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SUMARIO:

Sociedades. Administradores. Responsabilidad. Accidn social y accion
individual. Sobrevaloraciéon de la compaiiia ante su absorcioén por otra. Infraccion
procesal. Sentencia. Congruencia. Motivacidon. Prueba. Valoracidon. Costas. La
recurrente argumenta que existi6 una conducta antijuridica por parte de los
administradores demandados, pues falsearon o alteraron los activos de la sociedad,
para lo que hace un extenso examen de todos los activos respecto de los que alega
diversas anomalias (atribucion de titularidades ficticias, no reconocimiento de las
cesiones obligatorias a favor de la Administracion, falsedad en la informacion
urbanistica, ventas de viviendas futuras sobre suelos no aptos para la construccioén, sin
licencia o con plazos de entrega de imposible cumplimiento, o sin tomar en
consideracion las consecuencias del plan de ordenacion urbanistica de Andalucia),
determinantes de una actuacion dolosa de los administradores, pues actuaron con la
voluntad consciente de causar un dafio a otros, que caus6 una lesién directa en el
patrimonio de la demandante. El motivo del recurso incurre en el defecto de hacer una
peticion de principio, pues la infraccion sustantiva se dice cometida sobre una base
factica diferente de la establecida en la instancia y que no ha quedado desvirtuada en
el recurso extraordinario por infraccion procesal, pese a lo cual la recurrente la da por
acreditada tras valorar nuevamente la prueba y exponer de nuevo las cuestiones
facticas relevantes del modo que considera mas adecuado para fundar su pretension,
desnaturalizando de ese modo este recurso.

PRECEPTOS:
Constitucion Espaniola, art. 24.
Cadigo Civil, art. 1.102.
Ley 1/2000 (LEC), arts. 218.1, 344.2, 367, 379.3, 394, 397, 398, 461.1, 465.1 y 469.1.
RDLeg. 1564/1989 (TRLSA), arts. 133.1 y 135.
RDLeg. 1/2010 (TRLSC), arts. 236 y 241.
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D. Rafael Saraza Jimena
En la Villa de Madrid, a cuatro de Febrero de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los magistrados indicados al
margen, ha visto los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacién num.
657/2013, interpuestos por la entidad "Martinsa-Fadesa, S.A.", representada ante esta Sala
por el procurador D. Argimiro Vazquez Guillén, contra la sentencia num. 541/2012, de 28 de
diciembre, dictada por la seccion cuarta de la Audiencia Provincial de A Coruia, en el rollo de
apelacion num. 310/2012 , dimanante de los autos de procedimiento ordinario num.
152/2011, seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil num. 1 de A Corufia. Han sido recurridos
D. Nemesio y D. Teodulfo , representados ante esta Sala por el Procurador D. Manuel
Lanchares Perlado, siendo asistido el primero de ellos por los letrados D. José Antonio
Cainzos Fernandez, D. Fernando Lanzén Martinez y D. Eduardo Javier Hernandez Pérez, y
el segundo por los letrados D. Pedro Rodriguez Rodero, D. Pedro Rubio Escobar y D.2
Cristina Camarero Espinosa.

ANTECEDENTES DE HECHO
Tramitacién en primera instancia
Primero.

El procurador de la sociedad "Martinsa- Fadesa, S.A." presenté ante el Decanato de
los Juzgados de A Corufia, el 14 de marzo de 2011, demanda contra D. Nemesio y D. Teodulfo
, que tuvo entrada en el Juzgado de lo Mercantil nim. 1, donde fue registrada como
procedimiento ordinario num. 152/2011, en la que tras alegar los hechos y fundamentos de
derecho que tuvo por conveniente, suplicé al Juzgado:

«[...] dicte Sentencia por la que:

1.- Declare a D. Nemesio y a D. Teodulfo responsables de los dafios ocasionados a la
actual Martinsa-Fadesa, S.A. como consecuencia de la sobrevaloracion ficticia de los activos
de Fadesa Inmobiliaria, S.A. a 31 de diciembre de 2006.

2.- Condene a los citados sefores a indemnizar de forma solidaria a Martinsa-Fadesa,
S.A. el importe total de los dafos causados, que asciende, segun informe pericial evacuado por
el gabinete pericial American Appraisal a la suma total de mil quinientos setenta y seis millones,
doscientos diecinueve mil seiscientos veintiin euros (1.576.219.621 euros), mas sus
correspondientes intereses desde la fecha de la presente demanda, como consecuencia de la
estimacion de la accion social de responsabilidad.

3.- Subsidiariamente, condene a los citados sefiores a indemnizar de forma solidaria a
Martinsa-Fadesa, S.A. el importe total de los dafios causados, que asciende, segun informe
pericial evacuado por el gabinete pericial American Appraisal a la suma total de mil quinientos
setenta y seis millones, doscientos diecinueve mil seiscientos veintiin euros (1.576.219.621
euros), mas sus correspondientes intereses desde la fecha de la presente demanda, como
consecuencia de la estimacion de la accion individual de responsabilidad.

4.- Todo lo anterior con expresa condena en costas a los demandados.»
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Segundo.

Admitida a tramite la demanda, se orden6é emplazar a los demandados para su
contestacion. Dentro de los diez primeros dias desde la fecha del emplazamiento se
personaron en autos los demandados mediante escrito limitado a proponer declinatoria de
competencia territorial, por considerar competentes para la resolucién de la controversia los
Juzgados de Primera Instancia de Madrid, o, con caracter subsidiario, los Juzgados de lo
Mercantil de la misma ciudad. Tras los tramites legales, la declinatoria fue desestimada.

Asimismo, se desestimé la solicitud de aseguramiento de las pruebas documental y de
exhibicién documental y pericial complementaria deducida por la representacién de los
demandados.

El procurador de Nemesio , contesté a la demanda y suplicd: «[...]:tras la tramitacién
legal oportuna, i) estime la excepcién de cosa juzgada y dicte el correspondiente Auto de
sobreseimiento delprocedimiento; ii) subsidiariamente, estime la existencia de prejudicialidad
civil y, en consecuencia, paralice elpresente procedimiento hasta que se dicte sentencia en el
procedimiento ordinario 530/2011 del Juzgado de 12 Instancia numero 2 de Madrid; iii)
subsidiariamente para elcaso de que no se estime la excepcion de cosa juzgada se desestime
integramente la demanda por razones defondo; iv) en todo caso se impongan las costas de
esteprocedimiento a la actora con expresa mencion de su mala fe al iniciar este litigio.»

La representacion procesal de D. Teodulfo , contesté a la demanda con un escrito en el
que solicité al Juzgado: «[...]:acuerde previamente, comoconsecuencia de la concurrencia, ex.
Articulo 43 de la LEC , de una cuestidon de prejudicialidad civil, la suspensién del presente
procedimiento hasta que seacredite la finalizacion del juicio declarativo ordinario con nimero
de Autos 530/2011 tramitado por el Juzgado de Primera Instancia num. 2 de Madrid v,
posteriormente, unavez acreditada fehacientemente la finalizacion de dicho litigio y acordado,
en consecuencia, el levantamiento de lasuspension del presente procedimiento, previos los
tramites legales:

(i) dicte Auto, en cuya virtud, y con expresa condena encostas a la parte actora, estime
la excepcion de cosa juzgada negativa o excluyente, respecto de las acciones social e
individual de responsabilidad entabladas, a tenor del contrato trasnacional de 3 de agosto de
2007 y, en consecuencia, acuerde el sobreseimiento del procedimiento; o, subsidiariamente,

(i) dicte Sentencia desestimatoria integra de la demanda de accién social y de accion
individual de responsabilidad formulada, con expresa imposicion de costas a la parte actora.»

Tercero.

El Juzgado tuvo por contestada la demanda, acord6é convocar a las partes a la
audiencia previa y oir a la parte actora sobre la cuestion prejudicial planteada.

