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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a tres de Abril de dos mil doce.

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 apelacion por la Seccion 42 de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, como consecuencia de autos de juicio ordinario, seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 14 de la misma ciudad, cuyo recurso fue preparado ante la mencionada Audiencia y en
esta alzada se persono en concepto de parte recurrente, el Procurador Sr. Vazquez Guillén, en nombre y
representacion de HABITAT SERINMO S.L.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- 1.- El Procurador D. Manuel Turmo Coderque, en nombre y representacion de D. Joaquin
y D2 Juana , interpuso demanda de juicio ordinario contra HABITAT SERINMO S.L. y alegando los hechos y
fundamentos de derecho que considerod de aplicacion, terminé suplicando se dictara sentencia por la que se
condene a la demandada: a) a comparecer ante el notario de Zaragoza que por turno corresponday en el plazo
gue al efecto se sefiale por el Juzgado, para otorgar, a su exclusivo cargo econémico, y en condicion de parte
compradora, la correspondiente escritura publica de compraventa relativa al piso sito en C/ DIRECCIONOO0O
n° NUMOOO , NUM001 NUMOO2 de Zaragoza, junto con los vendedores D. Joaquin y D Juana , en
las condiciones establecidas en el contrato privado suscrito entre las partes en fecha 22 de noviembre de
2006. b) a que, sin perjuicio de la forma de otorgamiento de la escritura publica solicitada supra, se condene
a la demandada a abonar de forma conjunta a los demandantes en el acto de la firma de la escritura de
compraventa a que se refiere el pedimento anterior, la suma de TRES CIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL
SETECIENTOS CINCUENTA EUROS (387.750 euros) correspondientes al precio de la compraventa fijado
y que resta por pagar integramente. ¢) a abonar a los demandantes los intereses legales aplicados sobre
la suma de 12.000 Euros desde el dia 23 de Enero de 2008 hasta la fecha en que se produzca el pago del
precio de la compraventa. d) a abonar a los demandantes los intereses legales aplicados sobre la suma de
375.750 Euros desde 23 de abril de 2008 hasta la fecha en que se produzca el efectivo pago del precio. e) v,
con caracter subsidiario, para el supuesto de que la compradora se negare a otorgar la expresada escritura
en la fecha que al efecto se sefiale por el Juzgado, se proceda por el Juez correspondiente, en ejecucion de
Sentencia, a otorgarla en representacion de aquélla. Todo ello con expresa imposicion de costas a la repetida
demandada.

2.- La Procuradora Dfia. M2 Pilar Bonet Perdigones, en nombre y representacion de HABITAT
SERINMO, S.L., contesté a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de
aplicacion y terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que desestimando la demanda,
absuelva a esta parte de todos los pedimentos de la actora, con expresa imposicion de costas a la adversa.

3 .- Practicadas las pruebas, las partes formularon oralmente sus conclusiones sobre los hechos
controvertidos. El limo Sr. Magistrado- Juez de Primera Instancia n° 14 de Zaragoza dict6 sentencia con fecha
23 dejulio de 2.008 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO : Que estimando la demanda planteada por
la representacion procesal de D. Joaquin y D? Juana , contra la entidad mercantil Habitat Serinmo, S.L., debo
condenar y condeno a ésta a que comparezca ante el Notario que por turno corresponda en el plazo de tres
meses a contar desde la notificacion de la presente resolucién para otorgar, a su exclusivo cargo econémico y
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en condicién de parte compradora, la correspondiente escritura publica de compraventa respecto a la vivienda
sita en ¢/ DIRECCIONOOO . NUMOOO , NUMO0O01 NUMO0O02 de Zaragoza, con su correspondiente plaza
de garaje, junto con los vendedores D. Joaquin y D? Juana en las condiciones establecidas en el contrato
privado de 22 de noviembre de 2006 y abonandose en ese momento por la compradora la suma pactada de
387.750 euros. Se imponen las costas procesales causadas a la parte demandada.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso de apelacién contra la anterior sentencia por la representacion
procesal de HABITAT SERINMO, S.L., la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Zaragoza, dictd sentencia
con fecha 18 de marzo de 2009 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Se desestima el recurso
de apelacién interpuesto por la representacion procesal de la demandada, entidad mercantil Habitat Serinmo,
S.L., contra la sentencia de fecha 23 de Julio de 2.008 dictada por el llmo. Sr. Magistrado-Juez titular del
Juzgado de Primera Instancia nimero Catorce de los de esta Ciudad en los referidos autos de Juicio Ordinario
nam. 176/08 , resolucién que se confirma, imponiéndose las costas de esta alzada a la parte apelante.

