOMÍNGUEZ TORANZO y dirigida por el letrado D. FELIPE PRIETO GREGORIO y de otra como apelantes y apelados, la compañía PELAYO MUTUA DE SEGUROS Y REASEGUROS A PRIMA FIJA, D.Pedro Enrique Y DOÑAAsunción, representados por la Procuradora DOÑA MERCEDES GONZALEZ MORILLO , y dirigidos por el Letrado D. JAVIER PRIETO MARTIN.

Actúa como Ponente, el Iltmo. Sr. D. PEDRO JESÚS GARCIA GARZON.

A N T E C E D E N T E S D E H E C H O

PRIMERO.- 

Por elJDO.1A.INST. Nº.2 de ZAMORA, se dictó sentencia de fecha 13-06-2005, cuya parte dispositiva, dice: "FALLO: Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por el procurador Sr. Domínguez Toranzo, en nombre y representación de Doña Concepción frente a DonPedro Enrique, DoñaAsunción, y la mercantil Pelayo Mutua de seguros, debo condenar y condeno a los demandados a que conjunta y solidariamente abonen al actor la cantidad de treinta y nueve mil quinientos ochenta y un euro con sesenta y tres céntimos de euro (39.581,63 euros). Cada parte abonará las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad. 

Notifíquese la presente resolución a las partes personadas haciéndoles saber que la misma no es firme, y que contra la misma cabe recurso de apelación que deberá ser preparado en el plazo de cinco días desde la notificación de la presente resolución, a través de escrito presentado en este Juzgado en la forma prevista en elartículo 457 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, previa acreditación de haber constituido el depósito del importe de la condena más los intereses y recargos exigibles, por mandato del articulo 449.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil".

SEGUNDO.- 

Contra mencionada resolución interpuso la parte demandante y demandada el presente recurso de apelación que fue sustanciado en la instancia de conformidad con lo establecido en elart. 457 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil; se elevaron los autos, correspondiendo a este Tribunal su resolución, dando lugar a la formación del presente rollo y, no habiéndose celebrado vista pública ni solicitado práctica de prueba, quedó el procedimiento para votación y fallo, señalándose el día 17-01-2005.

TERCERO.- 

En la tramitación del recurso se han observado y cumplido todas las prescripciones de carácter legal.

F U N D A M E N T O S J U R Í D I C O S

PRIMERO.- 

Aceptamos los fundamentos de derecho de la sentencia de instancia en tanto no queden modificados o afectados de algún modo por los fundamentos de derecho de la presente sentencia.

SEGUNDO.- 

Contra la sentencia de instancia se interponen dos recursos de apelación. El primero, por la representación de la perjudicada con fundamento en un motivo: Infracción por inaplicación o aplicación indebida delartículo 20 de la L. C. S en relación con la disposición adicional 6 ª de la Ley 30/95 de 8 de noviembre, al no haber condenado la sentencia de instancia a los intereses previstos en dicha norma de al menos sobre la cantidad de 33.272,08 euros, pues el aval presentado por la compañía aseguradora con el fin de evitar la imposición de intereses no cumple los requisitos legales y, por otro lado, la cantidad consignada no cubría el importe de las indemnizaciones que podían quedar fijadas en atención al informe del médico forense y el baremo vigente en el momento de la presentación del aval . 

El segundo, por la representación de los condenados con fundamento en los siguientes motivos. 1º.- Infracción por aplicación indebida del baremo vigente en la fecha de la sentencia, cuando debería aplicarse el de la fecha del accidente o, en todo caso, el de la fecha de las consignaciones; 2º.- Infracción por aplicación indebida de laLey 34/2.003, de 4 de noviembre al perjuicio estético, debiendo aplicar el baremo vigente en el momento del accidente de acuerdo con doctrina de esta Sala que estima que aplicar la modificación del baremo introducida por la citada norma implica vulnerar el principio de irretroactividad normativa; 3º.- Error en la valoración de las pruebas al haber estimado como probado que le quedaron a la perjudicada dos secuelas no probadas, la inversión- eversión y la atrofia del cuádripces; 4º.- Error en a apreciación de las pruebas al graduar el perjuicio estético en el grado moderado cuando de las pruebas se deduce un grado de ligero.

TERCERO.- 

El primero de los motivos del<<primer>>recurso debe prosperar. 

Ya tiene dicho esta Sala en el rollo de apelación civil 276/05 lo siguiente sobre los efectos enervatorios del aval a<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638461.80.3.916150174569.26942954908&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/3/6/2/8/ju0002223628_20060117.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D3%26te%3D0" \l "10%2310"
<<requerimiento>>sobre los intereses moratorios previstos en elartículo 20 de la l. C. S. en relación con la disposición adicional 6º de la Ley 30/95: « Por otro lado, y esto sirve para las dos cantidades avaladas, una por importe de 9.813,94 euros antes de que hubiera recaído sentencia en primera instancia y otra, por importe de 49.353,75 euros, cuando ya había recaído sentencia en<<primer>>instancia y, por tanto, sobre la cual no cabía resolver ni en primera ni en segunda instancia, el Tribunal Supremo en sentencia de 12 de julio de 2001 al referirse al aval a<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638461.80.3.916150174569.26942954908&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/3/6/2/8/ju0002223628_20060117.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D3%26te%3D0" \l "13%2313"
<<requerimiento>>dice: "... Los avales a<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638461.80.3.916150174569.26942954908&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/3/6/2/8/ju0002223628_20060117.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D3%26te%3D0" \l "15%2315"
<<requerimiento>>o a primera solicitud (conocidos con diversas denominaciones) están plenamente admitidos por la doctrina jurisprudencial (Sentencias, entre otras, 11 julio 1983, 14 noviembre 1989, 2 octubre 1990, 27 octubre 1992, 3 mayo y 10 noviembre 1999 , y las muy recientes de 17 de febrero, 30 de marzo y 5 de julio de 2000), que reconoce su función garantizadora y su operatividad independiente del contrato que garantiza, de tal modo que aquella surte efectos mediante el<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638461.80.3.916150174569.26942954908&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/3/6/2/8/ju0002223628_20060117.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D3%26te%3D0" \l "17%2317"
<<requerimiento>>practicado en forma legal, siendo suficiente la reclamación del beneficiario frente al garante para entender que el obligado principal no ha cumplido (Sentencias 27 octubre 1992, 10 noviembre 1999, 17 febrero y 5 julio 2000), y sin que el garante pueda oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepciones que las que se derivan de la<<garantía>>misma. La inserción de una cláusula de aval a primera demanda, a modo de complemento de la póliza suscrita, no desnaturaliza el contrato de seguro de caución transformándolo en un contrato autónomo de<<garantía>>, a pesar de acentuar esta función causal, sino simplemente que la cláusula, como dice la doctrina, ha de ser valorada en su perspectiva propia, lo que va a suponer tomar en cuenta su autonomía y singular operatividad » .

Por tanto, aunque los avales presentados por la compañía aseguradora, de los que no disponemos en este recurso, pues no constan remitidos, se puedan realizar a<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638461.80.3.916150174569.26942954908&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/3/6/2/8/ju0002223628_20060117.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D3%26te%3D0" \l "21%2321"
<<requerimiento>>, con la finalidad de garantizar la inmediata disponibilidad, en su caso, de la cantidad consignada o depositada, es preciso realizar el aval, de tal forma que la cantidad avalada por la entidad bancaria no está a disposición de la acreedora hasta el momento de su realización y depósito del dinero en la cuenta de consignaciones del Juzgado. Por tanto, aparte de que las cantidades avaladas a<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638461.80.3.916150174569.26942954908&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/3/6/2/8/ju0002223628_20060117.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D3%26te%3D0" \l "23%2323"
<<requerimiento>>no pueden servir como actos liberatorios de los intereses sancionatorios al efecto de laregla 7ª del artículo 20 de la L. C. S. como ya hemos expuesto, tampoco pueden servir para fijar el termino final del cómputo de los intereses, al menos sobre las cantidades avaladas, pues en las fecha de emisión de los avales ni se satisfizo la indemnización ni se consigno con fines de pago » 

Si trasladamos la anterior doctrina al supuesto de autos es evidente que, excepto la cantidad de 6.309,54 euros, consignada por la compañía de seguros antes de que hubiera transcurrido tres meses desde la fecha del siniestro y con el fin de que fueran ofrecidas a la perjudicada, por lo que dicha cantidad debe quedar exenta del devengo de los intereses moratorios previstos en elartículo 20 de la L. C. S. y tampoco debe aplicarse a la misma los incrementos porcentuales acumulados del índice precios al consumo, el resto de las cantidades que fueron avaladas a<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638461.80.3.916150174569.26942954908&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/3/6/2/8/ju0002223628_20060117.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D3%26te%3D0" \l "25%2325"
<<requerimiento>>-6.840,72 € y 9.170,21 euro en fechas 13 de septiembre de 2.002 y 12 de marzo de 2.005- no pueden servir ni como término final del cómputo de los intereses ni como razón para no aplicar el baremo vigente a la fecha de la sentencia.

Por todo ello, el importe de la indemnización, excluida la cantidad de 6.309,54 euros, dado que las cantidades avaladas a<<primer>>
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<<requerimiento>>en el año 2002 y 2003 no sirve para enervar los intereses, devengarán el interés del 20 por 100 anual desde la fecha del siniestro -21 de junio de 2.001 hasta la fecha en que se consignaron las diferentes cantidades, pues desde la fecha del siniestro hasta la fecha en que se consignó correctamente parte de la indemnización, el día 22 de marzo de 2.003, ya habían transcurrido dos años. 

CUARTO.- 

El primero de los motivos del segundo recurso debe decaer 

Bien claro dejo dicho esta Sala en el rollo de apelación de juicio de faltas número 85/04, reproducido en el rollo de apelación civil 205/05 y el reciente 355/05, en relación al baremo que debe aplicarse para la valoración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulación, lo siguiente: « ...Si bien es cierto que la Sala 2ª del Tribunal Supremo ensentencia de fecha 5 de marzo de 2.003, que dice textualmente lo siguiente: « Tiene razón el recurrente al plantear la cuestión de la actualización, ya que la jurisprudencia de esta Sala, establecida con posterioridad a la Sentencia del Tribunal Constitucional (SSTC 15 de febrero de 2000 y 11 de abril de 2001) ha interpretado que no sólo el baremo es vinculante, sino que las cuantías establecidas deben ser las que están fijadas en el momento de acaecer el siniestro que da lugar a la indemnización y no, las modificaciones establecidas con posterioridad » , modifica el criterio sobre la naturaleza de deudas valor de las indemnizaciones, no es menos cierto que lo hace sin expresar el mínimo razonamiento para entender la modificación operada de la jurisprudencia reiterada de la citada Sala hasta dicha fecha y sin que dicha sentencia haya tenido eco en sentencias posteriores, por lo que dicha sentencia por sí sola no reúne los requisitos para considerarla como fuente del derecho en los términos dispuestos en el número 6 del artículo 1 del Código Civil (la jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios general del derecho), pues no ha sido reiterada.

Por todo ello, se debe seguir manteniendo el criterio seguido por esta Sala en numerosas sentencias, aplicando el baremo vigente en el momento de dictar la sentencia de primera instancia, salvo las excepciones que resulten como consecuencia de pago o consignaciones de indemnizaciones al amparo del baremo vigente en el momento en que ocurre el accidente. Todo ello, siguiendo lassentencias del la Sala 2ª del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2.002, que cita las anteriores de 21 de noviembre de 1.998 y 20 de diciembre de 2.000, de la que reproducidos por su interés el párrafo quinto del fundamento de derecho primero: « Sin perjuicio de reconocer que la deuda indemnizatoria como son las fundadas en el Baremo de valoración del daño corporal derivado de accidentes de circulación, nacen en el momento de producirse el perjuicio, esto es de la ocurrencia del siniestro. Es lo cierto que tiene una naturaleza de deuda-valor cuyos límites cuantitativos se determina en el momento en el que se declaran judicialmente y ello por varias razones. a) Porque existe un fundamento de derecho positivo constituido por el número 10 del Apartado Primero del Anexo de la ley 30/1.995, de 8 de noviembre, que introduce el Baremo, al indicar que « ...anualmente, con efectos de primero de enero de cada año...deberán actualizarse las cuantía indemnizatorias... » ; b) Porque a la misma conclusión se llega desde la naturaleza de la acción indemnizatoria que exige o tiende a conseguir la indemnidad de la víctima, es decir, la vuelta a la situación anterior al siniestro, y caso de ser imposible, lo que es usual, una retribución pecuniaria de naturaleza compensatoria, cuya cuantía debe fijarse en el momento de la declaración judicial porque caso contrario se desplazaría en la víctima el perjuicio de haber transcurrido un largo lapso de tiempo en la tramitación de la causa con el consiguiente perjuicio para ello y correlativo enriquecimiento injusto para la aseguradora, enriquecimiento sin causa que carece de legitimación jurídica como se deriva del artículo 10 apartado noveno del Código Civil; c) Porque en definitiva, el criterio de esta Sala Casacional es el que el perjudicado o víctima de un siniestro de la circulación sea resarcido del quebranto sufrido en su valoración dineraria efectuada en el momento de la declaración judicial en la que se acuerda el pago y no en la suma en la que se valoró el perjuicio en el momento de su producción, que incluso puede ser indeterminado. En tal sentido se pueden citar las SSTS de 21 de noviembre de 1.998 y la de 20 de diciembre de 2.000... » .Ahora bien, como ya hemos apuntado, el citado criterio jurisprudencial ha de aplicarse atendiendo a las concretas circunstancias de cada caso, pues en modo alguno sería aplicable en supuestos en que la compañía de seguros paga o consigna en pago el importe total de la indemnización dentro de los tres meses siguientes a la fecha del siniestro, aplicando la cuantías vigentes en el momento del pago o consignación, pues debe considerarse en dicho supuesto que ya no existe deuda. Pero también ha de aplicarse de forma equitativa en supuesto de pago parcial de las indemnizaciones, deduciendo las cantidades consignadas o pagadas del importe de las indemnizaciones que les correspondan en el momento de la consignación, según el baremo, y aplicar a la diferencia resultante el incremente porcentual que corresponda por la actualización en el momento de dictar sentencia. Siguiendo dicho método se consiguen dos fines. Por un lado, no se perjudican los intereses de los perjudicados, pues, aparte que ya han recibido parte de la indemnización actualizada al momento de la consignación o pago, las cantidades indemnizatorias que no hayan percibido hasta el momento de dictar sentencia se actualizarán hasta el momento de recaer sentencia, es decir se respeta la doctrina jurisprudencial reseñada sobre la naturaleza de deudas valor. Por otro lado, se es respetuoso con los intereses de la compañía aseguradora que paga total o parcialmente las indemnizaciones antes de que recaiga sentencia. Adoptando el criterio indiscriminado de que haya pagado o no la aseguradora la totalidad o parte de la indemnización antes de dictarse sentencia siempre se actualizarán al momento de dictarse sentencia, es obvio que es mucho mas favorable para la compañía aseguradora esperar a que recaiga sentencia para pagar o consignar al indemnización o parte de ella... » .

