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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a seis de Febrero de dos mil quince.

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
62 de la Audiencia Provincial de Pontevedra, con sede en Vigo como consecuencia de autos de juicio ordinario
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia numero 7 de Vigo, cuyos recursos fueron interpuestos por el
procurador D. Javier Alvarez Diez en nombre y representacion de Caja Espafia de Inversiones Salamanca y
Soriay la procuradora D? Silvia Vazquez Senin en nombre y representacion de Apartamentos Paseo Maritimo
S.L.; siendo parte recurrida la procuradora D2 Beatriz Gonzéalez Rivero, en nombre y representacion de D.
Juan Luis .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- 1.- La procuradora D* Gemma Alonso Fernandez, en nombre y representacion de D.
Juan Luis interpuso demanda de juicio ordinario contra Apartamentos Paseo Maritimo S.L y Caja Espafia
de Inversiones Caja de Ahorros y Monte de Piedad y alegando los hechos y fundamentos de derecho que
considerd de aplicacion, termind suplicando se dictara sentencia por la que se condene a los demandados a
abonar a mi representada la cantidad de 2.800.000 # més los intereses legales desde la fecha de presentacion
de esta demanda, asi como a las costas de este procedimiento.

2.- El procurador D. José Antonio Fandifio Carnero, en nombre y representacion de Apartamentos Paseo
Maritimo S.L. , contest6 a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de
aplicacion, terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se desestime integramente la demanda
de conformidad con lo expuesto en los hechos y fundamentos de derecho de esta contestacion, con imposicion
de costas al demandante.

3.- El procurador D. Javier Alvarez Diez en nombre y representacion de Caja Espafia de Inversiones,
Caja de Ahorros y Monte de Piedad, , contestd a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consider6 de aplicacidn, terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se desestime
la demanda con imposicién a la parte actora de las costas causadas y todo lo demés que sea procedente
en derecho.

4.- Practicadas las pruebas, las partes formularon oralmente sus conclusiones sobre los hechos
controvertidos. La lima. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia n° 7 de Vigo, dicto sentencia
con fecha 29 de diciembre de 2012 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que desestimando la
demanda promovida por la procuradora D Gemma Alonso Ferndndez en nombre y representacion de D. Juan
Luis frente a la mercantil Apartamentos Paseo Maritimo S.L. y la entidad Caja Espafia de Inversiones, Caja
de Abonos y Monte de Piedad, debo absolver y absuelvo a las demandadas de la pretension deducida por la
parte actora sin efectuar especial pronunciamiento sobre las costas causadas.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso de apelacién contra la anterior sentencia por la representacion
procesal de D. Juan Luis , la Seccién 62 de la Audiencia Provincial de Pontevedra, con sede en Vigo, dictd
sentencia con fecha 2 de noviembre de 2012 cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Que con
estimacion del recurso de apelacion y de la demanda formulados por D. Juan Luis , representado por la
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procuradora Sra. Alonso Fernandez, condenamos a las demandadas APARTAMENTOS PASEO MARITIMO
S.L., representada por el procurador Sr. Fandifio Carnero, y CAJA ESPANA DE INVERSIONES, CAJA DE
AHORROS Y MONTE DE PIEDAD, representada por el procurador Sr. Alvarez Diez, a que indemnicen al
actor recurrente en la suma de 2.800.000 euros, con los intereses legales desde la fecha de la interpelacion
judicial hasta la fecha de la sentencia de primera instancia, que seran los legales incrementados en dos puntos
desde esa ultima fecha hasta la del completo pago. No hacemos un especial pronunciamiento sobre las costas
procesales de ninguna de las dos instancias.

TERCERO .- 1 .- El procurador D. Javier Alvarez Diez en nombre y representacién de Caja Espafia de
Inversiones Salamanca y Soria , interpuso recursos por infraccidon procesal y de casacion contra la anterior
sentencia, con apoyo en los siguientes MOTIVO POR INFRACCION PROCESAL:PRIMERO .- Infraccion de
las normas procesales relativas a la valoracion de la prueba y consiguiente error en la apreciacién de la prueba
por error patente o falta de I6gica y vulneracion de los derechos fundamentales. Articulo 469.1.4° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , en relacion con el articulo 218 de la misma ley y articulo 24 de la Constitucion Espafiola .
SEGUNDO .- Infraccion de las normas procesales relativas a la valoracion de la prueba y consiguiente error
en la apreciacion de la prueba por error patente o falta de l6gica y vulneracién de los derechos fundamentales.
Articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en relacion con el articulo 218 de la misma ley y articulo
24 de la Constitucién Espafiola . MOTIVO DE CASACION: .- PRIMERO .- Vulneracion del articulo 1851 del
Cadigo civil en relacion con los articulos 1256 y 1357 del mismo cuerpo legal . SEGUNDO .- Vulneracion del
articulo 1822 , 1857 del Cddigo civil y 422 del Cédigo de comercio . TERCERO .- Vulneracion del articulo
1281 del Cédigo civil . CUARTO .- Vulneracion de la doctrina jurisprudencial de los actos propios, amparada
en el articulo 7 del Cédigo civil .

