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* CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA: garantías para la Promotora mediante la concesión de un crédito hipotecario. Paralización de las obras por la Constructora, por dificultades en los pagos. Contratos celebrados entre Promotora, Banco hipotecario y Constructora para la continuación de las obras, con garantías del Banco concedidas a la Constructora (cesión del crédito, asunción de parte de las pérdidas, si las hubiera para la Constructora, por el Banco). Exigencia de la finalización de la obra a fecha determinada y de entrega por la Constructora del certificado fehaciente del fin de la obra: cumplimiento de la 1ª condición, y no de la segunda, ésta por depender de actos del Arquitecto-Director, que no los realiza, por no pagársele sus honorarios: no planteamiento de la resolución del contrato por incumplimiento, al no haber reconvención, y suplencia del certificado de fin de obra. Prueba practicada en 2ª instancia, sobre una posible transacción entre el Banco (al que se exige que asuma el pago pactado de la mitad de las pérdidas) y la Constructora: Cuestión nueva.





									








      





                  SENTENCIA                    





En la Villa de Madrid, a veintidós de Marzo de dos mil seis.      





        Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados,  el recurso de casación interpuesto contra la                  sentencia dictada en grado de apelación por la Sección Octava de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 24 de abril de 1999                          , como consecuencia del  juicio declarativo de menor cuantía seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nº 36 de Madrid,  sobre reclamación de cantidad, cuyo recurso fue interpuesto por la entidad mercantil, "BANESTO HIPOTECARIO, S.A.", representada por el Procurador, D. Emilio García Guillén, siendo parte  recurrida, "AGROMAN, EMPRESA CONSTRUCTORA, S.A.", representada por la Procuradora, Dª.  Olga Rodríguez Herranz.          





ANTECEDENTES DE HECHO      





PRIMERO.- Ante el Juzgado de Primera Instancia nº 36 de Madrid, "AGROMAN, EMPRESA  CONSTRUCTORA, S.A." promovió demanda de juicio declarativo de menor cuantía contra  "BANESTO HIPOTECARIO, S.A., Sociedad de Crédito Hipotecario" sobre reclamación de cantidad,  en la que, tras alegar los hechos y fundamentos que tuvo por conveniente, terminó suplicando se  dictase sentencia con los siguientes pronunciamientos: "Que estimando íntegramente la demanda  formulada, condene a "BANESTO HIPOTECARIO, S.A., Sociedad de Crédito Hipotecario" al abono  de la referida cantidad e intereses, con expresa condena en costas a esta última."      





Admitida a trámite la demanda y comparecido el demandado, su defensa y representación  procesal la contestó, oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos jurídicos que  tuvo por conveniente, y terminó suplicando se dictase sentencia por la que "se desestime por  completo la demanda y se absuelva de la misma a mi representada, con imposición al demandante  de todas las costas causadas."      





        Por el Juzgado se dictó                  sentencia con fecha 3 de julio de 1996                          , cuya parte dispositiva es del  siguiente tenor literal: "FALLO: Estimando la demanda interpuesta por la Procuradora, Dª Olga  Rodríguez Herranz, en nombre y representación de "AGROMAN, EMPRESA CONSTRUCTORA,  S.A." contra "BANESTO HIPOTECARIO, S.A.", debo condenar y condeno a ésta a que abone a la  actora la cantidad de 114.500.000 pts., más intereses desde el 21-3-95 y con imposición de las  costas a la demandada.- Que debía desestimar y desestimo la tacha de los testigos propuestos por  la actora, D.        Luis Antonio        y Dª        Dolores        , instada por la parte demandada,  imponiéndole las costas del incidente."            





        SEGUNDO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelación que fue admitido y,  sustanciada la alzada, la                  Sección Octava de la Audiencia Provincial de Madrid dictó sentencia en fecha 24 de abril de 1999                          , cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal: "FALLAMOS: Que,  desestimando el recurso de apelación formulado por "BANCO HIPOTECARIO, S.A." contra la  sentencia dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de 1ª Instancia nº 36 de Madrid, en  los autos originales de los que el presente rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos la  sentencia apelada y condenamos a los apelantes al pago de las costas de la 2ª instancia."            