Oida la parte demandante, el Juzgado dicté auto mediante el que dispuso no haber
lugar a la suspension del procedimiento por razén de prejudicialidad civil. Contra el referido
auto, los demandados interpusieron recurso de reposicion, que fue desestimado.

En la audiencia previa, se acordd reservar la decision sobre la excepciéon de cosa
juzgada, en relacion con la preexistencia de un acuerdo transaccional sobre las cuestiones
debatidas, a la sentencia definitiva.

Cuarto.

Tras seguir los tramites oportunos, el Magistrado Juez de lo Mercantil nim. 1 de A
Corufia dicté la sentencia de fecha 22 de febrero de 2012 , con el siguiente fallo: «Que debo
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desestimar y desestimo integramente la demanda deducida por Martinsa-Fadesa, S.A.,
representada por el procurador don Javier-Carlos Sanchez Garcia, contra don Nemesio ,
representado por el procurador don José Amenedo Martinez, y contra don Teodulfo ,
representado por la procuradora dofia Isabel Tedin Noya,a los que libremente absuelvo de las
peticiones que contra ellos se dirigieron. Impongo a la parte demandante las costas causadas
en esta instancia.»

Tramitacion en segunda instancia
Quinto.

El representante procesal de la demandante presentd escrito interponiendo recurso de
apelacion contra la sentencia dictada en primera instancia y suplicé a la Audiencia Provincial :
«Que, estimando el recurso de apelacion interpuesto por esta parte contra la citada Sentencia,
dicte una nueva por la que, revocando la resolucion recurrida, estime la demanda interpuesta
por mi representada, condenando a los administradores demandados a indemnizar a mi
representada en la cuantia fijada en la demanda o en la que estime la Sala teniendo a la vista
el dafio que haya resultado probado, todo ello conexpresa imposicidon de las costas a la parte
demandada por haber procedido maliciosamente.»

Sexto.
El procurador de D. Teodulfo , formuld oposicién y solicité a la Audiencia Provincial:

«Dicte sentencia desestimando integramente el recurso de apelacién interpuesto, con
expresa imposicion de costas ala parte apelante.»

Asimismo, la representacién procesal de D. Nemesio se opuso al recurso interpuesto
de contrario y suplico: «Dicte sentencia desestimando integramente las pretensiones de la
apelante y le imponga las costas de esta alzada.»

Séptimo.

El recurso de apelacién correspondié a la seccion cuarta de la Audiencia Provincial de
A Corufa, que lo tramité con el nim. 310/2012, y tras seguir los correspondientes tramites dicto
la sentencia num. 541/2012, de 28 de diciembre, cuyo fallo disponia: «Que debemos confirmar
y confirmamos la sentencia recurridadictada por el Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de A
Corufia,con imposicion de las costas procesales de la alzada a la parte apelante.»

Octavo.

El procurador de la recurrente solicitd aclaracion y complemento de la sentencia
dictada en apelacion, en relacién con el fundamento de derecho 7.3, por entender no quedaba
claro si la Sala considerd en su recurso de apelacion si se produjo una "mutatio libelli", tal como
alegaron los apelados, solicitud que fue denegada. Posteriormente, el referido procurador
solicitd, de nuevo, complemento de la sentencia, que también fue denegado, mediante
providencia de 24 de enero de 2013. Contra dicha providencia se interpuso recurso de
reposicion, que fue desestimado.
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Interposicion y tramitacion de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de
casacion

Noveno.

El procurador de la sociedad demandante interpuso recursos extraordinario por
infraccion procesal y de casacion contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial.

El recurso extraordinario por infraccion procesal se fundamenté en los siguientes
motivos:

- Primero.- Al amparo del articulo 469.1, ordinales segundo, tercero y cuarto, por
acumulacion de infracciones en un mismo supuesto, se denuncio la infraccién de los articulos
218.1,465.5 y 461.1 ("a contrario sensu") de la Ley de Enjuiciamiento de Enjuiciamiento Civil y
del articulo 24.1 de la Constitucién espafiola .

- Segundo.- Al amparo de los ordinales segundo y cuarto del articulo 469.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , se denunci6 la infraccién de los articulos 218.1 y 2 de la LEC y 24.1 de la
Constitucion espariola .

- Tercero.- Al amparo del articulo 469.1, ordinales 2 ° y 4°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , se denuncio la infraccidon de los articulos 218.2 de la misma Ley , asi como el articulo
24 .1 de la Constitucién espafiola .

- Cuarto.- Al amparo del articulo 469.1, ordinal 4°. de la Ley de Enjuiciamiento Civil , se
denuncié la infraccion del articulo 24.1 de la Constitucion espafola , por vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente del derecho a la prueba y a que la valoracién
probatoria no se efectia de forma arbitraria o manifiestamente irrazonable.

- Quinto.- Al amparo del ordinal cuarto del articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , se denuncio la infraccidon del articulo 24.1 de la Constitucidon espanola , por vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente del derecho a la prueba que veda por
anticonstitucionales el error patente, la arbitrariedad y la irracionalidad o irrazonabilidad
manifiesta en la valoracién probatoria, en las que incurre la sentencia recurrida, al declarar
probada la realizacién de una auditoria de suelos con alcance suficiente para formular la
renuncia plena y consciente que se contiene en el contrato de 3 de agosto de 2007.

- Sexto.- Al amparo del ordinal cuarto del articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , se denuncio la infraccion del articulo 24.1 de la Constitucién espafiola , por vulneraciéon
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a la prueba que veda por
anticonstitucionales el error patente, la arbitrariedad y la irracionalidad o irrazonabilidad
manifiesta en la valoracién probatoria, en las que incurre la sentencia recurrida, al considerar
probado que las fichas de activos y el informe completo de CBRE quedaron en Fadesa, a
disposicion de los nuevos gestores, tras el "cambio de control".

- Séptimo.- Al amparo del ordinal cuarto del articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , se denuncio la infraccion del articulo 24.1 de la Constitucidon espanola , por vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a la prueba que veda por
anticonstitucionales el error patente, la arbitrariedad y la irracionalidad o irrazonabilidad
manifiesta en la valoracion probatoria, en las que incurre la sentencia recurrida, al afirmar que
la apreciaciéon conjunta de la prueba pericial aportada a autos no permite dar por probados los
hechos en que se funda la demanda sobre, en concreto, la alteracion de las fichas de activos y
la sobrevaloracion ficticia de los mismos.

- Octavo.- Al amparo del ordinal cuarto del articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , se denuncio la infraccién del articulo 24.1 de la Constitucién espafiola , por vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a la prueba que veda por
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anticonstitucionales el error patente, la arbitrariedad y la irracionalidad o irrazonabilidad
manifiesta en la valoracién probatoria, en las que incurre la sentencia recurrida, al pronunciarse
sobre la forma de fijacion del precio de las acciones de Fadesa y su adquisiciéon en el contexto
de una OPA.

- Noveno.- Al amparo del ordinal cuarto del articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncio6 la infraccion del articulo 24.1 de la Constitucién espafiola , por vulneraciéon
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho a la prueba que veda por
anticonstitucionales el error patente, la arbitrariedad y la irracionalidad o irrazonabilidad
manifiesta en la valoracion probatoria, en las que incurre la sentencia recurrida, al afirmar que
no es posible identificar el dafio que se reclama con el concepto de "expectativa no satisfecha".

- Décimo.- Este motivo se formulé al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y se denuncié la infraccién de los articulos 394.1 , 397 y 398 de la misma
Ley , asi como del articulo 24.1 de la Constitucion espafnola . En este motivo y en los
siguientes, se denuncian los pronunciamientos de la sentencia de la Audiencia, en los que se
imponen a la parte demandante- apelante las costas de la primera y segunda instancia.

