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Resolucion por incumplimiento de un contrato de suministro de locomotoras: retraso en el
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Sala de lo Civil

SENTENCIA N°: 348/2016

Excmos. Sres.:

D. Antonio Salas Carceller

D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
D. Eduardo Baena Ruiz

D. Fernando Pantaledn Prieto

D. Xavier O' Callaghan Mufioz

En la Villa de Madrid, a veinticinco de Mayo de dos mil dieciséis. Esta sala ha visto ha visto el recurso
extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuesto por Ferrocarriles del Suroeste, S.A.,
representada por el procurador D. Manuel , bajo la direccion letrada de D. Alvaro Lopez de Argumedo, contra la
sentencia dictada el 19 de julio de 2013 por la Seccién 2.2 de la Audiencia Provincial de Guiplzcoa en el recurso
de apelacién nim. 2145/2013 dimanante de las actuaciones de juicio ordinario nim. 392/2011 del Juzgado de
Primera Instancia n.° 4 de Tolosa, sobre resolucidn contractual con reclamacién de cantidad e indemnizacion
de perjuicios. Ha sido parte recurrida Construcciones Auxiliar de Ferrocarriles, S.A., representada ante esta
Sala por el procurador D. Javier Zabala Falcé y bajo la direccion letrada de D. Manuel Mufioz Garcia Lifian.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- La procuradora D.2 M.2 del Carmen Chimeno Rodriguez, en nombre y representacion de Ferrocarriles
del Suroeste, S.A. ("FESUR"), interpuso demanda de juicio ordinario contra Construcciones y Auxiliar de
Ferrocarriles, S.A. ("CAF") en la que solicitaba se dictara sentencia por la que:

«1. Declare que Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. ha incumplido grave y persistentemente
el contrato de compraventa de 4 de septiembre de 2007 celebrado entre Construcciones y Auxiliar de
Ferrocarriles, S.A. (como vendedora) y Ferrocarriles del Suroeste, S.A. (como compradora); »2. Declare la
validez de la resolucion del contrato de compraventa, instada extrajudicialmente por mi representada en su
carta de fecha 30 de septiembre de 2010;

»3. Declare que, como consecuencia de la resolucion del contrato de compraventa, Construcciones
y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. esta obligada a restituir a mi mandante, Ferrocarriles del Suroeste, S.A., el
importe del precio pagado anticipadamente por ésta, cuya cuantia asciende a 9.154.800 € (NUEVE MILLONES
CIENTO CINCUENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS EUROS)

»4. Declare que, como consecuencia de la resolucién del contrato de compraventa, Construcciones y
Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. esta obligada a indemnizar a Ferrocarriles del Suroeste, S.A. el importe de los
dafios causados que ascienden a los siguientes importes:

»a) 442.364,77 € (CUATROCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO
EUROS CON SETENTA Y SIETE CENTIMOS) en concepto de dafios derivados de los costes incurridos por
Ferrocarriles del Suroeste, S.A., como consecuencia de la celebracion de los contratos de financiacion;

»b) 1.018.567 € (UN MILLON DIECIOCHO MIL QUINIENTOS SESENTA'Y SIETE EUROS) en concepto
de dafios derivados de los costes incurridos por Ferrocarriles del Suroeste, S.A. como consecuencia del pago
de las cuotas de los Contratos de Leasing;

»C) 34.805,69 € (TREINTAY CUATRO MIL OCHOCIENTOS CINCO EUROS CON SESENTA 'Y NUEVE
CENTIMOS) en concepto de dafios derivados de los costes incurridos por Ferrocarriles del Suroeste, S.A.
como consecuencia de la suscripcion del Contrato de Préstamo; y

»d) 1.518.647,53 € (UN MILLON QUINIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE
EUROS CON CINCUENTA Y TRES CENTIMOS) en concepto de dafios derivados de los costes incurridos
por Ferrocarriles del Suroeste, S.A. como consecuencia de las liquidaciones practicadas en relacion con los
Contratos de Cobertura de Tipos de Interés.

»5. Declare que, como consecuencia de la resolucién del contrato de compraventa, Construcciones
y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. esta obligada a abonar a Ferrocarriles del Suroeste, S.A. los dafios que se
correspondan con las liquidaciones practicadas por Caixa D'Estalvis i Pensions de Barcelona y Banco de

2



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

Andalucia, S.A., con base en los Contratos de Cobertura de Tipos de Interés celebrados por mi mandante con
esas entidades y que se verifiqguen con posterioridad a la presentacion de esta demanda, hasta la cancelacion
de estos contratos.

»6. Declare que, como consecuencia de la resolucion del contrato de compraventa, Construcciones
y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. esta obligada a abonar a Ferrocarriles del Suroeste, S.A. los dafios que se
correspondan con el coste de cancelacion de los Contratos de Cobertura de Tipos de Interés cuando, como
consecuencia de esa cancelacion, estos queden definitivamente cuantificados, en virtud de lo previsto en el
articulo 219.3 de la LEC ;

»7. Declare que Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. esta obligada a abonar a Ferrocarriles
del Suroeste, S.A. la cantidad de 1.634.150 € (UN MILLON SEISCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL CIENTO
CINCUENTA EUROS), en concepto de penalizacion por retraso en la entrega de las Locomotoras, segin lo
dispuesto en la clausula 17.2 del Contrato de Compraventa;

»8. Condene a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A., a entrar y pasar por la resolucion
indicada en el apartado 2 anterior;

»9. Condene a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a restituir a Ferrocarriles del Suroeste,
S.A. el importe del precio pagado anticipadamente por mi mandante, cuya cuantia asciende a 9.154.800 €
(NUEVE MILLONES CIENTO CINCUENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS EUROS);

»10. Condene a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a pagar el importe de los dafos
causados a mi mandante que ascienden a:

«a) 442.364,77 € (CUATROCIENTOS CUARENTA'Y DOS MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO
EUROS CON SETENTA Y SIETE CENTIMOS) en concepto de dafios derivados de los costes incurridos por
Ferrocarriles del Suroeste, S.A. como consecuencia de la celebracion de los contratos de financiacion;

«b) 1.018.567 € (UN MILLON DIECIOCHO MIL QUINIENTOS SESENTA Y SIETE EUROS) en concepto
de dafios derivados de los costes incurridos por Ferrocarriles del Suroeste, S.A. como consecuencia del pago
de las cuotas de los Contratos de Leasing;

«C) 34.805,69 € (TREINTA'Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS CINCO EUROS CON SESENTA Y NUEVE
CENTIMOS) en concepto de dafios derivados de los costes incurridos por Ferrocarriles del Suroeste, S.A.
como consecuencia de la suscripcién del Contrato de Préstamos; y

«d) 1.518.647,53 € (UN MILLON QUINIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS CUARENTA'Y SIETE
EUROS CON CINCUENTA Y TRES CENTIMOS) en concepto de dafios derivados de los costes incurridos
por Ferrocarriles del Suroeste, S.A. como consecuencia de las liquidaciones practicadas en relacién con los
Contratos de Cobertura de Tipos de Interés.

»11. Condene a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a abonar a Ferrocarriles del Suroeste,
S.A. los dafios que se correspondan con las liquidaciones practicadas por Caixa D'Estalvis i Pensions de
Barcelona y Banco de Andalucia con base en los contratos de Cobertura de Tipos de Interés celebrados por
mi mandante con esas entidades, y que deberan ser objeto de cuantificacion ex articulo 219.1 in fine de la LEC
- mediante la presentacion por parte de Ferrocarriles del Suroeste, S.A. de los justificantes elaborados por las
entidades financieras, constituyendo esas liquidaciones las bases conforme a las cuales se ha de determinar
el importe de esta condena.

»12. Condene a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a abonar los dafios derivados de
la resolucién de los Contratos de Cobertura de Tipos de Interés que habrian de quedar definitivamente
cuantificados cuando estos se resuelvan; esta parte, al amparo del art. 219.3 de la LEC , hace expresa reserva
de liquidacion para ese momento, de modo que la cifra a la que ascienden los dafios serd determinada en
un procedimiento declarativo posterior;

»13. Condene a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a abonar a Ferrocarriles del Suroeste,
S.A. la cantidad de 1.634.150 € (UN MILLON SEISCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL CIENTO CINCUENTA
EUROS), en concepto de penalizacion por retraso en la entrega de las Locomotoras, devengada segun lo
dispuesto en la clausula 17.2 del Contrato de Compraventa.

»14 . Condene a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a abonar los intereses legales
devengados sobre las cantidades anteriores, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.108 del CC a
partir de la fecha de presentacion de esta demanda.
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»15. Condene a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a pagar a Ferrocarriles del Suroeste,
S.A. las costas causadas en el presente procedimiento». . 2.- La demanda fue presentada el 1 de septiembre
de 2011 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Tolosa y fue registrada con el nim. 392/2011 .
Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3.- El procurador D. José Ignacio Otermin Garmendia, en representacion de la sociedad Construcciones
y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A., referida en lo sucesivo, como «CAF», contesto a la demanda mediante escrito
en el que solicita:

«dicte en su dia sentencia por cuya virtud:

»i. Desestime en su totalidad la demanda interpuesta por FESUR contra mi representada, y condene
a la sociedad actora al abono de las costas procesales.

»ii. En defecto de lo anterior, con caracter subsidiario y para el supuesto de que se estime la demanda
interpuesta por FESUR contra mi representada, condene a CAF simplemente a la restitucion de las cantidades
debidas en concepto de precio anticipado, desestimando expresamente la procedencia de abonar a FESUR
todas las cantidades que se reclaman en concepto de dafios y perjuicios y de pena moratoria sin condena
en costas».

En el «OTROSI», se formula reconvencion contra FESUR, contra Grupo Alfonso Gallardo, S.L. y contra
Gea 21, S.A. y solicitaba: «dicte sentencia estimando la reconvencion formulada y:

»i. Declare la plena vigencia del Contrato de Suministro y condene a FESUR a estar y a pasar por esta
declaracion.

»ii. Declare que FESUR ha incumplido las obligaciones de aprobacién del estudio de seguridad contra
incendios y de aceptacion de los riesgos exportados, exigidas para la homologacién de las locomotoras con
arreglo al Contrato y a la normativa técnica aplicable.

»iii. Condene a FESUR a cumplir las obligaciones a las que se refiere el apartado anterior en el plazo
prudencial que al efecto se fije por parte del Juzgado, que no debera ser superior en todo caso a quince dias
teniendo en cuenta que lo que se requiere es simplemente que FESUR manifieste su voluntad respecto de
dos extremos que conoce con todo detalle desde el dia 3 de septiembre de 2010.

»iv. Condene a FESUR, una vez finalizado el proceso de homologacion de las locomotoras y obtenidas
por parte de CAF las autorizaciones de puesta en servicio y de circulacion de las mismas, a recibirlas
provisionalmente, y a satisfacer a mi mandante la parte del precio pendiente de pago por importe de 21.361.200
euros.

»V. Subsidiariamente respecto de la anterior solicitud, condene a Grupo Alfonso Gallardoy a GEA 21, en
su condicion de fiadores de FESUR (a cada uno de ello al 50 por 100, en los términos de la garantia personal
constituida) al pago de la parte pendiente del precio por importe de 21.361.200 euros, de no proceder FESUR
al pago de la misma.

»Vi. Condene a FESUR a pagar, en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios (dafio emergente),
el importe de los gastos asociados al depésito de las locomotoras por el periodo transcurrido desde la fecha en
gue hubieran podido entregarse, de no haber mediado el incumplimiento de las obligaciones contempladas en
el apartado ii anterior, hasta su efectiva recepcién provisional por parte de la sociedad reconvenida, calculados
conforme a las bases que figuran en el hecho segundo de esta reconvencién.