        TERCERO.- Por el Procurador de los Tribunales, D. Emilio García Guillén, en nombre y  representación de la entidad mercantil, "BANESTO HIPOTECARIO, S.A.", se formalizó recurso de  casación que fundó en los siguientes motivos, todos ellos bajo el amparo del                  art. 1692-4º LEC                                    .:  Primero.- Por infracción de normas del ordenamiento jurídico y de la jurisprudencia, por considerar  que diversas pruebas han sido valoradas en discrepancia a preceptos legales, infringiendo el  ordenamiento jurídico y la jurisprudencia. Segundo.- Por infracción de los                  arts. 1274 y 1277 C                                    .c.,  sobre la causa de los contratos, así como la jurisprudencia aplicable. Tercero.- Por considerar  infringido el                  art. 1124 C.c                                    . sobre resolución de los contratos, así como la jurisprudencia aplicable.  Cuarto.- Por considerar infringido el                  art. 1116 C.c                                    . sobre resolución de los contratos, así como la  jurisprudencia aplicable. Quinto.- Por infracción de los                  arts. 1809 y concordantes del C.c                                    . sobre las  transacciones.            





CUARTO.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido para impugnación, la  representación de la parte recurrida, presentó escrito con oposición al mismo.      





QUINTO.- No habiéndose solicitado por las partes la celebración de vista pública, se señaló para  votación y fallo el día 1 de marzo y hora de las 10,30, en que ha tenido lugar.      





Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. RAFAEL RUIZ DE LA CUESTA CASCAJARES    





FUNDAMENTOS DE DERECHO      





        PRIMERO.- A) a) Ante el JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE MADRID NUM. TREINTA Y  SEIS (36), se siguen autos de Juicio declarativo de Menor Cuantía nº 908/95, en virtud de demanda  promovida por la Compañía Mercantil, "AGROMAN, Empresa Constructora, S.A.", frente a  "BANESTO-HIPOTECARIO, S.A., Sociedad de Crédito Hipotecario", sobre reclamación de  cantidad, derivada de cumplimiento de contrato de garantía, y en los que,                  con fecha 3 de julio de 1996, se dictó SENTENCIA                          , la que contiene una relación de cuáles son las pretensiones de las  partes, y cuáles los HECHOS PROBADOS de los que la misma parte para su decisión, y ello lo  hace de la siguiente forma:            





1º.- F.J. 1º: 1. &lt;&lt;Por"AGROMAN, Empresa Constructora, S.A.", se interpone demanda en  reclamación de 114.500.000 ptas., contra "BANESTO-HIPOTECARIO, S.A.", como consecuencia  del contrato (privado) suscrito entre ambos, de fecha 15 de junio de 1993, derivado, a su vez, del ...  suscrito por "AGROMAN" con "SIERRA-SPAIN", S.A.", para la ejecución de la obra  correspondiente a la Promoción denominada "Remanso del Atlántico", quienes suscribieron  escritura pública todos éllos, también el 15 de junio de 1993, en la que se estableció la obligación  de "AGROMAN" (tanto) de ejecutar la obra, (así como la determinación del) plazo, (y cuáles eran  las) condiciones de ejecución y (el) precio (establecido), efectuándose (para ello) la cesión, por  parte de "SIERRA-SPAIN", del cobro del importe disponible del crédito hipotecario que ascendió a  220.000.000 de ptas.; arbitrándose (como medida)  para el cobro del resto del precio de las obras  (229.000.000 de ptas.), (su pago)  con cargo a la venta de los inmuebles de la citada promoción,  constituyendo "SIERRA-SPAIN" una hipoteca de máximo en favor de "AGROMAN", con rango  posterior a la existente en favor de "BANESTO-HIPOTECARIO", recogiéndose en el documento  privado que si, por cualquier causa, no se produjera la enajenación de todo o(de) parte de las fincas,  la diferencia entre el importe efectivamente percibido y el principal de la carga que grava cada finca  en favor de "AGROMAN", será asumido como pérdida por "BANESTO-HIPOTECARIO" y  "AGROMAN" en la proporción del 50% cada uno, por cuya razón, no habiéndose vendido ninguna  de las fincas y realizado el estado de cuentas al 15 de enero de 1995, como se pactó en el  contrato, la reclamación asciende al 50% de la cantidad antes referida de 229.000.000 de ptas.,  resto del precio de la obra&gt;&gt; (ap. 1º).      





2.- &lt;&lt;Laoposición de la demandada se fundamenta esencialmente en que la actora ha incumplido  su obligación principal de entrega de la obra terminada al 7 de diciembre de 1993, que constituía el  principal (sic) objetivo y fundamento, por el que "BANESTO-HIPOTECARIO" asume un compromiso  económico del que es ajeno, pero que al ser acreedor hipotecario tenía un especial interés en la  finalización de la obra en tal fecha, por tener otorgado un alto riesgo, y para que las ventas pudieran  realizarse con mayor rapidez, significando que todos los contratos (dichos) suponen una unidad de  acto, tanto en el clausulado, como en su espíritu y objetivo, por lo que, no habiéndose entregado la  copia fehaciente de la certificación de la finalización de la obra, que se establece en la estipulación  1ª de la escritura referida, de 16-VI-93 ..., tal obligación es un requisito objetivo independiente e  indispensable (en cuanto) que verifica la realización de la construcción de la obra&gt;&gt; (ap. 2º).      