2.- El procurador D. José Antonio Fandifio Carnero, en nombre y representacion de Apartamentos Paseo
Maritimo S.L. , interpuso recursos por infraccion procesal y de casacion contra la anterior sentencia, con apoyo
en los siguientes MOTIVOS POR INFRACCION PROCESAL:PRIMERO .- De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , infraccién de los articulos 216 y 218 de la misma
ley y vulneracién del articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Incongruencia ultra petita. SEGUNDO
.- Al amparo del articulo 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Infraccidon de las normas procesales
reguladoras de la sentencia. Vulneracién del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre carga de
la prueba. TERCERO .- Al amparo del articulo 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Infraccion de las
normas procesales reguladoras de la sentencia. Vulneracion del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
sobre carga de la prueba y 218 sobre exhaustividad y motivacion. MOTIVOS DE CASACION. PRIMERO .-
Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Infraccion del articulo 1281 del Cadigo civil .
SEGUNDO .- Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Infraccion del articulo 1282 del
Cadigo civil . TERCERO .- Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Vulneracion de la
doctrina jurisprudencial relativa a la interpretacion de las clausulas penales. CUARTO .- Al amparo del articulo
477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Infraccién del articulo 1257 del Cddigo civil y la doctrina jurisprudencial
de los actos propios. QUINTO .- Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Infraccion del
articulo 1108 del Cédigo civil en correlacion con el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

3.- Por Auto de fecha 26 de noviembre de 2013, se acordd6 ADMITIR AMBOS RECURSOS
EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL y DE CASACION y dar traslado a la parte recurrida para
que formalizara su oposicién en el plazo de veinte dias.

4.- Evacuado el traslado conferido, la procuradora D2 Beatriz Gonzalez Rivero, en nombre y
representacion de D. Juan Luis , presento escrito de impugnacion a ambos recursos por infraccion procesal
y de casacion interpuestos.

5. - No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefial6 para votacion
y fallo el dia 28 de enero de 2015, en que tuvo lugar.

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

PRIMERO .- 1.- Es objeto de los presentes recursos formulados ante esta Sala, como dice la sentencia
recurrida de 2 de noviembre de 2012 de la Audiencia Provincial de Pontevedra, con sede en Vigo, el contenido
y condiciones de la clausula penal pactada y el alcance temporal del aval prestado por la CAJA comandada.

El contrato del que derivan tales cuestiones se ha otorgado en escritura publica, previos unos
documentos privados, en fecha de 30 junio 2004 que se la denomina permuta de cosa presente por cosa
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futura, aunque ciertamente es mas bien un contrato de compraventa a la vista del intercambio de prestaciones
(‘articulo 1446 del Cédigo civil ).

En este contrato se prevé que si el contratista, permutante (0 comprador) la codemandada
APARTAMENTOS PASEO MARITIMO S.L. no entrega los locales pactados en el plazo previsto o no obtiene
la licencia de primera ocupacién, tras una reunién con la empresa destinataria de los locales (MERCADONA),
("podré sustituir la prestacion de entrega de dichos locales por el abono de la cantidad de 2.800.000 #, en
concepto de valor de los inmuebles e indemnizacién por dafios y perjuicios por la no entrega de los locales
pactados, que se deberan abonar en el plazo de un mes desde el momento en que DON Juan Luis y esposa
manifiesten la intencién de sustituir la prestacion y asi lo requieran)”.

Es hecho declarado probado por la sentencia de instancia la falta de entrega de los locales y la no
obtencioén de la licencia de primera ocupacién. Por lo que, como dice dicha sentencia, concurren todos los
presupuestos para la resolucion prevista en el contrato y la efectividad de la clausula penal que se establece
en el mismo.

A ello se une la cuestion de la aplicacion del aval que habia prestado la codemandada CAJA ESPANA
del abono de la cantidad prevista de 2.800.000 # cuya fecha de validez es de 29 febrero 2008, fecha que
coincide con el plazo maximo de entrega (tras una prérroga prevista) de los locales.

2.- La demanda la habia formulado el que transmiti6 el terreno, permutante (o vendedor) don Juan Luis
contra el que lo recibi6 APARTAMENTOS PASEO MARITIMO S.L., sociedad que le pagé una cantidad de
dinero, que no se discute en autos y le debia entregar en el plazo de 29 febrero 2008 tres locales determinados
especificamente, con la clausula penal respecto a éstos, que ha sido transcrita: si no entregaba los locales,
debia pagar 2.800.000 #, que ha sido el objeto de la demanda.

Mediando el aval que también ha sido mencionado, asimismo reclamo dicho abono a la avalista CAJA
ESPANA DE INVERSIONES, CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD.

3.- La sentencia de la Audiencia Provincial, Seccién 6%, de Pontevedra, con sede en Vigo, de 2
noviembre 2012 , revocando la dictada en primera instancia que habia desestimado la demanda, estimé la
misma y condend a las codemandadas a abonar al demandante la cantidad de 2.800.000 # con los intereses
legales.

Parte esta sentencia de que las condiciones pactadas en la clausula penal se han cumplido y lo analiza
detalladamente. Y, respecto al aval, también con sumo detalle interpreta que es de duracién indefinida.