»Vii. Subsidiariamente respecto de la anterior solicitud condene a Grupo Alfonso Gallardo y a GEA 21,
en su condicion de fiadores de FESUR (a cada uno de ellos al 50 por 100, en los términos de la garantia
personal constituida) al pago de la anterior cantidad, de no proceder FESUR al pago de la misma.

»viii. Condene a FESUR a pagar, en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios (lucro cesante),
los intereses del precio pendiente por el periodo transcurrido desde la fecha en que las locomotoras hubieran
podido entregarse hasta su efectiva recepcién provisional, y al pago del beneficio industrial asociado a la
ejecucioén del Contrato de Mantenimiento por dicho periodo, calculados ambos conceptos conforme a las bases
que figuran en el hecho segundo de esta reconvencion.

»ix. Subsidiariamente respecto de la anterior solicitud, condene a Grupo Alfonso Gallardo y a GEA 21,
en su condicion de fiadores de FESUR (a cada uno de ellos al 50 por 100, en los términos de la garantia
personal constituida) al pago de las anteriores cantidades, de no proceder FESUR al pago de la misma.
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»X. Condene a FESUR, a Grupo Alfonso Gallardo y a GEA 21 a satisfacer las costas de la
reconvencion».

4.- La procuradora D.2 M.2 del Carmen Chimeno Rodriguez, en representacién de Ferrocarriles del
Suroeste, S.A., contesta a la demanda reconvencional en términos de oposicion a la reconvencion formulada
por Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A., en los que solicita «desestimar las pretensiones que
articula la reconviniente frente a Ferrocarriles del Suroeste, S.A.. Todo ello con expresa condena a

Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a abonar a mi representada las costas de la instancia».

Asimismo, dicha procuradora en representacion de Grupo Alfonso Gallardo, S.L. (en lo sucesivo,
«GAG»), contesta a la demanda reconvencional en términos de oposicién y previos los tramites oportunos,
solicita: «dicte sentencia desestimatoria, por completo, de la demanda presentada, con expresa condena en
costas a la parte demandante»

La procuradora D.2 Pilar Galarza Elola en representacion de GEA 21, S.A., contesta también en termino
de oposicion a la demanda reconvencional de juicio ordinario y, previos los tramites oportunos, solicita:
«dicte en su dia sentencia que desestime la demanda reconvencional, con expresa condena en costas en el
procedimiento a la demandada-reconviniente.

5.- Tras seguirse los trdmites correspondientes, la Jueza del Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de
Tolosa dict6 sentencia de fecha 27 de noviembre de 2012 , con la siguiente parte dispositiva;

«FALLO

»PRIMERO.- DEMANDA.- Que debo estimar y estimo parcialmente la demanda formulada por el
procurador Sr. Fernando Castro Mocoroa en nombre y representacion de Ferrocarriles del Suroeste, S.A.
(FESUR) contra Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles (CAF) representado por el procurador Sr. José
Ignacio Otermin Garmendia CARRILLO y en consecuencia debo condenar y condeno a éste dltimo:

» 1.- Se declara que Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. ha incumplido GRAVE Y
PERSISTENTEMENTE el contrato de compraventa firmado el cuatro de septiembre de dos mil siete celebrado
con Ferrocarriles del Suroeste, S.A..

» 2.- Se declara la validez de la resolucién del contrato de compraventa instada parcialmente con fecha
treinta de septiembre de dos mil diez.

» 3.- Se declara que como consecuencia de la resolucion del contrato de compraventa, Construcciones
y Auxiliar de Ferrocarriles del Suroeste, S.A. esta obligada a restituir Ferrocarriles del Suroeste, S.A. el importe
pagado anticipadamente cuya cuantia asciende a 9.154.800 € (NUEVE MIL CIENTO CINCUENTA'Y CUATRO
EUROS CON OCHOCIENTOS EUROS). » 4.- Se declara que como consecuencia de la resolucién del contrato
de compraventa Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A., esté obligada a indemnizar a Ferrocarriles
del Suroeste, S.A. el importe de los dafios causados que ascienden a los siguientes importes en los siguientes
conceptos:

»-442.364,77 € (CUATROCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO
EUROS CON SETENTA Y SIETE CENTIMOS) como dafios derivados de los costes incurridos por la
celebracion de los contratos de financiacion.

»-1.018.567 € (UN MILLON DIECIOCHO MIL EUROS CON QUINIENTOS SESENTA Y SIETE EUROS)
como dafios derivados de los costes incurridos por la celebracion de los contratos de leasing.

»-34.805,69 € (TREINTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS CINCO MIL CON SESENTA Y NUEVE
EUROS) como dafios derivados de los costes incurridos por la celebracion de los contratos de préstamo.

»-1.518.647,53 € (UN MILLON QUINIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE
EUROS CON CINCUENTA Y TRES EUROS) como dafios derivados de los costes incurridos por las
liquidaciones de los contratos de cobertura de tipos de interés.

» 5.- Se declara que como consecuencia de la resoluciéon del contrato Construcciones y Auxiliar de
Ferrocarriles, S.A. estd obligada a abonar a Ferrocarriles del Suroeste, S.A. los dafios derivados de las
liquidaciones practicadas por Caixa D'Estalvis i Pensions de Barcelona y Banco de Andalucia, S.A. con base en
los contratos de cobertura de tipos de interés celebrados por FESUR, con esas entidades y que se verifiquen
con posterioridad a la presentacion de la demanda, hasta la cancelacion de estos contratos.



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

» 6.- Se declara que como consecuencia de la resolucién del contrato Construcciones y Auxiliar de
Ferrocarriles, S.A. esta obligada a abonar a Ferrocarriles del Suroeste, S.A. los dafios derivados del conste de
cancelacién de los contratos de cobertura de tipos de interés cuando como consecuencia de esa cancelacion,
estos quedan definitivamente cuantificados, por el 219.3 LEC.

» 7.- Se declara que Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. estd obligada a abonar a
Ferrocarriles del Suroeste, S.A. la cantidad de 1.634.150 € UN MILLON SEISCIENTOS TREINTA Y CUATRO
MIL CIENTO CINCUENTA EUROS, en concepto de penalizacion por retraso en la entrega de las locomotoras,
segun lo dispuesto en la clausula 17.2 del contrato de compraventa.

» 8.- Se condena a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A., a estar o pasar por la resolucion
indicada en el apartado 2 anterior.

» 9.- Se condena a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a restituir a Ferrocarriles del
Suroeste, S.A. el importe del precio pagado anticipadamente a por FESUR, cuya cantidad asciende a
9.154.800 € (NUEVE MIL CIENTO CINCUENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS EUROQS).

» 10.- Se condena a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a pagar el importe de los dafios
causados a FESUR que ascienden a:

»a. 442.364,77 € CUATROCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO
EUROS CON SETENTA Y SIETE CENTIMOS, en concepto de dafios derivados de los costes incurridos por
Ferrocarriles del Suroeste, S.A. como consecuencia de los contratos de financiacion.

»b. 1.018.567 € UN MILLON DIECIOCHO MIL QUINIENTOS SESENTA Y SIETE EUROS en concepto
de dafios derivados de los costes incurridos por Ferrocarriles del Suroeste, S.A. como consecuencia del pago
de las cuotas de los contratos de leasing.

»C. 34.805,69 € TREINTA'Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS CINCO EUROS CON SESENTA Y OCHO
CENTIMOS en concepto de dafios derivados de los costes incurridos por Ferrocarriles del Suroeste, S.A.
como consecuencia de las suscripcion del contrato de préstamo.

»d. 1.518.647,53 € UN MILLON QUINIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE
EUROS CON CINCUENTA Y TRES EUROS en concepto de dafos derivados de los costes incurridos por
Ferrocarriles del Suroeste, S.A. como consecuencia de las liquidaciones practicada en relacion con los
contratos de cobertura de tipos de interés.

» 11.- Se condene a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a abonar a Ferrocarriles del
Suroeste, S.A. los dafios que se correspondan con las liquidaciones practicadas por Caixa D'Estalvis i
Pensions de Barcelona y Banco de Andalucia, con base en los contratos de cobertura de tipos de interés
celebrados por FESUR con esas entidades y que deberdn ser objeto de cuantificacion por el 219 in fine
LEX, mediante presentacién por parte de FESUR de los justificantes elaborados por las entidades financieras,
constituyendo esas liquidaciones las bases conforme a las cuales se ha de determinar el importe de la
condena.

» 12.- Se condene a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a abonar a Ferrocarriles del
Suroeste, S.A. los dafios derivados de la resolucién de los contratos de cobertura de tipos de interés que
habrian de quedar definitivamente cuantificados cuando estos se resuelvan, esta parte, al amparo del art. 219.
3 LEC hace expresa reserva de liquidacion para esos momentos, de modo que la cifra a la que ascienden los
dafios sera determinada en un procedimiento declarativo posterior.

» 13.- No se estima ni se condena a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a abonar a
Ferrocarriles del Suroeste, S.A. la cantidad de 1.634.150 € UN MILLON SEISCIENTOS TREINTA Y CUATRO
MIL CIENTO CINCUENTA EUROQOS, en concepto de penalizacion por retraso de entrega de las locomotoras,
devengada segun lo dispuesto en la clausula 17.2 del contrato de compraventa.

» 14.- Se condena a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a abonar a Ferrocarriles del
Suroeste, S.A. los intereses legales devengados sobre las cantidades anteriores estimadas, de conformidad
al art. 1.108 del codigo civil a parte de la fecha de la presentacion de esta demanda.

» 15.- Se condena a Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. a abonar a Ferrocarriles del
Suroeste, S.A. las costas del presente procedimiento dado que concurre estimacion sustancial de la demanda.

» SEGUNDO.- DEMANDA RECONVENCIONAL. Que debo desestimar y desestimo integramente
la demanda reconvencional formulada por el procurador/a Sr./a. José Ignacio Otermin Garmendia en



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

representacién de Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles (CAF) contra Ferrocarriles del Suroeste, S.A.
(FESUR) Mocoroa y contra GEA 21 y Grupo Alfonso Gallardo representado por el procurador Sr. Fernando
Castro dejando a estos ultimos libres de los pedimentos de la primera.

»En cuanto a las costas seran impuestas a la reconviniente de conformidad al fundamento noveno de
derecho».

Mediante escrito de fecha 4 de diciembre de 2012, FESUR solicita correccion de errores tipograficos
en diferentes apartados del fallo de la sentencia.

Se dicté Auto de fecha 5 de diciembre de 2012 por el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Tolosa ,
subsanando errores de transcripcion del petitum de la demanda en la sentencia de 27 de noviembre de 2012 ,
y cuya parte dispositiva es la que sigue:

«1.- SE ACUERDA rectificar el/la sentencia dictado/a en el presente procedimiento con fecha 30 DE
NOVIEMBRE DE 2012 (sic.) en el sentido que se indica:

»FALLO:
»APARTADO SEGUNDO,

»Se declara la validez de la resolucion del contrato de compraventa instada extrajudicialmente con fecha
treinta de septiembre de dos mil diez.

»APARTADO TERCERO

»Se declara que como consecuencia de la resolucion del contrato de compraventa, Construcciones
y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. esta obligada a restituir a Ferrocarriles del Suroeste, S.A. el importe paga
anticipadamente cuya cuantia asciende

a 9.154.800 € (NUEVE MILLONES CIENTO CINCUENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS EUROS).
»APARTADO CUARTO

»Se subsana la errénea transcripcion de las cantidades erréneas siendo estas finalmente:

»1.018.567 € (UN MILLON DIECIOCHO MIL QUINIENTOS SESENTA Y SIETE EUROS).