2º.- F.J. 3º: I. &lt;&lt;Entrandoen el fondo del asunto ..., la cuestión fundamental ... estriba en si se ha  producido un incumplimiento por parte de "AGROMAN", por no finalizar la obra el 7 de diciembre de  1993, y por no haber cumplido la obligación de entrega de la copia fehaciente de la certificación final  de obra&gt;&gt; (ap. 1º).      





2.- &lt;&lt;Respectoa la primera cuestión, de lo actuado en autos, se desprende que la obra sí fue  finalizada antes del 7 de diciembre de 1993,  como lo demuestra(n):      





-Los docs. núms. 9 al 16 de la demanda, correspondientes a las actas de recepción provisional  de las obras.      





-El acta notarial ..., en la que el Promotor ... reconoce la validez de tales actas, mostrando su  conformidad con la obra.      





-Por el certificado expedido por el Arquitecto-Director ... (doc. nº 21), que, aunque no tenga  carácter oficial, acredita, junto con su declaración  testifical, que la construcción estaba terminada,  a falta de pequeños remates (folio 379).      





-Declaración de ... testigos ... (folios 390 y 391)&gt;&gt; (ap. 2º)&gt;&gt;.      





3º.- F.J. 4º: 1. &lt;&lt;Encuanto al alcance y trascendencia de la obligación de entrega de la "copia  fehaciente de la certificación final de la obra" (a -la-  que se refiere la estipulación 1ª del doc. nº 6), e  independientemente (de) que en el doc. nº 8 suscrito en la misma fecha e inmediatamente después  de la escritura anterior, exclusivamente entre las partes del pleito ("AGROMAN" y "BANESTO- HIPOTECARIO"), establece en su cláusula 2ª, que "si por cualquier causa o, en particular, como  consecuencia de la situación del mercado inmobiliario, no se produjera la enajenación de todas o  parte de las fincas ..., convienen que el diferencial ... será asumido como pérdida por 'BANESTO- HIPOTECARIO' y 'AGROMAN' ..., en la proporción del 50% y 50%, respectivamente", lo que  muestra la verdadera intención y finalidad del contrato y (el) riesgo asumido por la demandada, lo  que aparece acreditado profusamente ..., que el hecho de no haberse extendido la certificación  final, es debido a que no se le han abonado los honorarios al Arquitecto-Director de la obra, por lo  que no puede achacarse tal omisión a la actora, ni menos servir como pretexto para no cumplir el  demandado la obligación asumida por los contratos referidos ..., máxime reconociendo el  demandado haber tenido conversaciones (y) contactos para el pago y solución del problema&gt;&gt; (ap.  1º).      





2.- &lt;&lt;Desdeotro punto de vista ..., llegaríamos a la misma conclusión, pues si la verdadera  finalidad del contrato es la finalización de las obras en un plazo determinado ... y si tal finalización  se ha acreditado, y producido esencial y terminantemente la entrega de la certificación, además de  ser, en cierto modo algo accesorio, puede acreditarse por otros medios, y máxime cuando la  expedición de la misma no depende ... de "AGROMAN", (dado) que en este caso se debe a causa  imputable a la Promotora o al demandado, que es el no abono de los honorarios al Arquitecto ...,  también ... tal exigencia tampoco la ha planteado el demandado, ni siquiera la relativa a la  finalización de la obra, toda vez que, ante el requerimiento notarial efectuado por acta de 15 de  marzo de 1995, ni siquiera contestó, y a otro requerimiento posterior contestó ... que los trabajos  no estaban concluidos, y en las conversaciones mantenidas ..., unas veces se refiere a la  finalización de las obras, otras obvía tal cuestión, y otras se refiere a la falta de la certificación&gt;&gt;  (ap. 2º).      





b) De conformidad con tales hechos, el Juzgado estimó la demanda, y condenó a la demandada,  "BANESTO-HIPOTECARIO, S.A.", a abonar a la actora reclamante, "AGROMAN, S.A.", la cantidad  solicitada por ésta, de 114.500.000 ptas., más los intereses legales de la misma desde el 21 de  marzo de 1995 (fecha de recepción del acta de requerimiento notarial); e imponiendo las Costas a  dicha demandada.      