- Undécimo.- Al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , se
denuncié la infraccion de los articulos 394.1 , 397 y 398 de la misma Ley , en relacion con el
articulo 24.1 de la Constitucion espafiola . Este motivo tiene caracter subsidiario o de refuerzo
del anterior. En él se denuncia la existencia de arbitrariedad - voluntarismo, entendido en la
percepcion constitucional del término por la doctrina del Tribunal Constitucional-, o, en todo
caso, manifiesta irrazonabilidad - tanto por el desconocimiento de la doctrina del TS, como por
la quiebra de las mas elementales reglas de la légica en la argumentacién desarrollada- en
cuanto a la no aplicacién de las serias dudas de hecho al supuesto de que la demanda y el
recurso estén fundados con una apariencia de razonabilidad, aunque finalmente no prospere la
peticién postulada.

- Duodécimo.- Al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , se
denuncié la infraccion de los articulos 394.1 , 397 y 398 de la misma Ley , en relacién con el
articulo 24.1 de la Constitucion espafiola . En este motivo se impugné la negacién de la
excepcion al principio del vencimiento de las serias dudas de derecho.

- Decimotercero.- Al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
denuncié la infraccion de los articulos 394.1, 397 y 398 del mismo texto legal, en relacion con
las costas de la segunda instancia.

El recurso de casacién se basé en los motivos que a continuacion se transcriben:

» Primero.- Autorizado por el 477.1 de la LEC, consistente en la infraccion del articulo
1.102 del Cédigo Civil , en relacion con el articulo 241 de la Ley de Sociedades de

Capital, singularmente en cuanto establece que la renuncia de la acciéon para hacer
efectiva la responsabilidad por dolo es nula.

» Segundo.- Al amparo del art. 477.1 LEC , se denuncia la infraccion del art. 1102 CC ,
por no aplicacion.

» Tercero.- Autorizado por el articulo 477.1 de la LEC , consistente en la infracciéon de
los articulos 236 y 241 de la Ley de de Sociedades de Capital (antiguos 133.1 y 135 de la
LSA), reguladores de la accién individual contra los administradores. »

Décimo.
La Audiencia Provincial remitié las actuaciones a esta Sala, con emplazamiento de las

partes. Personadas las mismas, se dicté auto de 18 de febrero de 2014, cuya parte dispositiva
disponia: «La Sala acuerda:

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

» 1°) Admitir el recurso extraordinario por infraccién procesal y admitir el recurso de
casacion interpuestos porla representacién procesal de la entidad mercantilMartinsa-Fadesa,
S.A., contra la sentencia dictada con fecha de 28 de diciembre de 2012 por la
AudienciaProvincial de A Corufia (Seccion 4?), en el rollo deapelacion n® 310/2012 , dimanante
de los autos de juicio ordinario n® 152/2011 del Juzgado de lo Mercantil n° 1 deA Coruia.

» 2°) Y entréguense copias del escrito de interposicion del recurso [extraordinario por
infraccion procesal y de]casacion formalizados, con sus documentos adjuntos, ala[s] parte[s]
recurrida[s] personada[s] ante esta Sala, para que formalice[n] su oposicién por escrito en el
plazo de veinte dias, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la secretaria
y transcurrido dicho plazo, a los mismos fines, dése traslado de las actuaciones al Ministerio
Fiscal.»

Undécimo.

El procurador de D. Teodulfo , Sr. Lanchares, solicitd se completara el auto de
admision en el sentido de inadmitir a tramite los motivos décimo a decimotercero, y
subsidiariamente décimo a duodécimo, del recurso extraordinario por infraccion procesal
interpuesto de contrario. Asimismo, en nombre de D. Nemesio , solicitd el complemento de la
referida resolucion, para que la misma resolviera sobre la posible inadmisibilidad de los motivos
décimo a decimotercero.

Tras oir a la parte contraria, esta Sala dicté auto denegando las peticiones de
complemento.

Duodécimo.

El representante procesal de D. Teodulfo presenté escrito de oposicion a los recursos
interpuestos de contrario y suplicé a la Sala dictara resolucion inadmitiéndolos integramente v,
en caso de admitirlos, desestimandolos en su totalidad, con expresa imposicion de costas a la
parte recurrente. También, en nombre de D. Nemesio , se opuso a los recursos formulados de
adverso y solicitd a la Sala la inadmision de los mismos vy, subsidiariamente, para el caso de
que se admitiera el recurso de casacion, se declarara no haber lugar a ninguno de ellos, con
imposicién de costas a la parte recurrente.

Decimotercero.

El representante procesal de la entidad recurrente, a la vista de los escritos de
oposicién presentados por el procurador de la parte contraria, presenté escrito de alegaciones,
en el que solicitd fueran éstas tenidas en cuenta en la sentencia, a la vez que el analisis previo
de las supuestas causas de inadmisibilidad alegadas por las partes recurridas.

Decimocuarto.

Se tuvo por formalizada la oposicion y al no haber solicitado todas las partes la
celebracion de vista, quedo el presente recurso pendiente de vista o votacion vy fallo.

Decimoquinto.
Se designd ponente al que lo es en este tramite y se acordd resolver el presente

recurso, previa votacion y fallo, sefialandose el dia 27 de noviembre de 2014 para que éstos
tuvieran lugar.
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Decimosexto.

Dada la complejidad de las cuestiones objeto del recurso, mediante providencia de 23
de octubre de 2014, se suspendié la votacion y fallo del mismo.

Decimoséptimo.

Por providencia de 3 de diciembre de 2014, se sefal6 nuevamente la votacion y fallo
para el dia 21 de enero de 2015.

Decimoctavo.

Con fecha 5 de enero de 2015, el Excmo. Sr. Magistrado D. Primitivo solicitd su
abstencion para conocer del recurso, peticion que se estimé justificada mediante auto de 8 de
enero de 2015.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena ,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes del caso

1.- La entidad "Martinsa-Fadesa, S.A." (en lo sucesivo, Martinsa-Fadesa) interpuso
demanda contra D. Nemesio y contra D. Teodulfo , en la que ejercitaba una accién social de
responsabilidad y, subsidiariamente, una accién individual de responsabilidad, que dirigia
contra los demandados porque estos habian sido administradores de la entidad "Fadesa
Inmobiliaria, S.A." (en lo sucesivo, Fadesa) antes de que se hubiera consumado la oferta
publica de adquisicion de acciones de Fadesa que supuso la adquisicion de casi un 87% de las
acciones que pasaron, tras varias operaciones contractuales y societarias, a ser titularidad de
"Promociones y Urbanizaciones Martin, S.A." (en lo sucesivo, Martinsa), que posteriormente,
tras la fusion por absorciéon con Fadesa, pasé a ser Martinsa- Fadesa.

2.- En sintesis, la accion se basaba en que los datos suministrados por Fadesa a la
empresa CB DIRECCIONOOO (en lo sucesivo, DIRECCIONOO1 ) sobre sus activos, para que
esta realizara el informe de valoracién de activos, a fecha 31 de diciembre de 2006, que
Fadesa comunicé a las autoridades supervisoras y publicitd en el mercado, como venia
haciendo semestralmente, eran falsos y estaban destinados a obtener una sobrevaloracion de
la compafiia de mas de mil quinientos millones de euros, lo que habria determinado el pago de
un exceso de precio por las acciones en la oferta publica de adquisiciéon de acciones por las
que Martinsa adquirié la mayor parte de las acciones de Fadesa.

Los demandados, en tanto que administradores y maximos ejecutivos de Fadesa,
habrian sido los responsables de esta conducta que habria provocado el dafio para la propia
Fadesa, puesto que no podian ignorar que el volumen de la financiacidon necesaria para la
operacion requeriria una fusion que permitiera atender los pagos de la deuda asumida por la
adquirente con los resultados y activos de la sociedad adquirida, por lo que la sobrevaloracion
de los activos de Fadesa terminaria por producir un grave quebranto a la propia sociedad
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administrada, como efectivamente sucedid, puesto que Martinsa-Fadesa devino insolvente y
hubo de solicitar la declaracion de concurso.