4.- Frente a esta sentencia han formulado sendos recursos por infraccidn procesal y de casacion, las
dos entidades codemandadas.

SEGUNDO .- 1.- El recurso por infraccién procesal lo ha interpuesto la representacién procesal de la
promotora, permutante, verdadera compradora de los terrenos, por un precio mas entrega de tres locales en
los que se plantea la litis , APARTAMENTOS PASEO MARITIMO S.L.

Contiene tres motivos, todos ellos al amparo del articulo 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por
incongruencia ultra petita el primero, por valoraciény carga de la prueba el segundo y por falta de exhaustividad
y motivacion de la sentencia recurrida, el tercero.

2.- El primero de los motivos de este recurso denuncia, como incongruencia ultra petita la imposicion
de los intereses, ademas de los moratorios (intereses legales) que si habian sido pedidos en el suplico de la
demanda, los ejecutorios (intereses que impone el articulo 576.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ) que son
los anteriores elevados en dos puntos, que no se habian solicitado explicitamente.

No hay incongruencia y este motivo se desestima. Se aplican por imposicién de ley, sin necesidad de
gue se pidan expresamente. Incluso si la sentencia no los menciona, se incluyen en la ejecucién de la misma.

Es doctrina consolidada que son intereses que nacen ope legis, sin que sea necesario que la parte las
pida en el suplico de su demanda y sin que tampoco lo sea que se dicte en la sentencia la condena a su pago.

3.- El motivo segundo del recurso por infraccion procesal alega una errGnea valoraciéon de la prueba y
la vulneracién del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre carga de la prueba.

Hay que precisar que mezcla en el mismo motivo dos conceptos bien distintos y hasta contradictorios,
cuales son la prueba practicada y su valoracion y la falta de la prueba que hace aplicar la doctrina de la carga
de la prueba.
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En primer lugar, la valoracion de la prueba no es objeto de recurso por infraccién procesal, ademas de
gue en la exposicién del motivo entra en el fondo de la cuestion, materia no procesal, sino, en su caso, de
casacién. Con lo cual ignora la doctrina jurisprudencial que advierte en primer lugar, que la valoracion de la
prueba no es materia de este recurso y, en segundo lugar, que si se afirma la existencia de error patente,
debe marcar exactamente en qué punto se hallay en que medida se ha producido.

Tal como reitera la reciente sentencia de 16 diciembre 2014 , que reproduce lo dicho en las de 8 marzo
2013, 7 mayo 2013 y 18 noviembre 2014 :

"Esta Sala, hasta la saciedad ha dicho y reiterado que la supuesta infraccion de normas sobre valoracion
de la prueba no esté incluida en los motivos del articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y no puede ser
objeto de recurso por infraccién procesal. Se plantea la excepcion de que sea tan patente el error que puede
incardinarse en el derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el articulo 24 de la Constitucion Espafiola
. Asi lo expresan las sentencias, entre otras muchas, de 24 junio 2011 , 4 noviembre 2011 , 27 enero 2012
, 9 febrero 2012 , 4 abril 2012 . No es éste el caso presente, en el que el desarrollo del motivo no entra en
una concreta infraccion por "error patente e irracionalidad”, sino que hace una exposicion y valoracion de la
prueba practicada, de acuerdo con sus intereses, como si de una tercera instancia se tratara."

En cuanto a la carga de la prueba "es el problema de la falta de prueba" que no se presenta en este
caso, en que la sentencia de instancia declara hechos probados de los que deduce la solucion juridica. Tal
como han reiterado las sentencias de 24 septiembre 2010 , 8 octubre 2010 , 5 mayo 2011 , 9 febrero 2012 ,
19 abril 2014 ,

"Las reglas de distribucion de la carga de prueba solo se infringen cuando, no estimandose probados
unos hechos, se atribuyen las consecuencias de la falta de prueba a quién segun las reglas generales o
especificas, legales o jurisprudenciales, no le incumbia probar, y, por tanto, no corresponde que se le impute
la laguna o deficiencia probatoria. Su alegacién en el recurso extraordinario por infraccion procesal no ampara
una revision de la prueba, segun ha reiterado esta Sala (STS 2 de marzo de 2009, RC n.° 238/2004 , STS
29 de diciembre de 2009, RC 1869/2005 , 4 de febrero de 2010, RC 2333/2005 ). El principio sobre reparto
del onus probandi [carga de la prueba] no es aplicable en aquellos casos en los cuales el tribunal efectda una
valoracidn probatoria de los hechos fundandose en distintos medios de prueba."

En definitiva, el motivo debe ser desestimado.

4.- El motivo tercero se formula subsidiariamente al anterior y vuelve a insistir en la valoracién de la
prueba y afiade la vulneracién sobre exhaustividad de motivacion que exige el articulo 218 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil .

