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Resumen:

OPCION DE COMPRA. PLAZO DE EJERCICIO. Se ejercitdé dentro del mismo; el pago del
precio no es al momento del ejercicio, sino al tiempo de su consumacion: contrato de compraventa,
en que se paga el precio y se entrega la cosa.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a siete de Mayo de dos mil diez.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados
los recursos por infraccion procesal y de casacidn contra la sentencia dictada en grado de apelacion por la
Seccién 42 de la Audiencia Provincial de Malaga, como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos
ante el Juzgado de Primera Instancia ndmero 7 de Fuengirola, cuyo recurso fue preparado ante la
mencionada Audiencia y en esta alzada se personé la Procuradora Dofia Rosina Montes Agusti, en nombre
y representacion de Dofa Enriqueta ; siendo parte recurrida el Procurador Don Roberto Sastre Moyano, en
nombre y representacion de "COHEN INVESTMENTS ESPANA S.L."

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- 1.- El Procurador D. Juan José Pérez Berenguer, en nombre y representacion de
"COHEN INVESTMENTS ESPANA, S.L.", interpuso demanda de juicio ordinario contra Dofia Enriqueta y
alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, termind suplicando se dictara
sentencia por la que se declare que la demandada ha incumplido el contrato de fecha 7 de diciembre de
2001 y se condene a la propietaria, a otorgar escritura puUblica de compraventa respecto de la vivienda
NUMOO0O de la URBANIZACIONOOO , CALLEOQO , de Mijas, asi como al pago de todos los gastos y costas
causadas.

2.- El Procurador D. Matias Garcia Bermidez, en nombre y representacion de Dofia Enriqueta ,
contestd a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion
termind suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se desestime la demanda
imponiéndole a la actora las costas del presente procedimiento.

3.- Practicadas las pruebas, las partes formularon oralmente sus conclusiones sobre los hechos
controvertidos. El lImo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nUmero 7 de Fuengirola, dictd
sentencia con fecha 7 de junio de 2005 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que estimando la
demanda promovida por la compariia mercantii COHEN INVESTMENST ESPANA S.L. representada por el
Procurador Don Juan José Pérez Berenguer, contra D? Enriqueta representada por el Procurador Matias
Garcia Bermudez, debo declarar que dicha demandada ha incumplido el contrato de fecha 7 de diciembre
de 2001, condenando a dicha demandada a que otorgue escritura publica de compraventa respecto de la
vivienda NUMO0O0O de la URBANIZACIONOOO , CALLEOOO , de Mijas, en las condiciones estipuladas en
dicho contrato, conforme se especifica en el Ultimo parrafo del fundamento de derecho tercero de esta
resolucién, con imposicion de las costas a la demandada.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso de apelacion contra la anterior sentencia por la representacion

procesal de la parte demandante, la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Granada, dicté sentencia con
fecha 27 de febrero de 2006 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Que desestimando el
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recurso estudiado contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 7 de Fuengirola, de
fecha 7 de junio de 2005 , en los autos de juicio ordinario n°® 194/04 , de que dimana el presente rollo,
debemos confirmar dicha resolucién, condenando a la apelante al pago de las costas causadas en esta
alzada.

TERCERO .- 1 .- El Procurador D. Ignacio Sanchez Diaz, en nombre y representacién de Dofia
Enriqueta , interpuso recurso de casacion y por infraccién procesal contra la anterior sentencia, con apoyo
en los siguientes MOTIVOS DEL RECURSO POR INFRACCION PROCESAL: PRIMERO .- Infraccion de
las normas procesales reguladoras de la sentencia: articulo 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
relacion con el 217 , relativos a la carga de la prueba. SEGUNDO .- Infraccién procesal conforme al articulo
469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil por violacién del art. 218.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
falta de exhaustividad y motivacién de la sentencia. TERCERO .- Infraccion procesal conforme al articulo
469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil por violacion del art. 218.2° , en relacién con el art. 326 y 319 .
CUARTO .- Infraccion procesal conforme al articulo 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil por violacion
del art. 218.2° , en relacién con el art. 316 en su parrafo primero . MOTIVOS DEL RECURSO DE
CASACION: PRIMERO .- Al amparo del articulo 477.1 de la de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccion
de normas aplicables se alega la infraccion de los articulos 1281.1°, 1282 y 1286 del Cddigo civil.
SEGUNDO .- Infracciéon del articulo 1255 del Cdédigo civi. TERCERO - Infracciéon del articulo 1256 del
Cddigo civil. CUARTO .- Infraccion del articulo 1091 y 1258 del CdAdigo civil. QUINTO .- Infraccién del
articulo 7, parrafo primero , y doctrina jurisprudencial, conocida como doctrina de los actos propios.