TERCERO .- 1.- La Procuradora Dfia. M2 Pilar Bonet Perdigones, en nombre y representacion de
HABITAT SERINMO, S.L., interpuso recurso de casacion contra la anterior sentencia, con apoyo en los
siguientes MOTIVOS DE CASACION: PRIMERO .- Al amparo del n° 1 del articulo 477 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , por infraccién de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso.
Infraccion por inaplicacion del articulo 1258 del Cédigo civil . SEGUNDO .- Al amparo del n° 1 del articulo 477
de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccién de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto
del proceso. Infraccién por inaplicacion del articulo 1124, en relacidn con el 1258 ambos del Cadigo civil .

2 .- Por Auto de fecha 6 de abril de 2010, se acord6 admitir el recurso de casacion y dar traslado a la
parte recurrida para que formalizara su oposicion en el plazo de veinte dias.

3 .- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefial6 para votacion
y fallo el dia 20 de marzo del 2012, en que tuvo lugar.

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

PRIMERO .- El proceso, hoy en casacion ante esta Sala, se refiere a la calificacion y aplicacion del
contrato de fecha 22 de noviembre de 2006 que las partes denominan "documento de encargo con compra
garantizada". En el contrato los actuales demandantes en la instancia -don Joaquin y Dofia Juana - encargan
a la entidad demandada y recurrente en casacion que hoy se denomina HABITAT SERINMO S.L.

"gue realice las gestiones necesarias para la venta del inmueble..."

Se trata de un piso determinado y de una plaza de garaje. Es importante, realmente es el ndcleo del
proceso, el pacto segundo, que dice asi en su primer péarrafo:

"el encargo tendrd el caracter de exclusiva, obligandose la parte vendedora a no vender por si o por
medio de terceros, el inmueble objeto del presente contrato por el plazo de nueve meses (prorrogado a catorce
meses). "

Pero en su segundo parrafo, se prevé que los vendedores vendan directamente el inmueble, en cuyo
caso la entidad, que gira comercialmente con el nombre de "donpiso”, percibira sus honorarios. El pacto dice
asi:

"el encargo de venta con caracter de exclusiva dara derecho a la compafiia mercantil a percibir de la
parte vendedora en concepto de indemnizacion por los gastos derivados de las gestiones de venta realizadas,
una cantidad equivalente al importe fijado en concepto de honorarios, si durante el plazo de vigencia del
presente contrato de exclusiva, se realizase la compraventa encargada sin la intervencién de la compaiiia
mercantil, o si la parte vendedora anulara unilateralmente esta exclusiva".

Se determina el precio, distinguiendo el precio de venta, el IVA y los honorarios de "donpiso”, quedando
el precio cierto que percibiran los vendedores.

Si en el plazo fijado, no se lleva a efecto la venta, sera esta empresa la que lo comprara; asi lo expresa
el pacto noveno:

"NOVENO: transcurrido el plazo pactado en la condicién segunda, sin haberse suscrito un contrato
de arras por parte de la compafiia mercantil, y salvo que los propietarios del inmueble decidan prorrogar la
gestion de venta por sucesivos periodos de un mes o dejar sin efecto el presente contrato de intermediacion,
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la compafiia mercantil garantiza la compra de la vivienda mediante la suscripciéon de un contrato privado de
compraventa".

