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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a doce de Diciembre de dos mil once.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados, el
recurso de casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacion por la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Malaga, como consecuencia de autos de juicio ordinario 554/2005, seguidos ante el Juzgado
de Primera Instancia nimero dos de Torremolinos, cuyo recurso fue preparado ante la citada Audiencia por
la representacion procesal la entidad mercanti PROMOSUITE, S.L. el procurador Don Ramon Rodriguez
Nogueira. Habiendo comparecido en calidad de recurrido el procurador Don Miguel Angel de Cabo Picazo, en
nombre y representacion de la Comunidad de Propietarios DIRECCIONOOO de Benalmadena-Costa (Malaga).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- 1.- EIl Procurador don Rafael Rosa Cafiadas, en nombre y representacion de La
Comunidad de Propietarios DIRECCIONOOO , interpuso demanda de juicio ordinario contra Promosuite S.L.
y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, termind suplicando al Juzgado
se dictara sentencia por la que: a) Se condene a la demandada a ejecutar las obras precisas para que los
elementos comunes del Conjunto Residencial DIRECCIONOQOO se ajusten a los planos de Proyectos que
obtuvo licencia de obras del Excmo. Ayuntamiento de Benalmadena en expediente NUMOOO y a la publicidad
de la promocidn, sin vicios ruinogenos funcionales b) Alternativamente, se condene a la demandada a abonar
a mi mandante el importe en el que se presupuestan las obras ras contenidas en el informe pericial que se
adjunta asciende a 473.974,62 euros (cuatrocientos setenta y tres mil novecientos setenta y cuatro euros con
sesenta y dos céntimos) para que los elementos comunes se adecuen a lo proyectado y pactado sin vicios
ruinégenos funcionales.

2.- El procurador don Alfredo Gross Leiva, en nombre y representacién de Promosuite S.L., contest6 a la
demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién, terminé suplicando
al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que acogiendo las pretensiones aducidas por esta parte se
desestime en su integridad la demanda interpuesta de contrario y todo ello con expresa condena al pago de
las costas causadas a la parte demandante

3.- Previos los trdmites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes
y admitidas la llma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero dos de Torremolinos,
dictdé sentencia con fecha uno de diciembre de 2006 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que
estimando parcialmente la demanda formulada por el procurador don Rafael Rosa Cafladas, en hombre y
representacién de la Comunidad de Propietarios DIRECCIONOOO de Benalmédena- Costa (Malaga) contra
la entidad mercantil Promosuite S.L. representada por el Procurador don Alfredo Gross Leiva, debo condenar
y condeno a la expresada demandada a ejecutar las obras necesarias para adecuar la realidad entregada a
lo realmente ofrecido con relacion al Conjunto Residencia DIRECCIONOOO especificadas en el Fundamento
de Derecho Cuarto de la presente resolucion en los términos alli expuestos, en concreto:

A) Ejecucion de escalera de acceso a zona deportiva y piscina.

B) Adecuacion de la Piscina a los articulos 6, 22 y 23 del Reglamento Técnico Sanitario de Piscina de
la Junta de Andalucia , Decreto 23/99 y
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C) Enlosado del camino y zona de alrededor de la piscina con loseta de barro cocido, en las mismas
condiciones y aspecto exterior al ofrecido en las publicidad.

Todo ello sin expresa condena en costas.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de la Comunidad de
Propietarios DIRECCIONOQQO , la Seccidn Sexta de la Audiencia Provincial de Malaga , dicté sentencia con
fecha 31 de enero de 2008 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Que estimando en parte
el recurso de apelacion formulado por el procurador don Rafael Rosa Cafiadas en nombre y representacion
de Comunidad de Propietarios DIRECCIONOOO , con revocacion parcial de la sentencia dictada el uno
de diciembre de 2006 por el Juzgado de Primera Instancia n°® 2 de Torremolinos en el Juicio Ordinario n°
554/05 , debemos condenar y condenamos a Promosuite S.L. a realizar las obras precisas para la geometria
y dimensiones de la piscina y la cota de la zona ajardinada se ajusten a los planos del Proyecto que obtuvo
licencia de obras del Ayuntamiento de Benalmadena, confirmando en el resto de sus pronunciamientos sin
hace expresa imposicion de las costas de esta alzada.

