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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a seis de Junio de dos mil dieciséis.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados,
el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada en recurso de apelacion num. 324/2013 por
la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Granada , como consecuencia de autos de juicio ordinario
nam. 1077/2010, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 12 de Granada, cuyo recurso fue
interpuesto ante la citada Audiencia por la procuradora dofia Maria del Carmen Parera Montes en nombre
y representacion de Empresa Provincial de Vivienda, Suelo y Equipamiento de Granada S.A. (VISOGSA),
siendo parte recurrida el procurador don Antonio Angel Sanchez-Jauregui Alcaide en nombre y representacion
de Duet Granada, S.A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La procuradora dofia Irene Ollero Robles, en nombre y representacion de la mercantil Duet
Granada, S.A. interpuso demanda de juicio ordinario, contra la mercantil Empresa Provincial de Vivienda,
Suelo y Equipamiento de Granada, S.A. (VISOGSA) y alegando los hechos y fundamentos de derecho que
consideré de aplicacion, terminé suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que:

« [...] A) Declare resuelto el contrato de 16 de Marzo de 2.006 celebrado entre VISOGSA S.A. y Duet
Granada S.A., condenando a la mera a la devolucion integra de las cantidades entregadas, asi como los
intereses legales que procedan desde el 5 de Mayo de 2.008 y hasta que se complete el pago.

B) Con caracter subsidiario a lo anterior, declare resuelto el contrato por la imposibilidad sobrevenida
de su cumplimiento, ordenando la restitucién de las prestaciones de las partes.

C) Subsidiariamente a lo anterior, previa declaracion de la resolucion del contrato, declare la nulidad
de la clausula penal establecida en la estipulacion octava citada, y ordene a la demandada a devolver a mi
mandante las cantidades entregadas, salvo las consistentes en la cuantificacion de dafios y perjuicios que
estime el Juzgado y que esta parte fija prudencialmente en 225.009,92 euros.

D) Subsidiariamente a las anteriores pretensiones, proceda a declarar la resolucién del contrato y en
virtud de lo expuesto en los fundamentos de derecho juridicos SEXTO a UNDECIMO, proceda a moderar la
Pena estipulada, rebajando su importe al 4% del precio global de la cesion, como seria procedente caso de
haberse fijado una garantia en contrato administrativo y, en su defecto, no mas del 20% del precio global,
como viene siendo la practica usual en el trafico y a la que se adhiere la misma demandada en sus pliegos
de contratacion.

E) Con caracter totalmente subsidiario y para el caso de que ninguna de las pretensiones anteriores
fueran estimadas, se declare resuelto el contrato y se condene a la demanda a devolver a mi mandante el 50%
del precio global de venta que fue entregado a la demandada, con los intereses legales desde el requerimiento
de resolucion.

F) Para el caso de estimarse cualquiera de las pretensiones anteriores condenandose a VISOGSA S.A.,
se condene también en costas a la demandada, al amparo de lo previsto en el art. 394 y 395 segundo parrafo
de la LEC ».
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SEGUNDO .- La procuradora dofia Carmen Parera Montes, en nombre y representaciéon de Empresa
Provincial de Vivienda, Suelo y Equipamiento de Granada, S.A. (VISOGSA), contest6 a la demanda y
oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consider6 de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado
dictase en su dia sentencia por la que: « [..] desestime integramente la demanda ejercitada por ser
improcedente en todos sus pedimentos, con expresa imposicion al demandante de las costas causadas».

Y formulando demanda reconvencional alegé los hechos y fundamentos de derecho que consider6 de
aplicacién para terminar suplicando al juzgado:

« [...] dicte sentencia por la que, estimando las legitimas pretensiones de esta parte, condene a la
demandante-reconvenida al cumplimiento integro del contrato de cesion suscrito, esto es: 1.- Construccion
de las edificaciones antes del término de 20 meses desde que asi sea acordado por ese Tribunal, y bajo las
condiciones de la licencia concedida por Ayuntamiento de Granada.

»2.- Conservar las edificaciones y mantenerlas en buen estado de uso y conservacion, seguridad,
limpieza e higiene, durante toda la vigencia del derecho de superficie y

»3.- Destinar las Edificaciones a realizar las actividades respectivamente determinadas en el contrato,
imponiendo al demandante reconvenido las costas causadas».

La procuradora dofia Carmen Parera Montes en nombre y representacion de Empresa Provincial de
Vivienda, Suelo y Equipamiento de Granada, S.A. (VISOGSA), mediante escrito de fecha 27 de octubre de
2010, desisti6 de la demanda reconvencional.

