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TRIBUNAL SUPREMO

SENTENCIA DE LA SALA DE LO SOCIAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 255/2015] DE 28
DE MARZO DE 2017 [Ponente: Angel Blasco
Pellicer]

Despido objetivo del trabajador: falta de puesta a disposicion
simultdnea de la indemnizacion. En las situaciones en las que
se alega falta de efectivo para poner a disposicion la
indemnizacion legalmente exigida en los despidos objetivos
por causas economicas, no cabe duda acerca de que es la
empresa, y no el trabajador, quien tiene la mayor
disponibilidad de los elementos probatorios acerca de la
falta de liquidez de aquélla; situacion ésta que es
independiente y no necesariamente coincide con la de su
mala situacion econémica.

«La representacion letradade D. Valeriano ha formulado
recurso de casacion para la unifiaciénde la doctrina contra
la sentenda delasaladelosodaldel Tribunal Superior de
Justida de Andalucia -sede de Sevilla- de diez de julio de
2014, recaidaenel recurso de suplicacion n21801/2013 que
estimdelrecursodetalclaseinterpuesto porla empresa
demandada Ferroutrera, S.L. contra la sentencia del Juzgado
de lo Social n25de Sevilla. Esta sentencia de instanciahabia
declaradoel despidoobjetivo del citado trabajador como
improcedente -enatencidn a la falta de puesta a disposicidn
simultdnea de la indemnizacidon-, mientras que la sala
sevillana, estimando el recurso de suplicacidn, declaré el
despido como procedente.

2.- El supuesto resuelto por la sentencia recurrida
presentaba las siguientes caracteristicas yse sustentaba
sobrelos hechos relevantes a estos efectos casacionales que
se transcriben a continuaciéon: 1) El actor que venia
trabajando para la mercantil Ferroutrera, S.L. fue despedido
con fecha15de juniode 2012 mediante carta en la que se
justificaba la decision extintiva porlas circunstancias
econodmicas previstasenel articulo 52.c) ETyen la que se
referiala concurrencia de causas de naturaleza econémica y
productiva. En concretose alegaba labajada del precio de
elaboracién ycolocaciénenobradela ferralla en torno al
20%, un menorvolumen de actividad, pérdidas de mas de
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13.000 euros en 2011 y de mas de 134.000 en balance
parcialal30de abril 2012, asicomo un impago de mas de
178.000 euros porconcursode acreedoresde la deudora y
un saldode deudores superioral millén doscientos mil euros
que estariaenfasede reclamaciones judiciales. 2) Otros
siete trabajadores indefinidos y 34 temporales vieron
extinguida su relacion laboral. 3) La empresaviene haciendo
frente a las ndminas de los trabajadores atendiendo a
facturas y proveedores, si bien aplazando los pagos o
emitiendopagarés. 4) Alafechadel despidopresentaba un
saldo en cuenta aproximado de 6.000 euros.

3.- Para viabilizar la contradiccién la recurrente aporta como
referencial la sentenciadictada porlasala de lo social con
sede enSevilladelTribunalSuperior de Justiciade Andalucia
de 14 de mayo de dos mil catorce, recaidaen el recurso de
suplicacion n? 1020/13. Esta sentencia confirmé la
improcedenciadel despido por causas objetivas econdmicas
de un trabajador que habia sido asi calificado por la
sentencia de instancia del Juzgado de lo Social n26 de
Sevilla.Se dalacircunstancia de que, enambas sentencias,
se trata de dos trabajadores despedidos el mismodia por la
misma empresa conla mismacartadedespidoyen los que
no se hapuestoa disposicién, simultdneamente a la entrega
de la carta, delaindemnizacidon, alegandose porlaempresa
faltadeliquidez derivada de la situacion econdmica que
justificaba el despido. Concurre, ademas la circunstanda, de
que los hechos declarados probados en ambas sentencias
son idénticos lo que implica que en ambas constan
exactamente de manera literal las circunstanciasrelevantes
para elexamende la contradiccion. Asi, aligual que ocurria
enlarecurridaenlasentencia de contraste aparece: 1) El
actorque veniatrabajandopara la mercantil Ferroutrera,
S.L.fue despedidoconfecha15de juniode 2012 mediante
carta en laquesejustificaba la decision extintiva porlas
circunstancias econdmicasprevistas enel articulo 52. c) ET y
enla quesereferialaconcurrencia de causas de naturaleza
economicayproductiva. Enconcretosealegaba la bajada
del preciode elaboracién ycolocacionenobrade laferralla
entorno al 20%, un menorvolumen de actividad, pérdidas
de mas de 13.000 euros en 2011 yde mas de 134.000 en
balance parcial al 30de abril 2012, asi como un impago de
mas de 178.000 euros por concurso de acreedores de la
deudora y un saldo de deudores superior al milldn
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doscientos mil euros que estaria en fase de reclamaciones
judiciales. 2) Otros siete trabajadores indefinidos y 34
temporales vieron extinguida su relacion laboral. 3) La
empresa viene haciendo frente a las ndminas de los
trabajadores atendiendoa facturas y proveedores, si bien
aplazandolos pagos o emitiendo pagares. 4) A la fecha del
despido presentaba un saldo en cuenta aproximado de
6.000 euros.

4.- La existencia de contradiccidon es palmaria pues nos
encontramos ante un supuesto en el que los hechos son
exactamenteigualesytambiénlo son las pretensiones y los
fundamentos, habiendo llegado las sentencias comparadas a
solucionesdiferentes. Las diferencias advertidas porel
Ministerio Fiscalensuinforme noserefieren a diferencias
en la redaccionde los hechos probados (se insiste en que,
salvo,las circunstancias personales de los respectivos
actores, el resto de los hechos son idénticos) sino a
discrepancias en la interpretacién que de esos mismos
hechossehacen en los fundamentos de las sentencias
comparadas que noalteranlatotalysustancial identidad
factica, sinoque refuerzanla existenciade contradiccion. En
efecto,sobre la base del reconocimiento comun de las
mismas dificultades econdmicas, de las mismasdeudas que
la empresa tiene pendientes, de las mismas pérdidas y del
mismo saldo bancario, para la sentencia recurrida se
considera acreditada lafalta deliquidezde la empresaypara
la referencial tal acreditadénnose produce. Y elloporquela
recurrida entiende que todos los datos econdmicos
resefiados enla carta de despido evidencian la imposibilidad
materialde poner a disposicion la indemnizacion en el
momento de la entrega de la carta, en tanto que la
referencial estima que tales datos son insuficientes para
tener poracreditada la falta de liquidez.

SEGUNDO.- 1.- La recurrente estima que la sentencia
recurrida infringe los articulos 52.c), 53.1b) y 53.4 del
Estatutodelos Trabajadores, sin explicar claramente enque
consistelainfraccién, mas alla de ponerde relieve que,
respecto de los mismos hechos, la sentencia de contraste y
otras sentenciasdelamisma sala ante hechos idénticos
entendieronque, conlos datos reflejados en la relacion de
hechos probados, nopodia estimarsela existencia de falta
de liquidez suficiente para exonerarse legalmente de la falta
de puesta a disposicién simultanea de laindemnizacidn por
despido. Asiformulado el recurso, la cuestidén que en el
mismose plantea es larelativa ala acreditacién de la falta
de liquidez, cuestion que ya hasidoabordada porlaSala en
anteriores pronunciamientos.

2.- Nuestra sentencia de 25 de enero de 2005 (recurso
6290/2003 (LA LEY 11721/2005) ) dej6 establecido que, en
estas situaciones en lasque se alega falta de efectivo para
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ponera disposicidn laindemnizacion legalmente exigida en
los despidos objetivos por causas econdmicas, no cabe duda
acerca dequeeslaempresa,yno el trabajador, quien tiene
la mayor disponibilidad de los elementos probatorios acerca
de la faltadeliquidez de aquélla; situacidon ésta que -se
insiste en ello- es independiente yno necesariamente
coincide conla desumalasituacioneconémica. Al alcance
de la empresa, y no del trabajador, se encuentra la
pertinente documentacion (amén de otros posibles
elementos probatorios, tales como pericial contable,
testificala cargo delpersonalde contabilidad, etc.) de cuyo
examen pueda desprenderse la situacidon de iliquidez.
lgualmente hemos venido sefialando, de manera especial,
que lasituacién de falta de efectivo para poner a disposicién
la indemnizacién no siempre podrd acreditarse a través de
una prueba plena, pero que si sera posible adverar
introduciendoenel proceso determinados indicios, con
apreciable grado de solidez, acerca de su realidad, lo que
habra de considerarse suficiente al respecto, pues en tal
caso ladestruccion o neutralizacién de esos indicios, si
razonablemente hacen presumirlarealidad dela iliquidez,
incumbiria al trabajador segiinel apartado 3 del art. 217 de
la LEC (LA LEY 58/2000) [STS de 21 de diciembre de 2005,
rec. 5470/2004 (LA LEY 245466/2005)].

3.- Resultaevidenteque en el caso de autos la empresa
introdujoenel procesono sélo indicios, sinoelementos de
juiciosuficientes sobre laincidencia de la mala situacién
econodmicaenlaimposibilidadde ponera disposicién del
trabajadorlaindemnizaciénenel momento de la entrega de
la comunicaciénescrita. Se acreditd la pésima situacion
econdmicadelaempresadejando patente el volumen de
deudasquetenia pendientes, asicomola pérdida de clientes
yelimpagodecréditos pendientes. Igualmente se dejo
constancia de que la atencidn a los pagos regulares
(ndminas, proveedores) se efectuaba aplazadamente o
mediante la entrega de pagarés diferidos y, finalmente
constaque el saldobancario apenas llegaba a los seis mil
euros, cantidad notoriamente insuficiente para atenderalas
indemnizaciones de los despidos. Tales elementos no fueron
neutralizados o destruidos por quieninvocaba la existencia
de la posibilidad de que se le hubiese pagado en su
momento. Porello,nose produjo infraccién alguna en la
sentencia recurrida del articulo53.1 b) del Estatuto de los
Trabajadores, sino que, por el contrario, se aplico el
precepto con absoluta correccién. En consecuencia, de
conformidad con el informe del Ministerio Fiscal, el motivo
del recurso ha de desestimarse y, con ello, el recurso».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2892/2014] DE
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18 DE MAYO DE 2017 [Ponente: Ignacio Sancho
Gargallo]

Derecho de patentes: alcance del enjuiciamiento del
requisito de la actividad inventiva. El criterio para juzgar
sobre este requisito es si el experto en la materia, partiendo
de lo descrito anteriormente (estado de la técnica) y en
funcion de sus propios conocimientos, es capaz de obtener el
mismo resultado de manera evidente, sin aplicar su ingenio,
en cuyo caso falta la actividad inventiva. Ahora bien, el mero
hecho de que la invencion combine elementos
caracterizadores de dos patentes anteriores, no debe inducir
a pensar que necesariamente carece de actividad inventiva.
Es el recurrente quien corre con la carga de demostrar por
qué la combinacién de aquellos elementos caracterizadores
de las dos patentes anteriores era evidente, y en ultima
instancia por qué la solucion técnica comprendida en la
invencion era obvia para el experto medio.

«Para laresolucion delpresente recurso debemos partir de
la relacionde hechos relevantes acreditados en lainstancia.
En 1997, Loctite Espafia, S.A. (en la actualidad, Henkel
Ibérica, S.A.) solicitd la patente que mas tarde fue concedida
yvalidadaenEspafia como ES 2.171.293 (en adelante, ES
293). Esta patente que lleva portitulo «Materialpara sellar
juntas de tuberias roscadas ydispensador para el mismow,
contiene once reivindicaciones. El tenor de la primera
reivindicacion, respecto de la cual las restantes son
dependientes, es el siguiente:

«1. Articulo manufacturado que comprende un material
para elsellado delas juntas de tuberias enroscadas que
comprende un hilomultifilamentoso (7) recubierto con una
composicion para sellar juntas yacondicionado en un
dispensador (1+3,13) del que se puede suministrar el hilo
recubierto(7) paralaaplicacién directa enuna zona roscada
de una tuberia».

2. Jorferes,S.L.interpusounademandaenla que pedia la
nulidad de la patente ES 293, por falta de novedad, de
actividad inventiva yde aplicabilidad industrial.