Subsidiariamente, para el caso de que no se considerara producido el dafio a la propia
Fadesa, se ejercitaba la accion individual de responsabilidad en tanto el dafio se habria
causado a Martinsa, adquirente de las acciones de Fadesa.

3.- El Juzgado Mercantil num. 1 de A Corufia, al que correspondié el conocimiento de
la demanda, desestimé tanto la accion social como la individual, porque la valoraciéon de los
activos de Fadesa a 31 de diciembre de 2006 no pudo ser tomada en consideracién para la
adquisicion de las acciones por parte de Martinsa, pues se realizé en una fecha tal que no tuvo
trascendencia para la operaciéon de adquisicion de la mayoria de las acciones de Fadesa por
parte de Martinsa.

Asimismo, el Juzgado considerd que no existia prueba de la conducta antijuridica
expuesta en la demanda, de que los demandados hubieran tenido intervencién personal en la
seleccion de datos enviados a DIRECCIONOO1 , ni de que hubieran ocultado maliciosamente a
los nuevos administradores el informe de DIRECCIONOO1 o las fichas de los activos
elaboradas por Fadesa y que sirvieron de base a tal valoracion.

Ademas, respecto de la accion individual, consideré valida la clausula de renuncia al
ejercicio de acciones de responsabilidad contra los antiguos administradores de Fadesa que se
contenia en el contrato de 3 de agosto de 2007 que concerté D. Aureliano , en su nombre y en
el de Martinsa y Fadesa, todavia no fusionadas, con D. Nemesio , en su nombre y en el de sus
tres sociedades patrimoniales.

4.- Martinsa-Fadesa interpuso recurso de apelacion contra la sentencia, si bien su
impugnaciéon se limité a la desestimacion de la accion individual de responsabilidad. La
Audiencia Provincial de A Corufia desestimé el recurso de apelacién. En lo que aqui interesa,
tras realizar un detallado relato de hechos probados, la Audiencia considerd valida la renuncia
al ejercicio de la accion de responsabilidad contra los antiguos administradores de Fadesa
contenida en el contrato de 3 de agosto de 2007, pues, ademas de no haberse formulado
accién dirigida a la anulacién de tal clausula, no habia prueba de que hubiera sido obtenida
mediante engafio, dado que, cuando se suscribid el contrato que contenia tal clausula de
renuncia, los nuevos administradores tenian informacion adecuada sobre los extremos que
posteriormente han sido alegados como fundamento de la accion.

La Audiencia argumenté también que la conducta antijuridica imputada a los
demandados carecia de sustento, pues las fichas de los activos litigiosos (esto es, aquellos que
en la demanda se afirma que fueron sobrevalorados por los datos falsos suministrados por
orden de los demandados a DIRECCIONO0O1 ) y el informe de DIRECCIONO0O1 valorando los
activos de Fadesa a fecha 31 de diciembre de 2006 se encontraban en la empresa a
disposicion de los nuevos administradores y estos llevaron a efecto inspecciones y auditorias
internas para comprobar los activos de Fadesa en los meses siguientes a la toma de control, y
en el contrato suscrito el 3 de agosto de 2007 D. Aureliano manifesté su satisfaccion con la
situacion de la sociedad. No existio sobrevaloracién de los activos litigiosos en las cuentas
sociales, pues la valoracion de DIRECCIONOO1 no aparece en dichas cuentas. El informe de
DIRECCIONO001 sobre valoracion de activos de Fadesa a fecha 31 de diciembre de 2006 no
pudo influir en la adquisicion de la mayoria de las acciones de Fadesa a través de una oferta
publica de adquisicion de acciones, pues fue realizada con posterioridad a los hitos
fundamentales de dicha operacion. El analisis critico del informe pericial en que se basaba la
demanda, valorado conjuntamente con los aportados por los demandados, no permitia dar por
probados los hechos en que se fundaba la demanda, fundamentalmente, la alteracion de las
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fichas de los activos y la sobrevaloracion a que dicha alteraciéon habria dado lugar, ni constaba
la intervencién personal y directa de los demandados en la elaboracion de tales fichas, ni que
hubieran dado concretas instrucciones para alterar los datos de las mismas.

La Audiencia tuvo también en cuenta que la empresa que liderd la oferta publica de
adquisicién de acciones, Martinsa, operaba en el mismo sector que Fadesa, por lo que tenia la
consideracion de experta.

Otro argumento utilizado por la Audiencia en su argumentacion fue que el precio de
cotizacién de la accion no tenia por qué corresponder con el valor de los activos de la
sociedad, y debia tomarse en consideracidon que el éxito de una oferta publica de adquisicién
de acciones exigia el pago de una prima de control, por lo que no se habia justificado que
Martinsa hubiera pagado un precio por encima del valor de mercado de Fadesa.

Por ultimo, la Audiencia desestimé la impugnacion del pronunciamiento que condenaba
a Martinsa-Fadesa al pago de las costas por haber sido desestimada su demanda, pues no
consideré que la complejidad del litigio fuera por si misma una circunstancia excepcional que
justificara apartarse del criterio del vencimiento, y no consideré que existieran serias dudas de
hecho, a la vista de la orfandad probatoria de la alegacion de alteraciéon dolosa de los datos de
los activos de Fadesa por parte de los demandados, ni de derecho.

5.- Martinsa-Fadesa ha interpuesto recurso extraordinario por infraccion procesal y de
casacion contra la sentencia de la Audiencia. El recurso extraordinario por infraccion procesal
se formula con base en trece motivos, y el recurso de casacién con base en tres. Todos los
motivos han sido admitidos.

Recurso extraordinario por infraccién procesal

Segundo. Formulacién del primer motivo del recurso extraordinario por infraccion
procesal

1.- En el epigrafe del primer motivo, al amparo del articulo 469.1, ordinales segundo,
tercero y cuarto, por acumulacién de infracciones en un mismo supuesto, se denunci6 la
infraccion de los articulos 218.1 , 465.5 y 461.1 ("a contrario sensu") de la Ley de
Enjuiciamiento de Enjuiciamiento Civil y del articulo 24.1 de la Constitucidon espafiola .

2.- El motivo alega la existencia de incongruencia "extra petita" [fuera de lo pedido], la
infraccion de la competencia funcional y del ambito de conocimiento de la segunda instancia,
de la prohibicion de la reforma peyorativa y de introducir en el proceso cuestiones nuevas, por
cuanto que el argumento por el que el Juzgado Mercantil desestimé la accion individual de
responsabilidad solo fue utilizado por la Audiencia Provincial como argumento de refuerzo, y la
razén principal que la Audiencia Provincial utilizé para desestimar el recurso y confirmar la
desestimacion de la demanda fue otra diferente, pese a que los demandados no interpusieron
recurso de apelacion ni formularon impugnacion.

Tercero. Decision de la Sala. La amplitud del ambito de argumentacién de la Audiencia
Provincialen el recurso de apelacion

1.- La sentencia de primera instancia fue plenamente desestimatoria de la demanda.

No contenia ningun pronunciamiento desfavorable para los demandados. Por consiguiente,
estos no podian interponer recurso de apelacion contra la sentencia, ni impugnarla. La mencién
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que la recurrente, en apoyo de su impugnacién, hace a esta circunstancia (que los
demandados no apelaran ni impugnaran la sentencia) es por tanto irrelevante.

2.- La sentencia de la Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion
interpuesto exclusivamente frente a la desestimacion de la pretension subsidiaria, derivada del
ejercicio de la accion individual de responsabilidad contra los administradores sociales, pues la
desestimaciéon de la pretension principal, consistente en el ejercicio de la acciéon social de
responsabilidad, fue consentida por la demandante.