A lo primero hay que agregar que, realmente, se expone una cuestion de fondo sobre la clausula penal,
sin que plantee siquiera infraccién procesal alguna. A lo segundo, no lo desarrolla sino que simplemente
advierte que la valoracion de la prueba, que combate este motivo del recurso, produce ademas -sin razonarlo-
un vicio de falta de exhaustividad y motivacion; sobre ello, no es baldio recordar la jurisprudencia que, en
sentencias de 8 marzo 2013, 18 abril 2013, 7 mayo 2013, 19 noviembre 2014 , han reiterado:

"La jurisprudencia ha sido muy reiterada en este tema, asi, sentencias de 11 octubre 2004 , 1 de julio
de 2011, 21 septiembre 2011 , 7 noviembre 2011 , 2 noviembre 2012 , que dicen: No exige la argumentacion
pormenorizada de cada uno de los puntos -hechos y alegaciones- que han surgido en el proceso, sino la
fundamentacién del fallo de la sentencia, quedando justificado éste por la exposicién, dando a las partes
las razones de la decisién, lejos del arbitrio judicial. En este sentido, dice la sentencia de 11 de octubre
de 2004 que la motivacion de las sentencias, como sefiala la del Tribunal Constitucional 213/2.003, de 1
de diciembre , al interpretar las normas de la Constitucion Espafiola sobre la misma, constituye ademas de
un deber constitucional de los Jueces, un derecho de quienes intervienen en el proceso, protegido por la
Constitucion Espafiola. Al primer aspecto se refiere la sentencia del mismo Tribunal 35/2002, de 11 de febrero
, tras 1a 24/1990, de 15 de febrero , para poner de manifiesto que la exigencia de motivacion esta directamente
relacionada con los principios de un Estado de Derecho ( articulo 1.1 de la Constitucién Espafiola ) y con el
caracter vinculante que, para Jueces y Magistrados, tiene la Ley, a cuyo imperio estan sometidos en el ejercicio
de su potestad jurisdiccional ( articulo 117.1.3 de la Constitucion Espafiola ), ya que hay que dar razén del
derecho judicialmente interpretado y aplicado, con lo que se cumple tanto la finalidad de evidenciar que el fallo
es una decision razonada en términos de derecho, como con la de hacer posible el control jurisdiccional de la
resolucién por medio del sistema de recursos previsto en el ordenamiento. El segundo aspecto es tratado en
la sentencia 196/2003, de 27 de octubre , segln la que el derecho a obtener una resolucion fundada, favorable
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o adversa, como garantia frente a la arbitrariedad, exige que contenga los elementos y razones de juicio que
permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién."

TERCERO .- 1.- El recurso de casacion que ha formulado la misma parte, APARTAMENTOS PASEO
MARITIMO S.L. contiene cinco motivos.

El primero y el tercero se refieren a la clausula penal, asimismo el cuarto que se formula "a mayor
abundamiento". El segundo se refiere al aval que compete mas bien a la avalista codemandada. El quinto
repite lo formulado en el motivo primero del recurso por infraccién procesal.

2.- El motivo primero de este recurso de casacién se formula por infraccién del articulo 1281 del Cédigo
civil y doctrina jurisprudencial sobre interpretacion de los contratos.

Este motivo se desestima, en primer lugar, porque este articulo, cuya infraccidon se denuncia, contiene
dos parrafos que son contradictorios: el primero sobre el elemento literal de la interpretacion y el segundo, el
elemento intencional. El motivo debe concretar cual de ellos ha sido infringido, lo que ha dicho reiteradamente
esta Sala; asi, sentencias de 21 diciembre 2012 , 26 noviembre 2013, 19 noviembre 2014 .

En segundo lugar, porque no desarrolla tema de interpretacion, sino el supuesto de hecho que le lleva
a negar la aplicacion de la clausula penal. Lo que no es otra cosa que hacer supuesto de la cuestion, es decir,
partir de hechos que son contrarios a los declarados probados en la sentencia de instancia (de la Audiencia
Provincial objeto del recurso). Supuesto de la cuestion que ha sido proscrito por la jurisprudencia ( sentencias
de 13 mayo 2011, 6 octubre 2011 , 9 febrero 2012, 4 abril 2012 , 11 julio 2013) y es contraria a la funcién de
la casacion, que no es una tercera instancia y es ajeno a la revision de los hechos ( sentencias del 25 junio
2010, 5 mayo 2011 , 6 mayo 2013, 24 octubre 2014 ).

En tercer lugar, porque la interpretacion de los contratos es funcién del Tribunal de instancia, a no ser
gue sea ilégica, arbitraria o contraria a derecho, que no es el caso. En este sentido, sentencias de 8 abril
2010, 30 septiembre 2011 , 25 octubre 2012 , 12 septiembre 2013 .

3.- El motivo segundo de este recurso vuelve al tema de la interpretacion, denunciando la infraccién del
articulo 1282 del Cdédigo civil refiriéndose esencialmente al aval.

El motivo se desestima, primero, por ser contradictorio con el anterior, puesto que no tiene sentido
alegar que se quebranta el articulo 1281, sin designar parrafo, y a continuacién, denunciar la violacion del
articulo 1282. Segundo, porque mezcla la cuestion de aval con hechos, haciendo otra vez supuesto de la
cuestion. Tercero, porque la funcién de interpretacion corresponde al Tribunal de instancia, no a la casacién.

