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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a catorce de Febrero de dos mil trece.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados los
recursos por infraccion procesal y de casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacion por la Seccién
82 de la Audiencia Provincial de Alicante, como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos ante el
Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Novelda, cuyo recurso fue preparado ante la mencionada Audiencia
y en esta alzada se personaron en concepto de parte recurrente el Procurador D. Florencio Ardez Martinez,
en nombre y representacion de ASESORAMIENTO Y REALIZACIONES INMOBILIARIAS, S.L. siendo parte
recurrida el Procurador D. Isacio Calleja Garcia, en nombre y representacion de D. Isaac .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- 1.- La Procuradora D? Asuncién Pérez Anton, en nombre y representacion de
ASESORAMIENTO Y REALIZACIONES INMOBILIARIAS, S.L., interpuso demanda de juicio ordinario contra
D. Isaac y alegando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacion, terminé suplicando
se dictara sentencia por la que se condene al demandado al abono a mi representada de la cantidad de ciento
cincuenta mil doscientos cincuenta y tres euros con dos céntimos mas los intereses legales desde el 7 de
abril de 2006, fecha en la que el demandado debié comparecer en la notaria para otorgar la escritura de
compraventa, todo ello con expresa imposicion de costas al demandado.

2.- El Procurador D Francisco Serra Escolano, en nombre y representacion de D. Isaac , contesto a la
demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién, terminé suplicando
al Juzgado dictase sentencia por la que acogiendo por su ordeny de forma subsidiaria los motivos de oposicion
y excepciones invocadas por mi parte, se desestime integramente la demanda planteada y absuelva a mi
mandante de todos los pedimentos contenidos en la misma, con la mas expresa imposicion a la actora de
las costas procesales causadas.

3 .- Practicadas las pruebas, las partes formularon oralmente sus conclusiones sobre los hechos
controvertidos. La lltre. Sra. Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Novelda dicté sentencia con fecha
13 de octubre de 2009, cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Desestimo la demanda presentada por
Asesoramiento y Realizaciones Inmobiliarias S.L. contra D. Isaac y absuelvo a éste de todos los pedimentos
formulados en su contra. Respecto de las costas procede imponerlas a la parte actora.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso de apelacion contra la anterior sentencia por la representacion
procesal de ASESORAMIENTO Y REALIZACIONES INMOBILIARIAS, S.L., la Seccion 82 de la Audiencia
Provincial de Alicante, dictdé sentencia con fecha 18 de junio de 2010 cuya parte dispositiva es como sigue:
FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién entablado por la parte demandante, la mercantil
Asesoramiento y Realizaciones Inmobiliarias S.L., representada en este Tribunal por el Procurador D?: Maria
Antonia Esteve Bernabeu, contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
namero dos de Novelda el dia 13 de octubre de 2009 , debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion; y
con expresa imposicion de las costas de esta alzada a la parte apelante.

TERCERO .- 1 .- La Procuradora D? Maria Antonia Esteve Bernabeu, en nombre y representacion
de ASESORAMIENTO Y REALIZACIONES INMOBILIARIAS, S.L., interpuso recursos por infraccion procesal
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y de casacién contra la anterior sentencia, con apoyo en los siguientes MOTIVOS DEL RECURSO POR
INFRACCION PROCESAL:PRIMERO.- Al amparo del articulo 469.1, apartados 2 , 3 y 4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil al infringir la sentencia lo prevenido en el articulo 216 , 217 de la Ley de Ritos, en relacion
conlos articulos 1128y 1124 del Cadigo civil y vulneracion de lo dispuesto en el articulo 24.1 de la Constitucion
Espafiola . SEGUNDO.- Al amparo del articulo 469.1, apartados 2 , 3y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al
infringir la sentencia lo prevenido en los articulos 217 , 299 , 317.2 °y 326 de la Ley Procesal con vulneracion
de lo dispuesto en el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola . MOTIVOS DE CASACION: PRIMERO .- Al
amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por la infraccién de normas aplicables para resolver
las cuestiones objeto de proceso infraccion por aplicacion incorrecta de los articulos 1255 , 1258 , 1261 ,
1278, 1281, 1283 y 1284 en relacion con el 1115, parrafo 2° del Cédigo civil y doctrina jurisprudencial que
los interpreta. SEGUNDO .- Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por la infraccion de
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto de proceso infraccidn del articulo 1281.1°, del articulo
1125, parrafo primero y segundo y aplicacién incorrecta de lo dispuesto en el articulo 1124, parrafo tercero
en relacién con el articulo 1115, parrafo 2° del mismo texto legal asi como la doctrina jurisprudencial que los
interpreta.