El Juzgado mercantil que conocid en primera instancia
desestimd la demanda como consecuencia de haber
apreciadola falta de legitimacion activa de Jorferes, S.L., en
atencién a que porsu objetosocial no podia considerarsela
perjudicada porla patente y por ello carecia de interés.
3. La sentenciade primera instancia fue recurrida porla
demandante. La Audiencia, después de apreciar que
Jorferes, S.L.sigozaba de legitimaddn activa para ejerdtarla
acciondenulidad de la patente ES 293, desestimo esta
pretensionde nulidad. En primer lugar, analizé la pretendida
falta de novedad, y concluyé que no habia quedado
acreditada la existencia de alguna anterioridad que
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incorporara todas las caracteristicas técnicas de la invencion.
Luego, examindla pretendida falta de actividad inventiva y
concluyé:

«Debiahaberse demostrado que, en el afio 1997, por el
estado de la técnica del sector, para un experto en la
materia le era obvio o evidente la actividad inventiva
patentada, es decir, la solucidn técnica dada para un
problema concreto; pues no se trata simplemente de
combinardos elementos descritos endiferentes patentes,
pueslapatente Maderk (W096/16800) no habla de cinta
encubiertaylaatacada es de hilorecubierto; |a patente Flick
(US 4606134) es sdloun dispensador. La patente Loctite,
dadas las descripciones de sus reivindicaciones
independientes, no se basa en una mera y simple
combinacién de esos dos elementos sino de la configuracion
de un articulo manufacturado que integra de forma unitaria
una composiciéon sellada mas un hilo ytodo ello en un
dispensador;yesto lo que deberia ser como solucién global
lo concebidode forma evidente porun experto, aspecto no
demostrado».

La sentenciade apeladdénabordd, finalmente, |la objecidn
acerca de la falta de aplicabilidad industrial, yla desestimé.
4. La sentencia de apelacion es recurrida en casacion por la
demandante, sobrela base deunsolo motivo, que guarda
reladdnconla nulidad porfalta de actividad inventiva.
SEGUNDO. Recurso de casacion

1. Formulacién delmotivo. El motivo denuncia la infraccién
delart.8.1de lalLeyde Patentes de 1986 (enadelante, LP),
enreladdnconel art. 4.1, 6.2, 26 y 112.1 LP y con los arts.
52.1, 54.2, 56, 69, y 138 del Convenio de Munich de 1973
sobre patente europea (en adelante, CPE).

El recurrente entiende que si la patente ES 293 es una mera
combinacién de dos patentesanteriores, las denominadas
Maderk (W096/16800) y Flick (US 4606134), «es evidente
que no cumple con el requisito de la actividad inventiva del
art.8.1 LP, ya que loque la citada patente esta reivindicando
(art. 26 LPyarts. 27.1.cy 69 CPE) es una combinacion de
elementos pertenecientes a dos patentes inscritas con
anterioridad a la fecha de su solicitud, por lo que el
desarrollointelectual en suobtencién hasido nulo, siendo
claramente evidente este resultado para un experto en la
materia que dispone de toda lainformacion, ya que, como
consecuencia

de ello, conoce delaexstencia de las patentes Maderk y
Flick».

Procede desestimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. Jurisprudencia sobre la
actividadinventiva. Como en otras ocasiones, hemos de
partirdelajurisprudencia de esta sala sobre el alcance del
enjuiciamiento del requisito de la actividad inventiva, que se
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contiene entre otras en lassentencias 182/2015, de 14 de
abril, y 325/2015, de 18 de junio:

«Conforme al articulo 4.1 LP, "son patentables las
invenciones nuevas que impliquen una actividad inventiva y
sean susceptibles de aplicacién industrial". Luego la ausendia
de actividadinventiva justifica la nulidad de la patente
[articulo112.1.c) LP].El art.8.1LP,que se corresponde con
el art.56 CPE, prescribe que "una invencién implica una
actividadinventiva siaquélla no resulta del estado de la
técnica de una manera evidente para un experto en la
materia".

» El criterio parajuzgarsobre este requisitoessi el experto
en la materia, partiendo de lo descrito anteriormente
(estado de la técnica) y en funcién de sus propios
conocimientos, es capazde obtenerel mismo resultado de
manera evidente, sinaplicar suingenio, en cuyo caso faltala
actividadinventiva. Como afirma la CdAmara de Recursos de
la Oficina Europea de Patentes: "al objetode (juzgar) sobre
la actividad inventiva, el criterio correctoa aplicarnoessiel
objeto reivindicadole habria resultado obvio a una persona
inventiva, al margendel propio inventor, sino si hubiera
resultado obvio a una persona competente pero no
imaginativa, que responde alanoddénde persona experta en
la materia" (T 39/93, OJ 1997, 134)».

Es cierto que enlas resefiadas sentencias 182/2015, de 14
de abril,y325/2015,de 18 de junio, también declaramos
que:

«Al analizarla obviedad o nodelainvencion, el experto no
trata los documentos o anterioridades de forma aislada,
como sidebeanalizarseenelcasodelanovedad, sino que
los combina de forma que de suconjunto pueda apreciar la
existenciaoinexistencia de informacidn suficiente que
permitasostenersi éste hubiera Ilegado a las mismas
conclusiones sinnecesidad de contar con la informacidn
revelada porel inventor».

Pero como aclaramos mas tarde, enlasentencia 334/2016,
de 20de mayo, «esta Ultima mencidona la combinacién de
documentos o anterioridades en el enjuiciamiento de la
obviedad no dejade seruna formulacion genérica, que tan
s6lo pretende advertir que cabe tal combinacién, por
contraste con el juiciode la novedad, que en ningliincaso es
posible. Pero, l6gicamente, la procedencia de una
determinada combinacién estd supeditadaa la apreciacién
de que estuviera sugerida o fuera evidente para el experto
medio. Sin perjuicio de que, con frecuencia, estd insito en el
juicio de obviedad la determinacién de qué concretas
anterioridades, combinadas, muestran que, para un experto
medio, consus conocimientos a |la fecha de prioridad, la
invencion resultaba evidente».

De acuerdoconloanterior debemos rechazar que por el
mero hecho de que la invencion contenida en la
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reivindicaciéon 12 de ES 293 combine elementos
caracterizadores de dos patentes anteriores, las
denominadas Maderk (W096/16800) y Flick (US 4606134),
necesariamente carezca de actividad inventiva. Por eso,
como apostillamos en aquella sentencia 334/2016, de 20 de
mayo, «la concreta combinacién de anterioridadestiene que
resultarsugeridaenelestadodela técnica o ser evidente
para el experto medio». Y esto es lo que no se pone en
evidencia en el recurso.

En este momento, en que el demandante que pidid la
nulidad de ES 293 porfalta de actividad inventiva, recumre en
casacion lasentencia de apelacién que entiende que la
invencién no es una mera y simple combinacion de
elementos caracterizadores de dos patentes anteriores y
que no se habiaacreditado (justificado) que la solucidn
alcanzada por la invencidon fuera entonces (fecha de
prioridad) evidente para un experto medio a la vista del
estadodela técnica, es el recurrente quien corre con la
carga dedemostrarpor qué la combinacién de aquellos
elementos caracterizadores de las dos patentes anteriores
era evidente, yen Gltima instancia por qué la soluciéon
técnica comprendida en la invencidon era obvia para el
experto medio. Expertomedio que, siendo «un especialista
hipotético enelcampode la técnica de la invencidn que
posee el conocimiento comun general sobre la materia, (...)
es mas un expertoenel campo del problema técnico, que en
el de lasolucidn. No es creativo, carece de especial ingenio
(no es un inventor) y se ve afectado porlos prejuicios
entonces existentes enel estadodela técnica» (sentencia
334/2016, de 20 de mayo).

Nada deellohace el recurrente, mas alld deinsistiren que,
como la patente ES 293 combina elementos de dos patentes
anteriores, no cumple el requisito de la actividad inventiva,
que como hemos visto es porsisolo insuficiente».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3085/2014] DE
19 DE MAYO DE 2017 [Ponente: Francisco Javier
Orduiia Moreno]

Contrato de distribucion en exclusiva y de duracion
indefinida: resolucién unilateral del concedente. Como regla,
las  partes tienen la  facultad de desvincularse
unilateralmente de los contratos de duracion indefinida, si
bien, el deber de lealtad exige que la parte que pretende
desistir unilateralmente sin causa preavise a la contraria
incluso cuando la obligacion de preaviso no esté
expresamente prevista en el contrato (art. 1258 CC). En
consecuencia, resulta indemnizable el lucro cesante sufrido
por el distribuidor por el incumplimiento del concedente de
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un preaviso razonable, que le hubiera permitido reorientar su
actividad comercial. Ademds, en el contrato de distribucion,
para establecer la cuantia de la indemnizacion por clientela,
ha de utilizarse como criterio orientador el establecido en la
Ley de Contrato de Agencia (art. 28), pero calculado, en vez
de sobre las comisiones percibidas por el agente, sobre los
beneficios netos obtenidos por el distribuidor, esto es, el
porcentaje de beneficio que le queda al distribuidor una vez
descontados los gastos y los impuestos. La obligacién del
concedente de comprar el stock del distribuidor no puede ser
considerada un elemento natural del contrato, de modo que,
a falta de pacto al respecto, su determinacion debe de
hacerse en el seno de la integracién del contrato con arreglo
al principio de buena fe y atendiendo a las circunstancias del
caso.

«El presente caso, relativoa uncontratodedistribucién en
exclusivayde duracidnindefinida, sinclausula de preaviso,
plantea, como cuestiones de fondo, tras la resolucidn
unilateral por el concedente, la procedencia de
indemnizacidnal distribuidor por clientela y por falta del
preavisodebido (articulos 28 y 25 LCA). Asimismo, plantea la
procedencia de indemnizacion derivada por el
mantenimiento de un cierto stock de productos para el
cumplimiento del contrato.

2. Delos hechos acreditados ylas valoraciones realizadas en
la instancia, interesa destacarlo siguiente.

I) Las partes, mediante acuerdo verbal, iniciaron una relacién
contractual de distribucidn.

I1) Al menos desde cinco afios antes a la fecha en que el
concedente resolvid unilateralmente dicha relacién (31 de
juliode 2011), laentidad demandante estuvo designada
como representante ydistribuidora en exclusiva de los
materiales de cirugia maxilofacial de la concedente en
Espana.

I11) Dicha relacion contractual de distribucion fue acordada
porun periodode tiempo indefinido, sinplazo de preaviso
de extincién del contrato.

IV) La distribuidora no incumplid, de forma grave, las
obligaciones esencialesasumidas enlareladdn contractual.
Porlo que laextincionde la misma obedecié alaresolucion
unilateral operada porla parte concedente.

3. Ensintesis, laentidad distribuidora, Maffinter Med S.L,
formulédemanda contra la entidad Gebriider Martin GMBH
CO.KG, empresa concedente, porla que, con base en la
relacion contractual de distribucidon que les vinculaba,
solidté que se condenase a la demandada a indemnizarla en
la sumade4.141.054,22 euros, importe que desglosaba en
atencién alos siguientes conceptos:indemnizacién por
clientela, porfalta de preaviso, porvaloracién delstock, por
inversionesno amortizadasyporlos «bonus» impagados de
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acuerdoconlos objetivos del afio 2010. Asu vez, reconocio
una deuda conla concedente porimporte de 96.631 euros.
La demandadaseopuso a la demanda ysolicité su libre
absolucion.

4. La sentenciade primera instancia estimo en parte la
demanda. Con base enla prueba practicada considerd que la
demandante tenia derecho tanto a la indemnizacién por
clientela,comoa la derivada de unafalta de comunicacién
de la resolucién operada con una antelaciéon razonable.
Respecto alaprimera,ysobreel beneficdo neto medio del
distribuidor, fijé laindemnizaciénenlacantidad de 215.387
euros. Con reladdna lasegunda, dedard una indemnizacion
por71.796 euros. Para cuantificar ambas indemnizaciones se
basdenelinforme presentado porel perito de la parte
demandada. También consider6 que la demandada debia
hacerse cargo delstock de la distribuidora, si bien a precio
de costeyno de venta.En el fallodeclaré que la cantidad
resultante delaindemnizaciénreconocida debia deducirse
la cantidad que lademandante adeudaba a la demandada,
esto es, 96.631 euros.