Si aplicamos el anterior criterio al supuesto de autos es evidente que, salvo la cantidad correctamente consignada por la compañía aseguradora, el resto de la indemnización ha de calcularse de acuerdo con el baremo vigente en el año 2.005, que es cuando se dictó la sentencia de primera instancia. Ahora bien, es preciso deducir de la cantidad consignada el incremento porcentual acumulado del índice general de precios al consumo desde el mes de diciembre de 2.001 al mes de diciembre de 2.004, pues al haberse consignado en tiempo y forma una determinada cantidad para indemnización, aquélla queda exenta de intereses moratorios y también de las revalorizaciones anuales, que resulta de aplicar el 10,2 % sobre 6.309,54 euros. Es decir, 643,60 euros

QUINTO.- 

El segundo y cuarto de los motivos del segundo recurso se estudian y resuelven conjuntamente, debiendo prosperar parcialmente. 

Esta Sala ya ha establecido reiteradamente que la modificación introducida por laLey de 4 de noviembre de 2.003 en el baremo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor solo es aplicable a los accidentes de circulación ocurridos con posterioridad a la entrada en vigor de dicha norma modificativa, pues dado que no contiene ninguna norma de aplicación retroactiva no debe aplicarse retroactivamente, según dispone el artículo 4 del Código Civil.Por todo ello, si la normativa vigente en el momento de ocurrir el accidente (Ley de Responsabilidad y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor), en el capítulo especial de la Tabla VI, relativa al perjuicio estético, clasificaba los grados de perjuicio estético en seis graduado desde el ligero a considerable, asignándoles a cada uno de los grados un arco de puntuación que va desde 1 a 4 en el<<primer>>grado y 20 al grado máximo, ocurrido un accidente de circulación antes de que entrara en vigor la modificación operada en dicho capítulo, es preciso incardinar el perjuicio estético en el grado correspondiente y puntuarlo con arreglo a cada uno de los arcos asignado a cada uno de los grados. Es decir, si la sentencia de instancia estima que hubo un perjuicio estético ligero no puede superar la puntuación máxima de cuatro puntos, pues para superar dicha puntuación tendría que haber calificado el perjuicio de moderado o, en su caso, cosa que esta Sala no admite, aplicar una norma jurídica retroactivamente.

Así pues, dado que dos de los peritos, DoñaCarla y donFelipe, que son lo únicos que emitieron informe sobre el perjuicio estético, calificaron el perjuicio que le quedó a la lesionada como ligero, aplicando la normativa vigente en el momento de ocurrir el accidente, pues señalan como arco de puntuación de 1 a 4, hemos de estar al contenido de ambos informes periciales coincidentes, fijando como puntuación por dicho perjuicio la máxima señalada por uno de los peritos, es decir 3 puntos 

SEXTO.- 

El tercero de los motivos del segundo recurso debe prosperar parcialmente, 

En cuanto a la secuela de atrofia de músculos de la pierna, como podemos comprobar de los distintos informes periciales aportados a los autos, tres de los cuales estuvieron presentes en el acto del juicio oral, dos de ellos concluyeron que efectivamente le quedó a la víctima una atrofia de los músculos de la pierna en que había sufrido la fractura de tibia y peroné, mientras que los otros dos informes periciales concluyen en sentido totalmente opuesto.

Frente al criterio mantenido por la sentencia de instancia de estimar como probado que en efecto le quedó la citada secuela, la Sala se inclina por estimar que no está debidamente probada la existencia de dicha secuela por las siguientes razones: En<<primer lugar, si bien es cierto que uno de los peritos informó, al igual que lo había hecho en el informe escrito, en el acto del juicio que le había quedado a la víctima la secuela de atrofia de los gemelos de la pierna lesionada y que el otro también informó que le había quedado dicha secuela, no es menos cierto que el especialista en traumatología cuando emitió el informe por escrito en modo alguno hizo constar que le quedara dicha secuela, sin que haya convenido a la Sala de que dentro de los trastornos tróficos que menciona en el informe escrito se estuviera refiriendo también a la atrofia muscular, pues es evidente que la atrofia muscular es una secuela bien característica que por lo general aparece en todos los informes de sanidad emitidos por médicos forenses y otros peritos como atrofia muscular, bien referida al cuadriceps u otros músculos. En segundo lugar, mientras que el informe emitido por el Dr.Lorenzo de 29 de octubre de 2.002 concluye claramente que no le queda ninguna atrofia muscular, especificando las mediciones de los tres tercios de las piernas derecha e izquierda, comprobando que la anchura entre ambos piernas es igual en dos de los tercios, medio y proximal, mientras que solo difieren en el tercio distal, precisamente dos centímetros a favor de la pierna afectada, los otros dos informes escritos no contienen mediciones de las dos piernas para poder comprobar objetivamente si existía la atrofia muscular alegada por la víctima. Cierto es que en el acto del juicio oral ambos peritos informaron que había realizado la medición de ambas piernas dando diferencia de anchura en menos de la pierna afectada, pero no explican la razón de lo haberlo expuesto en los informes escritos para que se hubiera podido comprobar objetivamente.

En definitiva, ante la falta de especificación en el informe escrito de los dos peritos de las mediciones de las piernas para poder comprobar objetivamente si efectivamente existía la atrofia muscular y la falta de concreción en el informe escrito de uno de ellos de la secuela de atrofia muscular, mientras que los otros dos informes periciales no dejan lugar a ninguna duda de la inexistencia de la atrofia muscular, concretando uno de ellos las mediciones realizadas de las dos piernas, debemos inclinar por no estimar probado la secuela de la atrofia muscular.

En cuanto a la otra secuela impugnada, inversión eversión de la articulación tibio tarsiana, debemos estimarlas como probada, pues el informe del traumatólogo la recoge con otros términos, y esta admitida por otro perito, mientras que de los dos informes en sentido contrario a su existencia, si bien uno de ellos es claro, el emitido por DoñaCarla solo recoge críticas sobre las otras dos secuelas informadas, la atrofia muscular y la deformidad tibial en antecurvatum.

SÉPTIMO.- 

Haciendo un resumen de todas las cuestiones planteadas y resueltas el importe de la indemnización final, aplicación de intereses moratorios y baremo queda de la siguiente manera: 

A.- Indemnización: 1) Incapacidad temporal: 24.224,43 € + 2) Incapacidad permanente: 9 puntos (6 por secuelas + 3 por perjuicio estético) x 679,02 €/punto + 10 % de la anterior operación = 6.722,29 € + 3) Gastos: 170 € = 31.116,72 € - 643,60 € (descuento por incremento acumulado del índice de precios al consumo sobre la indemnización satisfecha) - 6.309,55 € (consignado en tiempo y forma y entregado) = 24.163,57 €.

B.- Intereses: La cantidad de 24.807,17 euros -diferencia entre el importe de la indemnización total menos la cantidad consignada en tiempo y forma- devengará el interés del 20 por 100 anual desde la fecha del accidente -21 de julio de 2.001- hasta la fecha de la consignación - 22 de marzo de 2.005-. La cantidad de 5.238, 61 € -diferencia entre la cantidad consignada en el mes de marzo de 2.005 y el resto de la indemnización, excluida la cantidad consignada ya en el año 2.001- devengará el mismo interés desde el día 22 de marzo de 2.005 hasta la fecha en que se haya consignado el resto de la indemnización.

OCTAVO.- 

Al estimar parcialmente ambos recursos cada parte abonará las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, según dispone elartículo 398 de la L. E. Civil.

Vistos los artículos citados y demás normas de general y pertinente aplicación, por la autoridad que nos confiere la Constitución Española y en nombre de SM. el Rey, 

F A L L A M O S

Estimamos parcialmente los recursos de apelación interpuestos por los procuradores Don José Domínguez Toranzo y Doña Mercedes González Morillo, en nombre y representación de DoñaConcepción y donPedro Enrique, DoñaAsunción y la aseguradora Pelayo Mutua de Seguros, respectivamente, contra la sentencia de fecha trece de junio de dos mil cinco, dictada por la Ilma. Magistrado Juez delJuzgado de Primera Instancia Número Dos de Zamora, aclarada por auto de fecha cinco de julio de dos mil cinco. 

Revocamos parcialmente dicha sentencia y, en consecuencia, hacemos los siguientes pronunciamientos.

1º.- Reducimos el importe de la indemnización a favor de la demandante y a cargo de los demandados, una vez restada la cantidad que ya ha recibió en el año 2.001, a la cantidad de VEINTICUATRO MIL CIENTO SESENTA Y TRES CON CINCUENTA Y SIETE (24.163,57) €.

2.- La cantidad de 24.807,17 euros devengará el interés del 20 por 100 anual desde la fecha del accidente -21 de julio de 2.001- hasta la fecha de la consignación - 22 de marzo de 2.005- . La cantidad de 5.238, 61 € devengará el mismo interés desde el día 22 de marzo de 2.005 hasta la fecha en que se haya consignado el resto de la indemnización.

Cada parte abonará las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad

Contra esta sentencia, que es firme, no cabe recurso en vía jurisdiccional ordinaria.

Así, por ésta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

P U B L I C A C I Ó N

Leída y publicada que fue la anterior sentencia por el Ilmo. Sr. Magistrado

Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 9 Dic. 2005, rec. 1482/1999

Nº de sentencia: 941/2005

Nº de recurso: 1482/1999

Jurisdicción: CIVIL

LA LEY 238282/2005

AVAL A<<PRIMER>>
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<<REQUERIMIENTO>>. Naturaleza jurídica. La parte actora se comprometió al<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638461.80.3.916150174569.26942954908&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/0/5/9/0/ju0002150590_20051209.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D4%26te%3D0" \l "2%232"
<<requerimiento>>del banco demandado, a reembolsar los posibles saldos deudores de la entidad obligada a ello en cualquier momento. El contrato celebrado entre la partes era distinto de la fianza, siendo una<<garantía>>autónoma y no accesoria. Licitud de la actuación del demandado que lo hace como testaferro de la actora, sin que existiera mandato alguno que autorizara su actuación. INTERPRETACIÓN DE LOS CONTRATOS. RECURSO DE CASACIÓN. No constituye una tercera instancia que permita revisar la interpretación de los contratos. La función garantizadora del aval prestado por la actora opera con independencia del contrato garantizado, con el compromiso de responder de la operación que la mercantil deudora mantenía con el banco demandado. 

Texto

En la Villa de Madrid, 

a nueve de Diciembre de dos mil cinco 

SENTENCIA 

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen, el recurso de casación interpuesto, por REMA LEO HAAG, S.A., representada por el Procurador de los Tribunales D. Luís Santias y Viada contra la Sentencia dictada, el día veinticinco de noviembre de mil novecientos ochenta y ocho, por la Sección Dieciocho de la Audiencia Provincial de Madrid, que resolvió el recurso de apelación interpuesto en su día contra la Sentencia que había pronunciado, el Juzgado de Primera Instancia número 16 de los de Madrid. Es parte recurrida DEUTSCHE BANK, SOCIEDAD ANONIMA ESPAÑOLA representada por el Procurador de los Tribunales D. CARLOS DE ZULUETA CEBRIAN.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. 

Ante el Juzgado de Primera Instancia número Dieciséis de Madrid, interpuso demanda de juicio ordinario de menor cuantía, la entidad mercantil REMA LEO HAAG, S.A. contra "DEUTSCHE BANK, SOCIEDAD ANONIMA ESPAÑOLA", en reclamación de cantidad. El suplico de la demanda es del tenor siguiente: ".... se dicte sentencia por la que: A) Declare resuelto el contrato mixto de adquisición de crédito y mandato que perfeccionaron las partes el 1 de Febrero de 1984. B) Condene a la entidad demandada, "DEUTSCHE BANK, SOCIEDAD ANONIMA ESPAÑOLA" a abonar a mi representada la cantidad de 26.903.914,- ptas. importe del precio abonado por la cesión cuya resolución insto. C) Condene igualmente a la parte demanda a abonar a mi conferente, la cantidad de 50.254.803.- ptas. en concepto de indemnización por los daños y perjuicios irrogados. D) Condene también al Banco demandado a pagar las costas del procedimiento..." 