La naturaleza juridica del contrato no se ha discutido. Baste con decir que se trata de un contrato de
mandato a término, por un plazo determinado, en el que la sociedad mandataria se obliga al acto juridico de
concertar un contrato de compraventa, mandato no representativo, por lo que la compraventa la celebraran los
vendedores, mandantes, con los que sean los compradores. Mandato con un plazo y se preveé un precontrato
bilateral de compraventa en el caso -verdadera condicién negativa suspensiva- de que no llegue a tener
efectividad el mandato. Contrato de mandato, definido en el articulo 1709 del Cédigo civil y aclarado su objeto
por la doctrina en el sentido de entender que "prestar algin servicio o hacer alguna cosa" viene referido a
actos juridicos (como dicen las sentencias de 27 de noviembre de 1992 , 21 de diciembre de 1992 y 26 de
marzo de 2007 ). Y si este mandato se extingue por el transcurso del plazo sefialado, sin que haya conseguido
su finalidad (el contrato de compraventa) se aplica el precontrato bilateral de compraventa, por el cual, aquel
mandante viene obligado, si asi se lo reclama el mandatario, a celebrar el contrato de compraventa, por
haberse cumplido la condicion.

SEGUNDO .- Llegado el plazo fijado -catorce meses desde la firma del contrato de mandato- la sociedad
mandataria no habia conseguido cumplir el encargo: prestar algun servicio, dice el articulo 1709; realizar el
acto juridico, afiaden doctrina y jurisprudencia. Por lo cual, conforme al pacto noveno, que ha sido transcrito,
los vendedores dejaron sin efecto el contrato de mandato y optaron por ejercitar y poner en vigor el contrato de
compraventa ya que, como dice el pacto "la compafiia mercantil garantiza la compra de la vivienda mediante
la suscripcién de un contrato privado de compraventa".

Al a requerir a tal efecto a dicha " compafiia mercantil”, ésta se negd alegando que los vendedores
habian incumplido el pacto de exclusiva que también ha sido transcrito, al ofertar directamente por internet
la venta del piso.

Consecuencia de ello, tales vendedores formularon la demanda que es la rectora del presente proceso,
hoy en casacién ante esta Sala, en la que simplemente interesaron que se cumpliera lo pactado, es decir, se
pusiera en vigor el precontrato bilateral de compraventa, lo que implica la condena a la sociedad demandada
a que otorgue escritura publica de compraventa del piso y plaza de garaje por el precio cierto fijado en el
contrato. Lo cual fue efectivamente acordado por la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
namero catorce de Zaragoza, de 23 de julio de 2008 que fue integramente confirmada por la dictada por la
Audiencia Provincial, Seccién 42, de la misma ciudad. En ambas sentencias se hace hincapié en el pacto
de exclusividad y se afirma que los vendedores lo respetaron, ya que el contrato de mandato no incluia la
prohibicién de publicidad directa por los mandantes; no se ha acreditado que esta publicidad produjera efectos
negativos para la labor de gestion de venta a que se habia obligado la sociedad mandataria. Esta habia
destacado que se habia acompafiado al contrato un documento publicitario que contenia un apartado de "lo
gue no debe hacer si quiere vender su vivienda" y en el mismo consta, entre otros extremos, que no debe
"anunciarlo por su cuenta". Las sentencias de instancia han negado que constituyera un incumplimiento del
contrato ya que ello no figuraba en el mismo, sino que era "un simple consejo".

La sociedad mandataria, ahora compradora, ha formulado recurso de casacion, en dos motivos, que
plantean la misma cuestion, que no es otra que mantener el incumplimiento de la parte demandante, conforme
al principio de buena fe que proclama el articulo 1258 del CdAdigo civil respecto a las obligaciones nacidas
del contrato (motivo primero) y, asimismo, mantener la exceptio non adimpleti contractus para evitar el
cumplimiento que, al amparo del articulo 1124 del Cddigo civil pretende la parte contraria.

TERCERO .- El recurso de casacion que ha interpuesto HABITAT SERINMO S.L., con el nhombre
comercial de "donpiso", contiene, como se ha dicho, dos motivos con el mismo planteamiento, aunque desde
distinto punto de vista: es el incumplimiento del contrato por los demandantes en la instancia.

El motivo primero denuncia la infraccién del articulo 1258 del Cédigo civil . Parte del contenido del
contrato, que realmente nadie discute y de los hechos, que tampoco se discuten. Lo que realmente se
cuestiona es si los mandantes (vendedores) cumplieron o no el pacto de exclusiva y en el desarrollo del motivo
se afirma que en aplicacion de la norma contenida en el articulo 1258 del Cédigo civil que proclama la buena
fe como norma integradora del contrato, se debe extender las obligaciones derivadas del contrato respecto a
los mandantes, a no realizar aquellos actos tendentes a una conducta expresamente prohibida en el contrato.