2 .- Por Auto de fecha 22 de febrero de 2011, se acord6 ADMITIR EL RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL y EL RECURSO DE CASACION y dar traslado a la parte recurrente para que
formalizara su oposicion en el plazo de veinte dias.

3.- Evacuado el traslado conferido, el Procurador D. Isacio Calleja Garcia, en nombre y representacion
de D. Isaac , presento escrito de impugnacion a los recursos interpuestos.

4. - No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefal6 para votacion
y fallo el dia 5 de febrero del 2013, en que tuvo lugar.

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

PRIMERO .- La cuestién juridica que se ha planteado tanto en la instancia como en casacion, se
concreta en la aplicacién de la clausula penal que se halla en la estipulacion 112 del contrato de 20 marzo
1997 ( rectius, precontrato) contenida en documento privado que reza asi:

DECIMOPRIMERA.- Si el sefior Isaac , incumpliendo las obligaciones que deriven del presente
contrato, realizara actos dispositivos sobre la finca o sobre cualquiera de las parcelas que impidieran el
ejercicio del derecho de opcion de compra en la forma convenida, o no otorgare las escrituras publicas
necesarias para la ejecucion de lo pactado, quedara obligado a indemnizar al optante en la cantidad de 25
millones de pesetas, que expresamente se pacta como clausula penal.

En dicho precontrato don Isaac , demandante en la instancia y recurrente ante esta Sala es
el concedente del derecho de opcion de compra de unas fincas a la entidad ASESORAMIENTO Y
REALIZACIONES INMOBILIARIAS, S.L., como optante.

En los exponendos del citado documento se destacan tres afirmaciones, importantes para el presente
caso:

Primera.- La citada finca esta actualmente clasificada a efectos urbanisticos, como suelo no urbanizable,
de acuerdo con las normas del Plan General de Ordenacién Urbana del Ayuntamiento de Mondvar.

Segunda.- ASESORAMIENTO Y REALIZACIONES INMOBILIARIAS, S.L. estad interesada en la
adquisicién de la finca descrita en el exponendo |, para construir en ella un conjunto de viviendas unifamiliares,
en el supuesto de que sea modificada la actual clasificacion urbanistica de la finca. A tal fin presentara
ante el Ayuntamiento de Monévar los correspondientes documentos urbanisticos al objeto de obtener la
reclasificacion.

Tercera.- Para el supuesto de obtenerse la reclasificacion urbanistica del inmueble con los
aprovechamientos aproximados que se establecen en los anexos ASESORAMIENTO Y REALIZACIONES
INMOBILIARIAS, S.L. esta interesada en adquirir la finca descrita.

En las estipulaciones, se prevé expresamente la opcion de compra, sobre las fincas y los plazos para su
ejercicio que son distintos para cada parcela, siempre fijAndose meses, no afios, todos ellos partiendo desde
la aprobacion definitiva por el Ayuntamiento de Mondévar de la modificacion del planeamiento que permita la
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obtencién de las respectivas licencias de obras y la iniciacién de la construccion. Incluso se especifica que el
objeto de la opcién sera cada una de las cuatro parcelas urbanisticas que resulten en la modificacién referida.

