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Resumen:

Precontrato. Vigencia de oferta econdmica aceptada por las partes y contrato de permuta.
Incumplimiento relevante que determina la resolucion del contrato.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a ocho de Febrero de dos mil diez.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados, el
recurso de Casacion contra la sentencia dictada en grado de Apelacién por la Seccion Decimoprimera de la
Audiencia Provincial de Barcelona, como consecuencia de autos de juicio ordinario n® 129/03, seguidos ante
el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Vic; cuyo recurso fue interpuesto ante la mencionada Audiencia por
la representacién procesal de don Onesimo (fallecido) sucediéndole procesalmente su hijo y heredero don
Roberto y usufructuaria su viuda dofia Isidora , representados ante esta Sala por el Procurador de los
Tribunales don Eduardo Codes Feijoo; siendo parte recurrida Finques La Garrica, S.L ., representada por
el Procurador de los Tribunales don Juan Ignacio Valverde Canovas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Ante el Juzgado de Primera Instancia fueron vistos los autos, juicio ordinario, promovidos
a instancia de Finques La Garriga, S.L. contra don Onesimo .

1.- Por la parte actora se formulé demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual
solicitaba, previa alegacién de los hechos y fundamentos de derecho, que se dictara "... Sentencia por la
que: a) Se declare la vigencia del contrato de Permuta de fecha 3 de Julio de 2.002 y se condene a DON
Onesimo al cumplimiento del mismo y a elevarlo a publico ante Notario en la forma pactada.- b)
Alternativamente, y para el hipotético caso de considerar resuelto el contrato, se condene a DON Onesimo ,
al pago a mi mandante de DOSCIENTOS SETENTA MIL CINCUENTA EUROS CON SESENTA Y UN
CENTIMOS (270.050,61 Euros), mas el importe que entregd mi mandante al Demandado, que asciende a
SESENTA MIL CIENTO UNO (60.101,00 Euros) en concepto de los dafios ocasionados, mas los intereses
correspondientes, ello en base a todos los gastos ocasionados a mi mandante que deben ser reintegrados
ante el incumplimiento del Contrato por el Demandado, y declare el derecho de FINQUES LA GARRIGA,
S.L. a ser indemnizado por los perjuicios derivados del incumplimiento del contrato, condenando a DON
Onesimo a indemnizar a mi mandante con el importe provisional de SEISCIENTAS UNA MIL DOCE EUROS
CON DIEZ CENTIMOS (601.012,10), correspondiente al 50% del importe que la demandante dejaria de
percibir por no cumplir con el contrato suscrito, o en su caso la cantidad que S.S2 estime adecuada por tal
concepto, habida cuenta que el no cumplimiento del contrato serd por causa imputable Unica y
exclusivamente al Sr. Onesimo , ello sin perjuicio de posterior liquidacion.- c) Expresa imposicion de costas
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al demandando."

2.- Admitida a tramite la demanda, la representacion procesal del demandado contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por
conveniente para concluir solicitando que, en definitiva, se desestimase la demanda, con imposiciéon de
costas judiciales a la parte actora.

3.- Practicadas las pruebas, las partes formularon oralmente sus conclusiones sobre los hechos
controvertidos, quedando los autos vistos para sentencia.

4.- El Juzgado de Primera Instancia dictdé Sentencia con fecha 20 de octubre de 2003 , cuya parte
dispositiva es como sigue: "FALLO: Se estima la demanda interpuesta por la entidad Finques la Garriga SL
contra Onesimo , en el sentido de condenar a este Ultimo a prestar su consentimiento para la celebracion
del contrato de cesion de finca o de edificabilidad a cambio de construccién futura conforme a lo que ambas
partes pactaron en el precontrato firmado el 3 de julio de 2003 y demas documentos complementarios,
haciéndose la advertencia de que en el caso de que no se emitiese la voluntad para la perfeccion del
negocio sefialado, la misma podra ser sustituida por decision de este tribunal.- Y todo ello, con imposicién
de las costas al demandado."