5. Interpuestos recursos de apelacion porambas partes, la
sentencia de la Audiencia desestimé el recurso de la
demandanteyestimd en parte el recursode la demandada.
En ese sentido, nocompartid el criteriode la sentencia de
primera instancia acerca de laindemnizacion derivada porel
stock que tenia almacenado la distribuidora para el
cumplimiento del contrato que finalmente fue resuelto.
Considerdque, en la relacion negodal objeto del litigio, la
demandante no habia asumido una obligacién de mantener
en deposito una determinada cantidad de los productos de
distribucion pues, en definitiva, la distribuidora compraba en
firme a la concedente los productos que le eransolicitados
porlosclientes, a quienes los revendia, asumiendo los
riesgos de esta comercializacion. Porlo que concluyé que no
estaba probada dicha obligacién de recompra del stock.
La demandada solicité complemento de la sentencia con
reladdna la excepcién de incumplimiento contractualporla
indebida fidelizacion de hospitales publicos realizada, segun
su criterio, por la demandante.
Dichasolidtudfuerechazada porautode 4 de septiembre
de 2012, dado que la sentencia de la Audiencia, fundamento
de derecho quinto, expresamente dedaraba que, a la vista
de «los elementos probatorios aportados al proceso no ha
justificado en forma cumplida y suficiente que la entidad
actora hubiere incumplido, de forma grave, algunas de las
obligadones esenciales asumidas en virtud del propio
contenido obligacional del contrato».

6. Frente alasentenciadeapelacién,la parte demandante
interpone recurso extraordinariopor infraccién procesal y
recurso de casacion, que han sido admitidos. La parte
demandada, interpone recurso de casacién que ha sido

www.dictumabogados.com


http://www.dictumabogados.com/

e-DICTVM

admitido. Se procede, en primer lugar, al examen del
recurso de casacién de la parte demandada.

Recurso de casacién de Gebrider Martin GMBU CO.KG.

SEGUNDO. - Contrato de distribucidn, en exclusiva, de
duracidnindefinida. Procedenciade |a aplicaddn analdgica
del articulo 28 LCA a la comercializacion de productos
sanitarios. Indemnizacidn por un preaviso de resolucidn
contractual insuficiente, articulo 25 LCA. Improcedencia de
la exceptio non adimpleti contractus.

1. Larecurrente, alamparodel ordinal 2.2del articulo 477.2
LEC, interpone recurso de casacidon que articula en tres
motivos.

En el primer motivo, denuncia lainfracddn del articulo 28 de
LCA poraplicacidn indebida. Argumenta, en esencia, que no
existerazon paralaaplicacionanalégica de dicho precepto,
pues porlaespecialidad que presenta el mercado de estos
productos sanitarios, sujetos a una regulacion especifica, se
proscriben las practicas de captaciéon yfidelizacidon de
clientelaporlos agentes o distribuidores. Con cita, entre
otras normativas, de las Directivas 93/42/CEE y 90/385/CEE,
del Consejo, asi como delReal Decreto 1591/2009, de 16 de
octubre, porelque se regulan los productos sanitarios.
2. El motivo debe serdesestimado.

De acuerdoconlascaracteristicas de la presente relacidn
contractualde distribucion que vincula a las partes, no
puede descartarse, con caracter general, la aplicacion
analdgica del articulo 28 LCAsobre labasedela regulacion
sectorial que cita la recurrente.

En primerlugar,comose desprende de |la prueba practicada,
no consta que la comercializadénde los citados productos
sanitarios fuese realizada sélocon hospitales publicos, ni
que la contratacion fuese llevada a cabo exclusivamente por
la via del concurso publico, sin posibilidad de contratacidn
directa porlos jefes de servicio.

En segundolugar, tampoco puede descartarse, con caracter
general, que la actividad comercial del distribuidor no pueda
generaro favoreceral concedente una clientela que, a su
vez, puede resultar fidelizada.

Precisamente, y, en tercerlugar, estoesloque ocurre en el
presentecaso. En donde ambas instancias consideraron
acreditadalafidelizacion de la clientela porla actividad
desplegada porladistribuidora de los productos sanitarios.
3. En el motivo segundo, la recurrente denuncia la
infraccién del articulo 25 LCA, por aplicaciéon indebida.
Argumenta que nocabe laaplicaddon analdgica del citado
precepto y que el plazo de preaviso de dos meses fue
adecuado, sin que originase daifo o perjuicio para la
demandante.

4. El motivo debe serdesestimado.
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Con relacion al contrato de distribucion por tiempo
indefinido, enel que se ejercita la resolucion delcontrato sin
preaviso por el concedente, esta sala, en la sentencia
569/2013, de 8de octubre, tiene declarado lo siguiente:
«[...]La doctrina jurisprudencial sobre la improcedencia de
una aplicacion mimética o automatica del régimen juridico
del contrato de agencia al contrato de distribucidn se
extiende no sélo a la compensacion porclientela sino
también aotras previsiones legales, como es la que se
refierealaobligacddnde preavisoencaso deresolucién de
un contratode duraddnindefinida (Sentencia 378/2010, de
22 dejunio, con cita de otra anterior 239/2010, de 30 de
abril).

» Pero lo anterior no obsta que, en supuestos como el
presente de contratos de distribucidn enexclusiva que han
operadodurante largotiempo, ennuestro caso por veinte
afos, lajurisprudencia haya considerado el preaviso una
exigencia de la buena fe con que deben ejercitarse los
propios derechos yde lalealtad que debe imperaren las
relaciones mercantiles. Como recuerda la sentencia
480/2012, de 18 de julio, "en nuestrosistema, como regla,
las partes tienen la facultad de desvincularse
unilateralmentedelos contratos de duracidn indefinida
(Sentencia130/2011,de 15 marzo), pesealocual, el deber
de lealtad, cuya singular trascendencia en el trafico
mercantildestaca el articulo 57 Ccom, exige que la parte que
pretende desistir unilateralmente sin causa preavise a la
contrariainclusocuandono esta asi expresamente previsto,
de conformidad conloestablecido en el articulo 1258 CC,
salvo que concurra causa razonable para omitir tal
comunicacién". Aunque "es, desde luego, innecesario el
preaviso pararesolverlos contratos deduradénindefinida
(...),que un ejercido de la facultad resolutoriade una forma
sorpresiva o inopinada, sinun margen de reaccion en forma
de un prudente preaviso, puede servalorado como un
ejercicioabusivo de derecho, o constitutiva de conducta
deslealincursaenlamalafeenelejerciciodelos derechos,
que sibiennoobstaalaextinddn del vinculo, si debe dar
lugar a una indemnizacién cuando ocasione dafios y
perjuicios" (sentencia130/2011, de 15 de marzo, que reitera
la anterior sentencia 1009/2005, de 16 de diciembre).

» En nuestro caso, aunque en simisma la resolucién de la
reladdn contractuales razonable, en atencién a los legitimos
intereses delcomitente frente a una bajada ostensible de |a
facturacion de su distribuidor, sin embargo, la falta de
preaviso, que permitiera a la distribuidora reorientar su
actividad comercial, si supone una infraccién de los
resefiados deberes de lealtadybuenafeeneldesarrollo de
una relacién contractual como la presente, sinque concurra
ninguna circunstanda que justifique su omisiéon. En atencién
a lalargaduracion del contrato de distribucidn resuelto
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unilateralmente porla comitente, veinte afios, el preaviso
deberia habersidode al menos seis meses, por analogia con
lo regulado en el art. 25 LCA, que, aunque no resulte
directamente de aplicacidn, sirve de referencia para
determinar prudencialmente la antelaciéon del preaviso en
un supuestocomo el presente. Los perjuicdos derivados del
incumplimiento de este preaviso no quedan reducidos
Unicamente al dafio emergente, comoserianlasinversiones
realizadas por motivo de la distribuddn yno amortizadas al
tiempo de la resolucidn del contrato, sino que pueden
extenderse también al lucro cesante, al amparo de lo
previsto en elart. 1106 CC, tal ycomo esinterpretadoporla
jurisprudencia.Y a esterespecto estimamos el recurso de
casacioén, pues lasentenciade instancia, al juzgar que no
constaba acreditado que se hubiera producido un perjuicio
como consecuencia delincumplimiento del preaviso, reducia
el posible dafio indemnizable derivado de la falta de
preavisoa lasinversiones no amortizadas y excluia de su
consideracién el lucro cesante».

La decision de la Audiencia resulta correcta porque, en el
presente caso, conforme a la doctrina expuesta, la sentencia
recurrida considera que resulta indemnizable el lucro
cesante sufrido porel distribuidor por el incumplimientodel
concedente de un preaviso razonable, que hubiera
permitidoreorientar suactividad comercial. En este sentido,
con baseenlasexigencias derivadas del principio de la
buena fe contractual (articulo 1258 del Cédigo Civil y 57 del
Cédigo de Comercio), yen su aplicacidna las circunstancias
del caso (contratode distribucidn de larga duracidn, por
tiempoindefinidoyen exclusiva, conun importante nivel de
ventas), concluye que el preaviso deberia habersido de al
menos seis meses, por analogia con lo regulado en el
articulo25LCA, que aunque no resulta directamente de
aplicacion, sirve de referente para determinar la adecuacidn
y el caracterrazonable de |a antelacion del preaviso exigible
en un caso como el presente.

5. En el motivo tercero, la recurrente denuncia la
vulneraciénde lajurisprudenciarelativa a laexcepcidon non
adimpleti contractus, concita, entre otras, de la sentencia
de estasala294/2012, de 18 de mayo. Argumenta que debid
seraplicada ante elincumplimiento de la demandante al
tratar de condicionar las decisiones comerciales del
concedente.

6. El motivo debe serdesestimado.

El propio tenordela jurisprudencia de esta sala, que es
objeto delacita, evidenciala carendadel fundamento del
presente motivo, pues precisa, expresamente, que la
aplicacionde la exceptionon adimpleti contractus requiere
que setratedelincumplimientode una obligacién basica del
contrato, no bastando cualquier incumplimiento de la
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prestacion, ni el mero incumplimiento de prestaciones
accesorias o complementarias.

En el presente caso, ambas instancias, consideran a creditado
que ladistribuidora no ha incumplido «de forma grave,
algunadelasobligaciones esendales asumidas envirtud del
propiocontenidoobligacional del contrato». Porlo que la
recurrente plantea, enrealidad, que se lleve a cabo una
nueva valoracion de la prueba que resulta claramente
improcedente porla via de este recurso de casacion.

Recursoextraordinario porinfraccion procesal de Maffinter
Med S.L.

TERCERO.- 1. La recurrente, alamparodelos ordinales2.2 y
4.2 del articulo469.1 LEC, interpone recursoextraordinario
porinfraccién procesal que articula en tres motivos.
En el primer motivo, con relacién al ordinal 2.2 del articulo
469.1 LEC, la recurrente denuncia la infracciéon de los
articulos 216 y 218 LECrespecto del principio de justicia
rogada yel deber de congruencia de las sentencias.
Argumenta que la sentencia recurrida altera | os té rminos del
debate fijado porlas partes al considerar que no ha quedado
probadalaobligaciondela demandante de mantenerun
depdsito de productos enlos centros hospitalarios. Dicho
extremo no resulté negado porla demandada, ni se fijé
como hecho controvertido.

2. El motivo debe serestimado.

Conforme al articulo 465.2 LEC, y tras el examen de la
demanda, de la contestacion a la misma, de la audiencia
previaydel recurso de apelacidon de la demandada, se
desprende que la concedente, salvouna oposicén genérica
a las pretensiones delaactoraenel escritode contestacion
a la demanda, nonegd expresamente el hecho aducido por
la demandanteacerca de su obligacion de mantener un
cierto stock de los referidos productos en los hospitales a los
gue suministraba. En este sentido, su oposicionse centréen
la ausencia de una previa obligacién de recompra de dichos
productos objeto de stock.