En todo caso, tal como se destaca en el escrito de oposicion al recurso, siendo el contrato de permuta
-y no el aval- el que obliga y liga a Apartamentos Paseo Maritimo S.L. con el sefior Juan Luis , hay que
atender a las condiciones y requisitos de la cldusula penal pactada, resultando irrelevantes, por marginales
a este recurso, las condiciones del aval. Por ello, que el aval se repute indefinido o constituido por tiempo
determinado no tiene trascendencia alguna a la hora de resolver este recurso de casacion.

4.- El motivo tercero vuelve a la interpretacion y a la mezcla con el tema del aval. Ademas, aparte
de doctrina jurisprudencial sobre la clausula penal que nadie discute y que no cita cual es exactamente la
jurisprudencia que se vulnera, cita la infraccion de los articulos 1281 y siguientes del Cdadigo civil , preceptos
heterogéneos, lo que no cabe en casacién, como han reiterado las sentencias de 22 marzo 2010, 31 octubre
2012, 7 mayo 2013 .

El motivo no se sostiene, pues mantiene una posicién que le es favorable, pero no aparece infraccion
alguna. Es clara, pues, su desestimacion.

5.- El motivo cuarto denuncia la infraccion del articulo 1257 del Cadigo civil que regula la eficacia del
contrato y la estipulacion a favor de tercero y denuncia también la infraccién de la doctrina de los actos propios,
dos cuestiones juridicas que nada tienen que ver una con otra. No se aprecia infraccion en ninguna de estas
cuestiones.

Tal como dice y declara probado la sentencia recurrida,

"recapitulando, a tiempo de la formulacion de la presente demanda concurrian todos los requisitos
en discusion para la efectividad de la clausula, de la decisién resolutoria de la compraventa por parte de la
compradora MERCADONA, S.A. plasmada en el escrito de fecha 25 mayo 2009, y en el acuerdo resolutorio
del 7 diciembre de ese mismo afio, y por la voluntad, seguida del preceptivo requerimiento, por parte del
demandante, de exigir de la promotora demandada la aplicacién de la clausula penal".



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

Dicha sentencia afirma rotundamente que "la clausula penal resulta plenamente aplicable" tras analizar
los presupuestos facticos, inalterables en casacién que constituyen la base de su aplicacion, clausula que
aparece conforme a la voluntad de las partes y que responde a la légica de que el propietario del terreno lo
entrega y queda al albur de la seriedad y cumplimiento honesto del contrato por parte del profesional de la
construccion, promotor de la obra que ha decidido construir, con la consiguiente entrega de locales.

Por otra parte, la doctrina de los actos propios carece de virtualidad juridica, pues cita una frase que no
es la base de la decision judicial, sino uno de los argumentos que se emplean, no tanto de tal doctrina, sino
de la actuacion de una persona en un determinado sentido, sin més.

6.- El quinto y ultimo de los motivos del recurso dice, en cuanto a los intereses ejecutorios, lo que ya
expuso en el motivo primero del recurso por infraccion procesal y se desestima por las mismas razones.

Ademas, pese a que cita el articulo 1108 del Cédigo civil como infringido, realmente lo que se impugna
es la aplicacién del articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y ésta es norma procesal que no permite
ser alegada en un recurso de casacion, por lo que este motivo deberia haber sido inadmitido, inadmisién que
en este estado procesal deviene desestimacion.

CUARTO .- 1.- Los motivos de los recursos por infraccion procesal y de casacion que han sido
formulados por APARTAMENTOS PASEO MARITIMO S.L. se desestiman todos ellos, por lo que debe
declararse no haber lugar a los mismos.

2.- Rechazandose los recursos, procede la condena en costas por ambos, conforme a lo que dispone el
articulo 398.1 en su remision al 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y a la pérdida del depésito constituido
de conformidad con la disposicion adicional 152, apartado 9, de la Ley Orgénica del Poder Judicial , introducida
por la Ley Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de Reforma de la Legislacion
Procesal para la implantacion de la Nueva Oficina Judicial.

QUINTO - 1.- El recurso por infraccion procesal que ha interpuesto CAJA ESPANA DE INVERSIONES,
SALAMANCAY SORIA, CAJADE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD (sucesora de lainicialmente demandada
CAJA ESPANA) contiene dos motivos.

Uno y otro se refieren a la valoraciéon de la prueba, pero con matices; lo esencial es que ambos se
centran en el error patente, como atentado al derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el articulo 24
de la Constitucion Espafiola y, el primero, afiade el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que nada
tiene que very que no desarrollay, el segundo, afiade la infraccion del articulo 319 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil sobre la fuerza probatoria del documento publico. Los dos motivos se formulan al amparo del articulo
469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

2.- El motivo primero del recurso por infraccion procesal, como se ha apuntado, se formula, tal como se
ha transcrito en los antecedentes de hecho por infraccidn de las normas procesales relativas a la valoracién de
la prueba y consiguiente error en la apreciacion de la prueba por error patente o falta de légica y vulneracion
de los derechos fundamentales. Articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en relacion con el articulo
218 de la misma ley y articulo 24 de la Constitucién Espafiola .

