Comentarios | Civil-mercantil

ISSN: 2697-1631 | ISSN-e: 2697-2239

Preclusion de la alegacion de hechos y fundamentos
juridicos en la demanda

Comentario a la STS de 27 de abril de 2022

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

El comentario de esta reciente sentencia del Tribunal Supremo se centra en una deman-
da interpuesta por un particular contra una entidad bancaria, que solicita la devolucién de
las cantidades de dinero entregadas a cuenta a la cooperativa de viviendas por el concepto
«adquisicion de una vivienda nueva». Nada extraordinario en este aspecto, simplemente se
esta instando a la devolucion del dinero que se deposita como forma normal de comprar
una vivienda en el futuro; algo absolutamente habitual, que tiene su causa en la declaracion
concursal de la cooperativa y la frustracion de la construccion prevista. Lo excepcional ra-
dica en analizar si el juicio anterior con sentencia firme, que ya se ha pronunciado sobre la
garantia de esas cantidades entregadas, tiene o no efecto de cosa juzgada (méas adelante
se aclara), al demandar varios cooperativistas a la entidad bancaria —entre ellos el mismo
que ahora demanda nuevamente—, y si lo alegado con posterioridad pudo haberse alega-
do en el juicio anterior para eludir la excepcién de litispendencia. Nos estamos refiriendo
al valor de una posible accién declarativa previa sobre el reconocimiento de un derecho a
los efectos de poder condicionar la demanda posterior de condena. Es la litispendencia, la
preclusion de los actos procesales por el impedimento claro del articulo 400.2 de la Ley de
enjuiciamiento civil (LEC) cuando nos dice: a efectos de litispendencia y de cosa juzgada,
los hechos y los fundamentos juridicos aducidos en un litigio se consideraran los mismos
que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido alegarse en este. O bien, el ar-
ticulo 222 en el mismo sentido: «La cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias
o desestimatorias, excluira, conforme a la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico
al del proceso en que aquella se produjo». La posibilidad o no de entablar un nuevo pleito

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 1 al 15 de diciembre de 2022).
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por el cooperativista, una vez deducido otro con sentencia firme anterior, a los efectos de
identidad subjetiva u objetiva, es lo que ocupa el razonamiento de esta sentencia del Tri-
bunal Supremo, destacada también por la exposicion resumida y actual que hace de estos
temas invocados como excepciones procesales (cosa juzgada, preclusion, litispendencia...).

La perspectiva juridica que aqui nos interesa, por consiguiente, es la argumentacion que
se realiza de la oposicion a la demanda en cuanto al fondo se refiere y, para el caso de la
desestimacion de esta pretension principal, la consecucion del mismo objetivo alegando
la prescripcion de la accion y las excepciones de cosa juzgada y preclusion de la reclama-
cion. En estos aspectos procesales se centra el comentario y el analisis que se hace del re-
curso de casacion interpuesto por el particular cooperativista, pues en apelacion se le da la
razoén al banco y, evidentemente, es el actor quien ahora interpone la casacién, anunciando
por adelantado que el Tribunal Supremo va a aceptar su recurso por infraccién procesal.
El banco, en esencia, se habia opuesto alegando haber «transcurrido sin interrupcién mas
de cinco afios desde que se pudo ejercitar la pretension, la cosa juzgada material, porque
sobre la misma pretensién ya habia recaido sentencia firme en el anterior litigio entre las
mismas partes, la preclusion de la accion, dado que el demandante pudo ejercitar la accién
de condena en ese mismo litigio precedente», entre otros motivos.

En la primera instancia, el banco es condenado a pagar la cantidad de 73.709,85 euros,
asi como al pago del interés legal del dinero desde la fecha de interposicion de la demanda.
Interpuesto el correspondiente recurso de apelacién, que se tramitd con el n.° 249/2018 de la
seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Valladolid, la sentencia de 14 de noviembre de 2018
estima la apelacion.