Para ello, la Audiencia utilizé argumentos plenamente coincidentes con los usados por
el Juzgado. Este habia analizado la accién individual en ultimo lugar porque habia sido
formulada de forma subsidiaria a la accién social, y argumentd que el pacto por el que Martinsa
renuncio a la accion de responsabilidad frente a los administradores de Fadesa era valido y no
habia sido dejado sin efecto. La Audiencia también considera que el pacto es valido y que no
se han utilizado los medios adecuados para anularlo.

Los demas argumentos utilizados por la Audiencia coinciden sustancialmente con los
empleados por el Juzgado para desestimar la accién social. Esos argumentos son aplicables
tanto a la accién social como a la individual, pues afectan a elementos comunes a ambas,
como son la verificacion de la existencia de una accion antijuridica por los administradores
sociales que haya provocado un dafo. No se trataba de argumentos "extravagantes" sino que
respondian a aspectos del debate procesal tanto de la primera como de la segunda instancia.
Abundaban en la argumentacién de la desestimacion de la accién, pues junto al razonamiento
sobre la validez de la renuncia al ejercicio de la accidon que se exponia en la sentencia del
Juzgado Mercantil, y que la Audiencia confirmaba, la sentencia dictada por esta justificaba la
falta de los requisitos necesarios para el éxito de dicha accion. Por otra parte, parece evidente
que si el Juzgado Mercantil no habia utilizado expresamente estos argumentos al analizar la
accion individual era porque ya estaban expuestos en relaciéon a la accion social y eran
aplicables, "mutatis mutandi", a la accién individual. Su exposicién seria reiterativa, y no era
necesaria pues la renuncia al ejercicio de la accion individual fue considerada valida.

3.- No es correcta la afirmacion de la recurrente de que, en su recurso de apelacion,
impugné un determinado fundamento de la sentencia donde se encontraba lo que él
consideraba como la "ratio decidendi" [razén de la decision]. Los recursos se interponen contra
el fallo de la sentencias, esto es, contra los pronunciamientos hechos en relacion a las
peticiones de las partes, no contra uno u otro fundamento.

Por otra parte, la Audiencia Provincial, para desestimar un recurso de apelacion, no se
encuentra constrefiida a utilizar los argumentos de la sentencia apelada, sino que puede usar
argumentos diferentes de los utilizados por el juzgado, bien de forma cumulativa a los
contenidos en la sentencia apelada, bien de forma alternativa cuando no considera correctos
los de dicha sentencia, cuyo fallo sera confirmado en tal caso, pero por distintos fundamentos.

En todo caso, de haber prosperado la tesis de que Martinsa no habia renunciado al
ejercicio de la accidn individual de responsabilidad, expuesta por la demandante en su recurso
de apelacién, habria sido necesario examinar si concurrian los requisitos necesarios para que
la accion pudiera prosperar. Ese examen ha sido realizado por la Audiencia para agotar la
argumentacion y dar plena respuesta al recurso de apelacién, por lo que la denuncia de
incongruencia carece de légica.

4.- El principio "tantum devolutum quantum appelatum" por el cual solo puede ser

resuelto por el tribunal de apelaciéon aquello que es apelado, se refiere a los distintos
pronunciamientos de la sentencia apelada. Conforme a este principio, los pronunciamientos
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consentidos por la parte a quien perjudican no pueden ser revocados por el tribunal de
apelacion.

Pero ese principio no impide que para resolver la impugnacion de los pronunciamientos
objeto del recurso, el tribunal de apelacion pueda utilizar los argumentos que considere
correctos mientras no modifique los hechos y las peticiones que constituyen el objeto del
proceso delimitado por las partes en primera instancia.

Cuarto. Formulacién del segundo motivo

1.- En el epigrafe que encabeza el segundo motivo del recurso extraordinario por
infraccion procesal, al amparo de los ordinales segundo y cuarto del articulo 469.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , se denuncié la infraccion de los articulos 218.1 y 2 de la LEC y 24.1 de la
Constitucion espariola .

2.- En el motivo se denuncia la incongruencia omisiva o, subsidiariamente, la falta de
exhaustividad en la motivacion, pues la Audiencia no ha resuelto el incidente de tacha de
testigos ni ha dado respuesta a las alegaciones sobre la propuesta de servicios realizada por
Fadesa a CB DIRECCIONOOQO y a otras alegaciones que, se dice, seran objeto de otros motivos
del recurso.

Quinto. Decisién de la Sala. Inexistencia de incongruencia omisiva ni de falta de
exhaustividad. La tacha de testigos

1.- La tacha de testigos

La sentencia recurrida no incurre en omision de pronunciamiento ni en falta de
exhaustividad en la motivacion porque « no resuelve el incidente [de tacha de testigos]
planteado por esta parte, lo que deberia haber hecho en la propia sentencia », segun denuncia
el recurso. La impugnacién no puede prosperar. No procede dictar una resolucion sobre la
tacha, tanto se estime que los motivos de la misma concurren como se estime que no
concurren. El resultado de la tacha sélo afecta a la valoracién que en la sentencia se haga de
la declaracién del testigo, al igual que sucede con las circunstancias que el testigo haya
reconocido al contestar a las preguntas del art. 367.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (que el
epigrafe del precepto califica como "preguntas generales al testigo": si tiene relacion con la
parte, interés en el asunto, etc,) pues la tacha sdlo pretende acreditar las circunstancias que
afectan a la imparcialidad del testigo para el caso de que éste no las reconozca al ser
interrogado.

El art. 344.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , al que se remite el art. 379.3, prevé que
el tribunal tenga en cuenta la tacha y su eventual negacién o contradicciéon en el momento de
valorar la prueba, pero no exige que "resuelva el incidente de tacha", como pretende la
recurrente. Solamente cuando considere que la tacha no solo no concurre sino que ademas
menoscaba la consideracion profesional o personal del testigo, declarara, mediante
providencia, la falta de fundamento de la tacha, y si apreciase temeridad o deslealtad procesal
en la tacha, a causa de su motivacién o del tiempo en que se formulara, podra imponer a la
parte responsable una multa. Se trata de una resolucion excepcional, que los tribunales de
instancia no han considerado procedente adoptar en este caso.

2.- Pero no solo no se exige una resolucion que resuelva el "incidente" de tacha de
testigos. Tampoco se estima o desestima la tacha en la sentencia, solamente se tiene en
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cuenta en la valoracion de la declaracion del testigo tachado, sin que sea exigible una
especifica motivaciéon respecto de la existencia de la tacha en el testigo cuya declaracion se
toma en consideracion.

3.- La propuesta de servicios realizada por Fadesa a CB DIRECCIONO0O

En cuanto a la propuesta de servicios hecha por Fadesa a CB DIRECCIONOQOQOO y a
determinados argumentos que la recurrente alega que empled en su recurso, a los que la
Audiencia no habria dado respuesta, la exigencia de la motivacion tiene por finalidad permitir el
eventual control jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de los recursos; exteriorizar el
fundamento de la decisién adoptada, favoreciendo la comprensién sobre la justicia y correccion
de la decisién judicial adoptada; y operar, en ultimo término, como garantia o elemento
preventivo frente a la arbitrariedad. Pero esta exigencia de motivacién no autoriza a exigir un
razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las
partes pudieran tener de la cuestibn que se decide, sino que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas resoluciones que vengan apoyadas en razones que
permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales que han fundamentado la
decision, es decir, la "ratio decidendi" que ha determinado aquélla. Asi lo declara la sentencia
de esta Sala num. 294/2012, de 18 de mayo, con cita de otras anteriores, y asi ha sido
considerado por el Tribunal Constitucional , en sentencias como la STC numero 101/92, de 25
de junio .

4.- En el caso objeto del recurso, la sentencia de la Audiencia Provincial cumple
sobradamente la exigencia de motivacion. Que no haya dado respuesta a alguno de los
argumentos del recurso (que, al igual que el interpuesto ante esta Sala, tenia cientos de
paginas) no solo no constituye infraccidon procesal alguna, sino que es inevitable a la vista de la
desmesurada extension del escrito de recurso.