Admitida a trámite la demanda fue emplazado el demandado, alegando la representación de DEUSTCHE BANK S.A.E., como hechos y fundamentos de derecho que estimó de aplicación al caso, para terminar suplicando: "... se dicte Sentencia por la que se absuelva a mi representado de todos los pedimentos de la demanda". 

Contestada la demanda y dado el oportuno traslado, y habiéndose solicitado el recibimiento del pleito a prueba, se practicó la que propuesta por las partes, fue declarada pertinente y con el resultado que obra en autos.

El Juzgado de Primera Instancia dictó Sentencia, con fecha veinticinco de julio de mil novecientos noventa y seis y con la siguiente parte dispositiva: " Que debo desestimar y desestimo la demanda interpuesta por el Procurador D. Luis Santias y Viada en nombre y representación de REMA LEO HAAG, S.A., contra el DEUTSCHE BANK, S.A., no habiendo lugar a la condena solicitada y absolviendo al demandado de la pretensión de la parte actora. Todo ello con expresa condena en costas a la parte actora. "

SEGUNDO. 

Contra dicha Sentencia interpuso recurso de apelación REMA LEO HAAG, S.A. . Sustanciada la apelación, la Sección Dieciocho de la Audiencia Provincial de Madrid, dictó Sentencia, con fecha veinticinco de noviembre de mil novecientos noventa y ocho, con el siguiente fallo: " DESESTIMANDO el recurso de Apelación formulado por el Sr. Santias y Viada, en nombre y representación de la parte apelante, contra sentencia de 25 de julio de 1996, dictada por el Titular del Juzgado de Primera Instancia nº 16 de Madrid, en autos de juicio de Menor Cuantía nº 1037/96, DEBEMOS CONFIRMAR Y CONFIRMAMOS dicha resolución, con expresa imposición de costas a la parte apelante. "

TERCERO. 

REMA LEO HAAG, S.A., representado por el Procurador de los Tribunales D. Luis Santias y Viada formalizó recurso de casación contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, con fundamento en los siguientes motivos: 

Primero: Con fundamento en el número 4º del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, infracción del párrafo 1º del artículo 1.281 CC. 

Segundo: Con fundamento en el número 4º del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, infracción del artículo 1.709 del Código Civil.

Tercero: Con fundamento en el número 4º del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, infracción del artículo 1718 en su relación con el 1719 del Código Civil.

CUARTO. 

Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido al respecto, el Procurador D. Carlos de Zulueta Cebrian, en nombre y representación de DEUTSCHE BANK, SOCIEDAD ANONIMA ESPAÑOLA, impugnó el mismo, solicitando se declarase no haber lugar al recurso.

QUINTO. 

Se señaló como día para votación y fallo del recurso el dieciséis de noviembre de dos mil cinco, en que el acto tuvo lugar. 

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. ENCARNACIÓN ROCA TRÍAS

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. 

El presente recurso se plantea en torno a una discrepancia entre las partes sobre la calificación del contrato que concluyeron. Los hechos fundamentales para la comprensión del recurso son los siguientes: 

1º La compañía IESA (INDUSTRIAL ELECTRÓNICA, S.A.) había concertado con BANCOTRANS, hoy DEUTSCHE BANK, una póliza de crédito, con un límite de 25.000.000 ptas (150.253,03 euros). En la fecha de suscribirse el contrato D. Luis Francisco era accionista mayoritario al mismo tiempo que también lo era de la hoy actora REMA LEO HAAG, S.A., que también era su su administrador.

2º IESA fue vendida en septiembre de 1982 por el Sr. Luis Francisco a la entidad CIMAR ELECTRÓNICA, S.A.

3º El 30 de junio de 1983, D. Luis Francisco y D. Romeo remiten una carta al banco en la que le informaban que habían iniciado los trámites para la venta de la mencionada sociedad y que de no realizarse la operación, la mencionada empresa seguiría en el grupo REMA LEO HAAG, S.A..

4º Una vez vendida, IESA incumplió la obligación de devolución del préstamo a que se ha hecho referencia. Ante este incumplimiento, la actora inició unas negociaciones con el Banco acreedor; en el curso de estas, se enviaron los siguientes documentos: la carta de 31 de diciembre de 1983, que dice: "Por la presente nos es grato hacer constar a Uds. que nos constituimos en fiadores solidarios, con expresa renuncia a los beneficios de orden, excusión y división de bienes y cualesquiera otros que la Ley conceda a los fiadores solidarios, de las obligaciones contraidas frente a ese Banco Comercial Transatlántico, S.A. por la firma INDUSTRIAL ELECTRÓNICA, S.A. como consecuencia de las facilidades crediticias concedidas hasta el dia de hoy, ya sean mediante créditos, descuentos comerciales, prestaciones de avales o descubiertos en cuenta corriente, producidos por cualquier motivo". Con respecto a la reclamación a IESA, la hoy actora asumió también los gastos de abogado y procurador que esta reclamación ocasionase en el documento de fecha 25 de enero de 1984, donde dice: "De acuerdo con las conversaciones mantenidas en el asunto de INDUSTRIAL ELECTRÓNICA, S.A., les rogamos procedan a ejecutar la póliza de crédito y demás documentos, con el fin de obtener de dicha firma INDUSTRIAL ELECTRÓNICA, S.A., el pago de las cantidades que les adeuda y que nosotros hemos satisfecho a Vdes. en virtud de nuestra carta aval suscrita con fecha 11 de Enero 1984. Por medio de la presente, asumimos todos los gastos de Abogado, Procurador y Juzgado, de estas ejecuciones, así como toda la responsabilidad que para el Banco pudiera derivarse de los procedimientos judiciales que inicien Vdes, ". 

5º El 1 de febrero de 1994 se procedió a adeudar en la cuenta de REMA LEO HAAG, S.A. la cantidad que IESA debía a DEUTSCHE BANK; se siguió un procedimiento judicial por el Banco hoy demandado contra IESA reclamando las responsabilidades derivadas del incumplimiento de la póliza de préstamo, embargándose una finca propiedad de IESA. Se dictó la sentencia de remate, si bien no se consiguió el cobro del crédito, debido a que caducó la anotación preventiva de embargo y la empresa IESA vendió la finca a un tercero.

El problema de la litis se centra en la interpretación de los acuerdos entre la actora REMA LEO HAAG, S.A. y DEUTSCHE BANK: mientras la primera considera que se trataba de la compra de un crédito unido a un mandato para que el Banco reclamara por el incumplimiento del crédito cedido, la demandada considera que se trata de un negocio en fraude a la ley y simulado porque afirma que la demandante le pidió no aparecer como reclamante ante IESA, porque así no debería aplicar las compensaciones consecuencia de las relaciones obligatorias que existían entre IESA y REMA LEO HAAG, S.A.

El Juzgado de 1ª Instancia nº 16 de Madrid desestimó la demanda, por considerar que REMA LEO HAAG, S.A. había avalado la operación de IESA con el banco demandado y que no existía el contrato de mandato, sentencia que fue confirmada por la sentencia de la sección 18 de la Audiencia de Madrid. 

SEGUNDO. 

El<<primer>>motivo del recurso de casación, con fundamento en el artículo 1692, 4º de la Ley de Enjuiciamiento Civil se formula por infracción del artículo 1281.1 del Código civil y la jurisprudencia que lo interpreta. Se considera que la regla contractual que obliga a interpretar de acuerdo con el sentido literal de las cláusulas de un contrato ha sido infringida, porque el contrato concluido de aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>fue un negocio sujeto a la condición del cumplimiento por parte del banco de actuar como mandatario de la recurrente en la ejecución del crédito para lograr el resarcimiento. 

Esta Sala se ve en la obligación, una vez más, de recordar que la interpretación de los contratos es competencia de los Tribunales de instancia. En efecto, es doctrina generalizada de esta Sala, contenida en muchas sentencias, que la interpretación de los contratos es competencia del Tribunal de instancia y sólo puede ser revisable en casación cuando sea ilógica, absurda o contraria a la Ley (sentencias de 20 de enero de 2000, 23 de diciembre de 2003, 30 de diciembre de 2003, 25 de marzo de 2004, entre muchas otras), sin que pueda pretenderse sustituir la interpretación efectuada por los Tribunales competentes por el criterio del recurrente, siempre y cuando las normas hermenéuticas hayan sido aplicadas correctamente. En aplicación de esta doctrina y fijados los hechos en la sentencia recurrida sin que hayan sido impugnados por la recurrente por la vía adecuada en la casación, debe rechazarse el motivo del recurso, porque la recurrente se limita a interpretar de forma distinta a la efectuada por el Tribunal de instancia los términos del contrato. 

TERCERO. 

La regla que rige las normas sobre interpretación se aplica también en la fijación del tipo contractual realmente querido por las partes, puesto que "los contratos son los que son y la calificación no depende de las denominaciones que le hayan dado los contratantes" (sentencia de 14 de mayo de 2001, con cita de abundante jurisprudencia), de modo que "la calificación de los contratos constituye función propia de los juzgadores de instancia, que ha de ser mantenida en casación, salvo que sea arbitraria, absurda o ilegal" (sentencia de 11 de diciembre de 2002). En definitiva, la identificación se hace por los tribunales sobre la base del contenido pactado, es decir, de lo deberes y obligaciones asumidos por cada una de las partes. 

El contrato, cuya naturaleza se discute, ha sido correctamente calificado en la sentencia recurrida, que ha tenido a la vista los documentos adecuados determinantes para interpretar la auténtica voluntad de las partes, que es lo decisivo para calificar y no el nombre que se haya usado y ha valorado la prueba existente en el sentido más adecuado. Y a tal efecto, ha concluido que el contrato celebrado entre las partes constituye un aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, en cuya virtud "el garante se obliga a pagar a<<primer>>
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<<requerimiento>>del beneficiario la cantidad pactada en la garantía". Este tipo de<<garantías>>ha sido adoptado en las Reglas uniformes sobre<<garantías>>a demanda (documento aprobado el 3 de diciembre de 1991), de la International Chamber of Comerce, y en la Convención de las Naciones Unidas sobre<<Garantías>>Independientes y cartas de crédito contingentes, aprobada por la Asamblea General de la ONU en 1995.

Este Tribunal ha admitido este tipo de<<garantías>>y ha tenido ocasión de pronunciarse sobre el propio concepto y sobre su admisión. La sentencia de 31 de mayo de 2003, entre otras, pone de relieve que las fianzas a<<primer>>
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<<requerimiento>>están admitidas por la jurisprudencia y se reconoce su "función garantizadora y operatividad independiente del contrato garantizado desde el momento en que resulta suficiente la reclamación del beneficiario frente al garante por medio del<<requerimiento>>practicado".

Dicho esto, no cabe duda que la interpretación y la calificación efectuadas en la sentencia recurrida son correctas. Efectivamente, en los documentos que constan en la demanda se comprueba que el recurrente se comprometió "al<<primer>>
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<<requerimiento>>de este Banco Comercial Transatlántico S.A., a reembolsar los posibles saldos deudores de INDUSTRIAL ELECTRÓNICA, S.A. pudiendo Uds. exigir dicho pago en cualquier momento y en virtud de las obligaciones que asumimos frente a Uds.". Esta cláusula define el tipo contractual, que es distinto de la fianza, siendo una<<garantía>>totalmente autónoma y no accesoria, como afirman las sentencias de esta Sala de 27 de octubre de 1992, y 17 de febrero y 13 de diciembre de 2000.

Por tanto, la sentencia recurrida interpretó correctamente los pactos existentes entre el banco demandado y la recurrente REMA LEO HAAG, S.A. por las razones antes aducidas, por lo que no debe admitirse el<<primer motivo del recurso de casación.

CUARTO. 

El segundo motivo de casación se formula al amparo del artículo 1692, 4º de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infracción del artículo 1709 del Código civil. Asimismo, el tercer motivo del recurso denuncia la infracción de los artículos 1718 y 1719 del Código civil, por el mismo cauce procesal. Dada su conexión, se examinarán conjuntamente. En resumen, durante todo el proceso, el recurrente ha entendido que el contrato concluido con el DEUTSCHE BANK tenía una naturaleza mixta de compraventa de un crédito y mandato otorgado al citado Banco para su reclamación a IESA una vez hecho efectivo el aval y por ello, en el recurso se opone a la calificación de mero "testaferro" que se atribuye a DEUTSCHE BANK . 

La sentencia apelada considera como hecho probado por el testimonio del abogado Sr. Jose Luis de Burgos, que éste había actuado en todo el procedimiento por cuenta de la hoy recurrente porque según esta sentencia, "las provisiones de fondos en nombre del banco realmente lo fueron por la sociedad actora, dando toda la información referente a dicho litigio al representante de la actora, y que fue además éste el que le dio la orden de suspender el procedimiento ejecutivo contra la mercantil CIMAR". De aquí deduce la sentencia apelada que el DEUTSCHE BANK actuó como mero testaferro de REMA LEO HAAG, S.A., es decir, como prestanombres, porque no hubo en realidad un mandato que autorizara su actuación, como aparece probado y se refleja en la sentencia. Siendo esta de una cuestión de hecho que no ha sido impugnada por el cauce debido procesalmente, deben rechazarse los dos motivos del recurso

QUINTO. 

La desestimación del recurso trae como consecuencia la imposición de las costas al recurrente y la pérdida del depósito constituido, al que se dará el destino procedente (artículo 1.715.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). 