»34.805,69 € (TREINTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS CINCO CON SESENTA Y NUEVE
CENTIMOS).

»1.518.647,53 € (UN MILLON QUINIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE
EUROS CON CINCUENTA Y TRES CENTIMOS).

»APARTADO NOVENO

»La cantidad referida queda transcrita como 9.154.800 € (NUEVE MILLONES CIENTO CINCUENTA
Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS EUROQS).

»APARTADO DECIMO

»C-34.805,69 € (TREINTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS CINCO CON SESENTA Y NUEVE
CENTIMOS).

»0d-1.518.647,53 € (UN MILLON QUINIENTOS DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE
EUROS CON CINCUENTA Y TRES CENTIMOS)

»APARTADO DECIMOSEGUNDO

»[....] De oficio procede determinar subsanado y aclarado que en toda referencia a la representacion
de la entidad GEA 21, debe quedar determinado que su procuradora a efectos del actual proceso es PILAR
GALARZA, subsanese esta representacion en el encabezado y en el fallo de la sentencia».

El Procurador D. José Ignacio Otermin Garmendia en representacion de CAF y mediante escrito de 4
de diciembre solicita se dicte auto aclarando, rectificando y subsanando el fallo de la sentencia dictada en
el procedimiento de referencia, a lo que el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Tolosa, contesta mediante
Auto de fecha 7 de diciembre de 2012 en cuya parte dispositiva se rechaza la aclaracion y rectificacion de
dicha sentencia.

SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia
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1.- El procurador Sr. Castro Mocoroa en representacién de FESUR impugna el apartado 13 del fallo de
la sentencia dictada en primera instancia e interpone recurso de apelacion frente a dicha sentencia; del que
desiste mediante escrito de 4 de febrero de 2013.

2.- La sentencia de primera instancia, fue recurrida en apelacion por la representacion de CAF. Dicho
recurso fue inadmitido por extemporaneo y tras plantear recurso de queja contra la denegacion del Juzgado
de Primera Instancia n.° 4 de Tolosa de admitir a trdmite la apelacion interpuesta, se ordené la continuacion
de la tramitacién del recurso de apelacién que se habia denegado. A su vez, FESUR impugnd la sentencia
de primera instancia.

La resolucién de este recurso correspondio a la seccién 2.2 de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa,
que lo tramito con el nimero de rollo 2145/2013 y tras seguir los correspondientes tramites dictd sentencia en
fecha 19 de julio de 2013, cuya parte dispositiva dispone:

« FALLAMOS : ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
de Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. contra la sentencia dictada el 27 de noviembre de 2012 por
la llma. Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Tolosa en autos n.° 392/2011, aclarada posteriormente
por auto de fecha 5 de diciembre de 2012 , en autos, REVOCANDO la misma 'y, en su lugar, se dicta nueva
sentencia por la que:

»1.- Se desestima la demanda interpuesta por Ferrocarriles del Suroeste, S.A. contra Construcciones
y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A., absolviendo a ésta ultima de los pedimentos formulados en la misma, sin
expresa imposicion a ninguna de las partes de las costas causadas.

»2.- Se estima parcialmente la demanda reconvencional formulada por Construcciones y Auxiliar de
Ferrocarriles, S.A. contra Ferrocarriles del Suroeste, S.A., Grupo Alfonso Gallardo, S.A. y GEA 21, S.LA.y
se declara la plena vigencia del contrato de fabricacién y suministro de nueve locomotoras Bitrac CC 3600
y piezas de parque suscrito por Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. y Ferrocarriles del Suroeste,
S.A. con fecha 4 de septiembre de 2007, desestimando el resto de los pedimentos formulados en la misma,
sin expresa imposicion a ninguna de las parte de las costas causadas.

»No se efectlia imposicion a ninguna de las partes de las costas causadas en esta alzada derivadas
del recurso de apelacion interpuesto por Construcciones y auxiliar de Ferrocarriles, S.A. y se imponen a
Ferrocarriles del Suroeste, S.A. las costas derivadas de su impugnacion de la sentencia de instancia».

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso por infraccion procesal y recurso de casacion
1.- El procurador D. Fernando Castro Mocoroa, en representacion de

Ferrocarriles del Suroeste, S.A. («kFESUR»), interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y
recurso de casacion.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

«Motivo primero de infraccidn procesal.- Por el cauce del nimero 3.° del apartado 1 del articulo 469
de la LEC , al admitirse a tramite el recurso de apelacion de CAF formulado frente a la resolucién de primera
instancia que fue interpuesto de forma extemporanea.

»Motivo segundo de infraccidn procesal.- Por el cauce del nimero 4.° del apartado 1 del articulo 469
de la LEC, por arbitrariedad en la apreciacion de las pruebas, en relacion con la conclusion que se recoge en
le sentencia en el sentido de que FESUR no tuvo motivo para temer que CAF no fuera a entregar, en Ultima
instancia, las locomotoras.

»Motivo tercero de infraccién procesal.- Por el cauce del nimero 4.° del apartado 1 del articulo 469 de
la LEC , por incluir razonamientos arbitrarios, irrazonables o ildgicos, en relacién con la conclusion que recoge
la sentencia en el sentido de que FESUR no tenia motivos para temer que CAF no fuera a cumplir, en dltima
instancia, sus obligaciones.

»Motivo cuarto de infraccion procesal.- Por el cauce del nimero 4.° del apartado 1 del articulo 469
de la LEC , por arbitrariedad en la apreciacion de las pruebas, en relacion con la conclusién que recoge la
sentencia sobre la falta de conocimiento y aceptacién por parte de CAF del contenido de los distintos contratos
de financiacién.

»Motivo quinto de infraccion procesal.- Por el cauce del nimero 4.° del apartado 1 del articulo 469 de la
LEC, por arbitrariedad en la apreciacion de las pruebas, en relacion con la conclusion que recoge la sentencia
sobre la ausencia de dolo par parte de CAF».
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Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Motivo primero de casacion.- Por el cauce del apartado 1 del articulo 477 de la LEC , por infraccion
de lo dispuesto en el articulo 1.281 (péarrafo primero) del CC , en relacién con la interpretacion realizada por
la Sala a quo de la Clausula Vigesimoprimera del Contrato de Suministro.

»Motivo segundo de casacion.- Por el cauce del apartado 1 del articulo 477 de la LEC, por infraccion de
lo dispuesto en el articulo 1.124 del CC , derivada de la desestimacion de la accion de resolucién contractual
al considerar la Sala a quo que el retraso en la entrega de las locomotoras no facultaba a mi representada
a resolver el Contrato de Suministro.

»Motivo tercero de casacioén.- Por el cauce del apartado 1 del articulo 477 de la LEC , por infraccion
de lo dispuesto en el articulo 1.257 del CC , en relacién con los articulos 1.101 y 1.124 del CC , derivada de
la desestimacion de la accion de resolucién contractual al considerar la Sala a quo que la resolucién de los
contratos de financiacion no facultaban a mi representada a resolver el Contrato de Suministro.

»Motivo cuarto de casacién.- Por el cauce del apartado 1 del articulo 477 de la LEC , por infracciéon de
lo dispuesto en el articulo 1.101 del CC , derivada de la desestimacién de la accién de reclamacién de dafios
y perjuicios a pesar de haberse confirmado la existencia de incumplimiento por parte de CAF».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron
emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la
misma las partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictd Auto de fecha
23 de septiembre de 2014, cuya parte dispositiva es como sigue:

«ADMITIR TANTO EL RECURSO DE CASACION COMO EL RECURSO EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL interpuestos por la representacion procesal de la mercantil "Ferrocarriles del
Suroeste, S.A." contra la Sentencia dictada, en fecha 19 de julio de 2013, por la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa (Seccién 2.%), en el rollo de apelacion n.° 2145/2013 dimanante de los autos de juicio ordinario n.°
392/2011 del Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Tolosa».

3- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion al recurso de casacion e
infraccion procesal, lo que hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 4 de enero de 2016, se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordo
resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 23 de febrero de 2016, en
gue ha tenido lugar, no habiéndose dictado sentencia en el plazo establecido debido a la especial complejidad
del asunto.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Fernando Pantaleén Prieto ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Para la resolucion de los presentes recursos, debemos partir de los siguientes hechos
relevantes acreditados en la instancia.

1. El contrato de suministro de locomotoras y piezas de parque.

El 4 de septiembre de 2007 la compafiia «Ferrocarriles del Suroeste, S.A. (FESUR)» -participada por
«Grupo Alfonso Gallardo, S.L.» y por «Gea 21, S.L.», titular cada una del 50% del capital social de FESUR-
celebr6 con la compafia «Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. (CAF)» un contrato [en lo que
sigue, el «Contrato de Suministro»], en cuya estipulacidon Primera, CAF se obligd a «fabricar y suministrar
9 locomotoras diésel-eléctricas para el transporte de mercancias y las Piezas de Parque correspondientes
recogidas en el Anexo I, y a venderlas a FESUR», que se obligé a comprarlas.

Otras estipulaciones del Contrato de Suministro relevantes para resolver los presentes recursos son
las siguientes:

(i) Plazos y condiciones de entrega.

En la estipulacion Tercera se establecié un calendario para la entrega de las locomotoras, conforme
al cudl, la primera locomotora debia entregarse a FESUR en noviembre de 2009 y la Gltima en diciembre de
2010; y se pacto:

«Los plazos de entrega se entienden para las locomotoras, en orden de marcha, con las autorizaciones
correspondientes, listas para prestar servicio.
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»CAF y FESUR se comprometen, en caso de ser necesario el que esta Ultima inicie el servicio comercial
antes de tener en disposicion las 2 primeras locomotoras, en buscar una soluciéon en base a que FESUR
pueda alquilar 2 locomotoras que le permitan de forma transitoria iniciar el citado servicio.

»Las piezas de Parque se entregaran junto con las locomotoras finalizando su entrega con la dltimas
de éstas».

(i) Precio y condiciones de pago.
A tenor de la estipulacion Cuarta:

«Los precios reflejados en la presente estipulacién se aplican al suministro de las 9 locomotoras
entendidos dichos precios para locomotoras terminadas, completamente equipadas, incluso con los equipos
de a bordo de sefializacion definitivos en el D.T.L., incluidas las autorizaciones, validaciones y homologaciones
de caracter legalmente obligatorio para circular, en definitiva aptas para su explotacién comercial.

»El importe que FESUR abonara como contraprestacién supone un precio unitario por locomotora de
3.220.000 euros (tres millones doscientos veinte mil €/locomotora), lo que para las 9 locomotoras resulta un
importe total de 28.980.000

Euros (veintiocho millones novecientos ochenta mil euros).

»Se hace especial hincapié en que la locomotora sera recepcionada cuando tenga todos los permisos
necesarios para salir conducida en el momento de la recepcion y poder empezar su explotacion en via.

»Este importe comprende todos los gastos y conceptos, con excepcion del Impuesto sobre el Valor
Afadido, que serd incluido en la factura de forma desglosada, segin su Ley Reguladora y Reglamento
de Desarrollo, incluyendo expresamente todas las actividades de disefio, proyecto, montaje, suministro,
equipamiento, puesta a punto y prueba de las locomotoras, documentacion técnica, etc., asi como el total de
las actividades de cualquier tipo necesarias para la entrega, y todos los gastos inherentes a las autorizaciones
y permisos de caracter obligatorio, ademas de los gastos de formacién en la conduccion de esas locomotoras
por los maquinistas de FESUR.