Por otra parte, la cuestién del encargo hecho por Fadesa a CB DIRECCIONOOQO para la
valoracion de los activos, ha sido ampliamente analizada por la sentencia de la Audiencia
Provincial. Que no haya tomado en consideracion alguno de los argumentos de la recurrente
no supone infraccién procesal alguna.

5.- La falta de la suficiente precision sobre el resto de cuestiones del litigio en cuyo
tratamiento por la Audiencia concurririan las infracciones procesales denunciadas en el
encabezamiento del motivo determina que la Sala no pueda entrar a decidirlas.

Sexto. Formulacién del motivo tercero

1.- En el encabezamiento del motivo, al amparo del articulo 469.1, ordinales 2 ° y 4°,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil , se denuncié la infraccién de los articulos 218.2 de la misma
Ley , asi como el articulo 24.1 de la Constitucién espafiola .

2.- El motivo se fundamenta en que la sentencia de la Audiencia Provincial desenfoca
el tema central del pleito pues la accion que constituye el objeto del proceso es la individual de
responsabilidad de los administradores y no la de responsabilidad contractual. Asimismo, se
alega, la sentencia mezcla las cuestiones facticas y juridicas, asi como los argumentos
relativos a distintos elementos de la accién, de modo que dificulta sobremanera el control de la
resoluciéon judicial mediante el recurso, y no motiva adecuadamente la opcién porque
prevalezca los dictamenes periciales de los demandados sobre el aportado por la demandante.
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Séptimo. Decision de la Sala. Inconsistencia del motivo

1.- El estandar de motivacion, exigible en los términos expuestos al resolver el anterior
motivo del recurso, ha sido cumplido de forma mas que notable por la sentencia recurrida. Los
argumentos de la recurrente son inconsistentes, pues la sentencia no es confusa, y la
recurrente hace mencion a exigencias legales que no son tales.

2.- La Audiencia Provincial no ha desenfocado el objeto del proceso, sino que realiza
un analisis ordenado de las distintas cuestiones relevantes. La recurrente habia planteado que
los Sres. Nemesio y Teodulfo actuaron dolosamente frente a las autoridades del mercado de
valores, frente al mercado y frente a la propia demandante, y la sentencia da respuesta a tal
argumentacion. Cualquier error en la solucion juridica dada a la accién ejercitada sera
susceptible, en su caso, de impugnacion por el recurso de casacion.

Y la valoracién de las pruebas periciales propuestas por las partes a que se hace
referencia en el motivo, que la sentencia de la Audiencia Provincial realiza en su extenso
apartado 9.6, esta adecuadamente motivada y permite, junto con la valoracién otras pruebas,
conocer por qué la Audiencia Provincial ha determinado la base factica sobre la que asienta su
decision.

Octavo. Formulacion de los motivos cuarto a noveno del recurso

1.- En los epigrafes con los que se encabezan los motivos cuarto a noveno del recurso
extraordinario por infraccion procesal, la recurrente, al amparo del articulo 469.1, ordinal 4°, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil , denuncié la infraccion del articulo 24.1 de la Constitucién
espafiola , por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente del derecho a
la prueba y a que la valoracién probatoria no se efectue de forma arbitraria o manifiestamente
irrazonable, o que veda el error patente, la arbitrariedad y la irracionalidad o irrazonabilidad
manifiesta en la valoracion probatoria, en las que incurriria la sentencia recurrida, en relacion a
diversos extremos de la sentencia.

2.- Entre las paginas 15 y 159 del recurso la recurrente denuncia la manifiesta
arbitrariedad y la irracionalidad o irrazonabilidad manifiesta con la que considera que la
Audiencia Provincial ha valorado los diversos medios probatorios (documentos, dictamenes
periciales e interrogatorios de testigos y de parte) y la existencia de errores patentes en tal
valoracion de la prueba, dedicando cada motivo a una cuestién distinta de las que son objeto
del litigio.

La recurrente realiza diversas trascripciones parciales de diversas declaraciones,
documentos e informes periciales, e incluye asimismo varios cuadros con numerosos datos.

Reprocha asimismo a la sentencia que haya guardado silencio sobre el resultado de
algunas pruebas.

Noveno. Decision de la Sala. El recurso extraordinario por infraccion procesal no es un
recurso de apelaciéon que permita cuestionar la valoracion conjunta de la prueba hecha por la
Audiencia Provincial y sustituirla por la propuesta por el recurrente

1.- Esta Sala ha declarado de forma reiterada que la valoracion de la prueba es

funcion soberana y exclusiva de los 6rganos judiciales de instancia, y no es revisable en el
recurso extraordinario por infraccion procesal, salvo cuando se conculque el articulo 24.1 de la
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Constitucion por incurrirse en error de hecho palmario, irracionalidad o arbitrariedad, lo que
impide, si no se demuestra de modo patente la existencia de una infraccion de las reglas del
discurso loégico aplicables, tratar de desvirtuar una apreciacion probatoria mediante una
valoracion conjunta efectuada por el propio recurrente para sustituir el criterio del tribunal por el
suyo propio, por acertado que pueda parecer, y también impide postular como mas adecuada
la valoracién de la prueba efectuada por el Juzgado de Primera Instancia frente a la llevada a
cabo por la Audiencia Provincial. Asi se ha afirmado en sentencias como las nim. 88/2011, de
16 de febrero, y 635/2012, de 2 de noviembre).

2.- La recurrente considera manifiestamente arbitraria e irracional la valoracion de las
pruebas que realiza la Audiencia Provincial (o, en ocasiones, la valoracion juridica de hechos
cuya existencia no niega o la interpretacion de las alegaciones de la demandante, lo que es
diferente de lo que es propiamente la valoracion de la prueba y por tanto el ambito de la
infraccion denunciada) porque no coincide con la que ella postula. Pretende que esta Sala
realice una reconsideracion completa de toda la base factica del litigio, para lo cual comenta e
incluso reproduce extensamente el abundante material probatorio, trufandolo de comentarios, y
valorandolo conforme a sus intereses. Con ello, busca que la Sala realice una nueva valoraciéon
conjunta de todas las pruebas practicadas que satisfaga las pretensiones de la demandante,
dando mayor credibilidad a pruebas que no han sido consideradas determinantes por la
Audiencia, y viceversa, o resaltando aspectos de las pruebas (determinadas respuestas de los
testigos, o frases concretas entresacadas de estas respuestas, que considera
"literosuficientes", incluso gestos de los mismos, datos de los informes periciales o pasajes de
los documentos) que la sentencia de la Audiencia Provincial no considera expresamente, y
restando importancia a otros que la Audiencia Provincial si ha considerado relevantes.

Cuando la declaracién de un testigo considera que le es adversa, la recurrente afirma
que el testigo « cuenta pero no prueba » lo que declara, lo que no ocurre cuando considera que
la declaracion del testigo le favorece. Asimismo, la recurrente considera que la tacha de
diversos testigos convierte en arbitraria o irracional la toma en consideracion de sus
declaraciones. En relacién a las pruebas periciales, la toma en consideracién de la cualificacion
profesional de los peritos e incluso la valoracién de los argumentos contenidos en sus informes,
son considerados por la recurrente como un "prejuicio” de la Audiencia (que de este modo
estaria "prejuzgando” y no "juzgando"), ya que la valoracion probatoria hecha por la Audiencia
no le es favorable.

Tal conducta es incompatible con la naturaleza del recurso extraordinario por infraccion
procesal. La errénea valoracion de la prueba no esta prevista como motivo de este recurso (de
estarlo, seria otro recurso de apelacién que se sumaria al existente ante la Audiencia
Provincial), y el recurso a calificar de arbitraria e irracional la valoracion que no se comparte no
obvia este obstaculo.