Este motivo merece la respuesta misma que se ha dado al resolver el motivo segundo del recurso por
infraccion procesal interpuesto por la promotora codemandada. No cabe en este recurso el motivo consistente
en la valoracién de la prueba, ya que la casacién no es una tercera instancia que permite revisar la prueba
respecto a la cuestion factica. Sélo cabe el revisar el error patente, cuando éste se ha producido y se sefiala
expresamente. Nada de esto ocurre en el presente caso.

En todo el desarrollo del motivo, integramente, no plantea problema de prueba, mucho menos de error
patente, sino que se va a la cuestion de fondo que puede ser objeto, en su caso, de recurso de casacion. Trata
de la inexistencia de aval a primer requerimiento, que se configura asi en la escritura notarial; de la relacién
con otra entidad (Mercadona) que no ha sido parte; de la interpretacion del contrato; de la existencia del plazo
del aval y su caducidad; de acto propio del avalista. Todo ello no implica prueba, sino los planteamientos
juridicos de fondo y no aparece mas error, que se plantea como tal, que el contenido de las manifestaciones
y hechos probados. No hay infraccién del articulo 24 de la Constitucion Espafiola , ni del articulo 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil que ni siquiera ha sido desarrollado.

3.- El motivo segundo incide en lo mismo. Se formula por infraccién de las normas procesales relativas
a la valoracion de la prueba y consiguiente error en la apreciacion de la prueba por error patente o falta de
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l6gica y vulneracién de los derechos fundamentales. Articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en
relacién con el articulo 218 de la misma ley y articulo 24 de la Constitucién Espafiola .

El motivo se refiere enteramente al aval emitido por esta entidad recurrente y se concreta el recurso a
la interpretacion del mismo. Lo que se traduce en que confunde la valoracion de la prueba documental con la
valoracion (e interpretacion) del contenido documental. Lo primero no es discutible, ni se plantea en el recurso;
en su aspecto procesal; lo segundo no es infraccién procesal, sino en su aspecto sustantivo, propio de un
recurso de casacion.

Por ello, su desestimacion es evidente.

SEXTO .- 1.- El recurso de casacion se formula en cuatro motivos, que se refieren tanto a la clausula
penal como al aval, respecto a lo que conviene hacer precisiones respecto a una y otro.

Sobre la clausula penal, como recuerda la sentencia de 23 octubre 2014 :

La clausula penal tiene una basica funcién coercitiva por la que el deudor estd doblemente obligado a
cumplir la obligacion, tanto por la lex contractus (articulo 1091 del Cédigo civil ) como por la aplicacion de tal
clausula que exime al acreedor a la carga de la prueba de dafios y perjuicios (articulo 1152). Asimismo, su
funcién liquidadora sustituye los dafios y perjuicios que se hayan podido producir, sin necesidad de prueba,
como dice el articulo 1152 y explica la sentencia de 18 julio 2005 en estos términos:

"Es doctrina reiterada de esta Sala que la clausula penal, como obligacién accesoria, generalmente
pecuniaria y a cargo del deudor, que sanciona el cumplimiento o incumplimiento irregular de la obligacién a
la vez que valora anticipadamente los perjuicios, es una excepcién al régimen normal de las obligaciones al
sustituir la indemnizacion, lo cual obliga a su interpretacion restrictiva (entre otras, SSTS de 10 de noviembre
de 1983, 27 de diciembre de 1991 , 14 de febrero de 1992 y 23 de mayo de 1997 )."

Cuya funcién liquidadora ha sido reiterada por las sentencias de 26 marzo 2009 , 10 diciembre 2009 ,
2 julio 2010, 10 noviembre 2010, 21 febrero 2012 .

En ella se prevé, como se ha transcrito en parte en lineas anteriores, que si la promotora no entrega los
locales en el plazo pactado o no obtiene la licencia de primera ocupacion, tras una determinada reunién, podra
sustituirse la prestacién de entrega de tales locales por una importante cantidad de dinero en metalico, como
clausula penal. Efectivamente, se ha probado que no se entregaron los locales, ni se obtuvo la licencia y se
celebré la reunion que dio lugar, pese a un nuevo plazo que tampoco sirvio para cumplir, a exigir la aplicacion
de la clausula penal.

Lo cual implica la exigencia del aval. Aval que no es a primer requerimiento, que contemplan las
sentencias de 29 abril 2002 , 5 julio 2002 y 1 de octubre de 2007 , sino una fianza que da la entidad financiera
codemandada cuya validez llega hasta la misma fecha de entrega de los locales, 29 febrero 2008. No es
indefinida, sino temporal, como expresamente se hace constar en el escrito del aval.

2.- El primer motivo de este recurso de casaciéon denuncia la infraccion del articulo 1851 del Caédigo civil
en relacién con los articulos 1256 y 1257 del mismo cuerpo legal , sobre la extincion de la fianza por prérroga
de la obligacion garantizada, y sobre la validez y cumplimiento de los contratos.

Este articulo, el 1851, dispone efectivamente:
" La prérroga concedida al deudor por el acreedor sin el consentimiento del fiador extingue la fianza."

Pero no es éste el caso. La extincion se produce cuando obedece a la exclusiva voluntad del acreedor.
Debe tener caracter expreso, manifestandose la intencién de prorrogar de forma clara y terminante, por actos
inequivocos.