En fecha 31 de octubre de 2003, se dictdé auto de aclaracion de la mencionada sentencia cuya parte
dispositiva es como sigue: «<SE COMPLETA la sentencia dictada en fecha de 20 de octubre de 2003 en los
términos siguientes: Se afiade al final del antecedente de hecho primero la siguiente frase: "y de
601.012,10.- euros en concepto de lucro cesante".- Se afiade la misma frase al final del parrafo 5° del
fundamento de derecho primero, de tal modo que este parrafo queda de la siguiente manera: "como
pretension principal se solicita que se declare la validez del acuerdo y se obligue al demandado a cumplirlo.
De modo subsidiario, se solicita indemnizacién por dafios y perjuicios por la cantidad de 270.050,61 # por
los trabajos ya realizados y 60.101 # por la cantidad entregada al demandado y de 601.012,10 euros en
concepto de lucro cesante".- Asimismo se afiade al final de la parte dispositiva la frase siguiente: "La cuantia
del procedimiento se fija en 2.908.895,59 euros conforme a la regla 42 del art. 251 de la LEC .»

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacion don Onesimo , y sustanciada la
alzada, la Seccion 112 de la Audiencia Provincial de Barcelona, dictd sentencia con fecha 15 de febrero de
2005 , cuyo Fallo es como sigue: "Que DESESTIMANDO el recurso de apelacion interpuesto por la
representacién de D2 Onesimo , contra la Sentencia dictada en fecha 20 de Octubre de 2.003 por el
Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Vic , en los autos de Procedimiento Ordinario n°® 129/2003 de los que
el presente rollo dimana, debemos CONFIRMAR y CONFIRMAMOS la sentencia recurrida; se imponen las
costas del recurso a la parte apelante."

TERCERO.- La Procuradora dofia Cristina Ruiz Santillana, en nombre y representacion de don
Onesimo , formalizé recurso de casacion ante la Audiencia Provincial de Barcelona, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 477.2.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , fundado en los siguientes motivos: 1)
Infraccion del articulo 1451 del Cdadigo Civil ; 2) Infraccién de los articulos 1261 y 1262 del Cddigo Civil ; 3)
Infraccion del articulo 1281 del Cdadigo Civil ; y 4) Infraccion del articulo 1124 del Cédigo Civil .

CUARTO.- Por esta Sala se dicté auto de fecha 1 de abril de 2008 por el que se acord6 la admision
de dicho recurso, asi como que se diera traslado del mismo a la parte recurrida, Finques La Garriga S.L.,
gue se opuso a su estimacién por escrito bajo representacion del Procurador Don Juan Ignacio Valverde
Cénovas.

QUINTO.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica ni estimandola
necesaria este Tribunal, se sefial6 para votacion y fallo del recurso el dia 26 de enero de 2010, en que ha
tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion litigiosa versa sobre la naturaleza y eficacia del documento privado suscrito
por don Onesimo y la mercantil Finques La Garriga S.L. en fecha 3 de julio de 2002, en el cual, tras exponer
que el primero era propietario de determinadas fincas cuyo suelo estaba calificado como urbanizable a
ejecutar por el sistema de compensacién, pactaban que el Sr. Onesimo aceptaba la oferta econémica
realizada por Finques La Garriga S.L. y se comprometia a ceder los terrenos a favor de una sociedad nueva
que se crearia posteriormente, de la que podria formar parte el Sr. Onesimo si estaba interesado en ello, a
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cambio de determinadas parcelas, obra edificada y dinero metalico.

Con fecha 3 de marzo de 2003, Finques La Garriga S.L. interpuso demanda de juicio ordinario, cuyo
conocimiento correspondié al Juzgado de Primera Instancia n°® 2 de Vic, por la que interesaba que se dictara
sentencia por la cual se declarara la vigencia de la oferta econémica aceptada por las partes y del contrato
de permuta suscrito en fecha 3 de julio de 2002, condenando a don Onesimo al cumplimiento del mismoy a
su elevacién a publico y, para el caso de que se considerara resuelto el contrato, se condenara al
demandado al pago de doscientos setenta mil cincuenta euros con sesenta y un céntimos, mas el importe
entregado a aquél por la mercantil actora, que asciende a la cantidad de sesenta mil ciento un euros, y la de
seiscientos un mil doce euros con diez céntimos en concepto de lucro cesante.