2 .- Por Auto de fecha 14 de octubre de 2010 , se acordd admitir los recursos de casacion y por
infracciéon procesal y dar traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion en el plazo de veinte
dias.

3.- Evacuado el traslado conferido, el Procurador D. Roberto Sastre Moyano, en nombre y
representacién de COHEN INVESTMENTS, S.L., present6 escrito de impugnaciéon al mismo.

4. - No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefal6 para
votacion y fallo el dia 28 de abril del 2010, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- El hecho basico del que debe partirse es la perfeccion del precontrato de opcion de
compra de 7 de diciembre de 2001, precontrato unilateral por el que una parte -en el presente caso, la
demandada en la instancia y recurrente Sra. Enriqueta , concedente de la opcion viene obligada a poner en
vigor el contrato y la otra -COHEN INVESTIMENTS ESPANA, S.L., demandante en la instancia y parte
recurrida- tiene derecho a exigirselo. Precontrato regulado no especificamente en el Cadigo civil, tratado
con mucha reiteracion por la jurisprudencia de esta Sala, en sentencias, como mas recientes, de 21 de
noviembre de 2000, 5 de junio de 2003, 3 de abril de 2006, 23 de abril de 2010 . El objeto era una finca,
vivienda unifamiliar, con precio del mismo y precio de la compraventa pactada. El plazo para el ejercicio de
la opcién, esencial en todo caso y nucleo de la presente litis es, literalmente (estipulacién tercera):

"La duracién del derecho de opcion sera por el periodo comprendido entre el dia de la fecha de este
contrato y el 31 de diciembre de 2002...La optante debera avisar con al menos noventa dias de antelacion a
la cedente, de la fecha y notaria en que desea proceder a dicho otorgamiento, no pudiendo tener lugar éste,
en ningun caso, después del 31 de diciembre de 2002".

La cuestiodn juridica basica es si la optante ejercitoé el derecho de opcién en el plazo previsto. Este ha
sido el objeto de la demanda interpuesta por la sociedad optante en cuyo suplico interesa la condena a la
concedente, la demandada, a otorgar la escritura publica de compraventa. Efectivamente, la entidad optante
COHEN comunicé por escrito al bufete de abogados, direccion fijada en el precontrato, el ejercicio del
derecho de opcion: ello, en fecha 22 de mayo de 2002. Lo que fue notificado a la concedente, que contestd
de conformidad el 25 del mismo mes y afio. A partir de este momento, se suceden una serie de
comunicaciones, dilaciones y desencuentros que llevan a que dicha concedente, Sra. Enriqueta , en un
momento dado, alegue que el derecho de opcién ha caducado y que sélo celebraria el contrato de
compraventa si se aumentaba el precio, lo que no fue aceptado por la sociedad optante.

Tanto la sentencia de primera instancia del Juzgado de Primera Instancia nimero siete de Fuengirola,

de 7 de junio de 2005 , como la de la Audiencia Provincial, Seccién 42, de Méalaga, de 27 de febrero de 2006
, han estimado la demanda, integramente. La demandada ha interpuesto sendos recursos, por infraccién
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procesal y de casacion.

SEGUNDO .- Analizando en primer lugar el recurso por infraccién procesal, aparece claramente su
fracaso que lleva a la desestimacion del mismo, con condena en costas.