        B) I.- En la APELACION planteada por la demandada, "BANESTO-HIPOTECARIO, S.A.", contra la  anterior Sentencia ante la ILTMA.                  AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID, la "Sección 8ª" de la misma, resuelve dicho Recurso por su SENTENCIA de 24 de abril de 1999                          , constando al efecto los  siguientes HECHOS PROBADOS,que son tenidos en cuenta por la misma:            





        1.- F.J. 1º: &lt;&lt;Porla prueba practicada consta que la Compañía "SIERRA-SPAIN, S.A."   (Promotora), propietaria de un solar y de unas edificaciones inconclusas, celebró contrato de  ejecución de obra, el 27 de mayo de 1992, con "AGROMAN, Empresa Constructora, S.A.", para  que ésta concluyera las edificaciones, según Proyecto redactado por un Arquitecto, con las  modificaciones posteriores introducidas por el Arquitecto, D.        Rogelio        &gt;&gt; (inciso 1º).            





2.- &lt;&lt;"SIERRA-SPAIN",cedió a dicha Constructora un préstamo hipotecario otorgado por  "BANESTO-HIPOTECARIO, S.A.", por importe de 250.000.000 de ptas. Se previó en el contrato  que, caso de superar la obra el importe presupuestado en aquella cantidad, "SIERRA-SPAIN"  ampliaría el préstamo hipotecario y su cesión a la constructora por la cantidad excedente&gt;&gt; (inciso  2º).      





3.- &lt;&lt;Alfaltar esa ampliación, e importando las obras cantidad muy superior a la cuantía del  préstamo inicial,  "AGROMAN" notificó a la Promotora que paralizaba las obras en Abril de 1993&gt;&gt;  (inciso 3º).      





4.- &lt;&lt;Pararemediar esa situación, convinieron "SIERRA-SPAIN", "AGROMAN" y "BANCO  HIPOTECARIO", en escritura pública de fecha 15 de junio de 1993, que "AGROMAN" asumía el  deber de continuar las obras y concluirlas antes del 7 de diciembre de 1993,  y (que) la terminación  "deberá acreditarse mediante la entrega a 'SIERRA-SPAIN' y a 'BANCO HIPOTECARIO', de copia  fehaciente del certificado final de obra". En dicha escritura reconocía "AGROMAN" haber recibido  de "SIERRA-SPAIN", 126.595.263 ptas. a cuenta del Presupuesto de las obras,(el) que se fija en  522.990.201 ptas., como precio cerrado&gt;&gt; (inciso 4º).      





5.- &lt;&lt;Enotra escritura de igual fecha, "SIERRA-SPAIN", constituyó, a favor de "AGROMAN",  hipoteca de máximo hasta 229.000.000 de ptas. (-la- que ofrecía una garantía dudosa, por ser de  fecha posterior a la constituida a favor del "BANCO HIPOTECARIO" sobre la misma finca)&gt;&gt; (inciso  5º).      





6.- &lt;&lt;Comocomplemento de los anteriores acuerdos, el 15 de junio de 1993, "AGROMAN" y  "BANCO HIPOTECARIO"  estipularon, en documento privado, que, una vez verificadas todas las  cuentas, si "AGROMAN" hubiera tenido unos ingresos inferiores a lo presupuestado, "BANCO- HIPOTECARIO" entregaría a la Constructora cheque o documento de pago por el 50% de la  diferencia&gt;&gt; (inciso 6º).      





7.- Sobre el respectivo planteamiento de sus pretensiones, por las partes, en el momento del  Recurso, sigue diciendo el F.J. 1º: &lt;&lt;"AGROMAN"alega que concluyó la obra y que "SIERRA- SPAIN" no vendió ninguna de las viviendas y locales, y que la Constructora era acreedora por  importe de 229.000.000 de ptas., no abonados por la Promotora, por lo que reclama al "BANCO- HIPOTECARIO" el 50% de esa suma,  que debía pagar antes del 5 de junio de 1995, según  acordaron en el documento privado antes mencionado&gt;&gt; (inciso 7º).      





8.- En el F.J. 2º, se dice que los tres documentos firmados  por las partes, o afectantes a éllas (el  privado, sólo lo estaba por la Constructora y el Banco), están relacionados entre sí, y que la  finalidad que cada parte quería obtener con éllos era, en conjunto, la de conseguir la finalización de  las obras, pues para el Banco sería más fácil hacer efectivo el global crédito hipotecario dividido ya  sobre las concretas viviendas y locales, una vez éstos concluidos, crédito que perdería en su  integridad si la construcción quedaba inconclusa; que, para ello, incentivó a "AGROMAN" a fin de  que continuara sus trabajos, y ésta accedió con la esperanza de una disminución de sus pérdidas,  que eran seguras sin esa conclusión. Las partes están de acuerdo, según la Sentencia, en esa  relación, y si no se realizó el "estado de cuentas" previsto, ello fue porque a esa fecha no se habían  vendido las viviendas y locales, por lo que no era preciso realizar las cuentas; y dice también, que,  respecto al importe de la reclamación, éste no se impugna.      