La base del recurso de casacién que se interpone a continuacion esta en efecto de cosa
juzgada, que puede o no tener la sentencia recaida en otro proceso anterior, en el que se le
da la razén al mismo particular y a otros cooperativistas que habian demandado al mismo
banco como depositario de las cantidades anticipadas por la adquisicion futura de la vivien-
da. El efecto preclusivo que tiene lo juzgado con anterioridad y el negativo de la cosa juzga-
da son los temas a tratar (arts. 222 y 400.2 LEC). Porque el efecto material excluye un nuevo
proceso que tenga por fin el idéntico objeto y lo resuelto en el juicio, vincula «al tribunal de
un proceso posterior cuando en este aparezca como antecedente logico de lo que sea su
objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada
se extienda a ellos por disposicion legal». De otro lado, cuando se habla de preclusion nos
estamos refiriendo a la alegacion de hechos y fundamentos juridicos en un litigio posterior
que pudieron y debieron alegarse en el anterior. Concretamente, y como dispone el articulo
400.2 en el que se basa el recurso, «a efectos de litispendencia y de cosa juzgada, los he-
chos y los fundamentos juridicos aducidos en un litigio se consideraran los mismos que los
alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido alegarse en este».

Al margen de lo anteriormente indicado, es l6gico también que invoque la aplicacién del
articulo 1.2.2 de la Ley 57/1968, de 27 de julio (actual disposicién adicional primera de la
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Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacioén de la edificacion) sobre percibo de canti-
dades anticipadas en la construccioén y venta de viviendas, que garantiza la devolucion del
dinero; porque el fundamento de esa ley consiste en evitar los abusos reiterados y la alar-
ma que genera la frustracion de la ejecucion de la vivienda y el desembolso producido. En
términos parecidos se pronuncia la exposicion de motivos de esa ley:

La justificada alarma que en la opinién publica ha producido la reiterada comision
de abusos, que, de una parte, constituyen grave alteracion de la convivencia so-
cial, y de otra, evidentes hechos delictivos, ocasionando ademas perjuicios irre-
parables a quienes confiados y de buena fe aceptan sin reparo alguno aquellos
ofrecimientos, obliga a establecer con caracter general normas preventivas que
garanticen tanto la aplicacién real y efectiva de los medios econémicos anticipa-
dos por los adquirentes y futuros usuarios a la construccion de su vivienda como
su devolucién en el supuesto de que esta no se lleve a efecto.

Y de ahi que el precepto indicado de esta norma contemple el reintegro de ese dinero
como una garantia previa al depdsito. Las promotoras de viviendas que no sean de pro-
teccion oficial deben cumplir una serie de exigencias. Por lo que a este asunto se refiere:

Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de una Entidad
bancaria o Caja de Ahorros, en las que habran de depositarse en cuenta especial,
con separacion de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor y de
las que Unicamente podra disponer para las atenciones derivadas de la construc-
cién de las viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depésitos la Entidad
bancaria o Caja de Ahorros, bajo su responsabilidad, exigira la garantia a que se
refiere la condicion anterior.

Como la sentencia no comenta nada al respecto, conviene hacer referencia a esa espe-
cial garantia legal, porque un cooperativista que deposita importantes cantidades de dinero
en una cuenta bancaria para la adquisicién de una vivienda debe hacerlo con la confianza
de que la operacion, de no llegar a buen fin —.como fue en el caso- tiene garantizada el re-
integro, y esta circunstancia es especialmente importante como para dejarla de lado.

Empezamos por un breve repaso legislativo, que nos pondra al dia en esta materia:

Primero tenemos la ley mencionada, Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de canti-
dades anticipadas en la construccién y venta de viviendas. Luego se modifica la Ley 57/1968,
y se promulga la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién de la edificacién. El 1 de
enero de 2016 entra en vigor la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, supervision y
solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras. Su disposicion final tercera mo-
difica la Ley 38/1999 y deroga la Ley 57/1968. Finalmente, la regulacion actual vigente sobre
las cantidades entregadas a cuenta se contempla en la Ley 38/1999 y en la Ley 20/2015.
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Seguidamente, se indican algunos aspectos legales de la regulacién que pretenden dar
confianza al depositario:

a) El cedente se obliga a la devolucion al cesionario de las cantidades percibidas a
cuenta mas los intereses y para el caso de que la construccion no se inicie o ter-
mine en los plazos convenidos o no se obtenga la cédula de habitabilidad.