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

FALLAMOS

Declaramos no haber lugar al recurso de casación interpuesto, por REMA LEO HAAG, S.A., contra la Sentencia dictada, con fecha veinticinco de noviembre de mil novecientos noventa y ocho, por la Sección Dieciocho de la Audiencia Provincial de Madrid, con imposición al recurrente de las costas causadas por el recurso y de la pérdida del depósito constituido al que se dará el destino legal. 

Líbrese a la mencionada Audiencia la certificación correspondiente, con devolución de los autos y rollo de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que se insertará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pasándose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.- JOSÉ RAMÓN FERRÁNDIZ GABRIEL.- ENCARNACIÓN ROCA TRIAS.- RAFAEL RUIZ DE LA CUESTA CASCAJARES.- Rubricados.- 

PUBLICACIÓN.- 

Leída y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Encarnación Roca Trías, Ponente que ha sido en el trámite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Pública la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el día de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.

Audiencia Provincial de Vizcaya, Sección 3ª, Sentencia de 4 Nov. 2005, rec. 1/2005

Ponente: Marco Cacho, María Concepción.

Nº de sentencia: 680/2005

Nº de recurso: 1/2005

Jurisdicción: CIVIL

LA LEY 215049/2005

ARRENDAMIENTO DE OBRA. AVAL. Concepto, naturaleza jurídica y efectos del aval a<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638461.80.3.916150174569.26942954908&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/2/9/2/5/ju0002212925_20051104.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D5%26te%3D0" \l "0%230"
<<requerimiento>>. Diferencias con la fianza. Ejecución de aval, por defectos de ejecución y daños en edificios colindantes. Improcedencia en el caso enjuiciado, al limitarse la<<garantía>>suscrita, que ha de considerarse como mera fianza y no como aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, a los daños derivados del cumplimiento del contrato, sin que pueda extenderse a los causados por la ejecución de las obras en los edificios colindantes, amparados por la aseguradora correspondiente, y desconocer la entidad bancaria demandada la ampliación de la responsabilidad pactada por la contratista con la entidad actora, que impide extender su<<garantía>>, en cuanto trae como límite lo expresamente pactado.

Texto

En la Villa de Bilbao, 

a cuatro de noviembre de dos mil cinco 

AUDIENCIA PROVINCIAL DE BIZKAIA 

BIZKAIKO PROBINTZIA-AUZITEGIA 

Sección 3ª 

BARROETA ALDAMAR 10 3ª planta- C.P. 48001

Tfno.: 94-4016664

Fax: 94-4016992

N.I.G. 48.04.2-98/003689

R.menor cuantía 1/05

O.Judicial Origen: Jdo. 1ª Instancia nº 4 (Bilbao)

Autos de J.menor cuantía 69/98

SENTENCIA Nº 680 

ILMAS. SRAS.:

Dña. MARIA CONCEPCION MARCO CACHO

Dña. ANA ISABEL GUTIERREZ GEGUNDEZ

Dña. CARMEN KELLER ECHEVARRIA

Vistos en grado de apelación ante la Sección Tercera de esta Audiencia Provincial integrada por las Ilustrísimas Señoras Magistradas del margen los presentesautos de JUICIO DE MENOR CUANTIA nº 69/98 , procedentes del JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA Nº 4 DE LOS DE BILBAO y seguidos entre partes como apelante AZPIEGITURA , representado por la Procuradora Dª Begoña Perea de la Tajada y dirigido por el Letrado D. Enrique Olaran y como apelado impugnante CAJA RURAL VASCA,SCL , representada por el Procurador Sr. Gorrochategui Erauzquin y dirigido por el Letrado D. Alfonso Hernández Angulo.

SE ACEPTAN y se dan por reproducidos, en lo esencial, los antecedentes de hecho de la Sentencia impugnada, en cuanto se relacionan con la misma.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 

Que la referidaSentencia de instancia, de fecha 29 de Junio de 2004 y Auto aclaratorio de fecha 7 de Julio de 2004 son del tenor literal siguiente: " FALLO: QUE DESESTIMANDO la demanda interpuesta por el Procurador Sr en nombre y representación de la entidad L DEBO ABSOLVER Y ABSUELVO a la entidad Caja Rural Vasca, Sociedad Cooperativa de Crédito limitada de la pretensión formulada frente a ella. Todo ello con imposición de las costas procesales a la actora. 

MODO DE IMPUGNACIÓN: mediante recurso de APELACIÓN ante la Audiencia Provincial de BIZKAIA (artículo 455 LECn).

El recurso se preparará por medio de escrito presentado en este Juzgado en el plazo de CINCO DÍAS hábiles contados desde el día siguiente de la notificación, limitado a citar la resolución apelada, manifestando la voluntad de recurrir, con expresión de los pronunciamientos que impugna (artículo 457.2 LECn).

Así por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

PARTE DISPOSITIVA 1.- Se estima la petición formulada por CAJA RURAL VASCA SOCIEDAD COOPERATIVA DE CREDITO LIMITADA de aclarar lasentencia dictada en el presente procedimiento con fecha 29-06-04.

2.- La referida resolución queda definitivamente redactada en el particular señalado en los antecedentes, de la siguiente forma: "...por el Procurador Sra Perea en nombre y representación de la entidad Azpiegitura, S.A...".

Incorporese esta resolución al libro de Sentencias y llévese testimonio a los autos principales.

MODO IMPUGNACIÓN:

Contra el presente auto no cabe recurso alguno, sin perjuicio de los recursos que proceden contra, en su caso, la resolución originaria que ya quedaron indicados al ser notificados (artículo 267.7 LOPJ).

Los plazos para los recursos a que se refiere el anterior apartado se interrumpen, en su caso, por la solicitud y en todo caso comienzan a computarse desde el día siguiente a la notificación de este auto (auto267.8 LOPJ).

Lo acuerda y firma S.Sª. Doy fe".

SEGUNDO.- 

Que publicada y notificada dicha Resolución a las partes litigantes, por la representación de Azpiegitura se interpuso en tiempo y en forma Recurso de Apelación que, admitido en por el Juzgado de Instancia y dado traslado a la contraparte por término de DIEZ DIAS para impugnación u oposición, se verificó mediante escrito oponiéndose al recurso e impugnando parcialmente la resolución. Emplazadas las partes para ante este Tribunal y subsiguiente remisión de los autos, comparecieron las mismas por medio de sus Procuradores; ordenándose a la recepción de autos y personamientos efectuados la formación del presente Rollo al que correspondió el número 1/05 de Registro y que se sustanció con arreglo a los trámites de su clase.

TERCERO.- 

Que con fecha 6 de Septiembre de 2005, se señaló el día 18 de Octubre de 2005 para la votación y fallo del recurso.

CUARTO.- 

Que en la tramitación del presente recurso, se han observado las prescripciones legales. 

VISTOS, siendo Ponente para este trámite la Ilma. Sra. Magistrada Dña. MARIA CONCEPCION MARCO CACHO .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 

Los motivos en que funda la entidad actora el recurso de apelación son los siguientes: incorrecta consideración de aval por el juzgador al objeto de ejecución como una fianza y no como un aval, además ejecutable a primera demanda o simple prestación; al respecto realiza un análisis y estudio de las características del aval objeto de la ejecución, cuestión jurídica sometida a la resolución de la litis ante los Tribunales. Entiende que el documento nº 4 de los acompañados con la demanda es un aval propio y perfectamente concreto en los términos que AVALA: .....DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO SUSCRITO.... De esta forma este aval aseguraba tanto las obligaciones del contrato de ejecución de obras como las derivadas del propio contrato; de esta afirmación se explicita que en referencia al contrato que remite se garantizaban las también responsabilidades contraídas con los propietarios de los inmuebles construidos en el área de influencia de la obra; esto es, por daños a terceros. Para la defensa letrada del recurrente las características descritas acreditan que lo que su defendido pretende es ejecutar un aval y no una mera fianza civil, y además a<<primer>>
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<<requerimiento>>, siendo indiferente las fechas en que se adicionó ésta inclusión por cuanto no se atrae y se auna a las relaciones obligaciones previas, lo que obliga a analizar las características que jurisprudencialmente se establecen para su concurrencia y que no ofrece duda de que en este supuesto se cumplen, de tal forma que el beneficiario tiene derecho a exigir el pago, siendo la obligación de la garante independiente de la obligación garantizada y del contrato causal, pagar la cantidad que avala. 

2.- La demanda pretendía la ejecución del aval, no solamente relativo a los desperfectos causados en los edificios colindantes al solar en que se realizaron las obras, sino a la totalidad de las deficiencias de la ejecución de las obras efectuadas por la constructora. Así, no sólo se dirige la demanda a ejecutar el aval frente a la demandada porque se asumieron los daños en edificios colindantes, sino también por todos los daños asumidos derivados de la incorrecta ejecución del contrato de obra; por lo tanto yerra la juzgadora cuando impone al beneficiario la probanza de la ejecución imperfecta, y derivado de su aceptación de este aval como primera demanda o de<<primer>>
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<<requerimiento>>porque no se tenga tal alusión en el aval y porque no se contenga expresa renuncia de oposición, excepciones personales derivadas del contrato que no son oponibles; siendo que prescindiendo, como se ha analizado, de la denominación y cuando se observa que se cumplen los carácteres de esta novedosa figura, se debe pagar por la entidad bancaria al beneficiario salvo que se acredite el pago, pero no pudiendo ser admisible que a través de esta alegación se exijan y se analicen otras excepciones causales.

3.- Las causas de los desperfectos de los edificios colindantes al solar donde se realizaron las obras y su directa relación con la ejecución de las mismas efectuadas por la constructora. A través de esta figura el Banco pactaba a favor de esta recurrente la entrega de una cantidad que ni siquiera exige el previo icumplimiento del deudor.

Siendo así que la primera sentencia establece que si bien no todos los desperfectos, si al menos algunos, traen causa y, por tanto, sin necesidad de realizar una exhaustiva relación detallada debía atender la demanda. Y tal razonamiento viene sustentado en el desconocimiento de la no necesidad de accesoriedad de la<<garantía>>en esta causa ejecutada.

De lo expuesto, sucitamente, y detalladamente analizado en el escrito de interposición del recurso se solicita la estimación del recurso con estimación de la demanda.

Por la parte demandada se efectúa una impugnación de la sentencia en lo referente a la desestimación de sus peticiones en los fundamentos segundo y tercero: 1.- de la apreciación de la<<garantía>>real y concreta del aval otorgado por esta parte: cláusula 7 del contrato, interpretación del mismo, oscuridad de la redacción y aval bancario a<<primer>>requerimiento: era desconocido por la entidad bancaria el contrato de 17 de febrero de 1993 suscrito cinco días después de la formalización del aval; se realiza sin su autorización, ni consentimiento; el aval garantiza unicamente los daños contractuales derivados de la ejecución de la obra en la forma y plazos contratados, pero no se extiende a las responsabilidades extracontractuales para las que las partes habían acordado expresamente uno o varios seguros; es la propia entidad actora quien redacta e inserta la cláusula imponiéndola a la entidad bancaria de los que deben soportar las consecuencias negativas de la oscuridad en su redacción; conocido por la actora que sólo se garantizaban las responsabilidades contractuales, se apoya en su demanda en cláusula oscura y contradictoria - punto 3 de la cláusula 7-.

2.- Aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, no comparte la definición que la recurrente establece a la<<garantía>>suscrita, sólo son tales los afianzamientos que expresamente se incluyen como tales en su texto; en este caso las partes pactan esta expresión sin consentimiento de la Caja y una vez prestado el aval; no es llamada, ni se le comunica la modificación; si hay necesidad de realizar esta modificación posterior demuestra que la primera suscripción pactada no tenía tal consideración; por ello sólo afecta el aval a lo dispuesto en el contrato de 19 de noviembre de 1992.

3.- Sobre la prescripción, el aval es de febrero de 1993, el contrato se resuelve el 29 de marzo de 1993; la primera noticia de la resolución sin causa comunicada a la Caja se realiza en enero de 1995 y la demanda se interpone sin otro aviso en 1998; demuestra que han transcurridos los plazos y que no puede ser apreciado, si quiera, el "animus conservandi" que la sentencia aplica.

En los demás, interesa la ratificación de la sentencia, tanto de sus fundamentos como del fallo de la sentencia.

SEGUNDO.- 

La primera de las cuestiones a analizar se sitúa en la impugnación que realiza la parte demandada Caja Rural Vasca en cuanto que reproduce en esta alzada las excepciones mantenidas en la instancia; la ausencia de legitimación de su defendida y la prescripción: fundamentos impugnados - segundo y tercero de la resolución -: ambas desestimaciones se ratifican; así, por un lado, en lo que hace a la legitimación de la entidad bancaria, por ser congruente y ajustada a derecho la fundamentación expresada en sentencia; no ofrece duda de que el demandado avaló o garantizó las obligaciones derivadas del contrato de ejecución; lo cual incluye y subsume, en su caso, los daños reclamados por el actor, siendo que en la concreción o delimitación posterior del aval, como después se analiza, no resulte ejecutable la<<garantía>>suscrita; pero que como parte garante del contrato suscrito a fecha 13 de febrero de 1993, pueda ser demandada por la beneficiaria - empresa actora - no da margen alguno de duda de ratificación. 