9.- Y en cuanto a los puntos sobre si las obras se concluyeron antes del 7 de diciembre de 1997, y  en lo que respecta a la no obtención del certificado final de la obra, los mismos se abordan en el  F.J. 3º, repitiéndose en él las razones dadas en la Sentencia del Juzgado, y así:      





        1º. Sobre el primer punto, se justificaba la finalización de las obras en el tiempo pactado con las  siguientes pruebas: a) conforme a los docs. 9 a 16 de la demanda, sobre "recepción provisional" de  las de las viviendas, de fecha 9-XI-93, en cuanto al Bloque X, y hasta el 26-XI-93, respecto al resto  de Bloques; b) por el acta notarial de 30-X-95, en la que la Promotora reconoce que en esa fecha la  Constructora había cumplido su trabajo dentro de plazo, y que quedaban incorporadas a la escritura  las "actas de recepción" suscritas por aquélla y firmadas por un Arquitecto Técnico, así como en el  hecho de que se habían ejecutado de plena conformidad los remates pendientes, y por la  Promotora se hace allí constar que la no obtención de la Certificación Final de obra se debía a  problemas surgidos entre el Arquitecto de la obra y élla misma, a los que era ajena "AGROMAN";  c) por el certificado expedido por el Arquitecto-Director, Sr.        Rogelio        , en marzo de 1994, que no era  oficial, ni estaba visado por su Colegio profesional,y que fue corroborado en juicio por el mismo en  prueba testifical; y d) a través de las declaraciones de otros dos testigos.            





2º. Respecto al segundo punto, se dice, por su lado, en la Sentencia, que en el doc. nº 6 de la  demanda consta lo acordado en la escritura pública de 15 de junio de 1993, en cuya estipulación 1ª  se hace constar que "la terminación de dichas obras, deberá acreditarse mediante la entrega a  "SIERRA-SPAIN, S.A." y al "BANCO HIPOTECARIO, S.A." de copia fehaciente del certificado final  de obra", pero que no se expresaba en élla quién debía obtener ese certificado original, para  testimoniarlo luego fehacientemente, constando que el Arquitecto no había percibido de la  Promotora los honorarios que le correspondían, y que ésta debía pagarle, derivando la actuación de  tal profesional de un contrato de arrendamiento de servicios al que era ajena "AGROMAN", pues  sólo vinculaba al mismo con "SIERRA-SPAIN, S.A.", no pudiendo, pues, aquélla, por su condición  externa al contrato, obtener tal certificado, retirándolo del Colegio de Arquitectos.      





10. En el F.J. 4º, la Sentencia añade que los incumplimientos parciales o irregulares (paralización  de la obra), afectantes a "AGROMAN", no podían justificar el incumplimiento de su obligación para  con élla del Banco, pues no había pedido que así se declarara, en aquélla, ni había ejercitado  reconvención al efecto, aparte de que la actuación de la primera había beneficiado a la otra, al  incrementarse el valor del solar hipotecado, y con ello aumentaba su posibilidad de cobrar el crédito  hipotecario.      





II.- La Sentencia de la Audiencia, confirma la del Juzgado, desestimando el Recurso de Apelación,  indicado, interpuesto contra élla, e imponiendo las Costas del mismo a la parte apelante.      