El demandado se opuso a la demanda y, seguido el proceso por sus tramites, el Juzgado de Primera
Instancia n° 2 de Vic dictdé sentencia de fecha 20 de octubre de 2003 por la que estim6 la demanda y
condend al demandado a prestar su consentimiento para la celebracidn del contrato de cesion de finca o de
edificabilidad a cambio de construccién futura conforme a lo que ambas partes pactaron en el precontrato
firmado el 3 de julio de 2003 y deméas documentos complementarios, con apercibimiento de que en caso de
no hacerlo lo haria el tribunal.

El demandado don Onesimo recurrié en apelacion y la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidn
11®) dicté nueva sentencia de fecha 15 de febrero de 2005 por la que desestimé el recurso y confirmé la
sentencia dictada en primera instancia.

Contra dicha resolucion recurre ahora en casacion.

SEGUNDO.- El primer motivo del recurso denuncia la vulneracién de lo dispuesto en el articulo 1451
del Cddigo Civil , referido a la promesa de venta, en cuanto resulta de aplicacién al caso, afirmando la parte
recurrente que el documento de 3 de julio de 2002 no tiene fuerza obligatoria alguna y "Unicamente se
reflejaba en dicho documento la intencion de los firmantes de iniciar negociaciones en torno a la
colaboracién para una urbanizacion”, siendo asi que al no llegar a un acuerdo "ambos interesados podian
libremente renunciar a su proyecto de colaboracion, tal como estaba expresamente previsto en la clausula

82 del documento de intenciones".

El motivo ha de ser rechazado. Tanto el Juzgado como la Audiencia han entendido que nos
encontramos ante un precontrato, que despliega su fuerza vinculante respecto de los firmantes del mismo,
mediante argumentos que merecen ser compartidos.

No se puede calificar como un simple documento de intenciones el signado por las partes con fecha 3
de julio de 2002, que se titula como contrato, en el cual ambas se reconocen mutuamente la capacidad legal
necesaria para obligarse y contratar y dicen que "firman el presente contrato" (Exponendo V), estableciendo
en el pacto segundo que "ambas partes llevaran a término antes del inicio de las obras el contrato definitivo
a otorgar ante el Notario que de mutuo acuerdo designen, y ateniéndose a la mejor solucién fiscal por
ambas partes”, lo que simplemente comporta el compromiso de cumplir lo dispuesto en el articulo 1280-1°
del Codigo Civil a efectos de que el convenio conste en documento publico, en el cual procurarian
acomodar el negocio para obtener la mejor solucidn fiscal para ambas partes.

Dice la sentencia de esta Sala de 13 de octubre de 2005 que «el llamado precontrato, contrato
preliminar o preparatorio, o "pactum de contrahendo" bilateral de compraventa tiene por objeto constituir un
contrato y exige como nota caracteristica que en €l se halle prefigurada una relacién juridica con sus
elementos basicos y todos los requisitos que las partes deben desarrollar y desenvolver en un momento
posterior ( SSTS 23 diciembre de 1995; 16 de julio 2003 , entre otras), cuya efectividad o puesta en vigor se
deja a voluntad de ambas partes contratantes. Supone, por tanto, el final de los tratos preliminares y no una
fase de ellos, como dice la Sentencia de 3 de junio de 1988 , en los que las partes, a partir de acuerdos
vinculantes, tratan de configurar esos elementos esenciales del contrato, que no existen juridicamente hasta
ese momento y que sin ellos no so6lo no seria posible cumplimentar de forma obligatoria lo que todavia no
existe, sino que permitiria a los interesados desistir de estos tratos, sin mas secuelas que las que pudieran
resultar de la aplicacion del articulo 1902 CC caso de abrupta e injustificada separacion de la fase
prenegocial, segin establecen entre otras las Sentencias de 26 de febrero y 19 de julio de 1994 y 16 de
diciembre de 1999 . No obsta a esta calificacion que no hayan quedado determinados los elementos
instrumentales o complementarios del mismo, cuando es perfectamente posible hacerlo en un momento
posterior...»