En relación a la prescripción, nuevamente se ratifica su desestimación; la interpretación que la sentencia recoge en orientación jurisprudencia reiterada es la ajustada a derecho; esta excepción debe ser interpretada de forma restrictiva y estar siempre al ánimo de los interesados en cuanto a expresión o reflejo de una voluntad contumaz en reclamación de los perjuicios sufridos; a fin de establecer el plazo de prescripción debe ser analizada la acción ejercitada en demanda; y no se escapa al Tribunal que viene justificada en la derivada del contrato suscrito de<<garantía>>entre la entidad demandada y la empresa I. Ereño en favor de la actora; por lo tanto, no se viene, sino a invocar una acción derivada del cumplimiento del contrato de carácter personal y sometida a un plazo de vigencia de 15 años; y que, por demás, se aprecia el ánimo de la parte actora de reclamar esta cantidad se extrae de las reclamaciones extrajudiciales previas a la presentación de la demanda y tras proceder no sólo al nacimiento y verificación de los daños invocados por la Comunidad colindante - y en la que funda su derecho ejercitado en demanda - sino cuando se factura la ejecución de obras de reparación - marzo de 1995-, por lo que planteada la demanda a fecha marzo de 1998 tampoco habría transcurrido el plazo que alega de cinco años, al concurrir actos de interrupción del plazo; en definitiva, hay una voluntad persistente de reclamar sin que, por demás, haya transcurrido el plazo, de lo que se concluye una manifiesta desestimación de la excepción.

TERCERO.- 

En lo que hace a la cuestión jurídica planteada, no podemos dejar de lado la calificación en sí de la relación jurídica que liga a las partes; a decir el apelante, la<<garantía>>suscrita es un aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>cuyos presupuestos son distintos y divergentes de la fianza y que no necesita de probar siquiera el incumplimiento, por cuanto el beneficiario con presentar y solicitar la ejecución la entidad demandada debe abonar la cantidad garantizada. 

Por el contrario, esta interpretación no es compartida con la demandada que argumenta en su defensa la limitación establecida en el contrato de ejecución cuya<<garantía>>aceptó, y que se extendía única y exclusivamente a los daños que se originen por causa de la ejecución de contrato, pero que no abarca a los daños de carácter extracontractual como los repercutidos en este procedimiento derivados a los edificios colindantes. Resultando que no es el supuesto de autos una aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, al no ser conocido ni notificado a su parte la modificación que realizan la empresa actora y la empresa I.Ereño a los cuatro días de firmar el aval - 17 de febrero de 1993 -.

Por ser necesario a los efectos de resolución de la litis, debe ser recordado la más reciente jurisprudencia aplicable a la modalidad de aval invocado por el recurrente; así lasentencia del TS de 27 de Septiembre de 2005 establece que "...La jurisprudencia de esta Sala ha tratado en diversas ocasiones dicha figura jurídica y así la sentencia de 27 de octubre de 1992 EDJ1992/10517 señalaba que "entre las nuevas modalidades de<<garantías>>personales nacidas para satisfacer las necesidades del tráfico mercantil al resultar insuficiente o inadecuada la regulación legal de la fianza, se encuentra el aval a primera solicitud, o a<<primer>>
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<<requerimiento>>, también denominado por la doctrina como<<garantía>>a primera demanda o a simple demanda o<<garantía>>independiente, contrato atípico, producto de la autonomía de la voluntad sancionada por el artículo 1255 del Código Civil EDL1889/1 (así S. 14-11-1989 EDJ1989/10139), en el cual el fiador viene obligado a realizar el pago al beneficiario cuando éste se lo reclame, ya que la obligación de pago asumida por el garante se constituye como una obligación distinta, autónoma e independiente, de las que nacen del contrato cuyo cumplimiento se garantiza; es nota característica de esta forma de<<garantía>>personal, que la diferencia de la fianza regulada en el Código Civil EDL1889/1 , su no accesoriedad, nota a lo que se alude en la Sentencia de esta Sala 11-7-1983 al incidir "las<<garantías>>denominadas de primera solicitud en el comercio internacional" entre las "nuevas figuras que tendiendo a superar la rigidez de la accesoriedad, es decir la absoluta dependencia de la obligación garantizada para la existencia y la misma supervivencia ...", así como en la S. 14-11-1989 EDJ1989/10139 en la que se afirma que "toda interpretación que trate de dar a la palabra<<garantía>>el sentido de la obligación accesoria de fianza o de aplicar la excusión que le es característica desvirtúa la naturaleza de la relación compleja a la que venimos haciendo mérito", de ahí que el garante no pueda oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepciones que las que deriven de la<<garantía>>misma, siendo suficiente la reclamación del beneficiario frente al garante para entender que el obligado principal no ha cumplido, si bien en aras del principio de la buena fe contractual (artículo 1258 del Código Civil EDL1889/1) se permita al garante, caso de contienda judicial, probar que el deudor principal ha pagado o cumplido su obligación con la consiguiente liberación de aquél, produciéndose así una inversión en la carga de la prueba ya que no puede exigirse al beneficiario que acredite el incumplimiento del obligado principal".

Lasentencia de 5 de julio de 2002 EDJ2002/26102 , con cita de las anteriores de 27 de octubre de 1992 EDJ1992/10517 , 17 de febrero EDJ2000/890 , 30 de marzo EDJ2000/4345 y 5 de julio de 2000 EDJ2000/15542 , define la figura como "garantía personal atípica, producto de la autonomía de la voluntad proclamada por el artículo 1255 del Código Civil EDL1889/1 , que es distinta del contrato de fianza y del contrato de seguro de caución, no es accesoria y el garante no puede oponer al beneficiario, que reclama el pago, otras excepciones que las que derivan de la<<garantía>>misma. El efecto, por tanto, se produce por la reclamación de tal beneficiario, lo que supone que el obligado garantizado no ha cumplido; tan sólo si el garante prueba que sí ha cumplido (inversión, por tanto, de la carga de la prueba) puede evitar el pago. El efecto último es, pues, que el beneficiario tiene un claro derecho a exigir el pago, siendo la obligación del garante independiente de la obligación del garantizado y del contrato inicial, sin perjuicio de las acciones que puedan surgir a consecuencia del pago de la garantía".

Por último, lasentencia de 28 de mayo de 2004 EDJ2004/51813 declara en relación a dicha figura jurídica que "su propia especialidad, surgida de la voluntad contractual de las partes conforme al artículo 1255 EDL1889/1 , no lo desnaturaliza y desgaja por completo del contrato de fianza presentándose como una modalidad que resulta perfectamente compatible con el tipo contractual fideusorio (Sentencias de 2-10-1990 EDJ1990/8894 y 15-4-1991), ya que junto a su función garantizadora se refuerza e intensifica la seguridad del pronto e inmediato cobro de la deuda por el beneficiario-acreedor".

De ahí que, como se sostiene en el recurso, no puede desconocerse la aplicación a esta figura jurídica de las normas propias de la fianza en cuanto se acomoden a su especial naturaleza y muy singularmente de la contenida en elartículo 1.827 del Código Civil EDL1889/1 respecto a la necesidad de su carácter expreso, sin que pueda presumirse en forma alguna la obligación del fiador, y a la imposibilidad de extender su obligación más allá de lo expresamente asumido por el mismo al contraer la obligación de<<garantía>>."

Como indica la setencia delTS de 5 de Julio 2002 el caso enjuiciado es un aval a rpeimer reuqeirmenteo y no una fianza porque "....En el encabezamiento se hace constar que el aval es "en concepto de<<garantía>>de cumplimiento del contrato...", lo que aparece como función objetiva, es decir, como causa del contrato. Pero en el texto, se obliga a cumplir el aval "bastando para ello notificación por parte del armador de dicha resolución de contrato notificada al astillero" y fija un plazo brevísimo, de dos semanas. De lo cual se deduce que la naturaleza es de aval, que se ejecuta bastando la notificación de la resolución del contrato, lo que no es otra cosa que aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>. Si fuera fianza ordinaria hubiera exigido la comprobación del incumplimiento causante de la resolución....."

De la jurisprudencia expuesta la tesis que comparte la Sala es la expresada en la sentencia e invocada en su defensa por el demandado; la entidad demandada, tal y como se desprende de la literalidad del documento nº 4 de los acompañados con la demanda a fecha 13 de febrero de 1993, acepta y así suscribe un aval a favor de Azpiegitura, S.A. y para "garantizar las obligaciones derivadas del contrato suscrito entre "...... "para la ejecución de las obras....."; esto es, que se comprometía a garantizar las obligaciones derivadas del contrato de fecha 19 de noviembre de 1992; en cuya cláusula séptima establecia "seguros de la obra y garantía"; especificando con claridad y separación el ámbito de los daños que vinieran originados, por un lado, de incendios o riesgos catastróficos, así como a terceros edificios colindantes; y por otro lado, los derivados del cumplimiento del contrato.

Que esta interpretación es la correcta, lo demuestran los actos posteriores realizados por las partes contratantes de la ejecución de obra de la que la entidad bancaria es ajena, desconociendolos y, por ende, no asumidos; el contrato de 17 de febrero de 1993 comporta una modificación sustancial, al modificar la cláusula sèptima referida en el aval y denominándolo a mera prestación de la demada.

Como bien señala la juzgadora, el supuesto de autos es un aval como mera fianza, y no una aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>que invoca el recurrente - como se ha explicitado, ninguna referencia, ni siquiera circunstancial, se realiza al efecto el documento nº 4 acompañados con la demanda, derivado, además, de la ausencia de conocimiento por el Banco a quien únicamente puede ser planteado frente al mismo los términos en que avaló; de forma tal que si se coligaba la<<garantía>>por responsabilidad de la ejecución del contrato del año 1992 y en éste la cláusula nº 7 explicita una determinada diferenciación de<<garantías>>, la posterior modificación extensiva de esta cláusula no puede ser vinculante al Banco que nada suscribió al respecto, si no suscribe la ampliación de responsabilidad no puede extenderse su<<garantía>>en cuanto trae como límite lo expresamente pactado de suscripción.

CUARTO.- 

El siguiente paso se contiene a sí la cobertura asegurada se concluye ejecutable en el procedimiento; y al respecto nuevamente se debe concluir con la ratificación de la sentencia; partiendo de las obligaciones derivadas del contrato suscrito entre las empresas Azpiegitura, S.A. y I. Ereño, no puede ser ejecutado el aval. 

En este extremo recordar que como señala ampliamente lasentencia de la AP de Madrid en setencia de 21 de junio 2005 ha de ponerse de manifiesto con carácter previo, como lo hacen las S.S.T.S. de 4 y 10 de marzo de 1986, 15 de abril y 20 de diciembre de 1988 y 12 de junio de 1990, entre otras, que el<<primer>>criterio interpretativo a tener en cuenta es el literal, recogido en el párrafo 1.º del artículo 1.281 del Código civil EDL1889/1 , aplicable cuando son claros los términos de las cláusulas o pactos examinados, sin ofrecer duda racional de la voluntad de las partes; teniendo carácter supletorio la regla hermenéutica contenida en el párrafo 2.º, que se complementa con la del artículo 1.282 C.C., de modo que la averiguación del sentido y alcance de lo pactado a fin de conocer la verdadera intención de las partes contratantes, prevista en éste último se aplicará únicamente cuando, conforme al artículo 1.281, las palabras usadas en el contrato pareciesen contrarias a aquélla intención, función interpretativa que no sólo ha de proyectarse sobre la literalidad y expresiones externas de los convenios, sino que debe abarcar, para determinar la real intención de los contratantes, al conjunto del clausulado que se pactó, con atención a los hechos coetáneos y posteriores, ya que si las relaciones contractuales surgen por la expresión del consentimiento de los interesados, en el objetivo de traducir en actos y realidades de lo convenido, puede suceder que se aparte su puesta en práctica respecto de lo estipulado, de ahí que el Código Civil EDL1889/1 , de manera previsora, disponga en su artículo 1.285 que los contratos, desde su perfección, no sólo obligan al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas sus consecuencias que según su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley.

QUINTO.- 

Desde esta perspectiva, y encaminada la labor interpretativa de los actos y negocios jurídicos a indagar el sentido de una declaración de voluntad expresiva del querer o intención real, la regla instrumental básica para efectuar la exégesis está contenida en elpárrafo 1.º del artículo 1.281 del Código Civil EDL1889/1 , de la que, como se ha indicado, son subsidiarios o supletorios los criterios prevenidos en el párrafo 2.º y en los artículos siguientes del mismo Cuerpo legal sustantivo (S.S.T.S., Sala Primera, de 22 de marzo de 1950, 19 de febrero de 1981, 30 de marzo, 30 de abril, 17 de julio, 15 y 28 de diciembre de 1982, 16 de febrero de 1983, 4 de junio y 9 de octubre de 1985, 4 de marzo de 1986, 1 de julio, 26 de noviembre y 16 de diciembre de 1987, entre otras). A tenor del referido precepto ha de atenerse el intérprete al sentido literal de lo manifestado siempre que el texto se ofrezca con la claridad que la norma exige (S.S.T.S., Sala Primera, de 2 y 23 de febrero, 27 de marzo, 16 de noviembre y 12 de diciembre de 1981, 28 de diciembre de 1982, 16 de febrero y 14 de mayo de 1983, 20 de febrero de 1984, 5 de febrero, 14 y 29 de mayo, 17 y 24 de junio, 2 de julio, 18 de septiembre y 13 de noviembre de 1985, 4 de marzo de 1986 y 1 de abril de 1987, entre otras), puesto que las palabras son el medio de expresión del pensamiento (S.S.T.S., Sala Primera, de 4 de diciembre de 1963, 13 de febrero de 1964, 3 de mayo y 22 de junio de 1984, entre otras), de suerte que la finalidad del precepto radica en evitar que se tergiverse lo que aparece claro por virtud de las palabras empleadas. 

Así, siendo cierto que sentar la claridad de un texto supone un prejuicio, una estimación previa por el intérprete de la claridad o de la univocidad y sencillez de lo examinado, de su ausencia de problematicidad, también lo es que tal regla ha de ser aplicada de modo natural e incondicionado cuando haya real armonía entre las palabras ( « verba » ) y su significado final, orgánico o relacional con el contexto, con la estructura teleológica y pragmática del mismo, de tal modo que esa correspondencia lógica excuse o haga innecesaria la búsqueda del sentido total del texto o documento.