b) Se obliga a firmar un aval o contrato de seguro.

c) Se designa una entidad bancaria o caja de ahorros y la cuenta a través de la cual
se ha de hacer entrega por el adquirente de las cantidades que se hubiese com-
prometido anticipar como consecuencia del contrato celebrado.

d) Es importante resaltar también, en caso de no iniciacién de obras o de entrega
de la vivienda, que la ley faculta al cesionario para optar entre la rescisién del
contrato con devolucién de las cantidades entregadas a cuenta, o conceder al
cedente proérroga.

e) Nada desdefable es el caracter ejecutivo que tiene el contrato de seguro o el aval,
a los efectos de lo dispuesto en el titulo XV del libro Il de la LEC.

f) La publicidad de la obra debe contener que el promotor ajustara su actuacion y
contratacion al cumplimiento de los requisitos establecidos en la presente ley;
haciendo mencion expresa de la entidad garante, asi como de las bancarias o
cajas de ahorro.

g) Finalmente, esta prevista la responsabilidad penal del promotor por la no devo-
lucién del dinero anticipado.

Expuesto lo anterior, lo importante se halla en el fundamento juridico tercero de la sen-
tencia, que expone la doctrina de la cosa juzgada, la preclusion y las acciones mero de-
clarativas (a su lectura remito al lector). Si hubiera que encontrar un fundamento resumido
para este instituto procesal, la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva serian la res-
puesta correcta. Ademas, hay una clara relacién con la litispendencia. En ambos supues-
tos nos hallamos ante excepciones procesales que tratan de asegurar el efecto negativo
de una sentencia anterior y la aplicacion de los articulos 9.3 y 24 de la CE. Por el efecto
negativo, preclusivo o excluyente, la sentencia dictada con anterioridad impide un nuevo
pronunciamiento (esto es lo que invoca el banco). El tribunal posterior (bien el juzgado de
1.2 instancia de Valladolid que estimé la demanda, bien la audiencia que revocé esta deci-
sidn en apelacion) debe aceptar la decision judicial firme, o resolver las cuestiones conexas
en el mismo sentido, manteniendo la coherencia. Por ejemplo, las sentencias sobre estado
civil, matrimonio, filiacion, paternidad, maternidad y medidas de apoyo para el ejercicio de
la capacidad juridica, la cosa juzgada tiene efectos a partir de su inscripcion o anotacién en
el Registro Civil (art. 222.3, 2.° parrafo de la LEC). Y no se trata aqui del efecto formal de la
cosa juzgada, en cuanto a la inimpugnabilidad por la firmeza de la resolucién, sino del ma-
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terial o del efecto negativo apuntado. Por otro lado, al analizarse en el recurso las acciones
meramente declarativas, se llega a la conclusién de su admisibilidad, pero hallando el fun-
damento en una tutela jurisdiccional; pues, si bien el articulo 5 de la LEC prevé esta posibi-
lidad, es el 6rgano jurisdiccional el que debe poner certeza donde no la hay en «torno a la
relacion juridica de que se trate», a una relacion juridica cuestionada.