TERCERO.- Practicadas las pruebas, las partes formularon sus conclusiones sobre los hechos
controvertidos. La lima. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia nim. 12 de Granada, dicto
sentencia en fecha 17 de diciembre de 2012 , cuya parte dispositiva es como sigue:

«Que con estimacion de la demanda interpuesta por dofia Irene Ollero Robles, procuradora de los
tribunales en nombre y representacion de Duet Granada S.A., en relacién a la solicitud de caracter subsidiario,
procede declarar la nulidad del contrato suscrito entre las partes de 16 de mayo de 2006, condenando a la
demandada Empresa Provincial de Vivienda, Suelo y Equipamiento de Granada S.A. (Visogsa), a que abone
a la actora el 50% del precio global de venta que fue entregado por la actora a la demandada, mas intereses
legales y sin hacer expresa condena en costas».

CUARTO.- Interpuesto recurso de apelacion contra la anterior sentencia por la representacion procesal
de Duet Granada, S.A., la Seccion 52 de la Audiencia Provincial de Granada, dicté sentencia con fecha 22 de
noviembre de 2013, cuya parte dispositiva es como sigue:

«FALLAMOS: Se revoca la sentencia, en cuanto se condena a la demandada al pago de los intereses
legales desde el requerimiento de resolucion, confirmando sus restantes pronunciamientos. Sin mencion
respecto de las costas del recurso».

QUINTO.- La procuradora dofia Maria del Carmen Parera Montes, en nombre y representacion de
la mercantil Empresa Provincial de Vivienda, Suelo y equipamiento de Granada S.A. (VISOGSA) interpuso
recurso de casacidn contra la anterior Sentencia, con apoyo en los siguientes motivos: Primero.- Articulo 289 y
35 del Real Decreto Legislativo 1/1992 . Segundo.- Vulneracién de los articulos 1184 y 1182 del Codigo Civil .
Tercero.- Articulos 1295 y 1303, en relacion con el articulo 1124 todos del Cédigo Civil . Cuarto.- Infraccion
del articulo 1100 y 1108 del Cédigo Civil . Quinto.- Infraccion de los articulos 1182 y 1184 del Cédigo Civil .

SEXTO.- Por Auto de fecha 28 de enero de 2015, se acordé admitir el recurso de casacion y dar
traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion en el plazo de veinte dias. Evacuado el traslado
conferido, el procurador don Antonio Angel Sanchez Jauregui Alcaide, en representacion y defensa de la
mercantil Duet Granda, S.A, presenté escrito de oposicién al recurso interpuesto de contrario.

SEPTIMO.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefial6
para votacion y fallo el dia 25 de febrero del 2016, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes.
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1. El presente caso plantea, como cuestién de fondo, las consecuencias derivadas de la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion ( articulos 1182 y 1184 del Cdadigo Civil ) en un contrato de cesion del derecho
de superficie sobre una finca urbana.

2. En sintesis, la entidad Empresa Provincial de Vivienda, Suelo y Equipamiento de Granada, S.A.
(en adelante Visogsa), demandada y aqui recurrente, como previa cesionaria de la Diputacion Provincial de
Granada, realizé una oferta publica para la adjudicacién de la cesién del derecho de superficie de una parcela,
de propiedad municipal, destinada a un uso principal de complejo deportivo, mas otros usos secundarios de
restauracién, especticulos y aparcamiento publico de tres plantas en el subsuelo. De la citada oferta publica
resultd adjudicataria la entidad Duet Granada, S.A., demandante y aqui recurrida, celebrandose entre las
partes un contrato de cesion del derecho de superficie de la citada parcela, con fecha de 16 de mayo de
2006. En dicho contrato, la demandante, por importe de 1.771.000 €, se obligaba, de acuerdo a los plazos
previstos, a la implementacion del complejo deportivo y aparcamiento a cambio de su explotacion comercial
durante 75 afios. Merece destacarse, a los efectos que aqui interesan, la clausula octava del citado contrato
gue presenta el siguiente tenor:

«[...] OCTAVA.- CONDICION RESOLUTORIA.

»Las obligaciones 4, 7 y 8 determinadas en la estipulacién quinta se acuerda someterlas a condicion
resolutoria expresa, en beneficio de "EMPRESA PROVINCIAL DE VIVIENDA, SUELO Y EQUIPAMIENTO DE
GRANADA S.A", por lo que su incumplimiento constituirda causa de resolucién del contrato de compraventa. En
cualquiera de los casos de resolucién anteriormente expresados, sin perjuicio de las demas responsabilidades
que procedan por el incumplimiento de estas obligaciones conllevara para la compradora la obligacion de
indemnizar a la EMPRESA PROVINCIAL DE VIVIENDA, SUELO Y EQUIPAMIENTO DE GRANADA, S.A, por
los dafios y perjuicios ocasionados, que, como minimo se fijan a estos efectos en el 50% del precio global
de venta, quedando de propiedad de la vendedora las obras y edificaciones que se hayan realizado en la
parcela. En todo caso, el derecho de superficie de esta parcela con sus accesiones revertira automaticamente
a VISOGSA, que podra inscribirla a su nombre en el Registro de la Propiedad de conformidad con lo dispuesto
en el art. 23 de la Ley Hipotecaria con solo acreditar el cumplimiento de la condicién resolutoria por cualquiera
de los medios de prueba admitidos en derecho».