El primer motivo, formulado al amparo del articulo 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
infraccién del articulo 217 de la misma Ley , por vulneracion de la doctrina de la carga de la prueba, porque
confunde esta doctrina con la valoracion de la misma. En el desarrollo del motivo parte de "... los efectos
gue han de derivarse de la falta de acreditacion del ofrecimiento de pago a mi mandante por parte del
actor". No es asi. En el precontrato de opcién de compra de 7 de diciembre de 2001, en el primer péarrafo del
encabezamiento, se hace constar como "domicilio a efectos de notificaciones" el de un bufete de abogados
y a este domicilio se remitio el 22 de mayo de 2002 la declaracion de voluntad de ejercicio del derecho de
opcion de compra. Lo que fue conocido y constatado en comunicacion procedente de este bufete con
alusién al conocimiento por parte de la sefiora Enriqueta de fecha 23, es decir, al dia siguiente. No hay,
pues, problema de falta de prueba que podria dar lugar a la doctrina de la carga de la prueba, sino prueba
plena. Una observacion, a la vista de lo que se dice en el desarrollo de este motivo, aunque no es un tema
de infraccién procesal, sino de aplicacién del derecho sustantivo: el pago del precio es de la compraventa (la
opcién ya tuvo un precio inicial), asi como la entrega de la cosa, ambos se hacen en el momento de la
celebracion del contrato de compraventa, consumacién del precontrato de opcién, no cuando se ejercita
ésta; en la comunicacion de ejercicio de la opcion se expresa que se indique la fecha "para el otorgamiento
de la escritura”, lo que significa que en aquel momento se pagara el precio y se entregara el inmueble.

El motivo segundo, igualmente formulado como los restantes, conforme el articulo 469.1.2° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil , alega violacion del art. 218 apartado 2° de la misma Ley , por falta de exhaustividad
y motivacion de la sentencia recurrida. Aqui confunde la motivacion, como vicio de la sentencia sancionado
incluso constitucionalmente por el articulo 120 .3 de la Constitucion Espafiola, con la disconformidad con el
resultado de la misma, lo que no es otra cosa que la cuestion de fondo. Tal como dice la sentencia de 8 de
julio de 2002 :

"También se tacha de incongruente la sentencia al reputarla carente de motivacion , por inexistencia
de fundamentacion juridica, al no citar ninguna norma del Ordenamiento Juridico. Lo que el articulo 120-3
de la Constitucion exige es que las sentencias han de ser siempre motivadas y tanto la jurisprudencia como
la doctrina constitucional, suficientemente conocidas, han declarado que se cumple dicho mandato si se
lleva a cabo explicacion adecuada, dentro de la légica juridica y razonar pertinente, de la "ratio decidendi"
gue determina el fallo, por lo que se da suficiente motivacién cuando la decision judicial viene precedida y
apoyada en razones que permiten conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales que la
fundamentaron".

Lo que ha sido reiterado por las sentencias de 5 de noviembre de 2004, 3 de febrero de 2005, 27 de
septiembre de 2006 . En el presente caso, la sentencia objeto de este recurso esta sobradamente motivada
tanto por si mismo, al tratar directamente de la cuestiéon esencial del cumplimiento del plazo, como por la
remisién a la de primera instancia ("... cuya fundamentacién clara y explicita la Sala comparte, hace suya y
da por reproducida...") lo cual implica también motivacion adecuada y asi lo han explicitado las sentencias
25 de noviembre de 2002, 22 de junio de 2004, 16 de noviembre de 2006 .

El motivo tercero alega violacion del articulo 218, apartado segundo, en relacién con el 326 y 319 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y no aparece infraccion de ninguna de estas normas, ya que en el desarrollo
de motivo no se hace sino darles una valoracion de la que carece. Tanto las sentencias de instancia (de
primera y de segunda) como esta Sala, ha entendido que se ejercitd el derecho de opcion el 22 de mayo del
2002 (documento n° de 3 de la demanda) y todas las comunicaciones posteriores no fueron mas que
disquisiciones sobre fecha y notaria del contrato de compraventa que estaba prevista en el precontrato de
opcién, opcion que se habia ejercitado dentro del plazo pactado.