TERCERO .- 1.- Contra la expresada sentencia prepard y después interpuso recurso de
extraordinario por infraccién procesal la representacién procesal de Promosuite S.L. con apoyo en los
siguientes MOTIVOS:PRIMERO.- Infraccion del articulo 218 apartados primero y segundo de la LEC, por no
aplicacion de las normas reguladoras del deber de congruencia, motivacién y exhaustividad de las sentencias.
SEGUNDO.- Infraccion de los articulos 316, 319 apartado primero y 326 apartado primero de la LEC, entre
otros, por vulneracion de las normas relativas a la valoracion de la prueba. TERCERO.- Infraccién del articulo
219 apartados segundo y tercero de la LEC, por vulneracion de la prohibicién de las condenas con reserva
de liquidacién.

Igualmente se interpuso recurso de casacion con apoyo en los siguientes MOTIVOS: PRIMERO.-
Se alega infraccion de los articulo 1445y 1461, 1124 y 1166 del Codigo Civil , a tenor de la jurisprudencia que
los interpreta y desarrolla. SEGUNDO.- Se alega la infraccién de la doctrina jurisprudencia del "aliud pro alio",
y que en este caso no era inhabil para destinarlo al uso para el que se adquirio, no bastando la existencia de
mera diferencias con el proyecto inicial, S T.S. de 8 de febrero de 2003.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 15 de septiembre
de 2009 , se acord6d admitir el recurso interpuesto y dar traslado a la parte para que formalizara su oposicién
en el plazo de veinte dias.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido, el Procurador don Miguel Angel de Cabo
Picazo, en nombre y representacion de Comunidad de Propietarios DIRECCIONOOO presentd escrito de
impugnacién al mismo.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefial6 para votacion
y fallo el dia 23 de noviembre del 2011, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte actora, COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DIRECCIONO0O DE
BENALMADENA-COSTA (MALAGA), interpuso demanda de juicio ordinario contra la entidad mercantil
PROMOSUITE, S.L, en la que solicitd la condena de la demandada a ejecutar las obras precisas para que
los elementos comunes del conjunto residencial de su propiedad se ajusten a los planos del proyecto que
obtuvo licencia de obras del Ayuntamiento de Benalmadena y a la publicidad de la promocion, sin vicios
ruindgenos funcionales, y, alternativamente, la condena a abonar 473.974,62 euros como importe en el que
se presupuestan las obras en el informe pericial que se adjunta con la demanda.

La sentencia de primera instancia estimé parcialmente la demanda y condené a la demandada a
ejecutar las obras necesarias para adecuar la realidad entregada a lo realmente ofrecido, especificadas en
el Fundamento de Derecho Cuarto. En concreto: a) Ejecucién de escalera de acceso en zona deportiva y
piscina. b) Adecuacién de la piscina al reglamento técnico sanitario de la Junta de Andalucia, Decreto 23/99 ,
y ¢) Enlosado del camino y zona alrededor de la piscina con loseta de barro cocido en las mismas condiciones
y aspecto exterior ofrecido en la publicidad.

Contra dicha resolucién se interpuso recurso de apelacion por la parte demandante dictandose
sentencia de fecha 31 de enero de 2008 , la cual estimé en parte el recurso y revocé la sentencia de
primera instancia condenando a la parte demandada a realizar las obras necesarias para que la geometria y
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dimensiones de la piscinay la cota de la zona ajardinada se ajuste a los planos del proyecto que obtuvo licencia
de obras del Ayuntamiento de Benalmadena. La sentencia se confirmé en el resto de pronunciamientos.

La parte demandada, PROMOSUITE, S.L, interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y
de casacion.

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL

SEGUNDO.- Se alegan tres motivos, todos ellos al amparo del ordinal 2° del articulo 469.1 de la LEC
2000. En el motivo primero se denuncia la infraccién de los articulos 218 apartados primero y segundo de
la LEC por no aplicacion de las normas reguladoras del deber de congruencia, motivacion y exhaustividad
de las sentencias, por cuanto no da respuesta a la pretensién formulada por la parte actora, ignorando los
elementos facticos y juridicos fundamentales del litigio.