En el caso presente, media una reunién en la que interviene quien no es parte (MERCADONA) y se
considera el incumplimiento del contrato de permuta, pero respecto al aspecto del mismo que afecta a los
locales se concede no ya una prorroga a la obligaciéon -que ya consta su incumplimiento- sino un plazo de
gracia, de simple tolerancia a instancia de aquella entidad (MERCADONA) ajena al proceso.

Tanto mas cuanto el beneficiario de la fianza, como consta explicitamente en el aval, es el que transmitié
el terreno, acreedor de la obligaciéon de entrega de los locales, don Juan Luis y no aparece que éste fuera
el que concediera expresamente aquel nuevo plazo, sino que, al poco tiempo de vencer el aval (29 febrero
2008) interes6 expresamente (carta de 29 marzo 2008) la ejecucion del mismo, a lo que contesto la avalista,
CAJA ESPANA, sin oponer la supuesta prérroga y alegando otras causas.
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3.- El motivo segundo del recurso de casacién se formula por infraccion de los articulos 1822 y 1827 del
Cadigo civil y 442 del Cédigo de comercio . A lo largo del extenso desarrollo del motivo, después de destacar
conceptos obvios, como la forma expresa y la interpretacion restrictiva y alertar de que se trata de una fianza
ordinaria, no a primer requerimiento, como ya se ha calificado en esta sentencia, llega al verdadero motivo,
que es el vencimiento del aval: se expresa literalmente en éste que es el 29 febrero 2008 sin que pueda
interpretarse que es por tiempo indefinido y que el acreedor o beneficiario del aval (demandante, don Juan Luis
) tras una reunién y decidida la resolucion del contrato, reclamase la ejecucién del aval, en el plazo de un mes,
como efectivamente consta probado que tuvo lugar, aquellos requisitos y esta reclamacién en dicho plazo, por
carta de 29 marzo 2008, emitida por burofax, recibida y contestada por la entidad avalista (CAJA ESPANA).

4.- El motivo tercero denuncia la infraccion del articulo 1281 del Cédigo civil (en el texto, dice 1821,
articulo derogado por evidente error material) sobre interpretacién de los contratos. En el mismo, se impugna
la interpretacion que hace la sentencia recurrida, del texto del aval y lo califica de "aval a primer requerimiento"
y de "caracter indefinido".

Pese a que no sefiala el parrafo del articulo 1281 que estima infringido y pese a que la funcion de
interpretacion o calificacién de un contrato corresponde al Tribunal de instancia, el motivo debe ser estimado,
aunque no afectara al fallo. Toda la jurisprudencia, sin excepcion, ha sefialado que si bien la interpretacion
no es funcién de la casacion, si lo es cuando la realizada en la instancia "conduzca a una situacion contraria
a derecho que reclame la revisién en sede de casacional" , como ha dicho literalmente la sentencia de 5
septiembre 2007 y han reiterado las de 28 octubre 2008 , 8 mayo 2009 , 27 diciembre 2010 , 30 septiembre
2011 . Lo mismo cabe decir de la calificacion del contrato que, como afirma la sentencia de 20 enero 2009 ,
"la revision del resultado de dicha apreciacion en esos excepcionales supuestos, ha de estar guiada, en todo
caso, por la busqueda del fin verdaderamente perseguido por las partes, al que se orienta la voluntad de
negociar, evidenciada por la literalidad de los términos del contrato..." .

En el caso que aqui se contempla, la sentencia de instancia, con profusién de argumentos y complicados
razonamientos, llega a conclusiones que son contrarias a los términos literales y a la clara voluntad de la parte
-entidad financiera- que ha emitido el aval. El aval no es a primer requerimiento; no s6lo no se expresa asi,
sino que se expresa lo contrario, ya que exige la reclamacion del beneficiario, con una serie de requisitos, en
estos términos, que son contrarios al concepto de primer requerimiento:

"Si no se cumpliesen las condiciones y los plazos sefialados y siempre que ademas, después de una
reunion de todos los interesados con la empresa MERCADONA, S.A. esta decidiese resolver el contrato de
compraventa con Juan Luis , éste podria sustituir la prestacion de entrega de los locales por la ejecucion de
este aval previa comunicacion de dicha resolucion”.

En cuanto a la vigencia. No puede calificarse de "indefinida", cuando se expresa lo contrario: se dice
literalmente que la validez es de 29 febrero 2008 y claramente afiade:

"Este aval tendra validez hasta la fecha indicada y ha sido inscrito, en el dia de la fecha, en el registro
especial de avales con el numero que se especifica. El derecho de reclamacién del beneficiario caducara
transcurridos treinta dias naturales contados desde el siguiente al de la fecha limite de su vigencia. Llegado
el dia de su caducidad, CAJA ESPANA cancelara el aval ain no habiéndole sido entregado este documento
en que se instrumenta, exonerandose, en consecuencia, de cualquier responsabilidad no reclamada antes
de esta fecha."

