ART. 400 LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL . LA COSA JUZGADA
FICTICIA . RECURSO DE APELACION 29/13 . AUDIENCIA
PROVINCIAL DE OURENSE . ESTIMACION DE LOS RECURSOS . .LA
NORMA SE DIRIGE SOLO AL DEMANDANTE

La audiencia Provincial de Ourense estima por Auto de 11 de marzo
de 2014 , dos recursos presentados en la instancia contra otro auto
que acordaba estimar la excepcion de litispendencia en relacion con
las peticiones presentadas por demandante y demandado reconviniente
por entender que ambas peticiones debieron ejercitarse en un
procedimiento anterior en el que ya enjuiciaban diversas cuestiones
relacionadas con la misma cuestion litigiosa ,a saber , obra defectuosa
no entregada en plazo . La Audiencia analiza , con cita de alguna
sentencia del Tribunal Supremo , la finalidad de un precepto
demasiado abierto y los requisitos para su aplicacion intentando
delimitar su campo de aplicacion entre su cometido de “evitar someter
a unos mismos justiciables a varios procesos cuando la cuestion pudo
quedar razonablemente zanjada en el primero® y “el derecho a la
tutela judicial efectiva que comprende el derecho a obtener una
resolucién fundada sobre el fondo de las cuestiones planteadas “

Se acompafa texto integro del autoen pdf .
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OURENSE

PLZ. CONCEPCION ARENAL, N° 1, 22
Tfno.: 988 687056 Fax: 988 687063

N.I.G. 32069 41 1 2011 0101082

PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000395 /2011

RECURSO DE APELACION (LECN) 0000029 /2013

Juzgado de procedencia: XDO.1A,INST.E INSTRUCION N.1 (A
Procedimiento de origen: PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000395 /2011

Apelante:
Procurador: |
Abogado:

Apelado: C7T°  TNSTIEE e i L S
Procurador:
Abogado: c——

APELACION CIVIL

La Audiencia Provincial de Ourense, constituida por los
Senores, don Fernando Alafién Olmedo, Presidente, dofia Angela-
Irene Dominguez-Viguera Fernadndez y dofia Josefa Otero Seivane,
Magistrados, ha pronunciado, en nombre de S.M. El Rey, la
siguiente

AUTO: 00019/2014

En la ciudad de Ourense a once de marzo de dos mil

catorce.

VISTOS, en grado de apelacidén, por esta Audiencia
Provincial, actuando como Tribunal Civil, los autos de
Procedimiento Ordinario procedentes del Juzgado de Primera
Instancia de ) . seguidos con el n.° 395/2011, Rollo de
Apelacién num. 29/2013, entre partes, como apelantes, D.
i o SRS . representado por la procuradora D.°?
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i, bajo la direccién de la letrada D.*?

it
representado por la procuradora D. —— ——_—
1, bajo 1la direccién de la Letrada D.?

pras e =

Es ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Fernando Alafidn
Olmedo

I - ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de 1? Instancia de 1, Sse
dicté auto en las referidas actuaciones, en fecha 18 de
octubre de 2012, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: “PARTE DISPOSITIVA: Estimo la excepcidn de
litispendencia alegada por la parte demandada,

z, entre este procedimiento y el juicio ordinario 527/10

=r

de este Juzgado, y en consecuencia desestimo la demanda
presentada por el Procurador - , en nombre y
representacién de ( ‘ S " e ey

Se aprecia la excepcidén de litispendencia entre la demanda
reconvencional presentada por la Procuradora C

en nombre y representacién de ~ - R A e contra
C ' : _ el juicio ordinario 527/10 de
este Juzgado, acordandose la desestimacidén de aquella.

En cuanto a las costas debe de estarse a lo previsto en el

fundamento juridico tercero de esta resolucidn”.

SEGUNDO.- Notificado el anterior auto a las partes, se
interpuso por la representacién de D. !

, recurso de apelacidén en
ambos efectos habiéndose opuesto al mismo las representac1ones
de ¢ s 1T y
seguido por sus tramites legales, se remitieron los autos a

esta Audiencia Provincial.

TERCERO.- FEn la tramitacién de este recurso se han
cumplido las correspondientes prescripciones legales.