»El importe total para las Piezas de Parque en la cantidad que se recoge en el Anexo |l se establece
en 1.536.000 €, IVA no incluido.

»Todos los precios indicados son fijos e irrevisables para la totalidad del suministro».

FESUR se obligo, pues, a pagar un precio total de 30.516.000 euros por las 9 locomotoras y las piezas
de parque.

En la estipulacion Sexta se acordd que la entrega del 30% de dicho precio total se efectuaria en el
momento de la suscripcién del Contrato del Suministro; y efectivamente FESUR pagé a CAF, en concepto de
precio anticipado, la cantidad de 9.154.800 euros. La entrega del 70% restante del precio de las locomotoras
tendria lugar en la fecha de la recepcion provisional de cada una de ellas; y la entrega del 70% restante del
precio de las piezas de parque se produciria al finalizar el periodo de garantia de las locomotoras, con un tope
maximo de 3 afios desde la recepcion provisional de la dltima.

(iii) Indemnizacidon de dafios y perjuicios y penalizaciones por demora.

Atenor de la estipulacion 17.1: «CAF sera responsable de cuantos dafos y perjuicios se causen durante
la vigencia del presente Contrato por causas a ella imputables».

En la estipulacion 17.2, titulada «Penalizaciones por demora», se convino:

«En caso de demora sobre el plazo fijado para la entrega de las locomotoras por causa imputable a
CAF, se aplicara una penalizacién del 3,5 ? calculada sobre el importe de cada locomotora por cada semana
completa de retraso».

Y segun la estipulacion 17.4, titulada «Tope méximo de penalizaciones e indemnizaciones a aplicar al
suministro»:

«El tope maximo de indemnizaciones y de penalizaciones econdmicas a aplicar por todos los conceptos,
serd del 10% del importe total del Contrato de suministro del material contratado».

(iv) Resolucioén.

En la estipulacién Vigésimoprimera, titulada «Resolucion del contrato», se pact6 lo siguiente:
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«FESUR podra resolver de pleno derecho el Contrato de suministro de locomotoras en caso de
incumplimiento grave y reiterado de las obligaciones que CAF asuma en el mismo, y en particular, en los
siguientes casos:

»Transcurrido el plazo de 6 meses desde el inicio de las pruebas y por causas imputables a CAF sin
resultados satisfactorios.

»Rebase del tope del 10% del importe del Contrato de suministro de locomotoras por todos los
conceptos de penalizacion recogidos en la estipulacion DECIMOSEXTA [ rectius: DECIMOSEPTIMA].

»La resolucién del Contrato producira los siguientes efectos:
»Suspension del abono de todos los pagos de facturacion pendientes.
»Aplicacion de las penalizaciones econdémicas que correspondan.

»Todo ello con independencia de la facultad reservada a FESUR de ejercitar las acciones que le
correspondan por todos los conceptos.

»CAF podra resolver de pleno derecho el presente Contrato de suministro de locomotoras en caso de
incumplimiento grave y/o reiterado de las obligaciones que FESUR ha asumido en el mismo.

»En todos los supuestos indicados, para proceder a la Resolucion del Contrato, en la parte que
corresponda, y por cualquiera de las partes sefialadas, se debera natificar su intencién de proceder a la misma,
con un plazo de preaviso minimo de 2 meses, a fin de que durante este periodo se puedan efectuar las
alegaciones o justificaciones que resultaran procedentes».

(v) Novacion.
Conforme a la estipulacion Vigésimosexta, titulada «Novacion»:

«La totalidad de las obligaciones, pactos y condiciones establecidas en este Contrato, no podran ser
notificadas o novadas, sino en virtud de un acuerdo especifico celebrado por las mismas partes otorgantes.

»En consecuencia, las cartas y escritos que se crucen entre LAS PARTES careceran de fuerza novatora
y modificativa de las obligaciones del presente Contrato si no han sido suscritas y autorizadas por medio de
representantes legales o Apoderados debidamente facultados para ello».

2. Los contratos de financiacion .

El 22 de diciembre de 2008 FESUR celebré una serie de contratos con determinadas entidades
financieras con la finalidad de financiar, durante 15 afios aproximadamente (hasta el 1 de octubre de 2025),
el coste de adquisicion de las locomotoras.

La referida estructura de financiacion estaba compuesta por los siguientes contratos: (i) el Contrato de
Cesion; (ii) los Contratos de Leasing; (iii) el Contrato de Crédito; y (iv) los Contratos de Cobertura de tipos de
interés. En lo que sigue, denominaremos conjuntamente a todos ellos los «Contratos de Financiacion».

() En virtud del Contrato de Cesién, celebrado por Banco Popular Espafiol, S.A. [en adelante, Banco
Popular], FESUR y CAF, el Banco se colocaba en la posicion de FESUR en el Contrato de Suministro para
volver a ceder a FESUR, en el mismo acto, los derechos y obligaciones derivados del propio Contrato de
Suministro, con determinadas excepciones, a las que se aludia como «Exclusiones», y entre las que se
encontraban la obligacion de pagar el precio a CAF, la propiedad de las locomotoras y las piezas de parque,
y la facultad de resolucién del contrato por incumplimiento: estos derechos y obligaciones seguian siendo de
titularidad del Banco Popular, quien tendria derecho a cederlos a FESUR «[e]n el caso de que se produjera la
resolucién anticipada por cualquier causa de cualquiera de los contratos de Leasing, del Contrato de Crédito
o de los Contratos de Cobertura [...]» (clausula Octava del citado Contrato de Cesién).

(i) Banco Popular y FESUR suscribieron en el mismo acto diez Contratos de Leasing (uno por cada
locomotora y uno para las piezas de parque). El apartado a) de la cldusula 17.1 de dichos Contratos facultaba
al arrendador (esto es, a Banco Popular) a declarar el vencimiento anticipado para el supuesto de que los
bienes objeto de arrendamiento (esto es, las locomotoras) no hubieran sido entregados al arrendatario (esto
es, a FESUR) en el plazo méximo de 6 meses a contar desde las fechas de entrega previstas en el Contrato
de Suministro.

(iii) EI Contrato de Crédito, celebrado entre FESUR, La Caixa y Banco de Andalucia -hoy Banco Popular-
tenia como objetivo financiar los pagos debidos por FESUR a Banco Popular en virtud de los Contratos
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de Leasing mencionados en el subapartado anterior. La clausula 16, en su apartado n), facultaba a las
entidades financieras a resolver anticipadamente el referido Contrato de Crédito en el caso de que la entrega
de cualquiera de las locomotoras no se hubiera producido antes de los 6 meses siguientes a las respectivas
fechas de entrega segun el Contrato de Suministro.

(iv) Finalmente, FESUR y Banco de Andalucia, por un lado, y FESUR y La Caixa, por otro, celebraron
Contratos de Cobertura de los tipos de interés, como complemento al Contrato de Crédito explicado en el
subapartado anterior. En los Contratos de Cobertura (Apartado 13.° del Anexo |) se contemplaba como causa
de vencimiento anticipado la resolucion anticipada de cualquiera de los otros Contratos de Financiacion, a los
gue acabamos de referirnos.

No se ha considerado probado que CAF -que solo fue parte en el Contrato de Cesién- conociera los
concretos términos y condiciones de los Contratos de Leasing, el Contrato de Crédito y los Contratos de
Cobertura de tipos de interés.

3. La propuesta por CAF a FESUR de un nuevo calendario de entregas.
La falta de novacion de los plazos.

Mediante comunicaciones de fechas 18 de mayo y 28 de julio de 2009, CAF manifestd a FESUR la
necesidad de reprogramar el calendario contractual de entrega de las locomotoras: en concreto, propuso que
la primera locomotora se entregase en mayo de 2010, es decir, 6 meses después del plazo, noviembre de
2009, pactado en el Contrato de Suministro.

FESUR no acept6 expresamente la novacion de los plazos propuesta; lo que, conforme a la estipulacion
Vigésimosexta del Contrato de Suministro habria exigido un acuerdo especifico al respecto que no se
documentd y que, durante la vigencia del Contrato de Cesidn entre el Banco Popular, FESUR y CAF, habria
exigido la conformidad de éste.

4. Las comunicaciones entre FESUR y CAF sobre los plazos de entrega.

A lo largo de 2009 y de 2010, FESUR envi6 diversas comunicaciones por correo electronico a CAF,
mostrando su preocupacion por los plazos de entrega de las locomotoras y expresando la importancia que
tenia el cumplimiento de los mismos para el buen fin de los Contratos de Financiacion.

El 28 de mayo de 2009 don Victor Manuel , Director General de FESUR, remiti6 una comunicacion
a CAF del siguiente tenor:

«Tras la reunién mantenida el pasado martes, en la que 0s mostramos nuestra preocupacion por la
fecha de entrega de las locomotoras, alin no hemos recibido comunicacion oficial de entrega de la primera
locomotora en fecha estipulada en contrato, ni retraso de la misma. Por lo que entendemos formalmente que
las fechas fijadas se mantienen.

»Teniendo en cuenta lo comentado en la citada reunién, os rogaria nos hicieseis llegar una
comunicacién oficial por parte de CAF (del Departamento Comercial) acerca del mantenimiento de las fechas
de entrega o si existe; de las fechas de un posible retraso, y de como afecta dicho retraso a nuestro contrato,
posibles soluciones y propuestas para su hegociacion.

»Como responsable de FESUR, he de hacer especial hincapié en la profundidad del asunto, ya que
nuestro contrato de compraventa de locomotoras esta cedido a los bancos que han financiado la operacién
de compra de locomotoras, y son ellos quienes denunciaran el cumplimiento de las clausulas incluidas en
el contrato.

»0s hago participes de la preocupacion que tenemos desde FESUR, y de la gravedad del asunto si es
gue existe retraso en las fechas de entrega de la primera locomotora Bitrac CC3600. [...]

»Transmito con este email, aunque sea de manera informal, el sentir que tiene FESUR y sus accionistas,
en solucionar el posible problema que se le puede plantear a CAF por un posible retraso, mostrando nuestra
intencién de ayudar en todo lo que sea posible y esté en nuestras manos».

El 2 de agosto de 2009 el Vicepresidente de FESUR, don Santos , envié una comunicacion a CAF
conteniendo, entre otras, las afirmaciones siguientes:

«Las condiciones de homologacién no han cambiado en nada desde la firma del contrato. Por tanto, no
cambian nada las condiciones contractuales en cuanto a los plazos de entrega.
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»QOtra cosa es que podamos llegar a un acuerdo en cuanto a que las locomotoras se entreguen con
el retraso que nos indicas, y reiteramos nuestra disposicion a llegar a un acuerdo, retrasando sobre plazos
ciertos las puestas en servicio de los traficos, asi como la construccién de nuestro taller de vagones que nos
serviria para el mantenimiento a primer nivel de las locomotoras. El tinico problema es el de la financiacion, y
tenemos que ver con los Bancos si no existe ningln problema si las entregas programadas van mas alla de
los 6 meses en cada entrega. Este es el punto realmente importante desde la 6ptica de la financiacion; y ya
veriamos la forma de salvarlo si al final existe alguna demora superior a los 6 meses [...]».

El 21 de diciembre de 2009 el Director General de FESUR envi6 a CAF una comunicacion del siguiente
tenor [mayusculas en el original]:

«NECESITABA URGENTEMENTE EL INFORME ACERCA DE LAS PRUEBAS DE HOMOLOGACION.

»NECESITO URGENTE EL INFORME ACERCA DE LA MARCHA DE LAS PRUEBAS DE
HOMOLOGACION Y UNA FECHA ESTIMADA PARA SU FINALIZACION.