El esfuerzo de argumentacién realizado por la parte recurrente en la fundamentacion del motivo
choca con la realidad de un convenio -precontrato- en el que las partes determinan sus elementos
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esenciales, como son las fincas a transmitir y la contraprestaciéon que ha de recibir su anterior propietario, e
igualmente con la ley pues el articulo 708 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , referido a las condenas a emitir
una declaracién de voluntad, establece en su apartado 2 que en el supuesto de que «no estuviesen
predeterminados algunos elementos no esenciales del negocio o contrato sobre el que deba recaer la
declaracion de voluntad, el tribunal, oidas las partes, los determinara en la propia resolucién en que tenga
por emitida la declaracién, conforme a lo que sea usual en el mercado o en el trafico juridico».

La clausula octava del precontrato celebrado entre las partes no incorpora una facultad de
desistimiento, como ahora pretende la recurrente, sino que se limita a constatar la entrega por Finques la
Garriga S.L. al Sr. Onesimo de la cantidad de 60.101 euros a cuenta de la cantidad de 300.506 euros que
habia de ser entregada por la primera como parte de la contraprestacién correspondiente a la transmision
de los terrenos y lo Unico que viene a establecer es que "suponiendo que no se firmase el contrato de
actuacion, sera devuelta esta cantidad" en clara referencia a un supuesto de mutuo disenso en el cual
ambas partes decidieran no celebrar el contrato definitivo.

Por otro lado no existe lo que la parte recurrente considera en el motivo como "imposibilidad de
subsanar la ausencia de los elementos esenciales del contrato”, planteando en casacion cuestiones que no
fueron contempladas por la sentencia impugnada y que, por tanto, exceden del ambito del recurso
extraordinario, ya que en cualquier caso no se trata de elementos esenciales del contrato sino de extremos
afectantes a la determinacion de las prestaciones que en caso necesario podria fijar el tribunal de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 708.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil atendiendo a lo que
resulte "usual en el mercado o en el trafico juridico", sin que el convenio suscrito obligue en forma alguna al
Sr. Onesimo a participar en la constitucion de sociedad alguna.

Por todo ello, como ya se adelantd, el motivo ha de ser rechazado.

TERCERO.- El segundo motivo denuncia la vulneracién de lo dispuesto en los articulos 1261 y 1262
del Cddigo Civil , reiterando la parte recurrente que en el documento suscrito por las partes en fecha 3 de
julio de 2002 los firmantes deferian a un consentimiento posterior la determinacion de elementos tan
esenciales como los relativos a la forma de la permuta y a la eleccién de los inmuebles a entregar a cambio,
los cuales debian ser "consensuados”, ademés de que respecto de las fincas a entregar por el Sr. Onesimo
no se preveia una obligacién de entrega sino Gnicamente un trato de preferencia.

El motivo debe ser desestimado por las mismas razones ya expuestas con ocasion del anterior ya
gue existid consentimiento y objeto cierto en el precontrato de 3 de julio de 2002. La forma de la permuta se
dejaba abierta a fin de poder adoptar la que fuera mas beneficiosa para ambas partes a efectos fiscales
(pactos segundo y quinto), pero existia el consentimiento mutuo de las partes sobre la celebracién del
contrato y la determinacién de las prestaciones de cada una de ellas en cuanto a su valoracién econémica.
Asi se establecia en el pacto nimero cinco al precisar que la "forma" de permutar serda consensuada
"valorando siempre las mejores alternativas fiscales", y en el sexto, estableciendo que el Sr. Onesimo
elegiria los inmuebles pudiendo optar por recibir los mismos o su valoracion en dinero. Por Ultimo, cuando el
décimo se refiere al compromiso del Sr. Onesimo en cuanto a cesion de los terrenos a favor de la sociedad
a crear "en las misma condiciones actuales o en las que en aquel momento se tengan en el mercado,
manteniendo un trato de preferencia a la sociedad" no se refiere a los terrenos integrados en el Plan Parcial
La Creu | de Torell6 sobre los que se suscribio el precontrato, sino a una futura actuacién de La Creu Il, por
lo que el contenido de dicha clausula en absoluto afecta al resultado del presente pleito.