El motivo cuarto simplemente de refiere a la valoracién de la prueba, lo cual esta proscrito en este
recurso. Se alega la infraccion del articulo 218, apartado segundo, en relacién con el 316 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , pero lo que se pretende es la revision de la prueba. Tal como dice la sentencia de 15
de junio de 2009 :

" El articulo 469 de aquella ley enumera como numerus clausus los motivos en que puede fundarse el
recurso por infraccion procesal y ninguno de ellos se refiere a la valoracion de la prueba; so6lo en caso
excepcional en que se diera una clara y hasta grosera desviacion del resultado probatorio podria pensarse
en vulneracion del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, que contempla el nimero cuatro de dicho
articulo; pero nunca, como se pretende en este motivo, puede llevarse a este recurso el valorar de nuevo la
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prueba " .

Lo que ha sido reiterado por las sentencias de 2 de julio de 2009, 30 de septiembre de 2009, 14 de
octubre de 2009, 6 de mayo de 2010 . En consecuencia, no cabe, como se pretende en este motivo, volver
a valorar una prueba practicada en la instancia.

TERCERO .- El recurso de casacion esta articulado en cinco motivos e igualmente debe ser
desestimado, porque el fondo del asunto, Unico, es si ejercitd la sociedad optante, demandante en la
instancia y parte recurrida en casacion, el derecho de opcidn en el plazo pactado en el precontrato de 7 de
diciembre de 2001. Tanto las sentencias de instancia como esta Sala dan respuesta afirmativa y entienden
gue debe ser estimada la demanda.

Los dos primeros motivos de recurso se refieren a la interpretacion del precontrato de opcién. El
primero, por infracciéon de los articulos 1281 parrafo primero, 1282 y 1286 (los dos primeros, contradictorios
entre si) y el segundo , del articulo 1255, todos del Cdadigo civil y ambos con la argumentacién de que el
precontrato previo un plazo para el ejercicio del derecho de opcién, en cuyo momento "... debera pagar el
precio total" (estipulacién tercera) por lo que, interpretando el precontrato (motivo primero) y en aras del
principio de autonomia de la voluntad (motivo segundo) debi6 ejercer la opcién pagando el precio. No es
asi, tanto conforme a lo pactado, como de acuerdo con el concepto del derecho de opcién.

Conforme a lo pactado, se establece en dicha estipulacion tercera, que dispone que el plazo o
duracion del derecho de opcién termina el 31 de diciembre de el 2002, lo siguiente:

"A dicha fecha, o en cualquier momento anterior a la misma, la optante podra ejercitar su derecho de
opcioén, para lo que debera pagar el precio total de 50 millones de pesetas, incluyendo el mobiliario, del que
se deducira la parte del importe de la prima de la opcién que haya sido abonada hasta ese momento. Dicho
pago se efectuara contra el otorgamiento, en Notaria de Mijas o Fuengirola a designar por la optante, de
la correspondiente escritura pUblica de compraventa por la que se transmitira el inmueble y el mobiliario,
libre de cargas y arrendatarios, como cuerpo cierto, y se entregara la posesion de los mismos , al corriente
en el pago de impuestos municipales, cuotas de comunidad de propietarios y demdas gastos inherentes a la
finca. La optante, debera avisar con al menos noventa dias de antelacion a la cedente, de la fecha y Notaria
en que desea proceder a dicho otorgamiento, no pudiendo tener lugar éste, en ningln caso, después de 31
de diciembre de 2002. La optante queda facultada para que la escritura de compraventa se otorgue a favor
de la persona o entidad que libremente designe."

Por tanto, no hay duda que el pago del precio "se efectuara contra el otorgamiento... de la
correspondiente escritura publica de compraventa...", no antes. Conforme al propio concepto de la opcion
de compra, cuando se ejercita ésta -perfeccion del precontrato- se celebra mas tarde la compraventa
-consumacion del precontrato- y es en este momento cuando se paga el precio y se transmite la cosa. Esto,
en pura teoria y en el presente caso, en la practica, se ha previsto asi expresamente.