Se desestima.

En primer lugar, la sentencia recurrida no es incongruente, pues no hay quiebra de la relacion que debe
existir entre el fallo de la sentencia y las pretensiones de las partes, que no han sido alteradas en lo sustancial (
SSTS 11 de febrero de 2010 ; 10 de noviembre de 2011 ). Lo que se pide es que se condene a la demandada
a ejecutar las obras precisas para que los elementos comunes se ajusten a los planos del proyecto que obtuvo
la licencia de obras del Excmo. Ayuntamiento de Benalmadena y a la publicidad de la promocidn, sin vicios
ruindgenos funcionales, y a lo que se condena a la demandada es a ejecutar las obras precisas para que
la geometria y dimensiones de la piscina y la cota de la zona ajardinada se ajusten a dichos requisitos, sin
gue sea Gbice el hecho de que la condena se lleve a cabo en el tramite de ejecucién, que es donde procede
hacerlo, como condena de hacer que no tiene méas contenido que aquellas obras que la recurrente conoce
por no haberlas ejecutado conforme a lo que se habia comprometido.

En segundo lugar, la sentencia recurrida cumple también con el deber de motivacion, pues en ella
se exponen los elementos y razones de juicio que permiten conocer cuales han sido los criterios facticos
y juridicos que fundamentan la decision, de una forma comprensible y que, como acto de aplicacién del
Derecho, permite su control jurisdiccional por medio del sistema de recursos. Y es que la discrepancia de la
recurrente con la forma en que fueron resueltas las cuestiones alegadas en el motivo esta mas que en la falta
de motivacion o de congruencia en su disconformidad con una condena que no tiene mas fundamento que el
incumplimiento del contrato en la misma forma y por la misma causa (diferencias con lo proyectado), salvo el
distinto objeto, a que fue condenado en la sentencia de 12 instancia, que ella misma consintié, lo que pone de
manifiesto el caracter indudablemente artificioso del recurso.

TERCERO.- En el motivo segundo se alega la infraccion de los articulos 316, 319 apartado 1°y 326 LEC
por vulneracién de las normas sobre valoracion de la prueba, estimando la parte recurrente que la valoracién
realizada es absurda arbitraria e ilogica.

Se desestima.

Con reiteracién ha dicho esta Sala que la valoracion de la prueba, como funcién soberana y exclusiva
de los tribunales que conocen en las instancias, no es revisable en el recurso extraordinario por infraccion
procesal, salvo la existencia de un error patente o arbitrariedad, o por la infraccién de una norma tasada de
valoracion de prueba que haya sido vulnerada, en cuanto, en tales casos, la valoracién de la prueba no supera,
conforme a la doctrina constitucional, el test de la racionabilidad constitucionalmente exigible para respetar el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en articulo 24 CE ( SSTS 28 de noviembre de 2008 ; 30 de
junio de 2009 ; 6 de noviembre de 2009 , 27 de octubre y 10 de noviembre de 2011 ). Y es evidente que
la sentencia, entre otras cosas, tuvo en cuenta las condiciones administrativas, que excluye, y las exigencias
contractuales para imponer las obras, y lo que se cuestiona en el motivo no es la prueba en si misma, pues
a ninguna se refiere en su argumentacién, sino al cumplimiento del contrato en cuanto le permitia realizar
las modificaciones del proyecto por razones técnico constructivas que se pusieron de manifiesto después de
haberse iniciado las obras.

CUARTO.- En el motivo tercero, se alega la infraccion del articulo 219 apartados 2° y 3° LEC por
vulneracion de la prohibicion de las sentencias con reserva de liquidacion alegando la parte recurrente que se
ha diferido a la fase de ejecucién de sentencia cuestiones que debieron quedar ya resueltas en el proceso de
declaracion, al condenarse a realizar obras respecto a la cota de la zona ajardinada, en la parte dispositiva y
en el Fundamento de Derecho Quinto afirmar la sentencia objeto de recurso que la cota de zona ajardinada
es un problema que atafie a la ejecucion de la sentencia la forma de cumplimiento de esa obligacion.
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El motivo hace una lectura inapropiada de la norma que cita. Lo que reclamd la parte no es una condena
con reserva de liquidacion, sino que se ejecutase in natura la obligacién incumplida y reclamada, lo que habra
de llevarse a cabo durante la ejecucién de la sentencia, lo cual solo se producira cuando se realicen todas las
obras necesarias para alcanzar aquel fin reparador.