»NO ME SIRVEN MAS EXCUSAS. FECHA DE FINALIZACION REAL O ESTIMADA A DIA DE HOY
MAS INFORME.

»ENTRE TU Y YO EL ASUNTO ME ESTA PARECIENDO YA POCO PROFESIONAL POR PARTE DE
CAF.

»LO SIENTO PERO EL SIGUIENTE ESCRITO LO TENDRE QUE ENVIAR A VUESTRO PRESIDENTE
Y CONSEJERO DELEGADO. VAYA FORMA DE TRATAR A LOS CLIENTES».

El 31 de enero de 2010 FESUR solicit6 una reunién de trabajo urgente en la que se tratarian las
repercusiones contractuales del retraso.

El 16 de febrero siguiente FESUR volvidé a solicitar explicaciones sobre la situacion en la que se
encontraban las pruebas de fiabilizacion, sefialando que lo necesitaba para justificar los retrasos ante los
Bancos.

El 1 de marzo de 2010 don Carlos Alberto , Director Comercial del Area Sur de CAF, envi6 una carta
a don Victor Manuel , Director General de FESUR, en la que le traslado las informaciones siguientes:

«En relacién con la puesta en servicio de las locomotoras BITRAC CC 3600, objeto del contrato de
fecha 4 de Septiembre de 2007, establecido entre FESUR y CAF, y como contestacion a su solicitud de que
les indiquemos las circunstancias que se han producido durante el proceso para la puesta en servicio de
las locomotoras, les trasladamos los hechos relevantes que esta condicionando dicha puesta en servicio.
Béasicamente el hecho a destacar, es el marco normativo bajo el que se esta efectuando la homologacién de
las locomotoras y a la complejidad burocratica del mismo. [...]

»SITUACION FABRICACION LOCOMOTORAS

»En estos momentos la fabricacion sigue su curso normal, si bien sometida a las circunstancias de la
propia homologacion. La situacion es la siguiente :

»Locomotora n° 1: Fuera de fabrica y elaborandose la documentacion exigida, que permita comenzar
los kildmetros de fiabilizacion.

»Locomotora n° 2: Prevista la finalizacién de pruebas para finales de Marzo. Quedaria a expensas de
la finalizacion de las pruebas de homologacién de la locomotora n° 1.

»Locomotora n° 3: Prevista la finalizacién de pruebas en fabrica para finales de Marzo. En esta fecha
se presentaria el dossier para la salida en via. A partir de entonces quedaria pendiente de las pruebas en via,
asi como de la finalizacion de las pruebas de homologacién de la locomotora n° 1.

»Resto de locomotoras: En proceso de fabricacion.

»Hemos de destacar que las circunstancias anteriores, como consecuencia de la aplicacion de un
procedimiento de homologacién de este tipo por primera vez en Espafia, en el que la normativa especifica se
generaba a lo largo de todo el proceso, ha generado en la mayoria de los contratos de vehiculos que prestan
servicio en la Red de Interés General, como es el caso de las locomotoras, desplazamientos entre las fechas
previstas para la puesta en servicio de los vehiculos y las fechas reales [...]».

En cuanto a la referencia a la normativa de homologacion expresada en la carta que acaba de
reproducirse, procede mencionar que consta acreditado que, en la fecha de celebracion del Contrato de
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Suministro, la normativa reguladora de las condiciones para la homologacion del material rodante ferroviario
aplicable era la NTC MA 001 de 2004; que, sin embargo, CAF acept6 libremente someter el procedimiento
de homologacién de las locomotoras a la nueva NTC MA 001 de 2007, asumiendo la carga que ello pudiera
suponer.

El 4 de marzo de 2010 el Director General de FESUR remiti6 a
CAF una comunicacion del siguiente tenor:

«S0lo nos falta una informaciéon fundamental que necesitamos para renovar los calendarios de la
financiacion, y es la fecha de entrega estimada de las 9 locomotoras».

En la mencionada comunicacion, el Director General de FESUR pedia una fecha de entrega optimista,
una fecha de entrega en condiciones normales y una fecha de entrega pesimista.

CAF no dio respuesta a dicha peticion.

En mayo de 2010, es decir, en la fecha que CAF habia sefialado para la entrega a FESUR de la primera
locomotora en la propuesta de nuevo calendario de entregas a la que nos hemos referido en el anterior
apartado 3, la locomotora no fue entregada.

5. La resolucion por FESUR del Contrato de Suministro .

El 25 de agosto de 2010 Banco Popular notific6 a FESUR que declaraba resueltos los Contratos de
Leasing y el Contrato de Crédito, en aplicacién de las clausulas de vencimiento anticipado antes mencionadas,
al haberse producido un retraso superior a 6 meses sobre la fecha prevista en el Contrato de Suministro para
la entrega de las primeras locomotoras; y en esa misma fecha, Banco Popular comunicé a FESUR el ejercicio
de su facultad de ceder a ésta las Exclusiones convenidas en el Contrato de Cesion.

El 24 de septiembre de 2010 se formaliz6 la cesion de las Exclusiones, por lo que FESUR recupero6 la
facultad de resolver el Contrato de Suministro que Banco Popular se habia reservado en el Contrato de Cesion.

El 30 de septiembre de 2010 FESUR remitié a CAF por conducto notarial una carta comunicandole la
resolucion del Contrato de Suministro. Sefiald, como causa de la resolucién, el incumplimiento por parte de
CAF de la obligacién de entrega de las dos primeras locomotoras, excediéndose en mas de seis meses de las
fechas de entrega pactadas en el Contrato de Suministro; y que ese retraso habia provocado -como FESUR
dejo expuesto en la misma carta con referencia a la resolucion por Banco Popular de los Contratos de Leasing
y el Contrato de Crédito, que habia dado lugar a que FESUR recuperara la facultad de resolver el Contrato
de Suministro cedida al Banco en el Contrato de Cesion- la cancelacion anticipada de la financiacion externa
con la que FESUR contaba para atender las obligaciones de pago asumidas en el Contrato de Suministro, y
sin la que le era imposible cumplirlas.

6. La respuesta de CAF a la resolucidn por parte de FESUR.

Como respuesta a la referida declaracion de resolucién, CAF, mediante comunicacion dirigida a FESUR
con fecha 1 de diciembre de 2010, requiri6 a ésta para que procediese a levantar, junto a CAF, las actas
de recepcion provisional correspondientes a 8 locomotoras; y mediante otra comunicacion de fecha 30 de
diciembre de 2010, manifesté a FESUR que ponia a su disposicion todas las (9) locomotoras, asi como las
piezas de parque objeto de Contrato de Suministro, requiriéndole por un plazo improrrogable de siete dias a
partir de su recepcién para el levantamiento de las actas de recepcion provisional.

Ahora bien, el 30 de diciembre de 2010 ninguna de las locomotoras habia obtenido aln la autorizacién
de puesta en servicio. Para una mejor comprension de lo que ello significa, conviene exponer los hitos
fundamentales del proceso de homologacion de las locomotoras:

1.9) Autorizacion de puesta en servicio: determina que el material rodante puede circular por la red
ferroviaria de interés general. Se emite por la Direccién General de Ferrocarriles del Ministerio de Fomento,
una vez que se ha obtenido un informe de validacién favorable del organismo de certificacion (CETREN), que
acredita el cumplimiento de la normativa técnica aplicable al vehiculo ferroviario objeto de homologacién. Esta
autorizaciébn muestra que el material cumple con la normativa y es compatible con la infraestructura.

2.%) Prueba de fiabilizacién: recorrido que los vehiculos ferroviarios tienen que realizar para obtener la
autorizacion de circulacion. En el presente caso se fijo que fuera de 60.000 kms.

3.9) Autorizacién de circulacion: una vez superado el recorrido fijado, y tras haber obtenido un informe
favorable del organismo de certificaciébn que supervisa esta prueba, el ADIF emite la autorizacién de
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circulaciéon, que muestra que el material cumple con la normativa existente, es compatible con la infraestructura
y circula sin incidencias, por lo que puede circular en servicio comercial.

7. La interposicién de la demanda por FESUR y la reconvencion de CAF.

El 29 de julio de 2011 FESUR interpuso contra CAF la demanda iniciadora del presente proceso; a la
gue CAF contesto el 11 de octubre de 2011, formulando a su vez reconvencién contra FESUR, Grupo Alfonso
Gallardo y Gea 21. Las peticiones de una y otra han quedado expuestas en los Antecedentes de Hecho de
esta sentencia.

Consta acreditado que ese 11 de octubre de 2011 ninguna locomotora habia obtenido todavia la
autorizacion de puesta en servicio; que fue después, el 21 de diciembre de 2011, cuando la Direccién General
competente concedio la autorizacién de puesta en servicio de la locomotora 1; y que el 15 de febrero de 2012
podian considerarse aptas para la autorizacién de puesta en servicio las locomotoras 2, 3, 5y 6 quedando las
locomotoras 4, 7, 8 y 9 pendientes de decidir sobre las caracteristicas a reevaluar.

Ha afirmado CAF, en su escrito de oposicion a los recursos sobre los que esta Sala debe decidir, que
el 15 de febrero de 2012 se obtuvo la autorizacion de circulacién de la locomotora 1, y que con posterioridad
a la fecha de la audiencia previa se homolog6 otra de las locomotoras.

8. La sentencia de primera instancia.

El Juzgado dicté sentencia en la que, estimando parcialmente la demanda de FESUR, declaré la validez
de la resolucion del Contrato de Suministro instada extrajudicialmente por FESUR el 30 de septiembre de
2010, y conden6 a CAF a restituir la cantidad de 9.154.800 euros pagada anticipadamente por FESUR, asi
como a abonar a ésta las indemnizaciones de dafios y perjuicios solicitadas; pero desestimé la peticién de
condena a CAF a pagar la cantidad de 1.634.150 euros en concepto de penalizacion por retraso. Esto Ultimo
-numero 13 del apartado Primero del fallo-, en patente contradiccién con el pronunciamiento contenido en el
namero 7 del mismo apartado del fallo, en el que se declaraba que CAF estaba obligada a abonar a FESUR
dicha cantidad por el expresado concepto.

El Juzgado desestimé integramente la demanda reconvencional de CAF.

Es conveniente transcribir las argumentaciones contenidas en la sentencia de que se trata a propésito
de (i) la conformidad a Derecho de la resolucion del Contrato de Suministro y (ii) la condena a CAF a pagar
las indemnizaciones de los dafos y perjuicios causados a FESUR.

(i) Sobre la procedencia de la resolucion ejercitada extrajudicialmente por FESUR, el Juzgado basé
su decisién en que la estipulacién Vigésimoprimera del Contrato de Suministro contemplé como causa de
resolucién: «Transcurrido el plazo de 6 meses desde el inicio de las pruebas y por causas imputables a CAF sin
resultados satisfactorios»; en el caracter esencial de los plazos pactados para la entrega de las locomotoras;
y en la gravedad del incumplimiento de CAF.

Sobre el parrafo transcrito de la estipulacion Vigésimoprimera, el Juzgado declard lo siguiente:

«En esta clausula puede presentarse una mayor complejidad a la hora de ser interpretado literalmente
dado que la obtencion de resultados favorables puede ser mas ambiguo a la hora de interpretarse y concretarse
su sentido. El 1284 CC determina que si una clausula de los contratos admitiere diversos sentidos, debera
entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto, y el 1285 determina que deberan interpretarse las
unas por las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas. No podemos ante
estas valoraciones olvidar el lugar en que esta inmerso la clausula debatida, que no es otro que la clausula
vigésimo primera titulada "resolucion del contrato".