El motivo se desestima porque no aparece violacion del principio de buena fe en el cumplimiento del
contrato:
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* no es un tema de interpretacion del contrato, como se apunta en el comienzo del desarrollo del motivo,
sino de calificar la conducta de los mandantes, sobre si contravienen o no el principio de buena fe;

* es cierta la publicidad de la venta del piso a través de internet que hicieron éstos, pero no se llego
a producir la venta;

* no estaba prohibida la publicidad en el contrato que si hubiera podido preverse y su referencia en el
documento que entregd "donpiso” que si menciona el no anunciar por su cuenta, no consta aceptado por los
vendedores y no aparece como contrato, ni forma parte del mismo, ni impone obligacion que deban cumplirse
como lex contractus, ni pueden calificarse como pactos contractuales, pacta sunt servanda;

* tal publicidad en internet no consta probado (ni siquiera se ha intentado su prueba) que produjera
perjuicios o efectos negativos en la gestion, cumplimiento del contrato de mandato; incluso las ofertas
anunciadas en internet tras la fecha del contrato eran por precio superior;

* en el contrato, en el pacto segundo, segundo parrafo, se prevé la posibilidad de que los futuros
vendedores vendan directamente, por si mismos y prescindiendo (podria decirse: "puenteandole”) del
mandatario, en cuyo caso éste cobraria los mismos honorarios que si se hubiera vendido por su gestion.

En definitiva, no se ha incumplido el pacto de exclusividad contenido en el contrato, ni siquiera sus
consecuencias derivadas del principio de la buena fe proclamado por el articulo 1258 del Cédigo civil . Ni
tampoco la sociedad recurrente ha intentado la prueba de la mala fe de los vendedores (por ejemplo, probando
su intento de venta directa).

CUARTO .- El motivo segundo del recurso de casacién, formulado, como el anterior, al amparo del
articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia la infraccién del articulo 1124 del Cédigo civil respecto
a la excepcion de non rite adimpleti contractus , en relacién con el 1258 del mismo cddigo. El planteamiento
del motivo es impecable: en las obligaciones reciprocas -como el contrato de autos- sélo esta legitimado
para exigir el cumplimiento o la resolucién, conforme al articulo 1124, el contratante que haya cumplido su
respectiva obligacion y en el presente caso -segun se afirma en el motivo- la parte vendedora (mandantes)
no cumplieron su obligacién de exclusividad porque realizaron ofertas de venta durante el plazo en que ésta
se hallaba vigente.

Ciertamente, sdlo esta legitimado para exigir el cumplimiento o la resolucién ex articulo 1124 del Cadigo
civil aquella de las partes que, en obligaciones reciprocas, ha cumplido la suya. En el presente caso, han
afirmado las sentencias de instancia y ha mantenido esta Sala al rechazar el motivo anterior, que la parte
vendedora, durante la vigencia del mandato, ha cumplido, es decir, no ha incurrido en incumplimiento alguno,
pues no ha quebrantado el pacto de exclusividad al anunciar la venta y, ademas, como se ha dicho, esta
previsto expresamente la venta directa por los vendedores (lo que no se produjo, por cierto).

Por ello, se desestima este motivo, al igual que el anterior, por lo que se declara no haber lugar al
recurso de casacion, con la condena en costas que impone el articulo 398 .1 en su remision al 394 .1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil .

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

1.- QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION,
interpuesto por la representacion procesal de HABITAT SERINMO S.L., contra la sentencia dictada la Seccion
423 de la Audiencia Provincial de Zaragoza, en fecha 18 de marzo de 2009 que SE CONFIRMA.

2.- Se imponen las costas a esta parte recurrente.

3.- Librese a la mencionada Audiencia certificacion correspondiente, con devolucién de los autos y rollo
de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA paséandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Juan Antonio Xiol Rios Francisco
Marin Castan Jose Antonio Seijas Quintana Francisco Javier Arroyo Fiestas Roman Garcia Varela Xavier
O'Callaghan Mufioz PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Xavier
O'Callaghan Mufioz , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia
Pulblica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma,
certifico.