No se establecia un plazo relativo a que se produjera esta modificacién. Sin que ésta se hubiera dado,
en fecha 21 marzo 2006, la optante promovié el ejercicio de opcién de compra, emplazando al concedente, a
fin de otorgar escritura publica de compraventa el siguiente 7 abril, lo que se rechazé, por no haberse producido
la reclasificacion urbanistica del inmueble. El propietario de éste, concedente de la opcién Sr. Isaac vendié
la finca a un tercero a los ocho afios de firmado aquel contrato. Al tiempo de interponerse la demanda no se
habia obtenido la reclasificacion.

La inmobiliaria optante interpuso demanda interesando la aplicacién de la clausula penal, cuyo suplico
contiene este texto:

"se condene al demandado al abono a mi representada de la cantidad de ciento cincuenta mil doscientos
cincuenta y tres euros con dos céntimos mas los intereses legales desde el 7 de abril de 2006, fecha en la
que el demandado debié comparecer en la notaria para otorgar la escritura de compraventa, todo ello con
expresa imposicién de costas al demandado. "

La sentencia de la juez de 12 Instancia nimero 2, de Novelda de 13 octubre 2009 desestimo la demanda
por entender que no se habia cumplido la condicién suspensiva, con este texto:

"La condicién para el ejercicio de la opcion no lleg6 a nacer, extremo éste que mantienen las dos partes
al afirmar que ni siquiera a dia de hoy ha cambiado su calificacién urbanistica".

Sentencia que fue confirmada por la Audiencia Provincial, Seccién 82, de Alicante, en la de 18 junio
2010, por el mismo argumento y porque "la opcién no era sobre la finca tal cual, sino a partir de una situacion
pendiente" y "s6lo respecto de esta situacion se establecia plazo y precio" y afiade que la inmobiliaria optante:

"no adquiria en el contrato un derecho de opcién sino que adquiria una expectativa juridica, la de
disponer de un derecho de opcién de compra, para el caso de modificacion en un determinando sentido del
PGOU que, como elemento determinante, transformaba dicha expectativa en derecho, operando en necesaria
relacion juridica a la existencia de una opcion de compra toda vez que el objeto del convenio de ambos era la
misma finca geogréfica pero no juridica, y la opcion solo venia a adquirir eficacia de posibilidad de acceso a
la propiedad de la misma por el precio estipulado para el caso de dicha transformacion juridica, como resulta,
entendemos de la intencion contractual manifestada de los interesados."

Lainmobiliaria optante -demandante en la instancia- ha interpuesto los presentes recursos por infraccion
procesal y de casacion. El primero de ellos contiene dos motivos, ambaos relativos al plazo, que mas se refieren
a interpretacion del contrato. El segundo contiene igualmente dos motivos, el primero trata de interpretacion
0 mas bien calificacion del contrato y el segundo, se refiere esencialmente al plazo y a la venta de la finca a
los ocho afios de firmado el documento privado de opcién de compra.

SEGUNDO .- El negocio juridico que llega a esta Sala es un precontrato de opcion de compra con
clausula penal, que han contemplado también las sentencias de 26 marzo 2009 y 30 noviembre 2012 .
Tal como dice la sentencia de 21 noviembre 2000 , "implica la concesion por una parte a la otra de la
facultad exclusiva de decidir la celebracion o no del contrato principal de compraventa" ; en el mismo sentido,
sentencias de 5 junio 2003 y 3 abril 2006 . Otras muchas sentencias se han dictado sobre la opcion de compra:
23 abril 2010, 7 mayo 2010, 1 de diciembre de 2011 .

La clausula penal es el objeto de este proceso, que reclama el optante, porque el concedente de la
opcidn, demandado en la instancia, vendid la finca a un tercero (ocho afios después de la firma del documento
privado). Lo cual ha sido desestimado por las sentencias de instancia, lo que considera acertado esta Sala.