El pretender que la intencion y, por ende, la interpretacion es opuesta a lo expresamente determinado,
es contra derecho y no puede aceptarse en casacion. Tanto mas por dos razones afiadidas: hubo un borrador
fechado en el dia anterior a la verdadera fianza que carece de firma -es decir, no fue aceptado- que lo declara
"indefinido" y que fue eliminado en el texto firmado y vigente; y, ademas, no puede obviarse que la autora
del escrito del aval es una entidad financiera, conocedora y experta en este tema, que no permite pensar que
quiso una cosa y escribid otra.

Todo lo cual no altera el fallo de la sentencia recurrida, porque en la presente se ha entendido que se
aplica el aval aunque no sea a primer requerimiento y se aplica igualmente, porque se reclamé su ejecucion
en el plazo pactado, sin ser de plazo indefinido.

5.- El motivo cuarto y Ultimo del recurso de casacion se formula por la vulneracion del articulo 7 del
Cadigo civil sobre la doctrina de los actos propios. Prescindiendo de la referencia a un error de hecho, que
es ajeno a la casacion, justifica esta alegacién en una conducta, que no ha sido base de la decisién de la
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sentencia recurrida. Ni tampoco son hechos de los que pueda deducirse unos actos propios, ya que la realidad
de hechos probados acredita lo contrario.

La doctrina de los actos propios, que puede incardinarse como principio general del derecho no puede
basarse en unos actos concretos de los que una parte quiera deducir una consecuencia que le favorece, sino
gue "precisa para su aplicacion la observancia de un comportamiento (hechos, actos) con plena conciencia de
crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer una determinada situacion juridica" , dice la sentencia de
9 mayo 2000 , reiterada literalmente por la de 21 mayo 2001 ; lo cual no es, ni por asomo, lo que ha alegado
la recurrente para justificar la aplicacion de esta doctrina. Tanto més cuando estas sentencias afiaden que
-es insoslayable el caracter concluyente e indubitado, con plena significacién inequivoca” , lo que no se da
en el presente caso.

La sentencia de 22 octubre 2002 precisa que "han de ser, por ende, tales actos vinculantes, causantes
de estado y definidores de una situacion juridica de su autor y que vayan encaminados a crear, modificar o
extinguir algtn derecho..." Lo que reitera la de 19 febrero 2010.

Como conclusion, dicen las sentencias de 16 febrero 2005 y 16 enero 2006 :

"No puede venirse contra los propios actos, negando todo efecto juridico a la conducta contraria
posterior, todo en base a la confianza que un acto o conducta de una persona debe producir en otra. En
conclusion, como dice doctrina cientifica moderna, esta doctrina de los actos propios no ejerce su influencia
en el area del negocio juridico, sino que tiene sustantividad propia, asentada en el principio de la buena fe.
Resumiendo y como conclusion, se ha de decir que esta técnica exige que los actos de una persona que
pueden tener relevancia en el campo juridico marcan los realizados en un devenir, lo que significa que en
ningln caso pueden contradecir a los anteriores provocando una situacion de incertidumbre que desconcierta
a terceros afectados por los mismos y que rompe el principio de buena fe determinado en el articulo 7-1 del
Cadigo Civil ."

A ello, afiade la sentencia de 1 de julio 2011 que su aplicacion "debe ser muy segura y ciertamente
cautelosa", haciendo a continuacion un resumen jurisprudencial completo.

Todo ello acredita que no se ha podido infringir, en su verdadero concepto, tal doctrina y el motivo debe
ser desestimado.

SEPTIMO .- 1.- Con todo ello, al desestimarse los motivos, salvo el tercero de casacion que no lleva a
alterar el fallo de la sentencia recurrida, procede no dar lugar a los recursos interpuestos y condenar en costas
a la recurrente y a la pérdida del deposito.

2.- Asimismo, es de destacar que no corresponde a los recursos ante esta Sala la exposicion
desmesurada de los argumentos o los asertos doctrinales, sino que deben concretarse a concretar la norma
infringida y en qué, exactamente, ha sido infringida.

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

1.- QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR A LOS RECURSOS POR
INFRACCION PROCESAL Y DE CASACION interpuesto por la representacion procesal de APARTAMENTOS
PASEO MARITIMO S.L. contra la sentencia dictada por la Seccién 62 de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
con sede en Vigo, en fecha 2 de noviembre de 2012 .

2.- Imponer a la expresada recurrente las costas de los recursos extraordinario por infraccion procesal
y de casacion que desestimamos, asi como la pérdida de los depdsitos constituidos.

3.- QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR A LOS RECURSOS POR
INFRACCION PROCESAL Y DE CASACION interpuesto por la representacion procesal de CAJA ESPANA
DE INVERSIONES, SALAMANCA Y SORIA contra la sentencia dictada por la Seccion 62 de la Audiencia
Provincial de Pontevedra, con sede en Vigo, en fecha 2 de noviembre de 2012 , cuyo fallo SE CONFIRMA.

4.- Imponer a la expresada recurrente las costas de los recursos extraordinario por infraccion procesal
y de casacién que desestimamos, asi como la pérdida de los depdsitos constituidos.

5.- Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del
rollo de Sala.
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Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Jose Antonio Seijas Quintana
Antonio Salas Carceller Francisco Javier Arroyo Fiestas Eduardo Baena Ruiz Xavier O'Callaghan Mufoz
PUBLICACION.- Leiday 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.
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