Tras diversas vicisitudes en la ejecucion del contrato, la adjudicataria interpuso una demanda en la que
como peticién principal solicitaba la resolucion del contrato celebrado, con la devolucién de las cantidades
entregadas, asi como los intereses legales desde el 5 de mayo de 2008, y como peticidn subsidiaria, relevante
a los efectos del recurso de casacion, la declaracién de la resolucion del contrato por la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion, dado que durante la celebracién de la audiencia previa, como hecho nuevo,
posterior a la demanda y a su contestacion, fue alegado y documentado por ambas partes que por resolucion,
de 5 de octubre de 2010, el Ayuntamiento habia declarado el derecho de superficie, objeto del contrato, en
situacion de venta forzosa para su ejecucién por sustitucion ante la inadecuacion de lo edificado con arreglo
a la ordenacidn urbanistica y a los plazos previstos en la licencia de obras. Visogsa, se opuso a la demanda y
formulé demanda reconvencional de la que desistio ante la resolucién del Ayuntamiento, solicitando finalmente
la desestimacién de la demanda.

3. Como hechos relevantes acreditados en la instancia, deben sefialarse los siguientes.

A) La adjudicataria venia obligada a solicitar la licencia de obras dentro del plazo de los cien dias
siguientes a la natificacion de la adjudicacién, esto es, desde el 24 de febrero de 2006. Sin embargo, la
obtencién de dicha licencia se demord hasta el 27 de marzo de 2007.

B) Asimismo, la adjudicataria venia obligada a construir la edificacion antes del término de veinte meses
desde la obtencion de la licencia, y siempre dentro de un plazo maximo de tres afios desde la notificacion de
la correspondiente adjudicacion, esto es, febrero de 2009. Sin embargo, no es hasta el 17 de marzo de 2008
cuando la adjudicataria emite un informe de condiciones financieras, que finalmente no resulta aceptado por
la entidad financiera; restando sélo once meses para que la edificacion estuviese terminada.

4. La sentencia de primera instancia considera que la resolucién del Ayuntamiento acerca de la venta
forzosa de la parcela constituye causa de resolucion del contrato. En este sentido, estima la pretension
subsidiaria de la demandante y declara la nulidad del contrato celebrado y sobre la base de la clausula
resolutoria pactada condena a la demandada al abono del 50% del precio global de la cesion que fue
entregado.
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Recurre en apelacién la actora, solicitando que se estime su pretensién principal y, en todo caso, que
se condene al pago de los intereses solicitados en la demanda asi como al IVA satisfecho.

La demandada se opone al recurso de apelacién e impugna la sentencia sefialando que el demandante
ya se habia constituido en mora antes de la declaracién de imposibilidad sobrevenida, que los otros hechos
gue se invocan (falta de obtencion de financiacién, inviabilidad del aparcamiento y construccion de otro
centro deportivo) pertenecen al &mbito de responsabilidad del deudor y que, aun admitiendo la imposibilidad
sobrevenida, las consecuencias serian la extincion de la obligacion y la liberacién del deudor.

5. La sentencia de la Audiencia estima en parte el recurso de apelacion interpuesto por la demandante.
En este sentido, condena a la demandada al pago de los intereses desde el requerimiento de la resolucion
contractual y desestima la impugnacion de la sentencia formulada por la demandada, confirmando el resto de
pronunciamientos de la sentencia de primera instancia.

6. Frente a la sentencia de apelacion, la demandada interpone recurso de casacion.

SEGUNDO.- Recurso de casacion. Contrato de cesién de derecho de superficie. Imposibilidad
sobrevenida de la prestacion ( articulos 1182 y 1184 del Cédigo Civil ). Su diferenciacion de la resolucion y
de nulidad del contrato.

1. La parte demandada, al amparo del ordinal segundo del articulo 477.2 LEC , interpone recurso de
casacion que articula en cinco motivos.

2. Por la trascendencia para la resolucién del presente recurso se procede, en primer lugar, al examen
conjunto de los motivos segundo y quinto planteados.

En el motivo segundo, el recurrente alega la vulneracion de los articulos 1184y 1182 CC en relacion con
la constitucién en venta forzosa del derecho de superficie. Sefiala la recurrente que, segun estos preceptos,
para que se extinga la obligacion por imposibilidad sobrevenida de la prestacion no debe apreciarse culpa
del deudor y tampoco haberse constituido en mora; considera que la sentencia enumera varias conductas
negligentes de la actora que evidencian la existencia de culpa en el cumplimiento de sus obligaciones, pese
a ello, entiende que no puede considerarse probado que exclusivamente por su conducta incurriera en mora,
afirmacion que entiende insostenible a la vista de los hechos probados en la instancia.