»Evidentemente, y ante esta indicacién, la falta de obtencién de resultados satisfactorios debe
entenderse como correctos y adecuados, es decir debe plantearse como un limite resolutivo. El que exista
otro dispositivo que ampare otra causa de resolucion no hace a este primero perder su efecto. La demandada
viene a plantear que es una interpretacion de un retraso permitido de seis meses pero ello carece de sentido
bajo el epigrafe de resoluciones. No es congruente ni coherente con el contrato ni su estructura dado que
hay una clausula previa de penalizaciones que ampara la demora donde procederia esta estipulacion de ser
cierta la interpretacion del demandado.

»La interpretacion de la clausula debe ser dotada de caracter resolutivo y ampara resolucion tras seis
meses sin resultados satisfactorios y por tanto que deriven en la entrega del producto en las condiciones
concertadas».
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Respecto de los plazos de entrega de las locomotoras estipulados en el Contrato de Suministro, el
Juzgado considerd que:

«El plazo es esencial y las partes eran conscientes y conocedores de ello y a mayor abundamiento, es
una cuestion reiterada en las declaraciones, que FESUR insistia mucho en el cuidado del plazo dado que si ho
se cumplia se impedia entrar en el sector y ser el primero en encargarse de lineas de servicios determinadas
y del mismo modo hacia que el negocio perdiera su rentabilidad y su sentido. Frustra su incumplimiento la
expectativa comercial y la financiera, las dos. El plazo era esencial y por ello se recoge expresamente y de
forma detallada en el contrato pero del mismo modo lo era, dado que la financiacién estaba aparejada a esas
previsiones y la condicionaba claramente».

En cuanto a la gravedad del incumplimiento de CAF, el Juzgado declard lo siguiente:

«Por concluir, debemos indicar que la resolucién no se ampara en un mero retraso leve, el retraso fue
evidente, la falta de informacién aberrante y el incorrecto proceder de la fabricante no puede ser excusado
dejando en manos de terceros la responsabilidad derivada de su defectuosa prevision y planificacion. [...]

»El incumplimiento es grave, y ello es evidente dado que el no respetar los plazos deriva en la caida
de la financiacién y la pérdida de todas las expectativas comerciales y de amortizacién del negocio. Frustra el
negocio y queda frustrado, sabiendo CAF las consecuencias que derivarian de su incumplimiento».

Por todo lo cual, el Juzgado concluyé:

«La resolucion es valida, efectiva y tiene preferente vinculacion por las normas del contrato y supletorias
del Codigo Civil 1124,

(i) En fin, sobre las pretensiones indemnizatorias deducidas por
FESUR, declaré el Juzgado:

«[D]ebe quedar como probado que CAF era conocedora de la financiacion que FESUR realizaba y
vinculaba al contrato de suministro. [...]. La estructura financiera era parte del éxito del contrato y parte
fundamental del mismo, dado que hacia viable su amortizacién y la financiacién del mismo. Es necesario que
se indemnice a FESUR por los perjuicios derivados de la caida de la estructura financiera dado que [CAF]
sabia que los retrasos e incumplimientos conllevan serias consecuencias econémicas en este &mbito. [...]

»Es innegable que acreditado el conocimiento de CAF de la estructura financiera construida, de su
participacion en la cesion y en su construccion y teniendo este conocimiento de las consecuencias que el
retraso podia derivar, no puede considerar que el abono del precio anticipado sea suficiente para dar por
reparado el dafio causado dado que el incumplimiento grave del mismo ha derivado en frustrar las expectativas
empresariales del actory ello debe derivar en apreciar una resolucién validamente emitida y una indemnizacion
amplia y plena de los perjuicios causados.

»Dada la existencia de liquidaciones pendientes [de los Contratos de Cobertura de tipos de interés] se
ha cuestionado la posibilidad de permitir la condena de liquidacion futura amparada en el 219.3 LEC. [...]

»Hay que concluir, el de autos, que se trata de un caso que cae claramente dentro de lo que el precepto
considera "pago de una cantidad de dinero” [...].»

9. Las solicitudes de correccion de errores y de aclaracion de la sentencia de primera instancia.
El 30 de noviembre de 2012 la sentencia del Juzgado fue notificada a las partes.

El 4 de diciembre de 2012 FESUR solicit6 la correccion de una serie de errores tipograficos detectados
en diferentes apartados del fallo de la sentencia. El 5 de diciembre 2012 el Juzgado dictdé Auto corrigiendo
los errores puestos de manifiesto por FESUR.

Ese mismo dia, CAF present6 escrito solicitando aclaracidn, rectificacién o subsanacion del fallo, al
apreciar que adolecia de dos contradicciones: en primer lugar, una discrepancia en los puntos 1y 9 entre
la cifra expresada en letras y la expresada en numeros; y, en segundo lugar, la consistente en que en el
punto 6 se declaraba que CAF estaba obligada a abonar a FESUR las penalizaciones por retraso devengadas
conforme a la estipulacion 17.2 del Contrato de Suministro, y en el punto 13 del propio fallo se desestimaba
la correspondiente pretensidn de condena a la parte actora.

Habia en dicho escrito de CAF dos erratas: referirse al «punto 1» en lugar de al 3 -en el que, como
en el 9, existia la discrepancia sefialada por CAF, y que ya habia corregido el Juzgado al estimar la solicitud
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de FESUR de correccion de errores tipograficos-; y referirse al «punto 6», cuando era el 7 el que presentaba
contradiccion con el 13.

Mediante auto de fecha 7 de diciembre de 2012 , el Juzgado desestimo tal peticion de CAF con la
argumentacion siguiente:

«La primera correccion planteada es la discrepancia entre el importe del punto primero y noveno de la
sentencia. No cabe esta aclaracion dado que en el punto primero no procede cuantia alguna. Es un dictado
declarativo y no recoge cantidad alguna. No cabe el defecto alegado por tanto.

»La segunda aclaracion planteada concurre sobre el punto sexto de la sentencia sobre el que se plantea
una contradiccién con el decimotercero. No siendo coincidentes con lo planteado en el escrito de parte no
cabe la aclaracion pretendida dado que el punto sexto se refiere al contrato de cobertura de tipos de interés
y el decimotercero a la penalizacién por retraso».

Al pie de dicho auto, se lee:

»Contra el presente auto no cabe recurso alguno, sin perjuicio de los recursos que proceden, en su
caso, contra la resolucién originaria que ya quedaron indicados al ser notificada ( articulo 214.4 LEC).

»Los plazos para los recursos a que se refiere el apartado anterior, si fueran procedentes, comienzan
a computarse desde el dia siguiente a la notificacién de esta resolucion ( articulo 267.9 de la LOPJ )».

Este auto fue notificado a CAF el dia 12 de diciembre de 2012.

10. Las vicisitudes del recurso de apelacion interpuesto por CAF y de la impugnacién formulada por
FESUR tras desistir del recurso de apelacion.

Contra la sentencia del Juzgado, CAF interpuso recurso de apelacién. Lo hizo antes de las 15 horas
del 16 de enero de 2013: dentro del plazo legal para interponerlo, de tomarse como dies a quo el siguiente a
la notificacién a CAF del auto desestimatorio de su solicitud de aclaracion, rectificacion o subsanacion.

El Juzgado inadmitio el recurso de apelacion de CAF, razonando, con cita del Auto de esta Sala de 22
de julio de 2008 (Rec. 800/2007 ), que el plazo para interponerlo no podia entenderse interrumpido por una
solicitud de correccion de meros errores materiales manifiestos. Pero la Audiencia, mediante auto de fecha
25 de febrero de 2013, estimé el recurso de queja interpuesto por CAF, y ordend continuar la tramitacion de
su recurso de apelacion. Con esta argumentacion:

«[L]leva razén la parte impugnante porque tras la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil operada por
la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, el plazo para recurrir se interrumpe desde que se solicite la aclaracion,
rectificacion o complemento de la resolucién recurrible, iniciandose el cémputo desde el dia siguiente a la
notificaciéon de la resolucién que estime o desestime la peticion de aclaracién, rectificacién, subsanacion o
complemento (art. 215.5 LEC).

»Asi lo contempla también el Tribunal Supremo en resoluciones dictadas con posterioridad a la entrada
en vigor de la reforma operada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre (en fecha posterior al dictado de la
resolucion cuya aplicacion invoca la resolucién impugnada) como son, entre otras, los autos de 4 de octubre
de 2011y 11 de noviembre de 2012 citados por la parte recurrente.

»Por ultimo, el propio Juzgado en la parte dispositiva del auto de fecha 7/12/2012 dispuso que los plazos
para los recursos, si fueran procedentes, comenzarian a computarse desde el dia siguiente a la notificacion
de la resolucion ( art. 267.9 LOPJ )».

También FESUR interpuso, antes que CAF, recurso de apelacién contra la sentencia del Juzgado.
Después desistié de su recurso. Pero, tras ser admitido a tramite el recurso de apelacion de CAF, impugno
la sentencia del Juzgado.

11. La sentencia de la Audiencia Provincial.

La Audiencia estimé parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por CAF; desestimé la demanda
de FESUR; y estimo parcialmente la reconvencién de CAF sélo en el sentido de declarar vigente el Contrato
de Suministro. Ademas, la Audiencia desestimé la impugnacion de FESUR, por considerarla inadmisible.

Habiendo reiterado FESUR, en su oposicion al recurso, que éste no debidé admitirse, por haberlo
interpuesto CAF fuera del plazo legalmente establecido, la Audiencia se remitié a las consideraciones que
habia efectuado al respecto en su auto de 25 de febrero de 2013, a las que afiadio:
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«[N]o cabe entender, tal y como sostiene FESUR, que la solicitud de aclaracién formulada por CAF
constituya un claro fraude de ley. Aquella sostiene que CAF, a través de su escrito de aclaracion, se limit6 a
denunciar meros errores materiales de caracter manifiesto con la Unica finalidad de ampliar artificialmente el
plazo. Ahora bien, dificilmente se puede hablar de fraude de ley cuando, precisamente, una de las peticiones
de aclaracion solicitada coincide con la formulada por FESUR (la relativa al apartado 9 del fallo en el que existe
una discordancia entre la cantidad expresada en cifras y la expresada en niimeros), en solicitud presentada
en la vispera a la formulada por CAF, y que fue aclarada por el Juzgado de Instancia mediante resolucion
notificada a la representacion de CAF en fecha posterior a la presentacion por su parte del escrito de aclaracion
de la sentencia».

Conviene extractar a continuaciéon los argumentos que la Audiencia utilizé en su sentencie en orden
a declarar improcedente la resolucion del Contrato de Suministro notificada por FESUR a CAF el 30 de
septiembre de 2010.

Comenzo precisando el contenido de la peticion que, a tal respecto, habia deducido FESUR en su
demanda:

«Conforme se interesa en el apartado 2 del suplico de la demanda interpuesta por FESUR, constituye
pretension de ésta que se "declare la validez de la resolucién del contrato de compraventa instada
extrajudicialmente por mi representada en su carta de fecha 30 de septiembre de 2010". Por consiguiente,
resultaria improcedente declarar judicialmente la validez de la resolucién por un motivo distinto al alegado
por FESUR en la citada carta. Ahora bien, no cabe compartir la consideraciéon de CAF de que el motivo de
resolucién invocado por FESUR en la citada carta es que las entidades acreedoras de ésta habian resuelto
los correspondientes contratos financieros por el retraso en la entrega de las dos primeras locomotoras,
puesto que en la carta de resolucién se expresa que CAF ha incumplido la obligacion de entrega de las dos
locomotoras, excediéndose en mas de seis meses del plazo establecido en el contrato de suministro, luego la
causa de resolucién es el incumplimiento de la obligacién de entrega por parte de CAF con independencia de
las consecuencias que ello haya llevado aparejado en los contratos de financiacién de los bienes y equipos
objeto del contrato de suministro».