3. Dadoque la recurrente plantea dicha cuestidn en el
ambito sustantivo del recurso de casacién, motivo segundo,
nos remitimos a suexamen ala hora de pronunciarnos sobre
las consecuencias juridicas que se deriven del mismo.
4. La estimacion del motivo comporta lainnecesariedad de
entrar en el examen del motivo segundo del recurso,
submotivo primero, yen el examen del motivo tercero, dada
su conexion con la estimacion realizada.

5. En el submotivo segundo, del motivo segundo, la
recurrente denuncia la infraccion del articulo 348 LEC,
relativo a lavaloracién del dictamen pericial conforme a las
reglas de la sana critica. Argumenta que, en el informe
aportadode parte, se detallan las partidas que confirman el
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gastoquesereclama porla participacion de lademandante
en el 21 Congreso Nacionalde Cirugia Oral y Maxilofacial de
2011, celebrado en Valladolid.

Porlo que el pronunciamientode la sentencia recurrida, con
reladdéna loaportadoenelinforme pericial, resulta ilégico y
contrario a las reglas de la sana critica.

6. El submotivo debe ser desestimado.

La decision delasentencia recurrida de no admitir dicho
gastoenlaliquidacién de la relacidn obligatoria, por no
haberse justificadosuficentemente, se realiza no sélo en
atencion al examendel citadoinforme pericial, sino con base
en la valoracién de la prueba en su conjunto (de «los
elementos probatorios aportados al proceso»).
Conclusidonque, a su vez, confirma la valoracién de la prueba
realizada porlasentenciade primera instancia que, en este
aspecto, ademas, destaco que dichos gastos de participacidn
en el Congreso «respondieron a un fasto meramente
voluntariode quien loasumié, en modo alguno impuesto
por la relacidn juridica subyacente entre la actora yla
demandada».

Recurso de casacién de Maffinter Med S.L.

CUARTO. - Contrato de distribucion portiempo indefinido y
en exclusiva. Aplicacion analodgica del articulo 28 LCA.
Calculodela indemnizacién en funcion de los ingresos
«netos» del distribuidor. Obligacion de compra del stock por
parte del concedente tras la resolucién unilateral del
contrato:naturaleza yalcance. Integracién del contrato,
articulo 1258 del Codigo Civil. Doctrina jurisprudencial
aplicable.

1. La recurrente, alamparodel ordinal 3.2del articulo 477.2
LEC, interpone recurso de casacién que articula en dos
motivos.

En el primer motivo, la recurrente denundia la infraccion del
articulo28.3LCAy la jurisprudencia que lo interpreta, en
reladéncon el articulol1 de dicha Leyycon el articulo 1255
del Codigo Civil. Argumenta que el cdlculo de la
indemnizacién porclientela en el contrato de distribucidn
debio realizarse en funcion de los ingresos brutos del
distribuidor.

2. El motivo debe serdesestimado.

Conrelacional criterio de «margen bruto» o «neto» que
debe seguirse para el calculo de la indemnizacién por
clientelaen el contrato de distribucién, esta sala se ha
pronunciadoenlassentencias 356/2016, de 30 de mayo y
137/2017 de 1 de marzo, en los siguientes términos:
«[...]Pero dicha sentencia 39/2010, méas allad de remitirse a la
de 22 de juniode 2007, para caracterizar que en el contrato
de distribucion la remuneracion esta constituida porla
diferenciadel preciode comprayel preco dereventa, noes
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concluyentesobre si dicho calculo ha de hacerse sobre
diferencias brutas o netas.

No obstante, sihayjurisprudencia que considera que, en el
contrato dedistribucién, para establecerla cuantia de la
indemnizacion porclientela, ha de utilizarse como criterio
orientador el establecido en el citado art. 28 LCA, pero
calculado,envez desobre las comisionespercibidas por el
agente, sobre los beneficios netos obtenidos por el
distribuidor (sentenda 296/2007, de 21 de marzo), esto es,
el porcentaje de beneficioque le queda al distribuidor una
vez descontados los gastos y los impuestos, yno sobre el
margencomercial, que es ladiferencia entre el precio de
adquisicionde lasmercancias al proveedory el precio de
venta al publico (sentencia346/2009, de 20 de mayo). Cuyo
importe tendrd el caracter de maximo».

La sentenciarecurrida, al igual que la sentencia de primera
instancia, aplica correctamente esta doctrina jurisprudendial,
puesexpresamente tiene en cuenta «aquellos gastos que
resultanprecisos para la obtencidon del producto de las
ventas (gastos de personal, transportes, gastos financieros, y
la repercusidon de los gastos generales), estoes, el beneficio
neto -diferencia entre el beneficio bruto (ingresos menos
gastosdelaoperadon)ylos gastos generados (salarios,
amortizaciones, tributos, rentas intereses)».

3. En el motivo segundo, la recurrente denuncia la
infracciéndel articulo 1258 del Codigo Civil, con relacién a
los articulos 1101y 1106 del mismotextolegal. Argumenta
que lademandada, tras la resolucion unilateral ysorpresiva
del contrato, ha contravenido el principio de buena fe
contractual y, en consecuencia, debe ser condenada a
recomprara lademandante el stock de los productos que
éstamanteniaen depdsito en los centros hospitalarios.
4. El motivo debe ser estimado en parte.

En principio, con caractergeneral,al margen de lo pactado
las partes, la obligacion del concedente de comprar el stock
del distribuidor no puede ser considerada un elemento
natural del contrato. Porlo que, a falta de pactoal respecto,
su determinacion debe de hacerse en el seno de la
integradondel contrato conarreglo al principio de buena fe
y atendiendoa las circunstancias del caso. En esta linea, la
doctrina jurisprudencial de esta Sala en numerosas
ocasiones, entre otras, en sussentencias nims. 419/2015,
de 20de julioy254/2016,de 19 abril, ha declarado que el
principio de buena fe, como fuente de integracién normativa
del contrato (articulo 1258 del Cédigo Civil) nosélosanciona
entre otros extremos, todos aquellos comportamientos que
en la ejecucion del contrato resulten contrarios a los deberes
de lealtadycorreccién debida respecto delo acordado y de
la confianza que razonablemente derivé de dicho acuerdo,
sinoque también colma obligacionalmente las lagunas que
presentelareglamentacion contractual de las partes; de
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forma que las obligaciones derivadas del principiode buena
fe integranel contratoy, portanto, sucumplimiento puede
serreclamado porvia de accidn.

En el presente caso, conforme a laintegracddndel contrato,
con arregloal principiode buena fe, debe concluirse que la
distribuidora viene legitimada para exigir a la concedente el
pago del stock de productos conexo a la ejecucidén que
venian efectudndose delcontratode distribucion. En este
sentido,abunda la valoracidon de las circunstancias del
presente caso. Asien primertérmino, debe tenerse en
cuentaquelaconcedente nohanegadoel hecho de que la
distribuidora asumia una obligacddn de mantenimiento de un
cierto stock de productos para la ejecucién del contrato de
distribucion. En segundotérmino, debe destacarse la larga
duracidondelareladdnnegocialquevinculabaa las partes.
Relacionde distribuddn enexclusiva, claramente acreditada
al menos con cinco aiflos de antelacién con respecto a la
resolucion contractual ejercitada. En tercer término, y
estrictamente relacionado conlo anterior, también merece
resaltarse que la concedente no comunicé su decision de
resolver el contrato con un preaviso suficiente a la
distribuidora, de forma que ésta pudiera gestionar concierta
antelacién la venta de su stock.

Todo ello conduce a que la distribuidora debe ser
indemnizada porel dafio ocasionado (dafio emergente) que
le ha supuestotenera disposiciéon de la concedente un stock
qgue finalmente no va aserobjeto de venta en los centros
hospitalarios. Si bien, como declard la sentenciade primera
instancia, dicha indemnizacién debe sercalculada con
reladodnal predo de adquisiciéon de los productos en stock y
no al precio de venta de las mismas, como pretende la
recurrente».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3317/2014] DE
19 DE MAYO 2017 [Ponente: Francisco Javier
Ordufia Moreno]

Contrato de ejecucion de obra: aplicacion de la Ley de
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales a los plazos de pago pactados. El cardcter
imperativo para las partes de la limitacion temporal
establecida por la norma para el plazo del pago comporta
que todos aquellos pactos que exceden de dicho limite
temporal, 60 dias naturales, resulten nulos de pleno derecho

por contravencion de lo dispuesto en la norma imperativa.

«El presente caso plantea, como cuestién de fondo, la
interpretaciondela normativa del alcancede la limitacién
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en la determinacién delplazo establecida en la Ley 3/2004,
de 29 diciembre, de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales (en adelante LLCM), tras las
modificacionesoperadasporla Ley 15/2010, de 5 de julio,
de modificacion dela LLCM, yla Ley11/2013, de 26de julio,
de medidasde apoyo al emprendedor yde estimulo del
crecimientoyde lacreacion de empleo (enadelante LMAE).
2. Conrelacién a la modificacion introducida porla Ley
15/2010, de 5de julio, el originario articulo 4 de la LLCM,
que dejabaladeterminacidn del plazo de pago al pacto
entre las partes y, en su defecto, a un plazo de 30 dias,
quedd redactado con el siguiente tenor:

«[...] Articulo 4. Determinacion del plazo de pago.

»1. El plazode pago que debe cumplir el deudorsera el
siguiente:

» a)Sesenta diasdespuésdela fecha de recepcién de las
mercancias o prestacionde los servicdos. Este plazo de pago
no podrd serampliado por acuerdo entre las partes.

» b)Sieldeudorrecibe la factura o la solicitud de pago
equivalente antes que los bienes o servicios, sesenta dias
despuésdelaentrega delos bieneso de la prestacion de los
servicios.

»c) Si legalmente o en el contrato se ha dispuesto un
procedimientode aceptacién o de comprobacén mediante
el cual deba verificarse la conformidad de los bienes o los
servicios conlodispuestoenel contratoysi el deudorrecbe
la factura antesde finalizarel periodo para realizar dicha
aceptacion, el plazode pago que debe cumplirel deudor se
computara a partir del dia de recepcién de los bienes o
servicios adquiridos yno podra prolongarse masalla de los
sesenta dias contados desde la fecha de entrega de la
mercancia».

El propio Predambulo de la Ley5/2010, entrelos objetivos y
finalidades de las modificaciones operadas, destacaba lo
siguiente:

«[.,.) Los efectos de |a crisis econdmica se hantraducido en
un aumento de impagos, retrasos y prérrogas en la
liquidacion de facturas vencidas, que estd afectando a todos
los sectores. En especial, esta afectando a las pequeiias y
medianas empresas, que funcionan con gran dependencia al
crédito acorto plazoycon unas limitaciones de tesoreria
que hacen especialmente complicada su actividad en el
contexto econdémico actual.

» Con este objetivo, resulta particularmente importante en
la presente Ley, suprimirla posibilidad de «pacto entre las
partes», la cual a menudo permitia alargar
significativamente | os plazos de pago, siendo generalmente
las Pymes las empresas mds perjudicadas.

» [...] En lo que se refiere a los plazos de pago entre
empresas, se establece un plazo maximo de pagode 60 dias
porparte de empresas paralos pagos a proveedores. Este
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plazode pago nopodra serampliadoporacuerdo entre las
partes, conelfindeevitarposibles practicas abusivas de
grandes empresas sobre pequefios proveedores, que den
lugara aumentos injustificados del plazo de pago».

3. Porsu parte, conlamodificaddnoperada porla LMAE, el
citadoarticulo4de laLLCM queda con el siguiente tenor:
«[...) Articulo 4. Determinacion del plazo de pago.

»1. El plazo de pago que debe cumplirel deudor, si no
hubiera fiadofecha o plazode pagoenel contrato, sera de
treinta diasnaturales después de lafecha de recepciéon de
las mercancias o prestacionde los servicios, incluso cuando
hubiera recibidola factura o solicitudde pago equivalente
con anterioridad.

» Los proveedores deberan hacer llegarla factura o solictud
de pagoequivalente a sus clientesantes de que secumplan
quince dias naturalesa contardesde la fecha de recepcidén
efectiva de las mercanciaso de la prestacién de los servicios.
» Cuandoenelcontratose hubiera fijado unplazo de pago,
la recepcionde la factura por medios electrénicos producira
los efectos deiniciodel cOmputode plazode pago, siempre
gue se encuentre garantizada la identidad yautenticidad del
firmante, laintegridadde la factura, yla recepcidon porel
interesado.