ITI - FUNDAMENTOS DE DERECHO
No se acepta la fundamentacidédn juridica del auto apelado y

PRIMERO. - La parte demandante ejercita accioén de
cumplimiento contractual en relacién con el arrendamiento de
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obra que concertd con la demandada. En este contrato, actuando
el hoy actor como contratista, se pacté un precio total de
245.000 €; la propietaria de la obra satisfizo la suma de
219.000 €. La diferencia es lo reclamado en la litis mas los
intereses que se han 1do devengando desde los impagos
acaecidos.

La parte demandada se opuso a la pretensidén articulada de
contrario y alegd la excepcidén de litispendencia por existir
otro procedimiento en el que se pretendia la condena del hoy
demandante a la reparacién de las deficiencias que se habian
producido en la ejecucidén de la obra. Se opone la demandada a
la pretensidén sobre la base, precisamente, de aquellas
deficiencias y se sostiene que la obra aln se encuentra sin
finalizar. Se formula reconvencién reclamando el importe de
los dafios y perjuicios sufridos a consecuencia del retraso en
la entrega de la obra.

Por auto de 18 de octubre de 2012 se desestiman ambas
demandas, la principal y la reconvencional, por apreciaciodn,
en ambos casos, de la excepcién de litispendencia. E1
razonamiento de la resolucidén impugnada se apoya en la
aplicacién del articulo 400.2 de 1la Ley de Enjuiciamiento
Civil y asi se significa que la accidén por la que se solicita
el precio de la obra, amparada en el cumplimiento del
contrato, debidé plantearse en aquel procedimiento previo.
Asimismo se acoge la excepcidédn en relacidédn con la demanda
reconvencional en el entendimiento de que la pretensidn que se
deduce en la misma debidé haberse articulado en el anterior
procedimiento.

Cumple puntualizar que el procedimiento previo al que se
refieren tanto las partes como la resolucidén impugnada es el
seguido con el numero 527/2010, hoy en dia concluido por
sentencia de esta Sala de 11 de junio de 2013 por la gque se
desestima el recurso de apelacidén planteado por la demandante
y en consecuencia se confirma el fallo de 1la sentencia de
instancia que condené a la parte demandada, hoy actora, a
“abonar al actor la cantidad de trece mil ciento cincuenta vy
ocho euros con sesenta y tres céntimos (13.158,63 euros), en
que se valoran los trabajos de reparacidén de las deficiencias
constructivas que presenta el edificio de su propiedad sito en

— ] . 17

la zona de los

SEGUNDO.- El1 articulo 400 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en su parrafo segundo, dispone que “De conformidad con
lo dispuesto en al apartado anterior, a efectos de
litispendencia y de cosa juzgada, los hechos y los fundamentos
juridicos aducidos en un litigio se considerardn los mismos
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que los alegados en otro Jjuicio anterior si hubiesen podido
alegarse en éste”. El parrafo precedente establece que “Cuando
lo que se pida en la demanda pueda fundarse en diferentes
hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos, habran
de aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan
invocarse al tiempo de interponerla, sin que sea admisible
reservar su alegacidén para un proceso ulterior.” La primera
apreciacién que cumple seflalar es que se trata de una norma
dirigida al demandante. El demandante no puede formular
idéntica pretensidén basada en distintas causas de pedir en
procesos sucesivos sino que tiene la carga de utilizar todas
ellas y aquellas que no lo fueran se consideraran como si ya
se hubieran utilizado a los efectos de la apreciacidédn de la
excepcidén de cosa Jjuzgada, o de litispendencia, en su caso.
Como seflala la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de
2013, esta situacidén se produce cuando entre los dos procesos,
atendiendo a las demandas de uno y de otro, se han formulado
las mismas pretensiones. La sentencia de 30 de julio de 2013
dispone que la razdén por la que el legislador introduce la
norma del articulo 400 era que resulta injustificable que se
sometan a unos mismos justiciables a varios procesos cuando la
cuestidén pudo quedar razonablemente zanjada en el primero y de
ahi resulta esa norma, dirigida al demandante, que le impone
maxima exhaustividad en el planteamiento de la pretensidén, con
la carga de utilizar cuanto sea posible para justificar su
pretension; se estd ante lo deducido vy lo deducible
considerdndose lo segundo como lo primero a los efectos de
litispendencia y cosa juzgada. La sentencia que se menciona
determina que la sancidén del articulo 400 “se integra (a) por
la realidad de dos demandas, en las que se ha de pedir 1lo