        C) El Banco demandado interpone Recurso de CASACION, ante esta Sala, contra la anterior  Sentencia, en petición de que, con estimación del mismo, se anule y case dicha Resolución, y se  dicte otra conforme a la pretensión que tenía ejercitada, imponiendo las Costas a la otra parte, para  lo que plantea 5 motivos, todos los que conduce por la vía procesal del                  nº 4º del art. 1692 LEC                                    .  (infracción de las normas jurídicas o de la jurisprudencia, que sirvan para decidir los puntos objeto  del debate), y los articula así: el 1º, que divide en 2 submotivos, alega, en cada uno, y en lo que  respecta a los dos puntos discutidos (finalización de la obra en el plazo pactado, y entrega de la  certificación fehaciente del fin de la misma), el error de Derecho en la valoración de la prueba, por  entender que de la misma se derivaba, con una interpretación correcta, y además de acuerdo con la  prueba practicada en la 2ª instancia, que la Audiencia no había valorado, el incumplimiento de tales  requisitos, sin citar las normas legales o la jurisprudencia que pudieran darse por infringidas; el 2º,  por infracción de los                  arts. 1274 a 1277 C.c                                    ., sobre la causa de los contratos, dado que, según el  recurrente, los tres contratos suscritos entre las partes, y a los que se refería la Sentencia, no  estaban concatenados entre sí, como decía ésta, y tenían cada uno su respectiva causa, que no  era la que decía la Audiencia, y por ello no podían entenderse conjuntamente; el 3º, por infracción  del                  art. 1124 C.c                                    ., sobre resolución de los contratos, ya que la demandante no había cumplido su  obligación, a la que se refería el motivo 1º, respecto a los dos puntos examinados en él, y no podía  exigir al Banco el cumplimiento de la suya, que lo era la de pagar a la Constructora la mitad de las  pérdidas sufridas; el 4º, por infracción del                  art. 1116 C.c                                    ., también sobre la resolución de los  contratos, pues no podía entenderse como "imposible", tal como decía la Sentencia recurrida, la  obtención del certificado de fin de obra; y el 5º, sobre la valoración del contrato de 30 de mayo de  1996, y demás documentos que le seguían, sobre la existencia de una posible transacción entre  los litigantes, los que habían sido presentados como prueba en 2ª instancia, y que no aparecían  valorados por la Audiencia, y en los que, en todo caso, constaba el incumplimiento por la  Constructora de la obligación de la finalización de la obra en la fecha pactada, pues quedaban  detalles por rematar y la demolición y nueva construcción de la rampa de acceso al garaje.            





SEGUNDO.- Exceptuando el motivo 5º, y último, de los aquí planteados, el que se propone con el  solo propósito de tratar de conseguir el Banco recurrente una anulación y casación de la Sentencia  definitiva de la instancia, dictada por la Audiencia, tal como se trataba también con los que le  precedían y de conseguir como con éllos, en definitiva su absolución de la obligación que se le ha  impuesto por la misma, si bien en cuanto en aquél se le dá un trato diferenciado de los otros, por  poder tratarse de una "cuestión nueva", no planteada en primera instancia; y en realidad, en los  cuatro primeros, que a continuación se examinarán en su conjunto, por tratar globalmente, en sus  diversas facetas, de una cuestión única y misma a la que debe de contraerse el examen del  presente Recurso de Casación, se aborda en todos éllos, con respecto al contrato privado, de 15 de  junio de 1993 (en cuyo cumplimiento por el Banco se basa la demanda: se reclama en ésta, en  definitiva, el pago al Constructor de la mitad de las pérdidas sufridas por la ejecución de las obras,  debido a la no venta de sus elementos individualizados -viviendas y locales-), el incumplimiento por  la Constructora de las obligaciones asumidas al efecto por élla, es decir, una, la de la finalización  de las obras -que se habían paralizado- y se trataba de conseguir su continuación y terminación, y  ello, a una fecha concreta (7 de diciembre de 1993), y la otra, la de acreditación de tal finalización  con la entrega al Banco (y a la Promotora) del certificado fehaciente (copia) de tal Fin de la Obra.  En el motivo 1º, y a tales efectos, se aborda el punto de la valoración de la prueba, pues, mientras  en las Sentencias se entendía cumplida la 1ª obligación, y "sustituida" la 2ª por otros documentos y  pruebas suficientes en cuanto llevan un mismo sentido; en el 2º, se trata sobre la "causa" de dicho  contrato, que se entendía la equivocaba el Juzgador de instancia, al ligar en conjunto los tres  contratos existentes al efecto, amparándolos bajo una misma causa; en el 3º, se entiende que no  era exigible el cumplimiento de la obligación del Banco, tal como se pedía en demanda, por existir  un incumplimiento previo de la demandante, respecto a las dos obligaciones pactadas, en cuanto  que era al mismo al que le incumbían; y el 4º, también sobre la resolución del contrato de que se  trataba, pues la aportación del certificado-visado de Fin de Obra, era necesario, y no devenía  imposible.      