Esto es, cuando del contrato sometido a análisis no se siga indicio de duda o ambigüedad o no aparezca contradicha otra eventual voluntad que la manifestada a través de los términos consignados en aquél, surge el deber para el intérprete de abstenerse de más indagaciones ( « quum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio » -D. III,32,1-), en coherencia con la regla según la cual las palabras, sin son « verba simpliciter » deben entenderse en su natural significado holgando la investigación y la admisión de cuestión alguna sobre cualquiera otra voluntad (S.S.T.S., Sala Primera, de 20 de febrero, 3 de mayo, 22 de junio y 16 de diciembre de 1984, 17 de junio de 1985 y 7 de julio de 1986).

Por lo tanto, en<<primer>>lugar debe acogerse el criterio interpretativo resultante de la propia literalidad de los términos del contrato y conforme al cual, sin género de dudas, ni discrepancias contenidas en sus expresiones, puede ser declarado que las obligaciones sucritas en el contrato cuya ejecución garantizaba el Banco demandado no alcanzaban a los daños originados en los inmuebles colindantes; esto cae dentro de la cobertura del seguro correspondiente; no se comparte la alegación que en defensa de este argumento realiza la parte actora de que con la demanda no se reclamen unicamente las cantidades abonadas por la reparación de los daños que se apreciaron en los inmuebles colindantes, y esta desestimación se manifiesta de la documental aportada junto con la demanda para adverar la justificación de la mismas; así se indica que se emitió informe tras<<requerimiento de la Comunidad nºNUM000 de laCALLE000, junto con la que se aportaba descripción de los daños sufridos; se aporta por Azpiegitura informe acreditativo de las obras realizadas por Zamakoa y que se cuantifican en informe fechado a 10 de enero de 1997 por la empresa Idom, según informe del Sr.Fermín; se adjunta certificado fin de obra de 3 de abril de 1995 en relación a la ejecución de las reparaciones realizadas en el edificio colindante; por lo tanto, resulta cierto que los daños que la parte actora vincula a la imperfecta ejecución del contrato se circunscribe a los resultados en los edificios colindantes; los cuales como ha quedado adverado de la plasmación documental de la intención de las partes verificado en contrato de ejecución en redacción ofrecida en la cláusula 7 del contrato no ofrece duda alguna excluía de garantizar su resultado por medio de aval, quedando dentro de la responsabilidad a través de la suscripción de seguro correspondiente:

Pero incluso la Sala llega a más, cuando de una interpretación extensiva y comprensiva de que todo resultado aunado a la ejecución pudiera ser encajado como obligación asumida por el aval y en esta extensión alcanzara a los daños que se provocaron en edificios colindantes; es, igualmente, de desestimar la ejecución; porque analizando las pruebas periciales aportadas en el procedimientos por ambas partes, y que resultan explicitadas en la sentencia, se concluyen que no todos los desperfectos y daños aparecidos en los edificios colindantes pueden ser consecuencia exclusiva y excluyente de la ejecución de la obra, siendo que concurren otras concausas y circunstancias en su producción; por lo que no aportando la parte actora una liquidación referida a concretar, determinar y justificar los daños que, en su caso, fueran única consecuencia de la ejecución de la obra contratada tampoco pudiera ser ejecutado el aval frente a la entidad bancaria.

En conclusión, la sentencia debe ser confirmada, desestimandose tanto el recurso de apelación como la impugnación.

SEXTO.- 

Desestimados los recurso de apelación e impugnación, no se realiza expreso pronunciamiento de las costas de esta instancia.

Vistos los preceptos legales citados en esta sentencia y en la apelada, y demás pertinentes y de general aplicación y en virtud de la Potestad Jurisdiccional que nos viene conferida por la Soberanía Popular y en nombre de S.M. el Rey. 

F A L L A M O S

Se desestima el recurso de apelación interpuesto por la representación de AZPIEGITURA, S.A., así como la impugnación planteada por CAJA RURAL VASCA, SCL, contra laSentencia de fecha 29 de Junio de 2004 y Auto aclaratorio de 7 de Julio de 2004, dictados por el Juzgado de Primera Instancia nº 4 de los de Bilbao, en autos de Juicio de Menor Cuantía nº 69/98 y de que este rollo dimana, sin imposición de las costas de esta alzada. 

Devuélvanse los autos al Juzgado del que proceden con testimonio de esta sentencia para su cumplimiento.

Así por esta nuestra sentencia, de la que se unirá certificación al rollo, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACIÓN.- 

Dada, leída y publicada fue la anterior Sentencia por el mismo Juez que la dictó, estando celebrando audiencia pública en el mismo día de su fecha, de lo que yo el Secretario doy fe.
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<<REQUERIMIENTO>>.<<Garantía>>de contrato de ejecución de obra. Términos formales pactados para la efectividad de la<<garantía>>prestada por la entidad bancaria. Requisito de previa notificación acompañada de informe facultativo que indicase la existencia de incumplimiento y su valoración, en referencia a la dirección facultativa de la obra que se encontrara al frente de la misma al tiempo de realizar el informe, no necesariamente la que dirigiera la obra al momento de la firma del contrato.

Texto

En VALLADOLID, 

a veintinueve de Septiembre de dos mil cinco 

AUD.PROVINCIAL SECCION N. 1 

VALLADOLID

SENTENCIA: 00292/2005

Rollo: RECURSO DE APELACION (LECN) 0000287 /2005

SENTENCIA Nº 292

ILMA. AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALLADOLID

SECCION PRIMERA

Ilmo. Sr. Presidente: D. JESUS MANUEL SAEZ COMBA

Ilmos. Sres. Magistrados:

D. JOSE RAMON ALONSO MAÑERO PARDAL

D. JOSE ANTONIO SAN MILLÁN MARTIN

VISTOS por esta Sección Primera de la Ilma. Audiencia Provincial de Valladolid, en grado de apelación, los autos de juicio ordinario nº 1074/2004 del Juzgado de 1ª Instancia nº 1 de Valladolid, seguido entre partes, de una como demandante-apelante la mercantil CAMLO S.L., con domicilio en Valladolid, que ha estado representada por el procurador D. Abelardo Martín Ruiz, bajo la dirección del abogado D. César de Nicolás Ordax, y como demandada y apelante por impugnación CAJA ESPAÑA DE INVERSIONES CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD, representada por la procuradora Sra. Yolanda Molpeceres Nieto, y defendida por el abogado D. Néstor Badás Codejón; sobre reclamación de cantidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 

Se aceptan los antecedentes de hecho de la resolución recurrida.

SEGUNDO.- 

Seguido el litigio en cuestión por sus trámites legales ante el Juzgado de Primera Instancia de referencia, con fecha 1 de febrero de 2005, se dictó sentencia cuyo fallo dice así: Que desestimando la demanda formulada por la entidad mercantil Camlo S.L., debo absolver y absuelvo a la entidad Caja España de Inversiones, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de las pretensiones contra ella solicitadas, sin efectuar especial pronunciamiento en cuanto a costas procesales.

TERCERO.- 

Notificada a las partes la referida sentencia, por la representación de la mercantil demandante se preparó recurso de apelación que fue interpuesto dentro del término legal alegando lo que estimó oportuno. Por la parte demandada se presentó escrito de impugnación de la sentencia, de la que se dio traslado al apelante principal para alegaciones. Recibidos los autos en este Tribunal y personadas las partes, se señaló para deliberación, votación y fallo el día 29 de septiembre de 2005, en que ha tenido lugar lo acordado. 

Vistos, siendo ponente el Ilmo. D. JOSE RAMON ALONSO MAÑERO PARDAL.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 

Desestimada en la instancia la demanda formulada por la entidad mercantil "CAMLO, S.L." contra la entidad bancaria "Caja España de Inversiones, Caja de Ahorros y Monte de Piedad", en reclamación de cantidad correspondiente al importe en su día avalado "a<<primer>>requerimiento" por la entidad demandada, en<<garantía>>del cumplimiento del contrato de ejecución de obra que fue convenido entre la entidad actora "CAMLO S.L." y "ERCOSA", que es la mercantil avalada por Caja España, se interpone recurso de apelación contra dicha resolución por la entidad actora, "CAMLO, S.L.", manifestando su disconformidad con los razonamientos efectuados por el Juez de Instancia, quien tras reconocer que el aval prestado por Caja España reviste todas las condiciones y características del aval "a<<primer>>requerimiento" desestima la demanda por entender que "CAMLO, S.L." no se ajustó a los términos formales pactados para la efectividad de la<<garantía>>prestada por la entidad bancaria demandada. 

Por su parte, "Caja España de Inversiones, Caja de Ahorros y Monte de Piedad", que no interpuso recurso de apelación contra la sentencia dictada en la instancia, aprovecha el trámite del artículo 461 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para impugnar, a su vez, el pronunciamiento sobre costas procesales realizado por el Juez de Instancia, interesando por esta vía impugnatoria que las costas procesales causadas en la primera instancia, una vez desestimada la demanda, le sean impuestas a la entidad actora.

SEGUNDO.- 

Dados los términos en que se articula el escrito en el que la entidad "Caja España" contesta al recurso deducido de contrario y además formaliza el recurso de apelación por ella interpuesto, por la vía del artículo 461 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, parece conveniente a esta Sala precisar que ya no es objeto de debate en esta segunda instancia la naturaleza o condición de la<<garantía>>prestada en su día por la entidad "Caja España", siendo pronunciamiento firme de la resolución recurrida el que atribuye a dicha<<garantía>>la condición de aval "a<<primer>>requerimiento", así como el que considera era suficiente para la efectividad de la aludida<<garantía>>la notificación acompañada de un informe facultativo que indicase la existencia de un incumplimiento y su valoración, sin necesidad de ninguna otra prueba o acreditación sobre la veracidad o exactitud del eventual incumplimiento; Esto es así porque la entidad apelada y finalmente impugnante desliza en su escrito de contestación al recurso de "CAMLO, S.L." una amplia argumentación sobre la tesis sostenida en la contestación a la demanda acerca de la naturaleza de la<<garantía>>y la prueba del incumplimiento que, en el momento presente, resulta innecesaria dado que dichos pronunciamientos han adquirido firmeza.

TERCERO.- 

Así las cosas, procede examinar ahora el recurso de apelación interpuesto por la mercantil "CAMLO, S.L.", debiendo indicarse desde este mismo momento que el recurso debe ser atendido y estimado; Considera esta Sala para ello que el contrato de ejecución de obra convenido entre "CAMLO, S.L." y "ERCOSA" con fecha 30 de septiembre de 2.003, ni vincula a "Caja España" al tiempo de determinar las condiciones en que se pacta el aval, ni tampoco dicho contrato supedita la efectividad del aval, como entiende la entidad bancaria y asume el Juez de Instancia, a que el informe de la Dirección Facultativa a que se hace referencia sea prestado, precisa e inalterablemente, por los profesionales nominativamente designados para dirigir la obra en el contrato firmado entre "CAMLO" y "ERCOSA". 

En<<primer>>lugar, debe indicarse que al tiempo de otorgarse el aval por "Caja España" (documento obrante al folio 9 de los autos), lo único que se pacta, y es a lo que se obliga la entidad avalista, es que abonará la cantidad objeto de<<garantía>>al<<primer>>

 HYPERLINK "http://www.laleydigital.es/sgas/SGchkses_html.cfm?sgid=2638634.80.3.916210245186.26944721518&js=s&urld=http://vt.px.wke.es/vcgi/navega_NEXUS_v2.cgi%3FQUERY_STRING%3Dgarantia%2520%253Cy%253E%2520a%2520%253Cy%253E%2520primer%2520%253Cy%253E%2520requerimiento%26ID%3Dhttp%3A//ht.px.wke.es/c8/J/0/5/2/1/ju0002100521_20050929.html%26EXACTA%3D0%26ind%3D6%26te%3D0" \l "15%2315"
<<requerimiento>>escrito que efectúen los beneficiarios, bastando para hacerlo efectivo el informe de la Dirección Facultativa que contenga detalle del incumplimiento y de la valoración del incumplimiento y contra entrega del original. En este documento ninguna mención se hace a que dicho informe valorativo tan solo pueda ser confeccionado por los integrantes de la Dirección Facultativa de la obra designados nominativamente al concertarse el contrato de ejecución de obra, siendo la interpretación más lógica y correcta, realizada al amparo de lo que dispone el artículo 1.281 del Código Civil, que cuando en el aval se habla de la Dirección Facultativa se está haciendo mención a la que se encuentre al frente de la obra al tiempo de realizar el referido informe, pues de otra manera la efectividad del aval sería inviable, máxime si como aquí acontece resulta que la inicial Dirección Facultativa ha tenido que ser sustituida por su renuncia a continuar desempeñando dicha labor.

Por otra parte, y como ya se apuntaba en esta misma resolución, ni tan siquiera el contrato de ejecución de obra firmado entre "CAMLO" Y "ERCOSA" .que como se ha indicado no vincula a "Caja España"-, condiciona para la validez de la<<garantía>>prestada por el aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>que el informe valorativo deba ser emitido necesariamente por las mismas personas reseñadas como integrantes de la Dirección Facultativa de la obra en la cláusula cuarta del contrato, siendo esta una conclusión apuntada por "Caja España" y asumida por el Juez de Instancia, que sin embargo esta Sala no comparte porque no se apoya en razonamiento alguno que la justifique, ya que dicha estipulación cuarta se limita a señalar quienes serán los profesionales que dirigirán la obra, y en la estipulación séptima se concreta la prestación de la<<garantía , sin mención ni alusión alguna a la estipulación cuarta. Es por ello que el recurso de apelación principal debe ser estimado y con ello la demanda formulada por "CAMLO S.L.".