» 2. Si legalmente o en el contrato se ha dispuesto un
procedimientode aceptaddéno de comprobacdn mediante
el cual deba verificarse la conformidad de los bienes o los
servicios conlodispuesto en el contrato, su duracién no
podra exceder de treinta diasnaturales a contar desde la
fecha derecepciéndelos bieneso de la prestacidn de los
servicios. En este caso, el plazo de pago sera de treinta dias
despuésde la fecha en que tiene lugarla aceptacion o
verificacddndelos bienes o servicios, incluso aunque la
factura o solicitud de pago se hubiera recibido con
anterioridad a la aceptacion o verificacidn.

» 3. Los plazos de pago indicados enlos apartados anteriores
podranserampliados mediante pactode las partessin que,
en ningun caso, se pueda acordar un plazo superior a 60 dias
naturales».

4. Ensintesis,don Maximino, titularde un negocio dedicado
al movimientodetierras y excavadones, ysubcontratista de
la obra objetodel litigio, interpusouna demanda contra la
contratista principal yadjudicataria de la obra, la entidad
Infraestructuras Terrestres S.A. (Intersa), en laque reclamé
el pagode 65.657,56 euros, mas losintereses legales, con
baseenlas facturas emitidas ylos trabajos realizados.
De igualforma, dirigié su demanda contra el propietario de
la obra, la entidad Adif (Administrador de Infraestructuras
Ferroviarias), por la misma cantidad y por la via de la
responsabilidad solidaria enaplicacién del articulo 1597 del
Coédigo Civil. En la demanda, solicitd la declaracion de
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nulidadporabusivasde las clausulas contractuales que
determinaban plazos superiores a los previstos por la LLCM.
Los demandados se opusierona lademanda. Intersa alegd
que las referidas facturas no estaban vencidas y, por tanto,
no resultabanexigibles. Adem3s, sefiald que la factura num.
20, de 25 de diciembre de 2010, por importe de 7687,11
euros, habia sido pagada mediante un pagaré que fue
debidamente atendido y cargado en su cuenta. Adif
excepciondla falta de legitimacidon activa de lademandante
para interponerlaacciondel articulo 1597 del Cédigo Civil.
5. En el contratoentre la contratista adjudicataria de la obra
(Intersa)yel subcontratista, de 7 de febrero de 2011, se
establecid que los pagos se hacian mediante pagaréscon un
vencimiento a 180 dias contados desde laconformidad del
contratista y la recepcion de toda la documentacidn
solicitada.

6. La sentencia de primerainstancia desestimé lademanda
ensuintegridad al considerarque el caracter abusivo de la
clausula contractual de determinacién del plazo no se
producia porla mera circunstancia de que se pactasen
plazos masamplios que los previstos enelarticulo 4.1 de la
LLCM, sino que debiantenerse encuentala naturaleza del
contrato ylas circunstancias concurrentes. De forma que,
examinados estos extremos en suconjunto, considerd que la
determinaciondel plazo de pagoprevistaen el contrato no
resultaba abusiva.

7. Interpuesto recursode apelacionpor el demandante, en
dondereconocid que la factura nim. 20, porimporte de
7687,11 euros, ya habia sido pagada, la sentencia de la
Audienda desestiméel recursoyconfirmé la sentencia de
primera instancia.

En sintesis, pese a reconocer las dudas de derecho que
suscitaba la interpretacion y aplicacién de la LLCM,
considerd que laaplicadéndel articulo 4.1 de dicha norma
no era imperativayque, atendidas las circunstancias del
caso, principalmente la libertad de pactos entre las partes, la
validezdelaformade pago establecida ylas relaciones
anteriores y previas al contrato, el plazo de 180 dias
establecido no resultaba abusivo.

8. Frente ala sentencia de apelacion la parte demandante
interpone recurso de casacion.

Recurso de casacion.

SEGUNDO. - Contratode ejecucién de obra. Aplicacién de la
Ley3 /2004, de 29de didembre, con relacién a la naturaleza
y alcancedelalimitaciéntemporal dispuesta para el plazo
de pago. Criterios de interpretacion normativos. Actos
propiosycontrol de abusividad. Doctrina jurisprudencial
aplicable.

1. La recurrente, alamparodel ordinal 3.2 Del articulo 477.2
LEC, interpone recurso de casacion que articula en tres
motivos.
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2. En dichos motivos, la recurrente bien por interés
casacionaldelanorma con vigenda inferiora cinco afios, o
bienporlajurisprudencia contradictoria de las Audiencias,
denuncialainfraccionde los articulos 4 y9 de la LLCM, con
relacddna ladebida declaraciénde nulidad de las clausulas
gue establecenunplazode pago superiora los 60 dias. Por
lo que procede el examen conjunto de dichos motivos.
3. La recurrida Adif, enel escrito de oposicion al recurso,
destaca el caractersubsidiariodel articulo4 de la LLCM con
relacion al pacto entre las partes. Argumenta que esta
conclusidneslaque resulta mas acorde con la Directiva
2011/7/UE, considerando 13, y cita en su apoyo las
conclusiones delAbogado General, de fecha 12 de mayo de
2016, en el asunto C-555/14.

4. Los motivos deben serestimados.

La cuestionsustantiva aqui planteada ha sido objeto de
examen porestasala en la sentencia 688/2016, de 23 de
noviembre, por lo que ha de estarse a la doctrina
jurisprudencial desarrollada en dicha sentencia.
Asi,en primerlugar, con relacién ala naturaleza yalcance de
la limitacion temporal dispuesta porla LLCM para el plazo de
pago, dicha sentencia declara lo siguiente:

«[...]JEn primer término, con relacién al alcance de la
limitacidnde la determinacion del plazo para el pago, debe
precisarse que la posibilidad, porel legislador nacional, de
configurardicha limitacidon con caracterimperativo para las
partes contratantes encuentra un claro encaje con lo
dispuestoenla Directiva 2011/7/UE, pues su articulo 12.3
expresamente prevé que los Estados miembros puedan
«mantener o establecer disposiciones que sean mas
favorables para el acreedor que las necesarias para cumplir
la presente Directiva».

» Sentadoloanterior, hayque sefialarque la opcién por el
caracterimperativo delalimitaciondel plazo (como norma
de ius cogens)fuela queya ejercitd nuestro legislador con la
modificacion introducida porla Ley 5/2010, de 5 de julio.
Opcidén quereflejé nosdlo el propiotenordel articulo4.1de
dicha Ley, sino también el Predmbulo de la misma en
atencion alas finalidades y objetivos que informaban las
modificacionesoperadasrespecto deltexto inicial de la Ley
3/2004, de 29 de diciembre. Caracter imperativo de la
limitaddndel plazoque,asuvez, hasido respetado porla
posterior reforma introducida porla LMAE, de 2013, en
dondeelarticulo 4.3 dispone conclaridad que «Los plazos
de pagoindicados enlos apartados anteriores podran ser
ampliados mediante pacto de las partessinque, en ningln
caso, se pueda acordar un plazo superior a 60 dias
naturales».

» En estalinea, lainterpretacion sistematica de la normativa
aplicable debe ajustarse a estarazénde imperatividadde la
limitacion del plazo para el pago. Razon que no sélo
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encuentra fundamentoenla ordenacidn o estructuracionde
la norma, endonde el articulo 4 regula especificamente la
determinaciéondel plazo, sinotambiény, sobre todo,enque
la limitacion prevista constituye una de las finalidades u
objetivos queridos porel legisladora tenor del propio
Predmbulo de la norma. En este sentido, ademds, la
antinomia existenteentreelarticulo 4 y9 de la citada Ley
5/2010, que 5de julio, hadejadode tener consistencia tras
la modificacién de este Gltimo articulo por la LMAE que ha
suprimido la perturbadora referencia al «caracter
subsidiario» de los plazos fijados por LLCM, con lo que la
razon deimperatividaddela limitacion del plazo para el
pago resulta fortalecida en el plano de la interpretacion
sistematica de la normativa aplicable, conforme tambiénala
ultima reforma llevada a cabo porel legislador.

» De lo anteriormente seflalado, pueden extraerse los
siguientes criterios de interpretacién. Asi, en primer lugar, el
caracterimperativo paralaspartes delalimitacdntemporal
establecida porlanormaparael plazo del pago comporta
que todos aquellos pactos que exceden de dicho limite
temporal, 60 dias naturales, resulten nulos de pleno derecho
porcontravencionde lodispuestoen la norma imperativa
(articulo 6. 3 del Codigo Civil). En segundo lugar, esta
limitaciénlegal del plazo, como regla general, presenta
como Unicaexcepcion, prevista en el propio articulo 4.2
LLCM, aquellos supuestos de contratacién que bien por
mandato legal, o bien por pacto expreso, comporten
procedimientos de aceptacion o comprobacién que
verifiquen la conformidad con los bienes o servicios
prestados, puesentales supuestos el limite |egal del plazo se
puedanextender hasta los 90 dias naturales contados desde
la fechadelaentregadelosbienes o la realizacidon de la
prestaciondelos servidos. Por Ultimo, de acuerdo con lo
sefalado, el control de abusividad previsto en el articulo 9
LLCM épera, necesariamente, dentro del plazomarcado por
la limitacion temporal establecido porla norma, pues mas
alld del mismolasancion contemplada no es otra que la
nulidad del pactoporsercontrarioa la norma imperativa.
Conclusiénacorde tanto conlafuncidontuitiva de la norma,
como con la conveniencia de unainterpretacion que fije con
claridad los criterios de aplicacion normativa».

En segundolugar,conreladdna laaplicacionde la doctrina
de los actos propios por haberimpugnado el subcontratista
unas clausulas cuya validez nodiscutid enlos actos previos y
ejecucion del contrato, la citada sentencia declara:
«[...]JConforme a lo anteriormente expuesto, la estimacién
del primer motivo comporta la estimacion del recurso de
casaciony, portanto, la innecesariedad de entraren el
examen de este motivo. La razénes que el plazo establecido
para el pago, 180 dias desde la fecha de recepcidon de las
facturas,esdeporsiilustrativo deque se ha vulnerado el
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limite temporallegalmente establecido porla norma, en
este caso, 60 dias naturales, porlo que dicho pacto ya es
nulo de plenoderechoyno puedendarlugara unposterior
enjuiciamiento del control de abusividad. Sin embargo, y una
vezsentado esto, interesa entraren el examen de este
motivo para fijar con claridad, en contra del criterio
sostenidoporla Audiencia, que, cuando proceda entrarenel
examen del control de abusividad de estas clausulas o
practicas de contratacion e ntre empresarios, el mero hecho
de que el subcontratista nolohaya impugnado previamente
porel contenidoabusivo de algunas de sus clausulas no
constituye, enmodoalguno, unactopropio que impida su
reclamacioén en el transcurso de la ejecucidon del contrato
celebrado.

En efecto, elloes asi porque el control de la abusividad
dispuesto en el articulo 9 LLCM, como todo control de
abusividad, parte de una funciéntuitiva en favorde la parte
mas débil de la practica de contratacién tomada como
referenciaporla norma. Parte débil que, porlo general,
correspondeala posicion de inferioridad que asume el
subcontratista respecto delcontratista principal delaobra y
que leimpide, desde el inicio de la contratacion, defender
sus intereses en pie deigualdad respecto de lasimposiciones
del contratista de la obra».

5. De acuerdo con la doctrina expuesta, con relacidn al
escritode oposicion al recursode la parte recurrida, debe
destacarse los siguientes.

En primer término, debe tenerse en cuenta que la
posibilidad de que las partes puedan acordar plazos
superioresa 60 dias, contemplada enel considerando num.
13 de la Directiva 2011/7/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo,de 16 de febrero, noentra encontradiccién con la
doctrina de estasala.Larazdnes que esta consideracidn se
realizadentro del marco de proteccion de minimos que
informa la citada Directiva, tal ycomo prevé su propio
articulo12.3 que expresamente contempla que «Los Estados
miembros podran mantener o establecer disposiciones que
sean masfavorables para el acreedor que las necesarias para
cumplirla presente Directiva».