Otra cuestion importante, no tratada en la sentencia que comentamos, radica en el efec-
to que podria tener el paso del tiempo en un proceso posterior con sentencia anterior. Aqui,
lo subyacente es que el pleito anterior acumulé la solicitud de varios cooperativistas contra
el banco, que habia garantizado las cantidades depositadas. El banco recibe una condena
anterior por la cual se le declara responsable. Lo pedido en las demandas de ambos litigios
contra el mismo banco es, por tanto, diferente: «en el primer litigio, la declaracién de su res-
ponsabilidad se produce con base en el articulo 1.2.2 de la Ley 57/1968 frente a los veinticua-
tro cooperativistas demandantes; en el segundo, su condena a pagar a uno de esos mismos
demandantes» se basa en la sentencia firme estimatoria del primer litigio. Pero esa senten-
cia inicial opera con un efecto positivo, no negativo o excluyente, por la inferencia ingenio-
sa de que la pretensién del cooperativista en la segunda demanda tiene su fundamento en
esa condena previa de la que deriva su declaracién de su responsabilidad. Es decir, el litigio
precedente es el presupuesto del litigio posterior. Esto, y conectamos con la inicialmente
senalado, no tiene nada que ver con el transcurrir del tiempo que ha podido cambiar, no he-
chos, pero si circunstancias a analizar sobre la posible preclusion. Lo que pide ahora el coo-
perativista tiene su fundamento en la obtencidn de una tutela jurisdiccional para el presente,
aunque se proyecte hacia el futuro. Solo si la situacion asi cambiara, dirlamos que no surte
efectos la cosa juzgada del proceso anterior contra el banco. Pero es evidente que esto no
se plantea aqui y que por ello el Tribunal Supremo no lo analiza al exponer la doctrina; sin
embargo, parece oportuno completar el andlisis aludiendo al efecto perturbador que tiene
el tiempo sobre la eficacia de la cosa juzgada material en su version negativa. Ahora bien,
lo importante es saber que la pérdida del efecto de la cosa juzgada se produce, en reali-
dad, mas que por el paso del tiempo, porque la situacién ha podido cambiar, de ahi que sea
determinante la definicion de esos nuevos elementos facticos. Obsérvese que la sentencia
del Supremo no se esta refiriendo a elementos facticos nuevos, sino a un proceso anterior,
que es el antecedente de la peticion diferente en otro posterior por la mera declaracion del
banco como responsable y garante del depdsito de unas cantidades de unos cooperativistas.

Esa declaracion de responsabilidad anterior supone la concrecion de tutela por el 6rga-
no jurisdiccional, dando certeza a una situacion incierta, derivada de una relacién entre el
cliente-cooperativista y el banco, que asume la responsabilidad de la garantia establecida
en el articulo 1 de la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas
en la construccion y venta de viviendas.

Hay una parte cuestionable en la sentencia, o por lo menos la que tiene una argumentacion
mas delicada; es la referida a la posibilidad que tuvo el cooperativista de alegar en el primer
pleito la devolucion de los anticipos depositados en la cuenta bancaria, con lo cual, la pre-
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clusion adquiere relevancia y da sentido a la invocacion del articulo 219 de la LEC sobre las
sentencias con reserva de liquidacion, con una mera declaracién de derechos futuros a perci-
bir, y con el fin de evitar una sucesion de juicios que podrian haberse evitado con el anterior.

Ahora bien, la desestimacién de esa preclusion esta en el interés que despierta obtener
un simple pronunciamiento «declarativo de la responsabilidad del banco con base en el art.
1-2.2de la Ley 57/1968», porque en el caso que comentamos se produjo un concurso de la
cooperativa y la falta de las garantias que deberian haberse constituido por aplicacion de la
norma, lo cual provocaba una inseguridad acerca de los créditos reclamados. La sentencia,
que expone la jurisprudencia sobre las demandas o acciones meramente declarativas, im-
peditivas de la preclusion, se centra en el interés legitimo en obtener esa declaracion, para
poder, posteriormente, concretar las cuantias a devolver, porque se sustenta en un derecho
a obtener la tutela judicial por los cauces legales (art. 5 LEC). Y por ello se menciona la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 210/1992, de 30 de noviembre (NSJ000635), reiterando
la 71/1991, de 8 de abril de 1991 (NSJ001743), la cual, precisa, que

la admisibilidad de las acciones meramente declarativas esta condicionada a la
existencia de un interés digno de tutela. La accién meramente declarativa como
modalidad de tutela jurisdiccional que se agota en la declaracion de la existencia,
inexistencia o modo de ser de una relacién juridica, no existe como tal si no se da
una verdadera necesidad de tutela jurisdiccional cifrable en el interés en que los
organos judiciales pongan fin a una falta de certidumbre en torno a la relacion ju-
ridica de que se trate.
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