mismo; (b) por ser diferentes las causas de pedir alegadas en
ellas, lo que puede deberse tanto a que lo sean los elementos
facticos - " diferentes hechos " - o los normativos - "
distintos fundamentos o titulos juridicos " -; y (c) por haber
podido ser alegada en la primera demanda la causa de pedir de
la segunda, en cualquiera de sus vertientes - " resulten
conocidos o puedan invocarse” -. Adviértase que la referencia

se hace exclusivamente al demandante. Por otro lado toda la
cuestidén anterior debe interpretarse en el sentido de que sea
respetuoso con el derecho a la tutela judicial efectiva que
comprende el derecho a obtener una resolucidén fundada sobre el
fondo de las cuestiones planteadas.

Pues bien, desde la consideracidén anterior no es posible
acoger la postura del auto recurrido que, por otra parte, se
excede en su decisidén al desestimar la demanda, situacidn que
solo es posible mediante la correspondiente sentencia. E1
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demandante en este procedimiento no articuldé como defensa en
el anterior mas alld que la negacidén de los defectos invocados
de contrario pero en modo alguno formulé pretensién que
necesariamente tuviera que ser deducida en aquel proceso. No
quedé cercenado su derecho a instar el cumplimiento del
contrato por la circunstancia de que se le exigiera alguna
prestacién derivada de un pretendido mal cumplimiento del
mismo. Pudiera llegarse, de seguir la tesis cuestionada, que
la declaracién de rebeldia impediria al demandado plantear
cualquier accidén posterior el pleito inicial derivada del
mismo contrato cuando fue posible que, en contestacidn, se
hicieran alegaciones del tipo que fueren. La interpretacidn
por la gque aboga la resolucidén impugnada se excede de la
diccidén del articulo 400.

Otro tanto puede sefialarse en relacién con el
planteamiento de la demanda reconvencional por cuanto lo
pretendido en la misma no es aquello que se configurd como el
objeto 1litigioso del pleito precedente. Lo deducido y 1lo
deducible hay que entenderlo referido, como dice claramente el
precepto, a los hechos, fundamento y titulo juridico, pero
adviértase que el precepto alude a “lo que se pida”, al objeto
del proceso, y ese objeto debe ser idéntico, lo gque no sucede
en este <caso pues la demanda reconvencional reclama la
indemnizacién por el retraso en la ejecucién de las obras,
concepto ontolégicamente diferente de la pretensién de
reparacién de las obras que se consideraban mal hechas, por
mas que existiera la posibilidad de acumular esta accién a la
inicial. Sostener lo contrario seria fijar una obligacidén del
demandante de acumular cuantas pretensiones derivadas de unos
mismos hechos pudiera ostentar contra el demandado, situacidn
que en modo alguno cabe desprender del tenor de la Ley.

A la vista de lo anterior es procedente la revocacién del
auto apelado y por consiguiente deberé continuar la
tramitacidén de la litis a partir de la audiencia previa en
cuyo seno se dictd la resolucidn impugnada.

TERCERO.- La estimacién de 1los recursos de apelaciédn
planteados supone la no imposicidén de las costas del proceso a
ninguno de los litigantes, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

IITI - PARTE DISPOSITIVA

La Sala Acuerda: Estimar los recursos de apelacidn
interpuesto por las representaciones procesales de

y ' T 5L contra el Auto,



oy ?&m g

o
AL I el
o

ﬁxi“ﬂ‘é)\’ mb’

i

ADMINISTRACION
DE NISTICIA

DI Yl 3!1“\

dictado el 18 de octubre de 2012 por el Juzgado de Primera
Instancia de Ribadavia en autos de Procedimiento Ordinario
395/20111, y en su virtud se revoca el auto apelado y se
acuerda la continuacién del procedimiento desde el tramite de
audiencia previa y todo ello sin imponer el pago de las costas
procesales a ninguna de las partes.

la misma no cabe

Esta resolucién es firme vy contra

recurso alguno.

Asi por este auto, del que en unidén a los autos originales
se remitird certificacidén al Juzgado de procedencia para su
ejecucidén y demas efectos, juzgando en segunda instancia, 1lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.