En segundotérmino,conrelacion a las conclusiones del
Abogado General enel asuntoC-544/14,en las que basa la
recurrida suobjeddn, debe predsarse que la STIUE, de fecha
16 de febrero de 2017, que resuelve el caso, no cuestiona el
alcancede minimos de la proteccion dispensada porla
citada Directiva, apartado 25,y que, ademas, se pronuncia
sobre unacuestion distinta a la aqui planteada, es decir,
sobrela posibilidadde que la norma nacional permita al
acreedorrenundar a exigirlos intereses de demora yla
compensacioén porlas costasde cobro, como contrapartida
al pagoinmediato del principal del crédito. Porlo que no
resulta aplicable al presente caso.
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6. Habida cuentaquelasentendarecurrida se opone a la
jurisprudencia de estasala, en materia de interpretacion
normativa de la LLCM, debe prosperar el recurso de
casacion.Conloque procede casaryanularla sentencia
recurrida, asumir la instancia y estimar el recurso de
apelacién del demandante en el sentido de revocarla
sentenciade primerainstanciayestimarlademanda, en la
cantidadde 57.970,45 euros, una vez descontado el importe
de la factura que ha sido objeto de pago».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 170/2015] DE 23
DE MAYO DE 2017 [Ponente: Francisco Javier
Ordufia Moreno]

Titulos valores: pagaré en blanco en garantia de las
obligaciones asumidas. Corresponde al acreedor cambiario la
carga de la prueba de que el pagaré se rellené conforme a lo
convenido por las partes.

«El presente caso, con relacion a un pagaré en blanco en
garantia de las obligaciones asumidas, plantea, como
cuestiondefondo, lacargadelapruebasobresise rellend
conforme a lo convenido porlas partes.

2. El supuesto presenta una clara similitud con el resuelto
porestasala en la sentencia 553/2014, de 17 octubre, a
propdsitode unaidéntica cladusula objeto de controversia,
con el siguiente tenor:

«Para el caso de que sea necesario acreditar el
incumplimiento por partedel Cliente de la obligacidn de
compra ypromociénestablecida en la clausula anterior,
ambas partes acuerdan expresamente reconocer como
documentovalidoa efectos probatorios el certificado de
facturaciényconsumo que al efecto sea expedido por el
Departamento de contabilidad de la Empresa.

» Para asegurarla devolucion de lascantidades adelantadas
porla Empresa a las que se refiere la presente cldusula, asi
como el pago de lasfacturas por suministros que en su caso
pudieranhaber quedado pendientesde abonoa la Empresa
o al distribuidor autorizado, y pararesponder de cualquier
obligaddn derivada del presente contrato, el Cliente entrega
una garantia consistente en:

» Pagaréenblanco librado "noala orden" porel mismo a
favor de la Empresa. El cliente autoriza a la Empresa a
completardichopagaré conla cantidad a reintegrar por el
Cliente de acuerdo con lo establecido en la presente
cldusula, incluido el importe de las facturas por suministros
que en sucasopudieran haber quedado pendientes de pago,
se considerara vencido, liquido y exigible, quedando la
Empresa expresamente autorizada a rellenar el pagaré con
dicho importe y presentarlo al cobro».
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3. Ensintesis, el 13 marzo 2007, la entidad Heineken Espafia
S.A. concertd un contrato de venta y promocién de
productos cerveceros con dofa Benita, quien recibié la suma
de 9000 euros, masIVA, quedebia amortizar con el rapel
que le correspondiera porel consumo de productos en el
establecimiento de hosteleria que explotaba como
empresaria individual.

Ante el incumplimiento de la Sra. Benita, que cerré su
establecimiento sin haber alcanzado el compromiso de
consumo pactado, Heinekenresolvid el contratoyrellend el
pagaré con un importe de 9835,77 euros.

4. Presentadoel pagaré a su cobro, fue impagado porla
obligada cambiaria, |o que motivd que Heineken interpusiera
juicio cambiario. La Sra. Benita interpuso demanda de
oposicion cambiaria porque Heineken no habia justificado
que el pagarése hubierarellenado, respectodela cantidad
adeudada, conforme a lo convenido en el contrato.

5. La sentencia de primerainstancia estimé lademanda de
oposicion. Considerd, de acuerdo conlasreglas de la carga
de la prueba,queelacreedor cambiario era quien debia
acreditarque el pagaré se habia rellenado conforme a lo
convenido porlaspartesenelcontrato de 13 de marzo de
2007.

6. Interpuesto recurso de apelacion por el acreedor
cambiario,lasentenciadel Audiencia estimo el recurso y
revocd la sentencia de primera instancia. En esencia,
consideré quelacarga de la prueba le correspondia a la
obligada cambiaria, sin que hubiese propuesto prueba eficaz
en tal sentido, porloquela liquidacion practicada por el
acreedor cambiario debia tenerse por correcta.

La sentenciacontdé con unvoto particular en la linea de lo
resuelto porla sentencia de primera instancia.

7. Frente alasentenciadeapelacién,laobligada cambiaria
interpone sendos recursos, extraordinario por infraccion
procesal yde casacion.

Recurso extraordinario porinfraccion procesal.

SEGUNDO. - Carga de la prueba.

1. El recurso extraordinario por infraccion procesal se
articula en un nicomotivo. En dicho motivo, al amparo del
ordinal2.2delarticulo469.1 LEC, |a recurrentedenuncia la
infracciéon del articulo 217 LEC por corresponderle al
acreedor cambiariola carga dela prueba de que completo el
titulo valor ajustandose a lo convenido porlas partes.
2. El motivo debe serestimado.

Debe partirse de la validez del pagaré en blanco como
instrumento de garantia de cumplimiento obligacional
asumido porlas partes que, en el presente caso, no son
consumidores, sinoprofesionales. En donde el acreedor
cambiario debe probar que ha cumplimentado
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correctamente |la cantidad delpagaré de acuerdo al pacto
establecido entre las partes (articulo 1255 del Cédigo Civil).
En este sentido, como ya se ha adelantado, esta sala en la
sentencia 553/2014, de 17 de octubre, tiene declarado lo
siguiente:

«[...]JEs légico que,enuncasocomoel presente, en que el
cliente objeta que la liquidaciéon no es acorde conlo pactado
y que el pagaré se ha rellenado con una cifra excesiva, entre
otras cosasporque la cantidad reclamada es mayor que la
inicialmente prestada, deba serla empresa quien, en virtud
del principio de faclidad probatoriayde loconvenido en el
contrato, respecto del certificado de facturacion yconsumo,
quien aporte una justificacion de la liquidacion.

» La informacién sobre consumos yfacturacién, con arreglo
a la cual se podianaplicarlas reglasconvenidas para liquidar
el saldodelarelacion contractual, estabaa disposicion de
Heineken, quien disponia al respecto de la facilidad
probatoria, lo que justifica la aplicacién de la regla contenida
en el apartado 7 del art. 217 LEC.

» Poreso,alavista de en qué consistia la oposicién del
obligado cambiario, que negaba que la liquidacidn se
hubierarealizadode conformidad con lo convenido en el
contrato pararellenarla cuantia adeudadaen el pagaré en
blanco, sinque el contenidode estas reglasfueranobjetode
discusion, ysisu aplicacion sobre una informacion que
resultaba defacilaccesoa la acreedora cambiaria, mientras
que era mas dificil para la deudora que reuniera con
exactitudtodos esos datos relevantes, y que en el propio
contrato seconvino que en caso de que fuera necesario
acreditar el incumplimiento de la estimacion de compras de
la empresa y, se entiende también, la liquidacion
consiguiente, debia estarse al certificado de facturaciény
consumo emitido por Heineken, le correspondia a ésta, al
tiempode contestara lademanda de oposiddn, la carga de
aportaryjustificar estos datos sobre los que aplicé lasreglas
convenidas para liquidarel saldo deudor».

Conclusién que no resulta modificada porque fuera un
distribuidorautorizado porla empresa quien efectud el
suministro de los productos cerveceros.

3. La estimaciondel recurso extraordinario porinfraccién
procesal comporta lainnecesariedad de entraren el examen
del recurso de casacion. Con lo que procede anularla
sentenciarecurriday, al asumirlainstancia, desestimar el
recurso de apelaciondelademandada, Heineken Espafia
S.A.y, en consecuencia, confirmarla sentencia de primera
instancia».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 197/2015] DE 24
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DE MAYO DE 2017 [Ponente: Ignacio Sancho
Gargallo]

Compraventa de vivienda: incumplimiento contractual y
responsabilidad de la sociedad promotora, que ya habia sido
liquidada y cancelada en el Registro mercantil. La sociedad
goza de capacidad para ser parte en un pleito en el que se
reclama la reparacion del perjuicio sufrido por un
cumplimiento defectuoso de las obligaciones contractuales
asumidas. En los supuestos en los que la reclamacion se basa
en que el crédito reclamado deberia haber formado parte de
la liquidacion societaria, de modo que la liquidacion
practicada no es definitiva, no sélo no debe negarse la
posibilidad de que pueda dirigirse la reclamacion frente a la
sociedad, sino que, ademds, no debe exigirse la previa
anulacion de la cancelacion y la reapertura formal de la

liquidacion.