Recordé, a continuacion, la Audiencia la jurisprudencia de esta Sala sobre qué tipos de incumplimiento
justifican la resolucion de un contrato sinalagmatico y en qué casos cabe calificar de resolutorio el mero retraso
en el cumplimiento:

«Elart. 1124 C.C . regula el ejercicio de la accién resolutoria del contrato con base en un incumplimiento
prestacional.

»La jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo (asi STS de 10 de septiembre de 2012 y
sentencias que se citan en la misma) viene interpretando dicha norma en el sentido de que entender que
el incumplimiento que constituye su presupuesto debe ser grave y sustancial, lo que no exige una tenaz
y persistente resistencia renuente al cumplimiento, pero si que su conducta origine la frustracion del fin
del contrato, esto es, que se malogren las legitimas aspiraciones de la contraparte, cosa que ocurre, en
los términos de los Principios de Unidroit (art. 7.3.1 [2.a]) "que se citan con caracter orientador para la
interpretacién de la normativa contractual contenida en nuestro ordenamiento juridico", cuando se "priva
sustancialmente" al contratante, en este caso al comprador, "de lo que legitimamente tenia derecho a esperar
en virtud del contrato”.

»En este sentido, como declara la STS de 22 de diciembre de 2006 , citando los Principios de Derecho
europeo de contratos, "el incumplimiento de una obligacion es esencial para el contrato: a) Cuando la
observancia estricta de la obligacion pertenece a la causa del contrato. b) Cuando el incumplimiento prive
sustancialmente a la parte perjudicada de lo que legitimamente podia esperar del contrato, salvo que la
otra parte no hubiera previsto o no hubiera podido prever en buena légica ese resultado. ¢) O cuando el
incumplimiento sea intencionado y dé motivos a la parte perjudicada para entender que ya no podra contar
en el futuro con el cumplimiento de la otra parte. También se refiere a dichos criterios la STS de 12 de marzo
de 2013.

»Como sefiala la citada STS de 10 de septiembre de 2012 , "el mero retraso (en el pago o en la entrega
de la cosa) no siempre produce la frustracién del fin practico perseguido por el contrato, porque el retraso no
puede equipararse en todos los casos a incumplimiento. Como declara la STS de 12 de abril de 2011, RC n.°
2100/2007 , la situacién de retraso en el cumplimiento puede dar lugar a la constitucién en mora [...], pero no
necesariamente a la resolucién. Su caracter de remedio excepcional, frente al principio de conservacién del
negocio, se ha traducido en que la jurisprudencia haya entendido exigible, ademas de que quien promueve
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la resolucion haya cumplido las obligaciones que le correspondieran, que se aprecie en el acreedor que insta
la resolucion un "interés juridico atendible"».

No olvidé la Audiencia que las partes del Contrato de Suministro pactaron un régimen especifico de
resolucién del mismo en la estipulacién Vigésimoprimera, que citd en lo relevante. Y procedié a aplicar todo
lo anterior al caso de autos:

«Entre las légicas expectativas del comprador se encuentra la de recibir la cosa en el tiempo, lugary en
la forma estipulada en el contrato. Conforme se establece en la estipulacion 32 del contrato, CAF suministraria
a FESUR el material contratado en un determinado plazo a contar desde la fecha del contrato. En concreto,
y por lo que respecta a las locomotoras, los plazos de entrega se entienden "en orden de marcha, con las
autorizaciones correspondientes, listas para prestar servicio". De acuerdo con los términos pactados, CAF
se comprometia a entregar la primera locomotora el 4 de noviembre de 2009. Sin embargo, a fecha de la
comunicacion resolutoria (30 de septiembre de 2010), CAF no habia entregado ninguna locomotora a FESUR.
Por consiguiente, resulta innegable que en dicha fecha CAF habia incumplido su obligacién de entrega de
las locomotoras. La cuestién que se suscita es si la situacién de mora en que se encuentra CAF habilita a
FESUR a resolver el contrato. [...]

»Como se ha expuesto, se han establecido diferentes criterios para entender cuando el incumplimiento
de una obligacion es esencial para el contrato. Y analizados los mismos, no cabe entender que en el supuesto
de autos el retraso en la entrega de las locomotoras tenga encuadre en ninguno de ellos.

»La obligacion de entrega de las locomotoras en una determinada fecha no pertenece a la causa del
contrato. No se establece expresamente en el mismo que el incumplimiento de la obligacién de entrega en
el plazo pactado faculta a FESUR para resolver el contrato, es mas, el contrato establece expresamente una
serie de penalizaciones por demora (estipulacion 17.2).

»El ndcleo de la cuestion se centra en lo que FESUR legitimamente puede esperar del contrato. Por
una parte, es evidente que el hecho de que el contrato establezca una serie de penalizaciones por demora
sobre el plazo fijado para la entrega de las locomotoras por causa imputable a CAF, determina que aquélla
puede esperar una indemnizacion por ello, que ademas le facultard para resolver el contrato, previo preaviso
minimo de dos meses, en el supuesto de que el importe de las penalizaciones rebasen el tope del 10% del
importe del contrato de suministro (establecido en 3.051.600 euros), y que no se habia superado a la fecha
de la comunicacioén de la resolucién del contrato atendidas las fechas de entrega contempladas en el mismo.

»Ahora bien, es verdad que, conforme a la estipulacién 212 del contrato, FESUR podra resolver de pleno
derecho el contrato transcurrido el plazo de 6 meses desde el inicio de las pruebas y por causas imputables
a CAF sin resultados satisfactorios. [...]

»La Juzgadora de instancia interpreta la citada cldusula en el sentido de que ampara la facultad
resolutoria de FESUR tras seis meses sin resultados satisfactorios, que equipara a la falta de entrega de las
locomotoras en las condiciones contractuales pactadas.

»Sin embargo, la Sala entiende que dicha interpretacién no se ajusta a la literalidad de la clausula y no
resulta l6gica si se pone en relacién con los restantes términos del contrato.

»Los términos de la clausula vinculan la resolucién del contrato al retraso en mas de seis meses desde
el inicio de las pruebas de las locomotoras por causa imputable a CAF, sin que las mismas tengan resultados
satisfactorios. La clausula no determina la resolucion del contrato, por el mero retraso en la entrega de las
locomotoras, sino que lo liga a la no obtencion de resultados satisfactorios en la préactica de pruebas por
causa imputable a CAF. Por otra parte, la Juzgadora de Instancia equipara "resultado satisfactorio" a entrega
de las locomotoras en las condiciones contractuales pactadas, lo que no resulta admisible, puesto que la
superacion de las pruebas es condicion necesaria para la homologacién de las locomotoras, pero no determina
autométicamente la misma, puesto que la obtencién de las autorizaciones correspondientes esta condicionada
ademas a otros requisitos.

»Ademas, en el contrato se ha previsto especificamente que la demora tendrd consecuencias
indemnizatorias exclusivamente (estipulacion 172.2), salvo que la cuantia indemnizatoria supere determinados
limites pactados expresamente, por lo que no tiene razdn de ser que las partes convengan ademas la
resolucion del contrato por la mera dilacion en la entrega por el transcurso de seis meses desde el inicio de
las pruebas sin resultados satisfactorios.
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»Por todo ello, en buena légica, debe pensarse que las partes al redactar dicha clausula no estan
pensando en el supuesto de retraso en la entrega de las locomotoras, sino ante la imposibilidad de CAF de
obtener los resultados esperados a pesar de haber transcurrido mas de seis meses desde el inicio de las
pruebas, lo que es sustancialmente distinto.

»Por dltimo, en ningln momento se puede hablar en el presente supuesto de un incumplimiento
intencionado por parte de CAF, ni tampoco cabe entender que se hubieran dado motivos a FESUR de que ya
no podria contar en un futuro con la recepcion de las locomotoras, si bien ésta podia prolongarse en el tiempo».

En fin, la Audiencia se pronuncié sobre el criterio de la

«frustracion del fin del contrato» -a propdsito de la cancelacién anticipada de la financiacién externa
con la que FESUR contaba para atender las obligaciones de pago asumidas en el Contrato de Suministro-
en los siguientes términos:

«Ademas, a fecha de resolucion del contrato (30 de septiembre de 2010) no cabe entender que se
habia frustrado el fin del mismo.

»En la comunicacidn resolutoria [...] se incide por parte de FESUR en que la cancelacion anticipada
de la financiacion le imposibilita el cumplimiento del contrato de suministro en los términos pactados. Ahora
bien, la pérdida de la financiacién por parte de FESUR puede constituir el mévil de su actuacion a los efectos
resolutorios del contrato, pero no supone que el fin del contrato se haya visto frustrado. No se puede afirmar
gue los contratos de financiacion quedaron vinculados al contrato de suministro. No existe mas conexidad
gue la derivada del interés de FESUR en obtener financiacién y la necesidad de intervencion de CAF porque,
como resultado de la anterior, se va a producir una novacion subjetiva en el contrato de suministro. Los citados
contratos fueron suscritos [...] transcurrido mas de un afio después de la firma del contrato de suministro [...]
sin que conste acreditado que CAF fuese conocedora y aceptase los términos en que FESUR habia suscrito
los contratos de financiacion con las entidades bancarias [...] por mucho que se hiciera constar en el expositivo
del contrato de fecha 22 de diciembre de 2008 su suscripcion. El hecho de que FESUR, como consecuencia
de la resolucidn de los contratos de financiacion, ya no tuviera la posibilidad de disfrutar de las locomotoras
en régimen de leasing pagando su precio de forma diferida durante un plazo de quince afios, obedece a
los términos en que FESUR convino los contratos de financiacién (el apartado a de la clausula 17.1 de los
contratos de arrendamiento financiero facultaba al vencimiento anticipado por parte del arrendador para el
supuesto de que los bienes objeto de arrendamiento no hubieran sido entregados al arrendatario en el plazo
méaximo de seis meses a contar desde la fecha de entrega), de lo que no cabe responsabilizar a CAF, puesto
gue, como se ha expuesto, no ha quedado acreditado que los conociese y los aceptase. Es mas, en las
comunicaciones dirigidas por CAF se plantea como una cuestion salvable. Asi, por ejemplo, D. Santos en
correo de 31/7/2009 [ rectius: 02/8/2009] indica: "El Unico problema es el de la financiacion, y tenemos que ver
con los Bancos si no existe ningun problema si las entregas programadas van mas alla de 6 meses en cada
entrega. Este es el punto realmente importante desde la optica de la financiacion; y ya veriamos la forma de
salvarlo si al final existe alguna demora superior a los 6 meses".

»Por otra parte, sin negar que laintencion de FESUR al adquirir las locomotoras es destinarlas al servicio
comercial (ambas partes al suscribir el contrato pactan el compromiso de buscar una solucién en el supuesto
de que FESUR iniciase el servicio comercial antes de tener en disposicién las 2 primeras locomotoras), aquélla
no ha acreditado qué concretas oportunidades de negocio no ha podido realizar como consecuencia del
retraso en la entrega de las locomotoras, debiendo sefalarse, ademas, que no puso en marcha el mecanismo
contractualmente pactado para poder disponer de locomotoras, ni disponia de vagones para realizar su
actividad».