RECURSO DE CASACION.

QUINTO.- El primer motivo del recurso alega la infraccion de los articulos 1445,1461,1124 y 1166 del
Cddigo Civil , a tenor de la jurisprudencia que los interpreta, alegado el recurrente que en el contrato se
reservaba la facultad de realizar en el proyecto las modificaciones necesarias para adaptarlo a las exigencias
juridicas o técnico-constructivas, considerando que no hay incumplimiento del articulo 1124 CC . El motivo se
analiza junto al segundo en el que se invoca la infraccion de la doctrina jurisprudencial del "aliud pro alio", ya
gue en este caso la cosa no era inhabil para destinarlo al uso para el que se adquirié, sin que sea suficiente
la existencia de meras diferencias con el proyecto inicial.

Ambos se desestiman.

Aunque el Cédigo Civil espafiol (articulo. 1588 ) no determina cuales sean los derechos que asisten
al duefio de la obra cuando la entregada no relne las condiciones pactadas o las adecuadas a su finalidad,
claramente se deduce de las normas generales sobre obligaciones y contratos, incluido el de compraventa, que
tiene derecho a que se subsanen por el contratista los vicios y defectos sin abono de cantidad suplementaria
alguna o la reduccion del precio en proporcion a dichos defectos o a pedir la nueva realizacion cuando hay
una absoluta imposibilidad de reparar o esencial inadecuacion al fin ( SSTS .27 de enero de 1992 ; 17 de
diciembre 2002 )

Afirma la sentencia de 16 de noviembre de 2000 que "es doctrina reiterada de esta Sala... la que
declara que se esté en presencia de la entrega de una cosa diversa o " aliud pro alio " cuando existe pleno
incumplimiento del contrato de compraventa por inhabilidad del objeto vendido para cumplir la finalidad para
la que se vendid, y consiguientemente se ha producido la insatisfaccion del comprador, lo que en estos casos
permite acudir a la proteccion que dispensan los articulos 1101 y 1124 del Cddigo Civil ".

Respecto a la accién de cumplimiento, no la resolutoria, que ha sido ejercitada en la demanda
por la entrega de una cosa que, por su inhabilidad, provoca una insatisfaccién objetiva de alguno de
los elementos incluidos en el contrato (piscina y la cota de zona ajardinada), el estudio se desplaza a
concretar si estos defectos constituyen un incumplimiento por parte de la constructora-promotora, como asi
lo declara la sentencia, desde la idea de que se han modificado las condiciones del proyecto en virtud de
causas diligentemente previsibles en el momento de proyectarse el conjunto y ello es determinante de un
incumplimiento sustancial del contrato que legitima el ejercicio de la accion de cumplimiento fundada en el
articulo 1124 CC , pues ambos casos comportan la falta de satisfaccion de la comunidad demandante, que
se ve privada sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, y no cabe alegar
imposibilidad cuando es posible cumplir mediante la modificacién racional del contenido de la prestacién en
la forma proyectada y publicitada de modo que resulte adecuado a la finalidad perseguida.

SEXTO.- Se desestiman ambos recursos y se imponen las costas a la recurrente, de conformidad con
lo establecido en los articulos 394 y 398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

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

Desestimar los recursos por infraccién procesal y de casacion formulados por el procurador don Alfredo
Gross Leiva, en la representacion que acredita de la mercantil PROMOSUITE, SL contra la sentencia dictada
por la Seccién sexta de la Audiencia Provincial de Malaga de 31 de enero de 2008 , con expresa imposicion
de las costas causadas a la recurrente.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y Rollo
de apelacién en su dia remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Juan Antonio Xiol Rios .Francisco Marin
Castan Jose Antonio Seijas Quintana.Francisco Javier Arroyo Fiestas.Roman Garcia Varela Xavier
O'Callaghan Mufioz.Firmado y Rubricado. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por
el EXCMO. SR. D. Jose Antonio Seijas Quintana, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos,
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estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
Secretario de la misma, certifico.