CUARTO.- 

En cuanto al recurso de apelación que articula "Caja España", circunscrito al pronunciamiento sobre costas procesales en la instancia, entiende esta Sala que estimándose el recurso de apelación principal y con ello la demanda formulada por "CAMLO, S.L.", dicho recurso ha perdido todo sentido, ya que como consecuencia de la estimación de la demanda principal las costas procesales causadas en la primera instancia deben serle impuestas a "Caja España". En consecuencia la pretensión de que dichas costas procesales le fueren impuestas a "CAMLO, S.L." no puede ser atendida en esta apelación.

QUINTO.- 

En materia de costas procesales y según lo indicado deben imponerse las causadas en la primera instancia a "Caja España de Inversiones, Caja de Ahorros y Monte de Piedad", imponiendo a dicha entidad además las causadas por su recurso de apelación en esta segunda instancia, sin que proceda efectuar expresa condena en las correspondientes al recurso de apelación interpuesto por "CAMLO, S.L.". Arts. 394 y 398 de la L.E.C.

Vistos los preceptos citados y demás de aplicación, 

FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelación interpuesto por la entidad mercantil "CAMLO, S.L." contra la sentencia dictada en los autos de juicio ordinario número 1.074/2.004, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia número Uno de Valladolid, y desestimando a su vez el recurso de apelación formulado contra la misma sentencia por la entidad "Caja España de Inversiones, Caja de Ahorros y Monte de Piedad", debemos revocar y revocamos la indicada resolución, y en su lugar, estimando la demanda formulada por la mercantil "CAMLO, S.L.", debemos condenar y condenamos a la entidad demandada a abonar a la actora la cantidad reclamada en la demanda, esto es, ochenta y dos mil seiscientos noventa y siete euros con un céntimo de euro (82.697,01 €), más los intereses devengados desde la interpelación judicial, todo ello con expresa condena a la demandada al abono de las costas causadas en la primera instancia y las correspondientes a su recurso de apelación, sin hacer expresa condena en las causadas por el recurso de apelación interpuesto por "CAMLO, S.L.".

Así, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- 

Seguidamente ha sido leída y publicada la anterior sentencia por el Ilmo. Sr. Magistrado Ponente que se indica en la misma, estando constituida en audiencia pública esta Sección Primera de la Ilma. Audiencia Provincial de Valladolid, lo que como Secretario certifico.

Audiencia Provincial de Valladolid, Sección 1ª, Auto de 24 Jun. 2005, rec. 162/2005

Ponente: Alonso-Mañero Pardal, José Ramón.

Nº de sentencia: 78/2005

Nº de recurso: 162/2005

Jurisdicción: CIVIL

LA LEY 142691/2005

MEDIDAS CAUTELARES. Suspensión de ejecución de aval: improcedencia. Aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, no sujeto a condición. Aval prestado para responder de la ejecución del contrato de construcción de viviendas. Doctrina jurisprudencial sobre el aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>. El beneficiario tiene derecho a exigir el pago siendo la obligación del garante, independiente de la obligación del garantizado y del contrato inicial, sin perjuicio de las acciones que puedan surgir a consecuencia del pago de la<<garantía>>.

Texto

En VALLADOLID, 

a veinticuatro de Junio de dos mil cinco 

AUD.PROVINCIAL SECCION N. 1 

VALLADOLID

AUTO: 00078/2005

Rollo: RECURSO DE APELACION (LECN) 0000162 /2005

AUTO Nº 78

ILMA. AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALLADOLID

SECCIÓN PRIMERA

Ilmo. Sr. PRESIDENTE: D. JOSE RAMON ALONSO MAÑERO PARDAL

Ilmos. Sres. MAGISTRADOS:

D. JOSE ANTONIO SAN MILLÁN MARTIN

DA. CARMEN MUÑOZ MUÑOZ

Visto en grado de apelación el presente procedimiento de medidas cautelares previas nº 910/2004 del Juzgado de Primera Instancia nº 6 de Valladolid, seguido entre partes, de una como demandante-apelante la mercantil ESPECIALIDADES TECNICAS DE LA RESTAURACION Y CONSTRUCCION S.A., con domicilio en Valladolid, que ha estado representada por el procurador D. Iñigo de Loyola Blanco Urzaiz, bajo la dirección del abogado D. Luis Samaniego Martínez de Rituerto, y de otra como demandada-apelada la sociedad CAMLO S.L., con domicilio en Valladolid, que ha estado representada por el procurador D. Abelardo Martín Ruiz, y defendida por el abogado D. César de Nicolás Ordax, sobre no ejecución de aval bancario.

HECHOS

PRIMERO.- 

Se aceptan los hechos de la resolución recurrida.

SEGUNDO.- 

Seguido el litigio en cuestión por sus trámites legales ante el Juzgado de Primera Instancia de referencia, con fecha 15 de diciembre de 2004, se dictó auto cuya parte dispositiva dice así: Que debo desestimar y desestimo la medida cautelar de suspensión de ejecución de aval formulada por ESPECIALIDADES TECNICAS DE LA RESTAURACION Y CONSTRUCCION S.A. contra CAMLO S.L., con imposición de costas a la parte actora.

TERCERO.- 

Notificado a las partes el referido auto, por la representación de la demandante se preparó recurso de apelación, que fue interpuesto dentro del término legal alegando lo que estimó oportuno. Por la parte contraria se presentó escrito de oposición al recurso. Remitidos los autos del juicio a este Tribunal y personadas las partes, se señaló para la deliberación, votación, fallo del recurso el día 23 de junio, en que ha tenido lugar lo acordado. 

Vistos, siendo ponente el Ilmo. D. JOSE RAMON ALONSO MAÑERO PARDAL.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- 

La entidad mercantil "Especialidades Técnicas de la Restauración y Construcción, S.A." (ERCOSA), interpone recurso de apelación contra el auto dictado con fecha 15 de diciembre de 2.004 en el procedimiento seguido ante el Juzgado de Primera Instancia número Seis de Valladolid, en el que por el Juez de Instancia se deniega la solicitud de adopción de medidas cautelares interesada por "ERCOSA" al objeto de requerir judicialmente a "CAMLO, S.L." para que se abstenga de ejecutar el aval otorgado a la ahora apelante por "Caja España de Inversiones, Caja de Ahorros y Monte de Piedad" con fecha 14 de octubre de 2.003 por importe de 82.697,01 euros, para responder de la ejecución del contrato de construcción de 20 viviendas, locales y garajes en la calle Panera del Estudio de la localidad de Peñafiel. 

El recurso de apelación se articula por la entidad apelante aludiendo como motivos de recurso los siguientes: primero, que, en contra de lo que sostiene el Juez de Instancia, el aval en cuestión no es un aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>; segundo, que no se cumplen los requisitos para la ejecución del aval; tercero, que existe un procedimiento declarativo a instancia de "CAMLO, S.L." frente a Caja España por negarse esta última a la ejecución del aval, y cuarto que por tanto concurre el presupuesto procesal del "fumus boni iuris" preciso para la adopción de la medida interesada; Por último, considera la entidad apelante improcedente la condena en costas que le ha sido impuesta.

SEGUNDO.- 

Así las cosas, procede examinar cada uno de los motivos de recurso. Entiende la entidad apelante, en<<primer>>lugar, que no nos encontramos ante un supuesto de aval "al<<primer>>requerimiento" pues contractualmente viene sometido al cumplimiento de una condición -informe emitido por la dirección facultativa de la obra conteniendo detalle del incumplimiento del avalado y valoración del mismo-, lo que supone que para que el aval pueda ser legítimamente ejecutado debe existir un incumplimiento contractual por parte de la empresa contratista, esto es, "ERCOSA"; Sin embargo, con esta alegación la parte apelante está desconociendo la verdadera naturaleza del aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, que ha sido objeto de reiterada jurisprudencia. El concepto de aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, como acertadamente recuerda el Juez de Instancia, ha sido precisado con reiteración como una<<garantía>>personal atípica, producto de la autonomía de la voluntad proclamada en el artículo 1.255 del Código Civil, distinta del contrato de fianza y del contrato de seguro de caución, que no es accesoria, y el garante no puede oponer al beneficiario que reclama el pago otras excepciones que las que derivan de la<<garantía>>misma; el efecto se produce por tanto por la reclamación del beneficiario y solo puede evita el pago el garante si demuestra, con inversión de la carga de la prueba, que el avalado sí ha cumplido; en definitiva, el beneficiario tiene un claro derecho a exigir el pago siendo la obligación del garante independiente de la obligación del garantizado y del contrato inicial, sin perjuicio de las acciones que puedan surgir a consecuencia del pago de la<<garantía>>. 

No tiene razón cuando la entidad apelante entiende que el aval está sometido a condición, y con ello que no es un aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, pues no solo se recoge en el propio texto del aval que será pagadero "al<<primer>>requerimiento", sino que además en él la entidad bancaria avalista se obliga a cumplir el aval "bastando un informe de la dirección facultativa...", de lo cual se deduce que la naturaleza es la propia del aval, que se ejecuta además bastando la notificación del informe de la dirección facultativa, lo que no es otra cosa que aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, pues en otro caso hubiera sido exigible la comprobación del incumplimiento del avalado; Sin embargo, en este caso, tal y como se desprende del propio texto del aval, la entidad bancaria debe cumplir el aval con la simple notificación del referido informe, por tanto al<<primer>>
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<<requerimiento>>, sin perjuicio de acciones posteriores que procedieran, pues la entidad bancaria contrajo una obligación independiente, no accesoria y no subordinada al contrato cuyo cumplimiento garantiza.

TERCERO.- 

Señala la entidad apelante que no se cumplen los requisitos para la ejecución del aval y cuestiona el informe emitido por la dirección facultativa de la obra aludiendo a que debe ser la dirección facultativa anterior, esto es la originaria, y no la que actualmente está al frente de la obra la que debería haber realizado en todo caso el referido informe; Suscita la entidad apelante una cuestión que no tiene sustento alguno, pues el texto del aval refiere tan solo que deberá emitirse informe por la dirección facultativa sin ninguna precisión al respecto, por lo que no es en este trámite, ni en este proceso incidental en el que procede ventilar la correcta o incorrecta emisión del informe que se exige como presupuesto para interesar la ejecución del aval.

CUARTO.- 

La existencia de un procedimiento judicial en el que al parecer se está ventilando entre "CAMLO, S.L." y "Caja España" la negativa de esta última a dar cumplimiento al aval tras haber sido requerida al efecto por "CAMLO S.L.", no hace sino reforzar la tesis sostenida por el Juez de Instancia, pues dado el carácter independiente y no accesorio antes predicado del aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, carece de sentido el cauce cautelar provocado por "ERCOSA" para impedir la ejecución del aval a instancia de "CAMLO, S.L." cuando ya se ha constatado que "Caja España" se ha negado a dar cumplimiento al mismo, siendo en ese procedimiento, como acertadamente señala el Juez de instancia, en el que la entidad bancaria desplegará los medios de prueba conducentes a demostrar que "ERCOSA" sí cumplió y que la razón de la resolución del contrato lo fue por el incumplimiento que "ERCOSA" imputa a su vez a "CAMLO, S.L.", siendo entonces la oportuna resolución judicial la que determinará si la ejecución del aval es o no procedente.

QUINTO.- 

Por todo lo anterior debe concluirse, como acertadamente sostiene el Juez de Instancia en la resolución recurrida, que no concurre el presupuesto del "Fumus Boni Iuris", por cuanto la cuestión relativa a la ejecución del aval, como obligación principal, independiente, no accesoria y en modo alguno subordinada al contrato cuyo cumplimiento garantiza, resulta al margen de las vicisitudes de este último, dejando siempre a salvo las acciones que fueran pertinentes ulteriormente, siendo en principio "ERCOSA" ajena a los avatares del cumplimiento del aval a<<primer>>
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<<requerimiento efectuado a "Caja España" por "CAMLO, S.L.".

SEXTO.- 

Señala finalmente "ERCOSA" que no le deben ser impuestas las costas, dado que desconocía al interponer las medidas cautelares la existencia del procedimiento judicial entre "Caja España" y "CAMLO". En todo caso, y aún pudiendo ser cierta la anterior aseveración de "ERCOSA", debe indicarse que la solicitud de adopción de las medidas cautelares ha sido rechazada por razón de no concurrencia de los presupuestos procesales exigidos para ello en el artículo 728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y por ello el pronunciamiento sobre costas, realizado según los criterios del artículo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues así lo establece el artículo 736 del mismo texto legal, determina la correcta imposición efectuada en la instancia.

SEPTIMO.- 

La desestimación del recurso de apelación determina igualmente deban imponerse a la entidad apelante las costas procesales causadas en esta apelación. Arts. 394 y 398 de la L.E.C.

Vistos los preceptos citados y demás de aplicación, 

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: Que procede confirmar el auto dictado con fecha 15 de diciembre de 2.004 en los autos de medidas cautelares número 910/2.004 seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia número Seis de Valladolid, imponiendo a la entidad apelante expresa condena en las costas procesales causadas en esta segunda instancia. 

Así, por este auto, lo acuerdan, mandan y firman los Ilmos. Sres. Magistrados del Tribunal. Doy fe.

ANTE MÍ.

Audiencia Provincial de Madrid, Sección 11ª, Sentencia de 14 Ene. 2005, rec. 501/2004

Ponente: Delgado Rodríguez, Fernando.