Los motivos tercero y cuarto insisten en lo mismo desde otros puntos de vista. Infraccion, alegan, de
los articulos del Cddigo civil: 1256, sobre la necessitas, esencia de la obligacion (motivo tercero), 1091
sobre la lex contractus , y 1258 sobre el cumplimiento del contrato (motivo cuarto). Todos ellos preceptos
genéricos que no sirven para fundamentar un motivo de casacion, ya que no permiten apreciar donde se
halla la infraccion concreta, como dice la sentencia de 2 de julio de 2009 , que cita numerosas sentencias
anteriores y es reiterada por posteriores, como las de 2 de noviembre de 2009, 5 de noviembre de 2009, 22
de enero de 2010 . Lo dicho anteriormente se puede repetir aqui: tanto por el concepto de opcion de
compra, como por lo previsto expresamente, el precio no debia abonarse cuando se ejercitd la opcion, sino
cuando se otorgara la escritura de compraventa.

El quinto y ultimo de los motivos del recursos de casacion alega, como infraccion, al articulo 7, parrafo
primero, del Cadigo civil y la doctrina de los actos propios. Sobre ésta, procede recordar la sintesis que hace
la sentencia de 2 de octubre de 2007 en estos términos:

"El principio del derecho que prohibe ir contra los actos propios encuentra apoyo legal en el articulo
7.1 del Cddigo civil y esta actualmente sancionado en el articulo 111-8 de la Ley Primera del Cddigo civil de
Cataluiia. La jurisprudencia sobre este principio es muy abundante. Como resumen, se deben citar los
requisitos que se han venido exigiendo para que pueda aplicarse este principio general, que son: a) que el
acto que se pretenda combatir haya sido adoptado y realizado libremente; b) que exista un nexo causal
entre el acto realizado y la incompatibilidad posterior; c) que el acto sea concluyente e indubitado, por ser
"expresién de un consentimiento dirigido a crear, modificar y extinguir algin derecho generando una
situacién desacorde con la posterior conducta del sujeto” (sentencias de 21 de febrero de 1997; 16 febrero
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1998; 9 mayo 2000; 21 mayo 2001; 22 octubre 2002 y 13 marzo 2003 , entre muchas otras). Significa, en
definitiva, que quien crea en una persona una confianza en una determinada situacién aparente e induce
por ello a otra persona a obrar en un determinado sentido, sobre la base en la que ha confiado, no puede
ademas pretender que aquella situacion era ficticia y que lo que debe prevalecer es la situacién real (STS
de 21 abril 2006 )."

Lo que se reitera en sentencia 31 de octubre 2007 y 19 de febrero de 2010 . Nada de ello se da en el
presente caso. El documento a que se hace referencia en el desarrollo del motivo es un "acta de reunion”,
de 20 de diciembre de 2002 en que se propone una transaccion y se hacen unas concretas preguntas por la
optante, sociedad demandante, que fueron rechazadas y aquella reunion no llevo a eficacia alguna. Fueron,
una vez mas aquéllas disquisiciones y desencuentros que a nada condujeron y que no invalidaron el
ejercicio de la opcion, que fue el objeto de la demanda, estimada en ambas instancias y confirmada por esta
Sala, conforme dispone el articulo 487 .2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , con la condena en costas que
imponen el articulo 398 .1 en su remisién al articulo 394 .1 de la misma ley .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.
FALLAMOS

Primero .- QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR A LOS RECURSOS
POR INFRACCION PROCESAL Y DE CASACION formulado por la representacién procesal de Dofa
Enrigueta contra la sentencia dictada por la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Granada, en fecha 27
de febrero de 2006 , QUE SE CONFIRMA.

Segundo: Condenamos a la parte recurrente al pago de las costas causadas en el presente recurso
de casacion.

Tercero.- Librese a la mencionada Audiencia certificacion correspondiente, con devolucion de los
autos y rollo de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, o pronunciamos, mandamos y firmamos .- Juan Antonio Xiol Rios.-Xavier
O'Callaghan Mufioz.-Jesus Corbal Fernandez.-Jose Ramon Ferrandiz Gabriel.-Antonio Salas
Carceller.- Rubricados.- PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR.
D. Xavier O'Callaghan Mufioz , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
Secretario de la misma, certifico.