3.- Se denuncian asimismo razonamientos pretendidamente irracionales. Tal infraccion
no es denunciable por el cauce del art. 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién a
la valoracion de la prueba, sino como infraccion del art. 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ,
por el cauce del art. 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Ademas, la légica a que se
refiere el art. 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es la de la argumentacioén, exposicion de
razones o consideraciones en orden a justificar la decisidn, sin que se extienda al acierto o
desacierto de las mismas, ni quepa al amparo de dicho precepto traer al campo del recurso
extraordinario por infraccién procesal el debate sobre las cuestiones de fondo, dentro de las
que se comprenden los juicios de valor en relaciéon con la apreciacion de los conceptos
juridicos indeterminados, que corresponden al ambito del recurso de casacion.
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4.- Se critica asimismo que la Audiencia Provincial valore y dé credibilidad a
determinados medios de prueba, pero que no haga lo mismo con otros que la recurrente
considera importantes.

Como declara la sentencia de esta Sala num. 537/2013, de 14 de enero , con cita de
otras anteriores, en el recurso extraordinario por infraccion procesal no se puede pretender que
se dé prioridad a un concreto medio probatorio para obtener conclusiones interesadas,
contrarias a las objetivas del érgano jurisdiccional. EI hecho de que no se tomen en
consideracion determinados elementos de prueba que son relevantes a juicio de la recurrente
no significa que no hayan sido debidamente valorados por la sentencia impugnada, sin que las
exigencias de motivacion obliguen a expresar este juicio ( sentencia num. 493/2009, de 8 de
julio ), a no ser que se ponga de manifiesto la arbitrariedad o error manifiesto.

5.- El error en la valoracién de la prueba que puede ser denunciado a través de este
recurso extraordinario debe ser patente, es decir, « inmediatamente verificable de forma
incontrovertible a partir de las actuacionesjudiciales, por haberse llegado a una conclusion
absurda o contraria a los principios elementales de la légica y de la experiencia » ( sentencia
de esta Sala de 16 abril 2014, recurso 2340/2011 ) de modo que « concurre error patente en
aquellos supuestos en que las resoluciones judiciales parten de un presupuesto factico que se
manifiesta erréneo a la luz de un medio de prueba incorporado validamente a las actuaciones
cuyo contenido no hubiera sido tomado en consideracion » ( sentencia de esta Sala num.
75/2014, de 4 de marzo ).

En el recurso se critica de modo severo la valoraciéon de la prueba hecha por la
Audiencia pero no se identifican adecuadamente errores que sean patentes o inmediatamente
verificables de forma incontrovertible a partir de actuaciones judiciales concretas debidamente
identificadas, pues no puede considerarse como tal la valoracién aislada de determinados
pasajes de las declaraciones de los testigos o de los documentos o informes, o rebatir alguna
afirmacién de la Audiencia sobre la conclusion a la que llega alguno de los informes periciales
porque es contraria a la valoracion que la recurrente hace de tales pruebas, sin mas
concrecion. La recurrente realiza, en realidad, una valoracion conjunta de la prueba acorde con
sus intereses, que pretende imponer a la realizada por la Audiencia.

En otras ocasiones, el recurso tacha de errores patentes lo que solo podrian ser
considerados como meras imprecisiones, 0, en todo caso, como errores menores, sobre
extremos de poca trascendencia, no susceptibles de determinar la infraccion del art. 24 de la
Constitucion necesaria para que pueda ser estimado el motivo del recurso basado en el art.
469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , ya que no serian determinantes de la decision
adoptada en el sentido de constituir el soporte Gnico o basico de la resolucién ("ratio decidendi”,
razén de la decisién), de forma que no pueda saberse cual hubiera sido el criterio del 6rgano
judicial de no haber incurrido en dicho error, como exige la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ( SSTC 245/2005, de 10 de octubre , 6/2006, de 16 de enero, y 118/2006, de 24
de abril ), y también la jurisprudencia de esta Sala (sentencias num. nim. 558/2012, de 3 de
octubre , y 646/2014, de 19 de noviembre ).

6.- En definitiva, como afirmabamos en las sentencias num. 445/2014, de 4 de
septiembre , y 732/2014, de 26 de diciembre , « que el juicio del tribunal de apelacion sobre la
importancia relativa de unas y otras pruebas, la valoracionde las mismas, las conclusiones
facticas que extrae de este proceso valorativo, y la mayor relevancia otorgada a unos u otros
aspectos facticos, no sean compartidos por la recurrente, incluso que sean razonablemente
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discutibles, no convierte en arbitraria ni errénea la revision de la valoracién de la prueba hecha
por la audiencia provincial ».

7.- Los errores juridicos que se denuncian, referentes a cuestiones sustantivas (en qué
consiste la sobrevaloracién de activos, cual es la naturaleza de la accion ejercitada, cual es el
concepto correcto del dafio que se dice sufrido, etc.) no son susceptibles de denuncia a través
del recurso extraordinario por infraccion procesal.

8.- La mezcla de cuestiones procesales y sustantivas; la extensa exposicion de la base
factica que la recurrente considera adecuada (a la que los recurridos replican con otras
exposiciones no menos extensas en las que critican la version de la recurrente y exponen la
suya propia), en ocasion sin relacionarlo siquiera con supuestos errores o arbitrariedades
cometidos por la Audiencia Provincial en la valoracion de la prueba, a modo de nuevo escrito
de alegaciones; la valoracion de un sinnumero de pruebas en el sentido que conviene a la
recurrente; la mezcla de alegaciones heterogéneas, referidas a diversas pruebas, que poco o
nada tienen que ver con la infraccion denunciada en el epigrafe del motivo, etc., muestran que
el recurso plantea de nuevo toda la problematica factica y juridica del litigio, sin identificar y
delimitar adecuadamente concretas infracciones procesales que encajen en alguno de los
limitados supuestos del art. 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (que no permite la denuncia
de cualquier infraccion procesal), lo que es incompatible con la naturaleza y la funcién del
recurso extraordinario.

Décimo. Formulacion de los motivos décimo a decimotercero

1.- En los epigrafes de estos motivos, al amparo del articulo 469.1.4° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , se denuncié la infracciéon de los articulos 394.1 , 397 y 398 de la misma
Ley , asi como del articulo 24.1 de la Constitucion espafola , en relacibn a los
pronunciamientos de la sentencia de la Audiencia en los que se imponen a la parte
demandante-apelante las costas de la primera y segunda instancia, por no apreciar la
concurrencia de serias dudas de hecho o de derecho.

2.- En estos motivos la recurrente impugna los pronunciamientos de condena al pago
de las costas de primera y segunda instancia, al no haberse apreciado la concurrencia de
serias dudas de hecho y de derecho porque en el caso « se produce una situacién de
complejidad », y porque el juicio por el que se llega a la conclusiéon de que no existen serias
dudas de hecho no es objetivo, para lo cual la recurrente expone una serie de circunstancias
del litigio que abonarian su tesis, asi como porque existe una complejidad juridica no apreciada
por la Audiencia Provincial. Ello supondria, segun la recurrente, la infraccion del art. 24 de la
Constitucion .

Undécimo. Decisién de la Sala. Improcedencia de impugnar los pronunciamientos
sobre costas en el recurso extraordinario

1.- Esta Sala ha declarado que la infraccién de las normas sobre imposicion de costas
no puede ser alegada en el recurso extraordinario por infraccion procesal ( sentencias num.
732/2008, de 17 julio , 4/2010, de 10 de febrero , nim. 358/2011, de 6 de junio , 423/2012 de
28 junio , y 557/2012, de 1 de octubre , entre otras muchas resoluciones).