TERCERO.- Los cuatro primeros motivos, que llevan a un mismo fin, como se dice, deben ser  desestimados, por las siguientes razones:      





A) En cuanto al 1º, con el que están también relacionados los otros tres, pues en él se trata de  conseguir, mediante una nueva valoración de la prueba practicada (y de la realizada en la segunda  instancia), la consecución de unos hechos probados nuevos, derivados de élla, de los que viene o  procede la declaración de que la Constructora actora no cumplió con sus dos obligaciones, tan  repetidas, que facultaban a la otra, el Banco o Entidad de Crédito (en este caso), a no cumplir la  suya (o no poder exigírsela). Para conseguir este cambio de valoración, y puesto que ésta  corresponde al Tribunal de instancia, y no incumben al Organo de Casación, como es esta Sala,  tales funciones, puesto que el Recurso de tal clase, que se plantea ante élla, es extraordinario, y  no afecta, en principio, a los "hechos", y sólo a la valoración del "Derecho" aplicado, por cuanto la  jurisprudencia sólo acepta esa posibilidad si se alega por el recurrente el error de Derecho en la  valoración o apreciación de la prueba, cometido por el Tribunal de instancia, como base y  antecedente de su decisión jurídica del debate, requisito éste que la recurrente cumple en este  trámite; pero dicha doctrina exige, además, que el recurrente cite expresamente las normas  jurídicas, o la jurisprudencia (ésta, sólo en su caso), que se refieran a  la valoración de las pruebas  de que se trate, y este requisito no se cumple en este caso, pues no existe en el motivo (es decir,  en ninguno de los dos submotivos en que el mismo se divide, a efectos de tratar por separado cada  uno de los dos puntos, ya dichos y repetidos, que se traen al debate), la menor referencia a esas  normas supuestamente infringidas; lo que trae como consecuencia, que los "hechos probados"  recogidos en la Sentencia de la Audiencia, y que al principio se han descrito pormenorizadamente,  han de respetarse y tenerse como ciertos; partiendo de éllos para la decisión a adoptar, con las  consecuencias que su aplicación a los otros tres motivos, como luego se verá, tienen tales "relatos  fácticos". Aparte de ello, y conforme a la jurisprudencia constitucional, tampoco se alega el "error  patente", en cuanto la pronunciación del juicio valorativo pudiera ser ilógica, irracional o arbitraria,  pues ello, además, tampoco lo parece, aún a falta de tal alegación.      





B) Antes de pasar, no obstante, al examen de los siguientes tres motivos, que ya parten con el  "handicap" de la anterior declaración, debe ser también rebatida la afirmación de la recurrente, en el  mismo punto que se acaba de estudiar, y que lo traslada a los diversos motivos, de que la prueba  practicada en la segunda instancia, nos debía llevar a otra solución de valoración distinta de la  misma, que se dice no hecha por el Juzgador de instancia, el que, según se pretende, "ignora"  dicha prueba, y en cuanto a ello, debe decirse: a) que no es cierto que la Audiencia "pase de  largo" de esta prueba, pues en el F.J. 4º de su Sentencia, a mayor abundamiento de lo afirmado en  los anteriores sobre el tema discutido que se indica ("además de lo dicho, hay que hacer constar  ..."), trata del planteamiento, a su través, de una posible resolución o impedimento del contrato por  posible incumplimiento por la Constructora-actora, y contesta que éllo no se plantea con carácter  principal, ni se ha propuesto reconvención sobre tal tema, lo que le obliga a "no decidir sobre ese  punto", b) que, aparte de las afirmaciones, basadas en las pruebas aportadas ante el Juzgado en  primera instancia, y que éste y la Audiencia tienen en cuenta (y las citan expresa y  detalladamente, como al principio aquí se ha recogido), sobre el cumplimiento del plazo para el fin  de las obras y del certificado que respalda éste requisito, de la propia documentación nuevamente  aportada, se deduce lo mismo, pues en el que se cataloga como documento de "transacción" (que  no lo es tal, pues no está firmado nada más que por el Banco, unilateralmente, lo que acaba el  mismo reconociendo), no se exige al Contratista tal certificado, sino la obtención, ahora, de la  licencia municipal de primera ocupación; y c) respecto al fin de las obras en sí, y sobre si faltan o  no unos "remates" y su importancia, el documento indicado, y los que le siguen (aquél en cuanto  redactado por el propio Banco, y cuyas afirmaciones, hechas en él, le obligan), las "faltas" se  limitan, no a éstos (a los que se refirió el Arquitecto-Director, al firmar un documento de fin de Obra,  no oficial, ni con visado colegial), sino a la rampa de acceso al garaje, que había que levantar y  construir de nuevo, pero no porque estuviera mal construida, ni ajustada al proyecto, sino por la  exigencia de esta modificación por los Organismos municipales, para la concesión de la licencia de  utilización, tema totalmente ajeno al de que aquí se trata.      