«Para laresolucion delpresente recurso debemos partir de
la relacién de hechos relevantes acreditados enlainstancia.
La sociedad Jardines V, S.A. promovid la construccion del
edificio denominado DIRECCIONOQO, en la localidad de Riba-
roja del Turia, provincia de Valencia. El edificio esta situado
en el nimero NUMOOO de la AVENIDAOOO. El 13 de
septiembre de 2005, Jardines V, S.Avendid en escritura
publica el piso correspondiente a la puerta NUMOO1 de este
edificio a Genoveva.lacédula de habitabilidad se habia
obtenidoel 22 de juliode 2005y la vivienda fue entregada el
13 de septiembre de 2005. JardinesV, S.A. otorgd escritura
publica de disolucion yliquidacionel 2 de febrero de 2009 y
esta escriturafueinscrita enel Registro Mercantil el 13 de
marzo de 2009. El Registro procedid a cancelarla hoja
registral de lasociedad.2. Genoveva,después de advertir
gue existian defectos en la colocaciondel pavimento de la
vivienda, ejercité una accion contra Jardines V,S.Aen la que
pediaquelademandada fuera condenada a realizarlas
obrasyreparacionesnecesariasparala correcta colocacién
del suelo deterrazo,de conformidad con lo inicialmente
pactado.Paraelcaso en que no cumpliera o no pudiera
cumplirconesta obligacionde hacer, solicdtaba la condena
de la demandada al pago del valor de estas obras, que
cuantificaba en 48.822,39 euros (IVA incluido). También
pedialacondenaal pago de 1.000 euros por el necesario
desalojodelavivienda para que pudieran realizarse las
obras, 1.035,10 euros porlos honorarios de los arquitectos
que informaron sobre los defectos ysu posible reparacion y
250,01 euros porelcostede lascatasque hubo que realizar.
3. Compareciéycontestéalademanda la liquidadora de
JardinesV, S.A., Rebeca. En primer lugar, excepciond la falta
de capacidad para ser partede Jardines V,S.A., pues carecia
en esemomentode personalidad juridica,enla medida en
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que estaba disuelta, liquidada y cancelada suhoja registral.
También excepciond la prescripcion de la accién, pues se
habiacumplidoel plazoprevistoenelart. 18.1 de la Ley de
Ordenacionde la Edificacion (LOE), encuanto que la vivienda
se entregod el dia 13 de septiembre de 2005y las primeras
reclamacionesdatande 2011. Ademas, excepcion¢ la falta
de litisconsorcio pasivo necesario, porque lademandano se
dirigié contra el restodelos agentes de la edificacion. En
cuanto al fondo del asunto, afirmé que la sociedad
demandada actué como promotora del edificio, pero no
como constructora. Negd la existencia de un incumplimiento
contractual y afirmé que la memoria de calidades no
constituia parte del contrato. Rechazésu responsabilidad
sobre los eventuales dafios, cuya acreditacién debia
realizarse en el juicio, y, en su caso, atribuyo la
responsabilidadde los mismos a los otros agentes de la
edificacién. 4. El juzgado de primera instancia desestimo las
excepciones formuladas, tambiénlade falta de capacidad
para serparte delasociedad demandada. En cuanto a la
excepcidonde prescripcion, el juez advirtid que el art. 18 LOE,
cuandoprevé unplazo de prescripcién de dos afios respecto
de las acciones de responsabilidad previstas en art. 17 por
los dafos materiales dimanantesde vicios o defectos, afiade:
«sin perjuiciodelas acciones que puedan subsistir para
exigirresponsabilidades porincumplimiento contractual». La
accidnejercitada, entendié el juezde primerainstancia, era
de incumplimiento contractual, sujeta al correspondiente
plazodeprescripcidn, que no se habia cumplido. Luego
entré en el fondodel asunto yaprecidla existencia de los
viciosydefectosenlainstalacion del terrazo, asi como la
responsabilidad de la sociedad demandada. En
consecuencia, condend ala demandada a realizarlas obras
de reparacién y, de no hacerlo, al pago del coste de
reparacion que cifraba enla cantidad reclamada, 48.822,39
euros (IVAincluido). También condend al pago del coste del
alquilerde unavivienda paralademandante, mientras se
realizanlas obras,ycon el limitedelasuma solicitada por
este concepto, 1.000 euros. La sentencia desestimd el resto
de las pretensiones contenidas en la demanda. 5. La
sentencia de primera instancia sélo fue recurrida en
apeladoénporlaparte demandada. El recursoreitera las tres
excepciones procesales formuladas ensucontestacion a la
demanda: falta de capacidad para ser parte de la sociedad
demandada, porque se encuentradisuelta, liquidada ysu
hoja registral cancelada; prescripcion de la accién, que es la
de vicios en la construccion del art. 17 LOE; y falta de
litisconsorcio pasivo necesario, porque respecto de esta
accion no se demandd al resto de los agentes de la
edificacién. Y en cuanto al fondo del asunto, el recurso
combatelavaloracion de la prueba realizada porel juzgado,
en relacion con la apreciaciéon del incumplimiento
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contractualylavaloraciéondel costedelareparacién. 6. La
sentencia de apelacion estima el recurso, al apreciar que la
sociedad demandada carecia de capacidad para ser parte,
porque estaba disuelta, liquidada e inscrita en el Registro
Mercantil la correspondiente escritura de disolucidony
liquidacion. Al carecer de personalidad juridica, al tiempo de
presentarse la demanda, carecia de capacidad para ser
parte. Einvoca la sentencia de esta sala 503/2012, de 25 de
julio, enel siguiente sentido: «Esta sentencia, sefiala que no
se puede demandara una sociedad anénima con inscripcion
canceladasinsolicitaral tiempo del Juzgado que deje sin
efecto dicha cancelacidn, es decir considera que si no
aparece inscrita en el Registro Mercantil, carece de
capacidad paraserpartede un proceso,segunelart6LECal
carecerya derepresentantes y patrimonio, por lo que es
inutil iniciar una accion contra ella, aunque los acreedores
podranpedirlanulidaddelacancelacién para interesar la
satisfaccion de su crédito, independientemente de la
responsabilidad que tenganlos socios ylos liquidadores, y
tal como recoge la nueva Leysociedades de capital, sin que
en ningun momentose haga referenciaa responsabilidad
alguna atribuible a lasociedad cancelada». 7. Frente a la
sentencia de apelacion, la demandante interpone recurso de
casacion, sobre la base de un motivo. Al margen de que
deba o no estimarse el recurso, se justificaadecuadamente
el interéscasacionalalinvocar dos sentencias de esta sala
(sentenciasde 20 de marzo de 2013 y 27 de diciembre de
2011) cuya doctrina habria quedado infringida por la
sentencia recurrida.

SEGUNDO. Recurso de casadoén 1. Formulacién del motivo.
El motivo denunciala infraccién de art. 6.1.3 de la Leyde
Enjuiciamiento Civil (LEC), el art. 228 del Cédigo de Comerdio
(Ccom), los arts. 238 a 248 del Reglamento del Registro
Mercantil (RRM), los arts. 109y 123 de |a Leyde Sociedades
de Responsabilidad Limitada (LSRL), con sus concordantes, el
art.121 LSRLy losarts. 274.1,277.2y 280 a) yla disposicidon
transitoria62.2de la Leyde Sociedades Andnimas (LSA). El
recurso argumenta que segun la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, contenida en las sentencias de 20 de marzo de
2013 y 27 de diciembre de 2011, «por mas que una sodedad
mercantil haya sido disuelta y liquidada e inscrita la
liguidacion en el Registro Mercantil,su personalidad juridica
persiste mientras existan o puedan existir o aparecer con el
transcurso deltiempo, efectos juridicos derivados de los
contratos, relacionesjuridicas o de los actos de cualquier
tipo llevados a términos durante el tiempoenquerealizd su
actividad empresarial, sinnecesidad de solicitar la nulidad de
la cancelacién». En este sentido, considera que la sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de julio de 2012, en que se
apoya lasentenciarecurrida, no constituye jurisprudencia,
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puessetratade unpronunciamientoaislado, que nosdlono
ha sidoreiterado, sinoque se ha contrariado porla resefiada
sentencia de 20 de marzo de 2013.

Procede estimar el motivo porlas razones que exponemos a
continuacidn. 2. Estimadéndel motivo. Nos encontramos
con una sodedad de capital, validamente constituida, y por
lotantoque haestadoinscrita en el Registro Mercantil, y
que, conforme a las previsiones legales, fue disuelta y
liquidada.Y el liquidador, en cumplimiento de lo prescrito en
el art. 278 LSA, entonces en vigor, solicité y obtuvo del
registradorlacancelacionde los asientos referentes a la
sociedad extinguida. El art. 6.1-32 LEC atribuye capacidad
para serparte a las personas juridicas. En la actualidad
existen pronunciamientos contradictorios de esta salasobre
la capacidad para ser parte de la sociedad de capital disuelta
y liguidada, después de la cancelacién de todos sus asientos
registrales.i) Poruna parte, las sentencias 979/2011, de 27
de diciembre, y 220/2013, de 20 de marzo, reconocen
capacidad paraser parte a estas sociedades, por entender
que pervive supersonalidadjuridica, aunque sélo sea para
atender a las relaciones juridicas pendientes: «lLa
personalidad juridica de las sociedades mercantiles no
concluye con la formalizacion de las operaciones
liquidatorias, sinocuandose agotan todas sus relaciones
juridicas, debiendo, mientras, responder de las obligaciones
antiguasno extinguidas yde las obligaciones sobrevenidas
(Resolucién Direccion General de los Registros y del
Notariado, Resolucién de 13 Mayo 1992). » Como
reiteradamente ha venidodeclarando el referido Centro, la
cancelacionde los asientos registrales de una sociedad es
una mera férmula de mecdnica registral que tiene por
objetivo consignar una determinada vicisitud de la sociedad
(enelcasodebatido, que ésta se haya disuelto de pleno
derecho), peroque noimplica la efectiva extincion de su
personalidad juridica, la cual no se produce hasta el
agotamientodetodaslasreladones juridicas que la sodedad
entablara (Cfr. arts. 121y 123 LSRL, 228 CCy 274.1, 277.2y
280 a y disp. trans. 6.2.2 LSA). Direccién General de los
Registros ydel Notariado, Resolucion de 27 de diciembre de
1999. [...]» Como establece |a doctrina mds autorizada al no
haberse concluido el proceso liquidatorio en sentido
sustancial, aunque siformal, los liquidadores continuaran
como talesydeberanseguirrepresentando a la sociedad
mientrassurjanobligaciones pendientes o sobrevenidas,
mdxime cuando lainscripcién de cancelaciénen el Registro
Mercantil, notiene efecto constitutivo, sino meramente
declarativo».ii)Y, porotra, la sentencia 503/2012, de 25 de
julio, después de considerar que «la cancelacién de los
asientos registrales -dela sociedad disuelta yliquidada-
sefiala el momento de la extincion de la personalidad
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social», concluye que nocabe demandara una sociedad que
carece depersonalidad juridica sin pretender al mismo
tiempoquelarecobre: «La disoluciényla liquidacidn de la
sociedadandénima tienen como finalidad fundamental la
desaparicionde la persona juridica social por medio de un
procesoenelcual,ala disolucién, sucede el periodo de
liguidacionya éstelaextinddnformalde la sociedad. » El
articulo 278 del TR de la Ley de Sociedades Andnimas,
vigente enaquellafecha, disponia que «aprobado el balance
final, losliquidadores deberan solicitar del Registrador
mercantilla cancelacidn de los asientos referentes a la
sociedad extinguida ydepositar endicho Registrolos libros
de comercioydocumentos relativos a su trafico» [...]» La
cancelaciondelos asientos registrales s efiala el momento de
extincién de la personalidad social. Silasociedad andénima
adquiere supersonalidad juridica enel momentoen que se
inscribeenel Registro (art. 7 TRLSA), correlativamente la
cancelacidonde lasinscripciones referentes a la entidad debe
reputarsecomoelmodode ponerfina la personalidad que
la Ley le confiere. Una sociedad liquidada yque haya
repartido entre los socios el patrimonio social, es una
sociedadvaciaydesprovista de contenido, aunque resulta
necesariala cancelacion para determinarde modoclaro, en
reladdncon todos los interesados, el momento en que se
extingue lasociedad. Este es el sentido de la exigencia de
que los liqguidadores se manifiesten sobre la liquidacidn
realizada (articulo 247.2 RRM), manifestacion que sera
objeto delaoportuna calificacidndel Registrador (articulo
18.2 Cédigo de Comercio), cerrandose asi el proceso de
extincion.» Sinembargo, como resulta obvio, la cancelacién
no tiene caracter sanatoriode los posibles defectos de la
liquidacion. La definitiva desaparicionde la sociedadsélo se
producira cuandola canceladdnresponda alasituacidnreal;
osea, cuandolasociedad hayasidoliquidada enforma y no
haya dejado acreedores insatisfechos, socios sin pagar ni
patrimonio sin repartir. En otro caso, los socios y los
acreedorespodrdn légicamente, conforme a las normas
generales, pedirlanulidadde la cancelacddnyla reapertura
de la liquidacion, parainteresar al tiempo la satisfaccion de
su crédito, demandado en todo caso a aquellos que
hubieren propiciado una indebida cancelacién de la
inscripcién de la sodedad. Lo que noresulta conforme a lo
ya razonado es que se demande, sin mds, a una sociedad
que carece de personalidadjuridica sin pretender al mismo
tiempo que la recobre». 3. Por su parte, la Direccion
Generaldelos Registros ydel Notariado, siguiendo una
seculardoctrina, sealinea conla posturadelas sentencias
979/2011, de 27 de diciembre, y220/2013, de 20 de marzo,
gue a suvezsehacian eco de la doctrina de la Direccidn
General. Esta doctrina se hallacontenida, entre otras, en la
resolucion de 14 de diciembre de 2016, que cita las
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anteriores resolucionesde 13y 20 de mayo de 1992, 15 de
febrero de 1999, 14 de febrero de 2001, 29 de abril de 2011
y 17 de diciembre de 2012: «(...) despuésdela cancelacidn
persistetodaviala personalidad juridica de la sociedad
extinguida como centro residual de imputadénen tanto no
se agotentotalmente las relaciones juridicas de que la
sociedades titular, de forma que la cancelacidon de sus
asientos no perjudica al acreedor, toda vez que se mantiene
la aptitud de la sociedad para sertitularde derechos y
obligaciones, mientras no se hayan agotado todas las
reladones juridicas de la misma. La cancelaciéon de los
asientos registrales de una sociedadnoessinouna formula
de mecanicaregistral para consignar una vicisitud de la
sociedad, que enel caso de liquidacién es que se considere
terminada laliquidaddn. Porello, no impedira la ulterior
responsabilidadde la sociedadsi despuésde formalizarse e
inscribirse la escritura publica de extincién de la sociedad
aparecierenbienes sociales no tenidos en cuenta en la
liquidacion (cfr. Articulo 398 de |a Ley de Sociedades de
Capital)». 4. Aunque concaractergeneralsuele afirmarse
que las sociedades de capital adquieren su personalidad
juridica conlainscripcionde la escritura de constitucion y la
pierdenconlainscripcion dela escritura de extincion, esto
no es del todo exacto. En el caso de las sociedades de
capital,anénimasylimitadas, tanto bajo la actual Leyde
Sociedades de Capital,como bajo las anteriores leyes de
sociedades anonimas yde sociedades de responsabilidad
limitada, la inscripcidon en el Registro Mercantil de la
escritura de constitucion esyera necesaria paraadquirir la
personalidadjuridica propia deltiposocialelegido. En este
sentidose expresa el actual art. 33 LSC, cuando regula los
efectosdelainscripcién,yantes lo hacia el art. 7.1 LSA. Pero
la falta deinscripcion de la escritura de constitucidn no priva
de personalidadjuridica a la sodedad, sin perjuicio de cual
seaelrégimenlegal aplicableen funcién de si se trata de
una sociedad en formacién o irregular. En uno y en otro
caso, tienenpersonalidad juridica, y consiguientemente
gozan de capacidad para ser parte conforme al art. 6.1-39
LEC. Sin perjuicio, ademas, de los supuestos previstos en el
art. 6.2 LEC en los que se reconoce capacidad para ser
demandadas a «lasentidades que, no habiendo cumplido
con los requisitos legalmente establecidos para constituirse
en personasjuridicas, estén formadasporuna pluralidad de
elementos personalesypatrimoniales puestos al servicio de
un fin determinado». Por otra parte, aunque la inscripcion
de la escriturade extincién yla cancelaciéon de todos los
asientos registrales de la sociedad extinguida conlleva, en
principio, la pérdida de su personalidad juridica, en cuanto
que no puede operarenel mercadocomotal, conserva esta
personalidad respecto de redamaciones pendientes basadas
en pasivos sobrevenidos, que deberian haber formado parte
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de las operaciones de liquidacion. A estos efectos,
relacionados con laliqguidadénde la sociedad, esta sigue
teniendo personalidad, yporello capacidad para ser parte
demandada. En otros términos, empleados porla Direccion
General de los Registros y del Notariado, «después de la
cancelacidén persiste todavia la personalidad juridica de la
sociedad extinguida como centro residual deimputacién en
tanto no seagotentotalmente lasrelaciones juridicasde que
la sociedad es titular» (Resolucién de 14 de diciembre de
2016). 5. La Leyde Sociedades Andnimas de 1989, aplicable
al caso, sibienno hace expresareferenciaal otorgamiento
de la escritura de extincidén ya suinscripciénen el Registro
Mercantil, ensu art. 278 prevé la cancelaciénregistral de los
asientosreferentes a la sociedad, una vez concluida su
liquidacion: «Aprobadoenel Balance final, los liqguidadores
deberdn solicitar del Registrador mercantil la cancelacionde
los asientos referentes a la Sociedad extinguida y depositar
en dicho Registro los libros de Comercio y documentos
relativosasutrafico».LaleydeSociedades de Capital de
2010, al igualquelaLeyde Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1995, prevé que el liquidador otorgue una
escritura publica de extincion (art. 395 LSC), que contendra
las siguientes manifestaciones: «a) Que ha transcurrido el
plazoparalaimpugnacion delacuerdo de aprobacion del
balancefinal sinque se hayanformuladoimpugnaciones o
que haalcanzado firmeza la sentencia que las hubiera
resuelto.b) Que se ha procedidoal pagode los acreedores o
a la consignaddnde sus créditos. c) Que se ha satisfecho a
los socios la cuota de liquidacién o consignadosu importe ».
Ademas, el apartado 2 del art. 395 LSC dispone: «A la
escritura publica se incorporaran el balance final de
liquidacionyla relacion delos socios, en la que conste su
identidad yel valorde la cuota de liquidacidon que les
hubiere correspondido a cada uno». Esta Ultima prevision
tiene importancia para poder hacer efectiva la
responsabilidad de los antiguos socios respecto de los
pasivos sobrevenidos (art. 399 LSC). En cualquiercaso, el art.
396 LSC prevé la inscripcidn registral de la escritura de
extincion,enla que se «transcribira el balance final de
liguidacionyse hard constar laidentidad de los socios yel
valordelacuotadeliquidaddn que hubiere correspondido a
cada unodeellos,yseexpresard que quedan cancelados
todos los asientos relativos a la sociedad». Yaseabajola Ley
de Sociedades Andnimas, ya sea bajola Ley de Sociedades
de Capital que, comohemos visto, completa el régimen de
extincién de las sociedades andnimas, aunque formalmente
la cancelacién de los asientos registrales relativos a la
sociedad conlleva su extincidén, no podemos negarle cierta
personalidadjuridica respecto de reclamaciones derivadas