En primer lugar, porque es esencial en la opcién de compra la fijacién de plazo, ya que no puede
el concedente quedar indefinidamente ligado por un pacto que no lo fija y asi lo exige el articulo 14.3° del
Reglamento hipotecario . La opciéon de compra del 20 marzo 1997 no fijaba plazo, pues cuando se refiere
al mismo lo hace a partir de la aprobacién definitiva por el Ayuntamiento de Monovar de la modificacion del
Planeamiento que permita la obtencion de las respectivas licencias de obras y la iniciacion de la construccién,
que, por cierto le correspondia a la inmobiliaria optante realizar las gestiones necesarias para solicitar y obtener
la modificacién de la clasificacion urbanistica de la finca. Al faltar el elemento esencial del plazo, esta opcion
de compra no existe, no puede obligar indefinidamente al concedente de la opcién, por lo cual la venta de la
finca muchos afios mas tarde, no produce la aplicacién de la clausula penal.
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De ello se deduce que en el contrato (precontrato) la aprobacion de la modificacidn urbanistica se ponia
como condicién suspensiva, que no ha llegado a cumplirse, sin que haya sido previsto un plazo para ello,
como se ha dicho en las lineas anteriores.

Este ha sido el argumento esencial de las sentencias de instancia. La de segunda instancia lo ha
matizado, lo que también es correcto, en que la opcién no versaba sobre una finca en si misma, sin mas;
sino sobre una finca urbanizable, pues la edificacién era el fundamento de la relacién contractual y asi se
expresaba constantemente en el texto del documento del 20 marzo de 1997.

TERCERO .- El recurso por infraccion procesal que ha interpuesto la inmobiliaria optante, demandante
en la instancia, contiene dos motivos, ambos fundamentados en el articulo 469.1, apartados 2, 3 y 4. Esto,
por si mismo, podria dar lugar a la inadmision del recurso, porque son apartados con fundamento excluyente
e incluso contradictorio, sin que en el desarrollo del motivo aparezca cual de ellos es el que lo sustenta.

El primero de ellos alega infraccion de una serie heterogénea de preceptos: de la Ley de Enjuiciamiento
Civil los articulos 216 y 217; del Cddigo civil , los articulos 1128 y 1124; y de la Constituciéon Espafiola el
articulo 24.1.

La jurisprudencia ha sido constante en el sentido de rechazar la cita de preceptos heterogéneos como
fundamento de un motivo: sentencias de 24 septiembre 2010 , 14 abril 2011, 10 octubre 2012 , 29 noviembre
2012 y otras muchas. El recurso debe precisar cual es la concreta infraccién y la norma infringida; no cabe la
cita heterogénea de normas, para que esta Sala busque y adivine cual es la que puede sustentar la infraccion.

En el motivo se incide en que fue la sentencia recurrida la que fijé un plazo, sin que se haya ejercitado
la prevision del articulo 1128 del Cédigo civil . No es asi. No fij6 un plazo, sino que afirmé que el derecho
de opcion no llegd a nacer, porque no llegaron a aprobarse las modificaciones pertinentes para edificar y no
podia el concedente de la opcién quedar vinculado indefinidamente. La fijacion del plazo para la modificacion
administrativa, al amparo del articulo 1128, podria haberla ejercitado la actual recurrente, quien tenia la
obligacion de hacer las gestiones para obtenerla. No habiéndose ejercitado, era una opcién sin plazo y, en
consecuencia, sin eficacia alguna. Esto es lo resuelto, en definitiva, por la sentencia de la Audiencia Provincial
sin que se aprecie infraccion de ninguno de los mdltiples preceptos que se alegan en el motivo.

El segundo de los motivos de nuevo cae en el mismo defecto que el anterior, al citar una serie
heterogénea de preceptos, sin que quede determinada la concreta infraccién: articulos 217 , 299 , 317.2 °
y 326 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 24 de la Constitucion Espafola . Todo el desarrollo del motivo se
refiere a la afirmacion de que la opcién de compra recae sobre la finca urbanizable, una vez conseguida la
mencionada modificacién; esta afirmacién de la sentencia de la Audiencia Provincial es correcta; del texto del
documento de 20 marzo 1997 se desprende que la finca en si no interesa, sino en cuanto sea urbanizable.
No sélo se expresa la intencién de las partes, sino que el plazo de ejercicio se fija a partir de la modificacién
que permita la urbanizacién. En todo caso, no aparece, ni siquiera se alega claramente, donde se halla la
infraccién procesal, sino que puede ser una cuestién de derecho material, ajena a este recurso.