Nº de sentencia: 11/2005

Nº de recurso: 501/2004

Jurisdicción: CIVIL

LA LEY 7682/2005

JUICIO EJECUTIVO. AVAL A PRIMERA SOLICITUD O A<<PRIMER>>
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<<REQUERIMIENTO>>. Fianza en<<garantía>>de deuda futura. Aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>cuyo principal efecto es objetivar la existencia de la deuda que reclama el acreedor y garantizar la inmunidad del fiador a las acciones que sobre la existencia del débito podría oponer el deudor. Inexistencia del requisito de notificar al deudor el pago. INTERESES. Interés pactado que no puede ser calificado de usurario porque en la época de ser convenido era usual en el comercio. 

Texto

En MADRID, 

a catorce de enero de dos mil cinco 

AUD.PROVINCIAL SECCION N. 11 

MADRID

SENTENCIA: 00011/2005

AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID

SECCION UNDECIMA

SENTENCIA Nº

Rollo: RECURSO DE APELACION 501 /2004 

Ilmos. Sres. Magistrados:

Dª. LOURDES RUIZ DE GORDEJUELA LOPEZ

D. FERNANDO DELGADO RODRIGUEZ

D. JESUS GAVILAN LOPEZ 

La Sección 11 de la Ilma. Audiencia Provincial de MADRID, ha visto en grado de apelación, los autos de JUICIO EJECUTIVO 43 /1999 del JDO. 1A.INST.E INSTRUCCION N. 3 de TORREJON DE ARDOZ seguido entre partes, de una como apelantes D. Jose Antonio , Dª. Francisca , y de otra, como apelado BANCO POPULAR ESPAÑOL, S.A., representados por el Procurador Sr. Abajo Abril, sobre reclamación de cantidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 

Se aceptan los antecedentes de hecho de la sentencia apelada. 

SEGUNDO.- 

Seguido el juicio por sus trámites legales ante el JDO. 1A.INST.E INSTRUCCION N. 3 de TORREJON DE ARDOZ, por el mismo se dictó sentencia con fecha 17 de febrero de 2004, cuya parte dispositiva dice: "Que desestimando la oposición formulada por la Procuradora Dña. Isabel López Gálvez en nombre y representación de D. Jose Antonio y Dña. Francisca contra la ejecución despachada a instancia de Banco Popular Español S.A. debo mandar y mando seguir adelante la ejecución hasta hacer trance y remate de los bienes embargados a los demandados, y con su producto hacer entero y cumplido pago a la actora de la cantidad de 400.000 pts de principal, más 175.000 pts presupuestadas provisionalmente para costas e intereses, condenándose expresamente al ejecutado en las costas de esta oposición". Notificada dicha resolución a las partes, por Jose Antonio , Francisca se interpuso recurso de apelación, alegando cuanto estimó pertinente, que fue admitido en ambos efectos, dándose traslado del mismo a la parte contraria que lo impugnó. Remitidos los autos originales del juicio a este Tribunal, se señaló para llevar a efecto la deliberación, votación y fallo del mismo el pasado día 13 de enero de 2005, en que ha tenido lugar lo acordado. 

TERCERO.- 

En la tramitación de este procedimiento se han observado las prescripciones legales. 

Visto, siendo Ponente el Ilmo. Sr. D. FERNANDO DELGADO RODRIGUEZ.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se aceptan los fundamentos de la sentencia apelada. 

PRIMERO.- 

Los motivos del recurso vienen a reiterar las causas de oposición al juicio ejecutivo, basado en una póliza mercantil de<<garantía>>a<<primer>>
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<<requerimiento>>, suscrita el día 11 de enero de 1996, por la cual avalaba por un año y hasta el límite de cuatrocientas mil pesetas el Banco ejecutante a los demandados, titulares de un bar, frente a FASSBIÈRE S.L. que les suministraba cerveza, según se explicó en el antecedente de hecho tercero, en relación al<<primer>>fundamento de derecho de la sentencia apelada, teniéndose por reproducidos tales argumentos, que versan sobre la procedencia de la acción ejecutiva, y los supuestos defectos del título de ejecución, su extensión de efectos y los intereses pactados. 

SEGUNDO.- 

La parte apelada opuso a tales motivos los argumentos sostenidos en su demanda, en cuanto fueron asumidos por la sentencia recurrida, defendiendo sus fundamentos, que se tienen por reiterados a los efectos oportunos.

TERCERO.- 

Entiende la Sala que una vez examinado el contrato litigioso, que responde a la denominación: Póliza de<<Garantía>>, y que figura inserto su original al folio 11 de autos, deducimos que se trata de una fianza en<<garantía>>de deuda futura (artículo 1.825 del Código Civil) en que se releva al fiador del beneficio de excusión, orden y división, según consta en su pacto 8º. El artículo 1.840 del Código Civil establece que, si el fiador paga sin ponerlo en noticia del deudor, podrá éste hacer valer contra él todas las excepciones que hubiera podido oponer al acreedor al tiempo de hacerse el pago. Sin embargo el pacto 1º del contrato celebrado entre el Banco que afianza y los deudores afianzados responde al generalmente llamado aval a<<primer>>
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<<requerimiento>>, con exclusión de los efectos del artículo 1.840 citado, modalidad cuya validez está expresamente admitida por la jurisprudencia (STS de 14 de noviembre de 1989 y 27 de octubre de 1992, así como, entre otras, la S 25-5-2000, nº 179/2000, rec. 232/1999, AP Huelva, sec. 2ª), cuyo principal efecto es objetivar la existencia de la deuda que reclama el acreedor y garantizar la inmunidad del fiador a las acciones que sobre la existencia del débito podría oponer el deudor. 

Como lo que alegan los recurrentes, en definitiva, es la falta de notificación al deudor y la inexigibilidad de la deuda, estando acreditados tales extremos, mediante los oportunos<<requerimientos>>obrantes a los folios 15 y 16 de autos, donde consta la notificación del<<requerimiento>>de pago, que se realizó por carta de 10 de enero de 1997, enviada por FASSBIÈRE S.L. al Banco apelado, según consta documental y testificalmente en autos, y la notificación recibida por los demandados y apelantes, que figura a los folios 17 y 18 de autos, mediante la comunicación telegráfica de la deuda reclamada a los demandados, que consta realizada el 18 de enero de 1999, mediando certificado textual del día 13 del mismo mes y año, con suficiente especificación de la deuda reclamada y la póliza de<<garantía>>a que se refiere, por lo que habiéndose admitido y probado que la entidad que en el contrato se mencionaba como acreedora, FASSBIÈRE S.L., reclamó al Banco la efectividad de la<<garantía>>, así como los demás extremos formales comentados, los motivos del recurso que afectan a los elementos constitutivos del título ejecutivo deben ser desestimados. 

CUARTO.- 

En cuanto a las restantes causas impugnatorias de la sentencia recurrida, la Sala entiende que también fueron correctamente abordadas en forma de motivos de oposición al juicio ejecutivo, por el juzgador de instancia, puesto que las actuaciones penales fueron efectivamente archivadas por medio de Auto de 8 de junio de 2000, confirmado por el Auto de esta Audiencia de 29 de octubre de 2002. No subsistiendo sospecha de prejudicialidad alguna. 

También se comprobó que el aval fue abonado por dicho Banco requerido el 26 de mayo de 1997 a FASSBIÈRE S.L. según obra al folio 16 de autos. No constando en cambio la certeza del pretendido segundo aval que la parte apelante manifiesta le fuera concedido por el citado Banco el 30 de enero de 1997, cuya acreditación no ha sido asumida eficazmente por la parte recurrente. Al haber vencido la<<garantía>>el 11 de enero de 1997, en el supuesto ahora enjuiciado resulta de las actuaciones que la entidad bancaria acompañó, junto con su escrito de demanda, la póliza de<<garantía>>a<<primer>>
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<<requerimiento , conteniendo una cláusula en la que se pacta expresamente por las partes que la liquidación para determinar la deuda ejecutiva, a los efectos de reclamación judicial de las obligaciones derivadas de esa póliza, se practicará por el Banco, el cual formuló la demanda, haciendo constar la cantidad que se le adeudaba; requisitos exigibles y cumplidos en este caso, según la doctrina de esta Audiencia, expresada entre otras, en la Sentencia Nº 848 de 05/12/2000, Rollo: 785/1997 de la Sección 12ª. Es decir, que, en el presente caso, la documentación que fue acompañada con la demanda cumple los requisitos exigidos por el artº 1435 LEC, de acuerdo con la doctrina expuesta. 

QUINTO.- 

También son adeudados los intereses pactados, a razón del 22,5% desde que fue efectuado el pago el día 26 de mayo de 1997. No habiendo obligación legal de notificar la fecha del pago a los apelantes, porque el artículo 1840 del C.C. no exige dicho requisito. 

El tipo de interés pactado no es usurario porque en la época de ser convenido 1996 era usual en el comercio (STS de 6/11/1999).En consecuencia, la Sala, en atención a la doctrina jurisprudencial representada, entre otras, por la sentencia del T.S. de su Sala 1ª, de 17 de marzo de 1998 nº 207/98, Rec. 164/94, fundamento jurídico cuarto, comparte el criterio de la parte apelada, al destacar que no pueden entenderse en este caso, absolutamente desproporcionadas "por aplicación de la Ley de Usura, las cláusulas que el contrato contiene para fijar las consecuencias económicas del incumplimiento. La cuantificación de éstos es posible pactarla pero este pacto debe ser acomodado al equilibrio patrimonial, que en el caso de la sentencia del T.S. comentada se manifiesta enormemente desproporcionado, cuando fijan unos intereses moratorios que equivalen al 24 por ciento en operación por la que ningún riesgo corre la acreedora que tiene la propiedad de un inmueble, adquirido a precio sensiblemente inferior al que lo ofrece en arrendamiento financiero, en el que entre otras muchas cautelas obtiene incluso la fianza solidaria, a título personal de los contratantes, a los que les exige además el pago de todas las cuotas íntegras de los meses que tarden en devolver la cosa, cuotas que una vez resuelto el contrato no pueden ser de la misma entidad que las que, vigente el contrato, llevan a la consolidación de la propiedad tras el pago del precio de residuo por el arrendatario financiero. En definitiva, se puede afirmar que todo lo previsto para el caso de impago, tiene la naturaleza de cláusula penal, y el Tribunal está facultado para hacer uso de la moderación que la ley le confiere (artículo 1154)".

Así pues, trasladada dicha doctrina al presente caso, nos encontramos con que los intereses enjuiciados no tienen la consideración de usurarios, por no reunir las circunstancias de la referida doctrina jurisprudencial, no siendo propiamente remuneratorios del capital prestado, sino que se trata de intereses de demora derivados de un incumplimiento y por ello pactados a modo de cláusula penal, no moderable al no existir conducta alguna de la parte deudora dirigida al cumplimiento voluntario de la obligación en el momento oportuno (art. 1.154 Código Civil). Sobre este particular el art. 1108 del Código Civil establece que "Si la obligación consiste en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor incurriere en mora, la indemnización de daños y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistirá en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio en el interés legal". El art. 316 del Código del Comercio, regula en términos semejantes dicha materia, sin que concurra en este caso pluspetición alguna, al no concurrir ninguno de sus elementos constitutivos, ni objetivarse desequilibrio en las contraprestaciones de las partes contratantes, examinadas con carácter conjunto, atendiendo a las circunstancias del negocio jurídico subyacente de suministro de cerveza.

Asimismo, el artículo 1.255 del Código Civil consagra el principio de libertad de pactos, que en ningún caso supone limitación al valor vinculante de los contratos que puedan calificarse como de adhesión, cuando sus cláusulas revisten los caracteres de transparencia, claridad, concreción y sencillez (art. 5.4 LCGC). En el presente caso la cláusula que establece el tipo de interés de demora lo fija de manera clara en el 22,5% anual, por lo que no puede declararse su nulidad atendiendo al control de inclusión que la Ley exige. Y, en cuanto, al control de contenido, para establecer que la cláusula es abusiva sería necesario que la misma rompa totalmente el equilibrio de prestaciones entre las partes, y como ya se ha indicado si se compara el tipo de interés ordinario pactado en la póliza (20%) acorde con la fecha en la que se firmó la póliza, con el tipo de interés de demora pactado (22,5%), observamos que el de demora supera en 2,5 puntos al tipo ordinario, lo que supone un incremento razonable y ponderado toda vez que el mismo tiene efectos disuasorios para el impago.

Por todo ello, la Sala, considera ajustada a Derecho la sentencia recurrida, porque se limita a ejecutar un título valor carente de vicios de nulidad, aprobando la liquidación de intereses pactados, que no aplica cláusulas leoninas, sino tipos de interés usuales en la práctica habitual del tráfico mercantil para el préstamo enjuiciado en la época en que fue concertado, procediendo confirmarla.

SEXTO.- 

En consecuencia, el recurso debe ser desestimado, con imposición de las costas a la parte apelante, art. 398 en relación al 394 de la LEC.

Vistos los preceptos citados y demás de legal y pertinente aplicación. 

FALLO

Desestimar el recurso de apelación interpuesto por D. Jose Antonio y Dª. Francisca contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nº 3 de Torrejón de Ardoz, de fecha 17 de febrero de 2004, confirmando dicha resolución. Las costas de esta instancia se imponen a la parte apelante. 

Esta resolución es firme y contra la misma no cabe recurso.

Así, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- 

Firmada la anterior resolución es entregada en esta Secretaría para su notificación, dándose publicidad en legal forma, y se expide certificación literal de la misma para su unión al rollo. Certifico.