En el motivo quinto denuncia la infraccion de los articulos 1182 y 1184 CC al calificar como imposibilidad
sobrevenida acontecimientos previsibles e imputables al deudor. Considera la recurrente en este motivo que
ninguno de los motivos invocados (inviabilidad del aparcamiento, necesidad de financiacion, creacion de otro
centro deportivo cercano) pueden ser considerados como de imposibilidad sobrevenida.

3. Por la fundamentacién que a continuacion se expone, los motivos indicados, deben ser estimados.
Su estimacidén comporta la estimacion del recurso de casacion sin necesidad de entrar en el examen de los
restantes motivos.

4. Con caracter general, debe precisarse que no cabe confundir el supuesto de la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion, que opera en el plano de la liberacion del deudor y determina la extincion de la
obligacion, con el supuesto, propio y diferenciado, de la resolucién contractual.

En el presente caso, ambas instancias incurren en dicha confusion al establecer las consecuencias
derivadas de la imposibilidad sobrevenida en el plano de la resolucién del contrato. Dicha confusion se ve
agravada cuando toman por referencia la resoluciéon convencional establecida en el contrato que, ademas,
claramente se prevé sélo en beneficio del cedente, tal y como expresamente contempla la clausula octava
del citado contrato: «las obligaciones 4, 7 y 8 determinadas en la estipulaciéon quinta se acuerda someterlas
a condicion resolutoria expresa en beneficio de Empresa Provincial de Vivienda, Suelo y Equipamiento de
Granada, S.A.».

En esta linea también debe precisarse, en contra de lo declarado por ambas instancias, que tanto la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién, como los supuestos de la resolucion contractual, no determinan
la nulidad del contrato, sino la extincién o su resolucion, respectivamente.

Sefaladas esta previas delimitaciones, en el presente caso, debe acordarse que le asiste la razén a la
parte recurrente de acuerdo al régimen general que nuestro Codigo Civil dispone a propdsito de la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion ( articulos 1182 y 1184 del Cédigo Civil ). En efecto, para que la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion opere el efecto liberatorio resulta imprescindible que dicha imposibilidad no
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resulte imputable al deudor, de acuerdo con los criterios generales de imputacion de responsabilidad, y que
ademas el deudor no esté constituido en mora.

En el presente caso, conforme a los hechos acreditados, no se cumple ninguna de estas dos condiciones
0 presupuestos. La resolucién del Ayuntamiento por la que se declara el derecho de superficie en situacion
de venta forzosa viene motivada por el incumplimiento de las obligaciones del cesionario. Del mismo modo
gue dicho incumplimiento exterioriza claramente su situacién en mora respecto del cumplimiento obligacional
y, en definitiva, la imposibilidad de cumplir en el plazo previsto. Todo ello, segun lo acreditado y sin culpa de
la cedente. Por lo que los motivos indicados deben ser estimados.

TERCERO.- Costas y depdsitos.

1. La estimacién del recurso de casacién comporta que no se haga expresa imposicién de las costas
causadas por el mismo, de conformidad con los articulos 398.2 y 394 LEC .

2. La estimacion del recurso de casacidon comporta la estimacion del recurso de apelacion, por lo que
no debe hacerse expresa imposicion de las costas del mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
398.2 LEC.

3. La estimacion del recurso de apelacion comporta, a su vez, la desestimacion de la demanda, por
lo que las costas de primera instancia deben imponerse a la parte demandante, conforme a lo dispuesto en
el articulo 394.1 LEC .

4. Asimismo, procede la devolucién del depésito constituido para el recurso de casacién, de conformidad
con la disposicién adicional 15.2 LOPJ .

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

1.%- Estimar el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de la entidad Empresa
Provincial de la Vivienda y Suelo de Granada, S.A. (Visogsa) contra la sentencia dictada, en fecha 22 de
noviembre de 2013, por la Audiencia Provincial de Granada, Seccion 5.2, en el rollo de apelacién ndm.
324/2013, que casamos y anulamos en su integridad, y en su lugar, con estimacién del recurso de apelacion,
acordamos desestimar la demanda interpuesta.

2.°- No procede hacer expresa imposicion de las costas del recurso de casacion.
3.%- No procede hacer expresa imposicion de costas del recurso de apelacion.
4.°- Procede imponer las costas de primera instancia a la parte demandante.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Ignacio Sancho Gargallo Francisco Javier
Ordufia Moreno Rafael Saraza Jimena Pedro Jose Vela Torres PUBLICACION.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco Javier Ordufia Moreno , Ponente que ha sido en el
trdmite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Letrado/a de la Administracion de Justicia de la misma, certifico.