Se trata de una doctrina consolidada de la Sala que, pese a la solicitud de modificaciéon
formulada por la recurrente, procede mantener. No todas las infracciones procesales son
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controlables a través del recurso extraordinario por infraccién procesal, ya que es
imprescindible que la vulneracion de la norma procesal tenga encaje en alguno de los motivos
tasados en el articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , lo que no sucede con las normas
relativas a imposicion de costas. Mientras que el recurso de casacion puede fundarse en
cualquier infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso, el
recurso extraordinario por infraccion procesal solo puede basarse en alguna de las infracciones
procesales previstas en la relacion tasada del art. 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

Esta regla solo se excepciona en los supuestos en que se afecte al derecho
fundamental a la tutela efectiva reconocido en el articulo 24 de la Constitucion Espafnola por
incurrir en error patente, arbitrariedad o manifiesta irrazonabilidad. Fuera de estos casos, el
pronunciamiento sobre costas pertenece al campo de la legalidad ordinaria, por lo que no
puede infringir el art. 24 de la Constituciéon que se invoca para intentar incluir la impugnacién en
el ambito del art. 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

2.- Los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establecen, como criterio
general en materia de costas, el principio del vencimiento total, inspirado, como recuerdan las
sentencias num. 597/2006 de 9 junio , y 715/2014, de 16 de diciembre , en la regla de que « la
necesidad de servirse del proceso para obtener la razén no debe volverse en contra de quien la
tiene ». Solo excepcionalmente, en caso de que el tribunal aprecie la concurrencia de "serias
dudas de hecho o de derecho", puede no hacer expresa imposicién de las costas.

Por tanto, habiendo sido desestimada tanto la demanda como el recurso de apelacion,
la consecuencia natural era la imposicién de las costas a la demandante y recurrente en
apelacion, y solo muy excepcionalmente, si concurrieran a juicio del tribunal sentenciador
serias dudas de hecho o de derecho, procedia hacer un pronunciamiento que no impusiera las
costas a ninguna de las partes.

3.- En linea con lo expuesto, esta Sala ha excluido por lo general la posibilidad de
controlar mediante el recurso extraordinario por infraccion procesal la condena en costas en
caso de vencimiento pleno, por estimacion o desestimacion total de la demanda, o por
desestimacion total del recurso. En este sentido, la sentencia num. 732/2008, de 17 de julio ,
declaro:

« [...] esta Sala viene declarando reiteradamente, en relacion al principio de
vencimiento  objetivo, que  quedanal margen del control casacional los
pronunciamientosbasados en la apreciacion de circunstancias que sirven de excepcion a dicha
regla, del mismo modo que su noapreciacién queda exceptuada del recurso, siendo en unoy en
otro caso funcion de los tribunales de instancia, ajena al ambito de la casacion, no teniendo los
mismos obligacion de ejercer, ni de motivar por qué no ejercen tal facultad. Asi se declara en
Sentencia de 11 de mayo de2007 (rec. num. 4225/2000 ), que cita las Sentencias de 20 de
abril de 1997, en recurso 1766/93 , 1 de octubre de1997, en recurso 2427/93 , 24 de noviembre
de 1998, enrecurso 1979/94 y 20 de septiembre de 2000, en recurso2948/95 » .

4.- En el caso enjuiciado, no se aprecia la concurrencia de la arbitrariedad o manifiesta
irracionalidad en la decision de no revocar el pronunciamiento sobre costas de primera
instancia, extensa y correctamente motivada por la Audiencia, ni en la de imponer las costas de
apelacioén a la recurrente.

La alegada complejidad del pleito no es circunstancia que, por si misma, determine la
existencia de esas serias dudas que justifican apartarse del criterio del vencimiento objetivo.

Recurso de casacion
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En el examen de los motivos del recurso de casacién invertiremos, por razones logicas,
el orden en que han sido formulados. Examinaremos primero el motivo tercero, en que se
denuncia la infraccion de los preceptos legales que rigen la accion de exigencia de
responsabilidad a los administradores, puesto que solo si se estimara el motivo podria tener
efecto util la estimacion de los motivos primero y segundo, relativos a la clausula de renuncia al
ejercicio de dicha accién.

Duodécimo.- Formulacion del tercer motivo del recurso

1.- El tercer motivo del recurso de casacion tiene el epigrafe siguiente: « Autorizado
por el articulo 477.1 de la LEC , consistente en la infraccion de los articulos 236 y 241 de la Ley
de de Sociedades de Capital (antiguos 133.1 y 135 de la LSA ), reguladores de la accion
individual contra los administradores ».

2.- En el desarrollo del motivo la recurrente argumenta que existi6 una conducta
antijuridica por parte de los administradores demandados, pues falsearon o alteraron los
activos de la sociedad, para lo que hace un extenso examen de todos los activos respecto de
los que alega diversas anomalias (atribucion de titularidades ficticias, no reconocimiento de las
cesiones obligatorias a favor de la Administracion, falsedad en la informacion urbanistica,
ventas de viviendas futuras sobre suelos no aptos para la construccion, sin licencia o con
plazos de entrega de imposible cumplimiento, o sin tomar en consideracion las consecuencias
del plan de ordenacién urbanistica de Andalucia), determinantes de una actuacion dolosa de
los administradores, pues actuaron con la voluntad consciente de causar un dafio a otros, que
causo una lesion directa en el patrimonio de la demandante.

Decimotercero. Decisién de la Sala. Peticién de principio

El motivo del recurso incurre en el defecto de hacer una peticion de principio, pues la
infraccion sustantiva se dice cometida sobre una base factica diferente de la establecida en la
instancia y que no ha quedado desvirtuada en el recurso extraordinario por infraccion procesal,
pese a lo cual la recurrente la da por acreditada tras valorar nuevamente la prueba y exponer
de nuevo las cuestiones facticas relevantes del modo que considera mas adecuado para fundar
su pretension, desnaturalizando de ese modo este recurso

Decimocuarto.- Formulacion de los motivos primero y segundo del recurso

1.- El primer motivo del recurso de casacion se formula con el siguiente
encabezamiento: « Autorizado por el 477.1 de la LEC, consistente en la infraccion del articulo
1.102del Cdédigo Civil , en relacion con el articulo 241 de la Leyde Sociedades de Capital,
singularmente en cuanto establece que la renuncia de la accidn para hacer efectivala
responsabilidad por dolo es nula ».

2.- El segundo tiene el siguiente epigrafe: « Al amparo del art. 477.1 LEC , se denuncia
la infraccion del art. 1102 CC , por no aplicacion ».

3.- La recurrente considera innecesario haber ejercitado una acciéon para anular la
clausula en la que renuncié al ejercicio de la accion que finalmente ejercitdé en la demanda
origen de este proceso, y que no pudo renunciar a la accidon de responsabilidad por hechos
anteriores que no conocia.
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Decimoquinto.- Decisién de la Sala. Falta de efectoditil

Una vez desestimado el motivo de casacion que se ha formulado en relacién a la
desestimacion de la accion individual de responsabilidad de los administradores sociales
porque no concurren los requisitos necesarios para que prospere, carece de efecto util el
motivo dirigido a desvirtuar la eficacia de la clausula de renuncia a dicha accion.

Decimosexto .- Costas y depositos

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil , las costas de los recursos extraordinario por infraccion procesal
y de casacion deben ser impuestas a la recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida de los depésitos constituidos de conformidad
con la disposicion adicional 152, apartado 9, de la Ley Organica del Poder Judicial , introducida
por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de Reforma de la
Legislacién Procesal para la implantacion de la Nueva Oficina Judicial.

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

FALLAMOS

1.- Desestimar los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
interpuestos por la entidad "Martinsa-Fadesa, S.A." contra la sentencia num. 541/2012, de 28
de diciembre, dictada por la seccion cuarta de la Audiencia Provincial de A Coruia, en el rollo
de apelacion num. 310/2012 , dimanante de los autos de procedimiento ordinario num.
152/2011, seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de A Corufia

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

Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente, con devolucion de los
autos y del rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos José
Ramoén Ferrandiz Gabriel, Ignacio Sancho Gargallo, Francisco Javier Ordufia Moreno, Rafael
Saraza Jimena. FIRMADA Y RUBRICADA.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Rafael Saraza Jimena , 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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