CUARTO .- El recurso de casacion contiene dos motivos, los que caen en el mismo error que los del
recurso por infraccidn procesal, que consiste en la fundamentacién en una serie heterogénea de preceptos,
sin que se concrete cual es la infraccion y que norma ha sido vulnerada.

En el primero se consideran infringidos los articulos 1255, 1258 , 1261, 1278, (normas generales que
tampoco caben como motivos de casacion) 1281 (sin que concrete el parrafo vulnerado, que son opuestos el
primero y el segundo), 1283 y 1284 en relacién con el 1115, 2°, todos del Cddigo civil . En el desarrollo del
motivo, simplemente se discute la interpretacién o mas bien la calificacién de aquel contrato (precontrato) de 20
marzo 1997; en el desarrollo del motivo se habla de "valoracion correcta del documento..." y, verdaderamente,
no se trata de valorar, sino de calificar y en este ambito no sélo esta Sala esta conforme y estima acertada
la calificacion que ha hecho la Audiencia Provincial de Alicante, sino que tan sélo cabria rechazarla si fuera
arbitraria, il6gica o contraria a derecho, lo que no ocurre en el presente caso: asi lo han reiterado las sentencias
de esta Sala, que atribuyen la interpretacion y calificacién del negocio juridico, en principio, a la soberania de
la Sala de instancias: sentencias de 2 marzo 2007 y las muchas que cita; 20 febrero 2008 que también cita
otras muchas ; 20 enero 2009 , 28 mayo 2009 .

El segundo motivo de casacion cita como infringidos los articulos 1128 , 1281, parrafo primero , 1125,
1124 , 1115 del Cédigo civil , es decir, una cita heterogénea de preceptos, sin que quede concretada la
infraccién y la norma infringida. En el desarrollo del motivo se incide especialmente en la fijacién del plazo
por los Tribunales, que prevé el articulo 1128, sin que advierta que esta parte lo hubiera podido utilizar y sin
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gue la sentencia recurrida haya fijado un plazo sino que el plazo "razonable" no permite que el concedente
de la opcion quede vinculado indefinidamente. Al referirse el texto del motivo a la "valoracion conjunta de
toda la prueba" cae en el error de confundir la casacién con una tercera instancia, ya que en aquélla no cabe
la valoracion o mas bien revision de la prueba, sino que tan sélo su funcién es la de controlar la correcta
aplicacion del derecho a los hechos que han sido declarados probados: asi lo ha expresado reiteradamente
esta Sala en sentencias, entre otras, de 25 junio 2010, 14 abril 2011 , 5 mayo 2011 , 4 abril 2012 .

Por dltimo, la sentencia de esta Sala que se cita en este motivo del recurso, de 22 abril 2010 , aunque
hace aplicacion del articulo 1124, parrafo tercero, respecto al plazo, no es el mismo caso del presente (es una
permuta de cosa futura) en que ninguna de las partes intereso la fijacion de plazo, ni ninguna de las sentencias
de instancia (a diferencia del caso de aquella sentencia) se ha referido al mismo, como fundamento del fallo.

QUINTO .- En consecuencia, se desestiman todos los motivos y, por ello, se debe declarar no haber
lugar a los recursos por infraccion procesal y de casacion, con la condena en costas que impone el articulo
398.1 en su remision al 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

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, formulados por la representacion procesal de
ASESORAMIENTO Y REALIZACIONES INMOBILIARIAS, S.L., contra la sentencia dictada por la Seccién 82
de la Audiencia Provincial de Alicante, en fecha 18 de junio de 2010 que se CONFIRMA.

Segundo .- Condenamos a la parte recurrente al pago de las costas procesales causadas por sus
recursos.

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, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Francisco Marin Castan.-Jose Antonio
Seijas Quintana.-Francisco Javier Arroyo Fiestas.-Francisco Javier Ordufia Moreno.-Roman Garcia Varela.-
Xavier O'Callaghan Mufioz.- 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.