de pasivos
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sobrevenidos. Estas reclamaciones presuponen que todavia
esta pendiente alguna operaddn de liquidacion. Es cierto
que laactual Leyde Sociedades de Capital, en su art. 399,
prevé laresponsabilidadsolidaria de los antiguos socios
respecto de lasdeudas sociales no satisfechas hasta el limite
de susrespectivas cuotas de liquidacion, encasode pasivos
sobrevenidos. En muchos casos, para hacer efectiva esta
responsabilidad, no sera necesario dirigirse contra la
sociedad. Pero redamaciones como la presente, sin perjuicio
de que acabendirigiéndose frentea los socios para hacer
efectiva laresponsabilidad solidaria hasta el limite de sus
respectivas cuotas deliquidacion, pueden requerir de un
reconocimientojudicial del crédito, para lo cual resulte
conveniente dirigirlademanda frente a la sociedad. En estos
supuestos, enque lareclamadoénse basa en que el crédito
reclamado deberia haberformado partedelaliquidacidn, y
que porlotantola practicada no es definitiva, no sélo no
debemos negarlaposibilidad de que pueda dirigirse la
reclamacion frente a la sociedad, sino que, ademas, no
debemos exigirla previaanulacion de la cancelaciényla
reaperturaformal delaliquidaddn. De este modo, no debe
privarsea los acreedores de la posibilidad de dirigirse
directamente contra la sociedad, bajolarepresentacién de
su liquidador, para reclamar judicialmente el crédito, sobre
todo cuando, en atencidn a la naturaleza del crédito, se
precisasuprevia declaraciéon. Dichode otro modo, a estos
meros efectos de completar las operacionesde liquidacién,
estd latentela personalidadde la sociedad, quien tendra
capacidad paraserpartecomodemandada, y podra estar
representada por la liquidadora, en cuanto que la
reclamacion guarda relacdncon labores de liquidaciéon que
se advierte estan pendientes. Ademas, el art. 400 LSC
atribuye estarepresentaciona los (antiguos) liquidadores
para laformalizacion de actos juridicos en nombre de la
sociedad, tras sucancelacion. De ahi que ratifiquemos la
posicion contenida en las sentencias de esta sala de
979/2011, de 27 de diciembre, y220/2013, de 20 de marzo,
y entendamos que la sociedad demandada gozaba de
capacidad para ser parte en este concreto pleito, en el que
se reclama la reparacion del perjuicio sufrido por un
cumplimiento defectuosode las obligacionescontractuales
asumidas porla sociedad frente a la demandante.

TERCERO. Estimado el recurso de casacidn, asumimos la
instanciayentramos a conocer del recurso de apelacién. En
la apelacionse reiteraronlas excepcionesde prescripcionde
la accidon yde falta de litisconsorcio pasivo necesario,
ademasdeimpugnar la apreciacion del incumplimiento
contractual Como muy bien argumenta la sentencia de
primerainstancia, laacddnejercitada y estimada es la de
incumplimiento contractual, que expresamente esta
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excluida, por el art. 18.1 LOE, del plazo de dos afios de
prescripcidon. Y no consta que se hubiera cumplido el plazo
generaldelas acciones personales del art. 1964 CC, que
tanto enel momento en que surgid laacciéon como cuando
se ejercité erade quinceanos. En consecuencia, procede
confirmarla desestimaddnde la excepcionde prescripcion.
En atencidn a la naturaleza de la accidn ejercitada, de
responsabilidad derivada de un incumplimiento contractual,
no existe ninguna falta de litisconsorcio pasivo necesario por
no haber sido demandados los otros agentes de la
edificacion. En primer lugar, porque no se ha ejercitado
ningunaacciéonbasadaenelart.17LOE.Y en segundo lugar
porque, aungue se hubiera ejercitado, |a responsabilidad
solidaria del promotor junto con otros agentes de la
edificacién, en funciénde los vidos o defectos denunciados,
no exige que sean todos ellos demandados de forma
conjunta, conforme a lo previsto en el art. 12 LEC. Este
preceptoprescribe losiguiente: «Cuando porrazén de lo
gue seaobjetodel juiciolatutelajurisdiccional solicitada
s6lo pueda hacerse efectiva frente a varios sujetos
conjuntamente considerados, todos ellos habran de ser
demandados, como litisconsortes, salvo que laleydisponga
expresamente otra cosa». Comohemos recordado en otras
ocasiones, porejemploenlasentencia 697/2013, de 15 de
enero de 2014, «esta prevision normativa ha sido
interpretada porlasalaenelsentido de que el litisconsorcio
necesario exige que concurran conjuntamente | os siguientes
requisitos:i)nexo comunentre presentes yausentes que
configura una comunidad de riesgo procesal;ii) que ese
nexo seainescindible, homogéneo y paritario; yiii) que el
ausentedel procesono haya prestado aquiescencia a la
pretension del actor (sentencias 266/2010, de 4 mayo, y
76/2011, de 1 de marzo)». En el marco de la accién
ejercitada, nose aprecia, entre la promotoray el resto de los
agentesdela edificacion, un nexo comun, inescindible,
homogéneo yparitario, configuradorde una comunidad de

riesgo quejustifique el litisconsorcio pasivo necesario.

CUARTO. Encuantoa la procedencia de la reclamacion,
también debemos desestimar el recurso de apelacidn. La
promotora demandada ofrecié ala demandante laventa de
la vivienda conun determinadoterrazo, que presuponia no
s6loque el materialempleadofuerael que aparecia en la
memoria de materiales, que a estos efectos complementa el
contrato, sino también su correcta colocacidon. La
demandante, mediante el informe elaborado por los
arquitectos Benita y Romulo, ha acreditado que la
colocacion del terrazofue defectuosa, en cuanto que las
piezasfueron colocadas de corrido, sinjuntas de dilatacion,
y sobre él selevantd latabiqueria interioryla separacién
entre viviendas de yeso laminado, lo que provocd que entre
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otros efectos los siguientes: juntas abiertas, baldosas
levantadas o rehundidas, rotura de piezas, elementos de
rodapiélevantados, piezas de terrazosin suficiente mortero
de agarre... Frente a la contundendia del informe técnico de
estos arquitectos, que no soélo constata la existencia de los
resefiados vicios ydefectos enlainstalacion del terrazo, sino
que explica sucausa, imputable en todo casoala promotora
vendedora, lademandada nohaaportado ninguna prueba
que locontradiga, mas alla delacédula de habitabilidad.
Esta ultima no esincompatible conla posterior aparicién de
los resefiados defectos, derivados de la defectuosa
instalacion del terrazo. Conforme al art. 1101 CC, la
promotoravendedora estd obligada a reparar el perjuicio
derivadodel cumplimiento defectuoso de su prestacion, en
este caso, volverainstalar correctamente el terrazo del piso,
conforme a lo convenido. Poreso, es correctala condenade
hacersolidtada y estimada porla sentencia de primera
instancia. Como también lo es que, en prevision de un
incumplimiento in natura de esa obligacién, se cuantifique
suvaloro coste,de acuerdo al resefiadoinforme peridal de
los arquitectos Benita yRomulo, yque se condene a la
demandada a supago, caso de nocumplir con la obligacion
de reparacion. Delmismomodo, forma parte del perjuicio
sufridopor el cumplimiento defectuosode la promotora, el
coste del alquilerde unavivienda durante el tiempo en que
necesariamentela demandante tenga que dejarlibre la
vivienda para que se realicen las obras. Con el limite
advertido por el juez de primera instancia de los 1.000
euros, puesfue estala cantidad reclamada enla demanda ».
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