CUARTO.- Del mismo modo ha de ser rechazado el motivo tercero, fundado en la infraccion del
articulo 1281 del Cadigo Civil , sobre la interpretacion de los contratos, pues con independencia de que esta
Sala ha proclamado con reiteracién que dicha funcién corresponde a los tribunales de instancia y tal
interpretacién ha de ser mantenida en casacion salvo que su resultado se muestre ilogico, absurdo o
manifiestamente contrario a las normas que la disciplinan (sentencias, entre las mas recientes, de 4 de
mayo, 19 de febrero y 8 de octubre de 2007, 8 de mayo de 2008 y 27 de febrero y 12 de junio de 2009 ), la
sentencia recurrida -como la dictada en primera instancia- no incurre en el error de interpretacion que se le
atribuye pues no declara que exista una obligacion del Sr. Onesimo de constituir la nueva sociedad y formar
parte de ella y mucho menos existe pronunciamiento en tal sentido en el "fallo”, sino simplemente que el Sr.
Isidora se compromete a celebrar el contrato definitivo con una sociedad nueva que se creara (pacto
noveno) con derecho a participar en un 10% de los beneficios de dicha sociedad y, si no le interesara, se
prevé la sustitucion de tal participacion por la entrega de una casa mas en la permuta.

Por ello, el motivo ha de ser desestimado.



Centro de Documentacion Judicial

QUINTO.- Igualmente ha de serlo el cuarto, y ultimo, motivo del recurso en cuanto acusa vulneracion
del articulo 1124 del Codigo Civil , sobre la resolucién de las obligaciones reciprocas por incumplimiento de
una de las partes.

El demandado don Onesimo envié una carta a la actora Finques La Garriga S.L. con fecha 8 de
noviembre de 2002 en la que, poniendo de manifiesto su discrepancia a la hora de celebrar el que las
propias partes denominaban "contrato definitivo", decia textualmente: «rechazo su propuesta econdmica
transcrita en el documento de intenciones o contrato preparatorio firmado el dia 3 de julio del mismo afio,
dejo resuelto el mencionado documento de intenciones o0 contrato preparatorio y les requiero para que
designen la cuenta corriente donde se ha de ingresar la cantidad de 60.101 euros...». Dicha resolucién no
fue aceptada por Finques La Garriga S.L. que contest6 a la anterior carta con otra de 14 de noviembre
siguiente mediante la cual rechazaba la resolucion contractual que unilateralmente pretendia la parte
contraria e insistia en el cumplimiento de lo convenido.

Como afirma la sentencia de esta Sala de 29 abril 1998 « la resolucién del contrato implica la
ineficacia del mismo con efecto retroactivo y una de sus causas, la mas frecuente, es el incumplimiento de
la obligacion esencial de una de las partes en caso de obligaciones bilaterales o reciprocas: se trata de un
incumplimiento basico, grave, de la obligacién, en el sentido de que no se realiza la conducta en que
consiste la prestacion, lo que significa incumplimiento propiamente dicho, no cumplimiento defectuoso o
incumplimiento parcial (asi, expresamente lo dice la Sentencia de 21 marzo 1994 ). Por otra parte, si se da
este incumplimiento basico, que frustra el fin objetivo del contrato, no se produce automaticamente la
resolucién, sino que es preciso el acuerdo de ambas partes o que el sujeto cumplidor ejercite la accién y se
declare en sentencia (asi lo dice expresamente la Sentencia de 11 diciembre 1993 , en un proceso de error
judicial) ».

En el caso presente el recurrente no ejercié accién resolutoria alguna por lo que no podia pretender
gue el 6rgano judicial hiciera declaracién en tal sentido y, en consecuencia, no puede ahora imputarle
infraccion de lo dispuesto por el articulo 1124 del Cédigo Civil .

SEXTO.- Procede por ello la desestimacion del presente recurso, con imposicion a la parte recurrente
de las costas causadas por el mismo de conformidad con lo establecido en los articulos 398.1 y 394 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil .

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

Que DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS no haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por la representacion procesal de don Onesimo -fallecido y sustituido por sus herederos don Roberto y dofia
Isidora - contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 11%) de fecha 15 de
febrero de 2005 en Rollo de Apelacién n® 129/04, dimanante de autos de juicio ordinario nGmero 129/03
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Vic, en virtud de demanda interpuesta por Finques
La Garriga S.L. contra el citado recurrente, la que confirmamos con imposicion a dicha parte de las costas
del presente recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Xavier O'Callaghan Mufioz.- Jesus
Corbal Fernandez.- Jose Ramon Ferrandiz Gabriel.- Antonio Salas Carceller.- Firmado y Rubricado.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Antonio Salas Carceller
, 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.