C) El 2º motivo, contiene una referencia infraccionista a varios preceptos legales, algunos no  expresamente referenciados, lo que obligaría también, como falta formal del motivo, a su  desestimación, si bien en él, y en cualquier caso se trata de combatir lo que la Sentencia dice  respecto a la unidad de los tres contratos firmados y a su causa única, obteniendo, en su  planteamiento, otras distintas, pero el mismo tampoco se acoge, dado que ese concatenamiento  es cierto y a través de los mismos (motivos con alcances causales), trata de conseguirse, por un  lado, y fundamentalmente, la continuación y terminación de las obras, y con ello, por otro lado, el  aumento de garantías de cobro para los actuales litigantes (ante el decaimiento económico de la  Promotora, que ha cedido su crédito hipotecario, y que no paga los honorarios del Arquitecto, no  vende las viviendas y locales, etc.), es decir, para la acreedora hipotecaria, la individualización de  su hipoteca global, que recaería así sobre los distintos elementos de la construcción, ya realizados  y concretados, y más factibles de ejecución hipotecaria adecuada; y para el Constructor, el hecho  de "salir" del orden de preferencias de una segunda hipoteca (que, tras la cesión del préstamo, se  establecía otra de "máximo", con esa calidad, después de la del Banco, a su favor), y "entrar" en la  garantía que le concede éste, de "correr" el mismo con el 50% de las pérdidas por las no ventas  que se produzcan de los elementos individualizados (que es lo que trata de ejecutar éste en el  presente pleito).      





        D) El motivo 3º, referido al incumplimiento, motivador de resolución contractual al amparo del                  art. 1124 C.c                                    ., que se imputa al Contratista, para no exigir a éste el cumplir con la obligación dicha, que  ahora se le exige, ya ha sido contestado por la Audiencia en su 4º F.J., al que antes se hace  referencia, por cuanto no se planteó como incumplimiento fundamental, ni se produjo a través de  una reconvención no formulada. En cualquier caso, al ratificarse la falta de incumplimiento  contractual por parte de la Constructora, en cuanto tal hecho deriva, como "probado", de la  confirmación de los acogidos en la instancia, el motivo también decae.            





        E) El 4º motivo, referente al                  art. 1116 C.c                                    ., es el único que tiene una cierta consistencia dentro del  ensamblaje en que se mueve el presente Recurso, pero debe decaer también, aunque no se  compartan las declaraciones de la instancia, sobre que la obtención del certificado visado de fin de  obra, es "imposible", o que corresponda a la actuación de un tercero (el Arquitecto), ajeno al  contrato de que se trata, lo cierto es que en tal contrato lo que en sí se contempla, como se ha  adelantado, como fin del mismo, es la continuación, por el Contratista, y su terminación, de las  obras, cuya ejecución, por falta de garantías, el mismo había suspendido, así como la obtención  para las dos partes de las citadas garantías, lo que se ha conseguido.            





y F) El 5º motivo, es una "cuestión nueva", no admisible en casación, sobre una pretendida  "transacción" (a la que únicamente, con apoyo de cita normativa, se refiere el motivo), que no  existe, por no estar aceptada por ambas partes, y sin que las alegaciones que, se dice, derivan de  tal prueba, se den, a los efectos de los anteriores motivos, como ya se ha indicado.      





        CUARTO.- La denegación de todos los motivos, lleva consigo la desestimación del Recurso, con  las consecuencias que determina el                  art. 1715-3 LEC                                    ., sobre la imposición de las COSTAS referidas  al mismo, a la recurrente, que perderá también el DEPOSITO constituido.            





VISTOS  los preceptos legales citados y de general y pertinente aplicación al caso.      





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





FALLAMOS      





        Debemos desestimar y DESESTIMAMOS el Recurso de CASACION, interpuesto, ante esta Sala,  en las presentes actuaciones por la representación procesal de la parte recurrente, la Compañía  Mercantil, "BANESTO-HIPOTECARIO, S.A." (demandada y apelada), contra la                  SENTENCIA, dictada en las mismas por la ILTMA. AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID, "Sección 8ª", de fecha 24 de abril de 1999, en autos de Juicio declarativo de Menor Cuantía nº 908/95, procedentes del Juzgado de 1ª Instancia de Madrid nº 36                          , declarando NO HABER LUGAR al mismo; y con  expresa imposición de las COSTAS derivadas del presente Recurso, a la parte recurrente, y con  pérdida por la misma del DEPOSITO constituido.            





Así por esta nuestra sentencia, que se insertará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pasándose al  efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-FRANCISCO MARIN  CASTAN.- JOSE RAMON FERRANDIZ GABRIEL.-RAFAEL RUIZ DE LA CUESTA CASCAJARES.-  Firmado y Rubricado.-  PUBLICACIÓN.- Leída y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO.  SR. D. Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares, 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.    