Tras concluir que procedia revocar, por el conjunto de razones expuestas, la sentencia del Juzgado,
la Audiencia procedi6 a desestimar las pretensiones de CAF de cumplimiento del Contrato de Suministro.
Declaré a dicho efecto:

«Constituye un hecho incontrovertible que a 30 de diciembre de 2010, fecha en la que CAF exige a
FESUR la recepcion provisional de las locomotoras y el material de parque, ninguna de las 9 locomotoras
objeto del contrato contaba con las autorizaciones precisas para su explotacion comercial y, por tanto, estaba
lista para entrar en servicio. En concreto, ninguna de las locomotoras habia obtenido la autorizacién de puesta
en servicio y la autorizacion de circulacién y solo una de ellas habia realizado el recorrido de la prueba de
fiabilizacién, por lo que la cuestién es determinar si dicha falta de cumplimiento por parte de CAF se encuentra
justificada por ser imputable a CAF».
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La respuesta de la Audiencia a esta cuestion fue que:

«[S]i bien es cierto que en el momento en que CAF exige el incumplimiento del contrato, FESUR habia
incumplido su obligacién de aprobacién del estudio global de seguridad contra incendios y de aceptacion
por parte del operador de los riesgos exportados al mismo (incumplimiento que en el primer caso debe
considerarse irrelevante a la vista de que el estudio finalmente aprobado fue distinto), aquélla no habia
cumplido con las obligaciones que le incumbian con arreglo al contrato, sin que el citado incumplimiento de
FESUR sea causa justificativa de su incumplimiento».

Sefal6 adicionalmente que:

«Por otra parte, a fecha de interposicion de la demanda reconvencional de CAF (11 de octubre de 2011)
ninguna de las locomotoras habia obtenido la autorizacién de puesta en servicio. Fue con posterioridad, el
21 de diciembre de 2011, cuando la Direccion General de Infraestructuras del Ministerio de Fomento (DGIF)
concedio la autorizacion de puesta en servicio de la primera de las locomotoras, habiendo sefialado el perito Sr.
Norberto en suinforme de fecha 24 de mayo de 2012 que a fecha 15 de febrero de 2012, de la correspondencia
entre CAF y la Direccién General de Infraestructuras Ferroviarias, se deducia que podian considerarse aptas
para la autorizacion de puesta en servicio las locomotoras 2, 3, 5y 6, quedando pendientes de decidir sobre
las caracteristicas a reevaluar las locomotoras 4, 7, 8y 9 [...]».

Y la Audiencia concluyoé:

«En estas condiciones, es evidente que ha transcurrido con creces el plazo de entrega previsto en el
contrato (la primera locomotora debia entregarse en noviembre de 2009), no siendo legitimo que, quien ha
incumplido el contrato exija su cumplimiento a la otra parte cuando, transcurridos méas de dos afios, no se ha
justificado que algunas de las locomotoras se encuentren aptas para la autorizacion de puesta en servicio y
no ha efectuado el recorrido de fiabilizacion de la mayoria de ellas, sin perjuicio de que, una vez cumpla las
obligaciones a su cargo, pueda hacerlo.

»Por todo lo cual, procede revocar la sentencia de instancia, pero Unica y exclusivamente a los efectos
de declarar la vigencia del contrato de suministro».

Es oportuno sefialar que una de las peticiones reconvencionales de CAF, que (mantenida en su recurso
de apelacion) fue asi desestimada, habia sido que se condenase a FESUR a cumplir las obligaciones de
aprobacion del estudio de seguridad contra incendios y de aceptacién de riesgos exportados en un plazo
prudencial no superior a quince dias.

Contra la referida sentencia de la Audiencia, sélo FESUR ha interpuesto conjuntamente recurso
extraordinario por infraccién procesal, articulado en cinco motivos, y recurso de casacion, estructurado en
cuatro motivos.

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL

SEGUNDO .- El motivo primero del recurso por infraccion procesal, formulado al amparo del nimero 3.°
del articulo 469.1 LEC , denuncia infraccién de las normas legales que rigen los actos y garantias del proceso,
en particular, del articulo 136 LEC en relaciéon con el articulo 458.1 LEC con el resultado de indefensién
para FESUR, al admitirse a trdmite el recurso de apelacion de CAF formulado contra la sentencia de primera
instancia.

Los términos del debate entre las partes que ahora se reproduce sobre la cuestion de si CAF habria
interpuesto su recurso de apelacién fuera del plazo legalmente establecido, se desprenden de lo que ya hemos
expuesto al respecto en el Fundamento de Derecho Primero de la presente sentencia. El motivo debe ser
desestimado por las siguientes razones:

1.2) No alcanza esta Sala a captar qué «indefension» haya podido causar a FESUR la mera admision
a tramite del recurso de apelacion de CAF, motivada en dos ocasiones cumplidamente por la Audiencia
Provincial.

2.%) Los autos de esta Sala de 13 de noviembre de 2007 , 22 de julio de 2008, 30 de junio de 2009y 15
de septiembre de 2009 , citados por FESUR en pretendido apoyo de su posicidn, se basan en la redaccion del
articulo 215 LEC anterior a su modificacién por la Ley 13/3009, de 3 de noviembre. Confirmamos, con todo,
gue una solicitud de parte de correccion de errores materiales manifiestos nunca podra servir para reabrir
plazos para interponer recursos contra una sentencia ya devenida firme, y que la regla general de los articulos
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11.2 LOPJy 247.2 LEC puede modular lo que los vigentes articulos 267.8 LOPJy 215.5 LEC prescriben sobre
interrupcion de los plazos para interponer recursos.

3.%) No se aprecia asomo alguno de fraude de ley procesal en la presentacion por CAF de su solicitud
de aclaracion, rectificacion o subsanacion del fallo de la sentencia de primera instancia. Por un lado, porque
cualquier abogado prudente habria intentado, al menos, que el Juzgado despejara la contradiccién existente
entre los pronunciamientos de los nimeros 7 y 13 del apartado Primero de dicho fallo: de hecho, lo dificil de
entender es que el propio Juzgado no la corrigiera, comprendiendo la errata («punto 6» en vez de 7) que
contenia a ese respecto la solicitud de CAF. Y nétese, por otro lado, que la representacion de CAF presento
la repetida solicitud dentro del plazo de dos dias habiles establecido en el articulo 214.2 LEC : no retraso
artificiosamente su presentacion, alegando que los errores materiales manifiestos -si la contradiccién arriba
referida pudiera calificarse de tal- pueden ser rectificados en cualquier momento.

4.3 En fin, a la luz de lo anterior, y de lo que el auto del Juzgado de 7 de diciembre de 2012 expreso
sobre el dies a quo del computo de los plazos para interponer recursos, seria CAF la que habria tenido o
tendria una queja fundada de vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva, si finalmente su recurso
de apelacion no hubiera sido admitido a tramite, o si esta Sala decidiera ahora que debid haberse inadmitido
(por todas, STC 256/2006, de 11 de septiembre ).

TERCERO .- Los motivos segundo y tercero del recurso examinado se esgrimen contra una concreta
declaracion de la Audiencia a quo en la sentencia recurrida: «tampoco cabe entender que se hubieran dado
motivos a FESUR de que ya no podia contar en el futuro con la recepcion de las locomotoras, si bien ésta
podia prolongarse en el tiempo».

Alega FESUR que la referida declaracién se contradice directamente con la prueba practicada y se
descubre como inmotivada y arbitraria, puesto que varios documentos y declaraciones testificales obrantes
en los autos -que cita la ahora recurrente- muestran con claridad que el 30 de septiembre de 2010, fecha en la
que FESUR comunicé a CAF la decision de resolver el Contrato de Suministro, existia una gran incertidumbre
sobre la capacidad de CAF de cumplir con sus obligaciones contractuales, hasta el punto de que ella misma
desconocia cuando podria entregar las locomotoras listas para prestar servicio.

Procede desestimar, sin mas, ambos motivos, pues -como sefiala atinadamente la parte ahora recurrida-
resulta evidente que lo que la Audiencia a quo quiso establecer con la declaracion que la ahora recurrente
combate, no es que el 30 de septiembre de 2010 no existiera tal incertidumbre, sino que no se habia producido
el supuesto de incumplimiento esencial contemplado en el apartado c) del articulo 8:103 de los Principios de
Derecho Europeo de Contratos, que cita la propia Audiencia en su sentencia: «cuando el incumplimiento sea
intencionado y dé motivos a la parte perjudicada para entender que ya no podra contar en el futuro con el
cumplimiento de la otra parte». Y es lo cierto que FESUR no afirmé en su comunicacién resolutoria de 30
de septiembre de 2010, ni siquiera en los escritos directores del proceso, que fuera ésa, expresada con las
mismas u otras palabras, la causa por la que decidio resolver el Contrato de Suministro.

En la sentencia impugnada, la declaracién de la Audiencia a quo que acaba de ocuparnos viene
precedida de la que dice que «en ninglin momento se puede hablar en el presente supuesto de un
incumplimiento intencionado por parte de CAF». Como es ésta la declaracion contra la que se dirige el motivo
quinto del mismo recurso, es oportuno examinarlo de inmediato.

Alega FESUR que también la declaracion que acabamos de transcribir es manifiestamente errénea a la
luz de la prueba practicada, que demostraria que CAF asumio en el Contrato de Suministro unas obligaciones
gue sabia que, con toda probabilidad, no podria cumplir, sin que le importasen las consecuencias que su
incumplimiento pudiera suponer para FESUR; y que en noviembre de 2008 CAF conocia ya que no podria
cumplir con los plazos de entrega a los que se habia comprometido en el Contrato de Suministro, y no informé
de ello a FESUR hasta ocho meses después, y suscritos ya, por cierto, los Contratos de Financiacion.

También el referido motivo quinto debe, sin mas, desestimarse, al ser evidente que la Audiencia a quo
en modo alguno ha pretendido, con la declaracion de la que ahora se trata, pronunciarse sobre las cuestiones
sefialadas por FESUR: ha querido simplemente dejar sentado que el incumplimiento por CAF de los plazos
contractualmente previstos para la entrega de las locomotoras no fue producto de una decision o estrategia
deliberada de CAF, que diese motivos a FESUR para entender que ya no podria contar en el futuro con la
entrega de aquéllas. Y es lo cierto que FESUR jamas ha imputado a CAF tal decision o estrategia deliberada
de abandonar el cumplimiento del Contrato de Suministro.
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En suma: los motivos segundo, tercero y quinto del recurso por infraccién procesal interpuesto por
FESUR toman como excusa, para permitirse alegar en esta sede sobre los hechos del caso como si de una
tercera instancia se tratase, unas declaraciones de la sentencia impugnada dirigidas a descartar la existencia
en el presente caso de una causa de resolucién que la ahora recurrente nunca habia afirmado ni alegado
tempestivamente que fuera la que justificd su decision de resolver el Contrato de Suministro.

Quiere esta Sala, sin embargo, insistir en que la desestimacion de los tres motivos que acaban de
examinarse no significa que no estemos convencidos de que el 30 de septiembre de 2010 CAF mantenia a
FESUR -desoyendo las previas protestas reiteradas de ésta- en una situacion de gran incertidumbre acerca
de las fechas en que entregaria las locomotoras listas para prestar servicio; ni que ignoremos que no fue hasta
mediados de 2009 cuando CAF remitié a FESUR su propuesta de reprogramar el calendario contractual de
entregas. Se trata s6lo de que nada de lo anterior ha sido negado por la Audiencia a quo en la sentencia
recurrida.

CUARTO .- Examen separado, aunque no mejor suerte, merece el motivo cuarto, en el que FESUR
denuncia arbitrariedad en la apreciacion de las pruebas en relacion con la declaracion contenida en la
sentencia impugnada acerca de la falta de conocimiento y aceptacién por CAF de las clausulas de los
Contratos de Financiacion; refiriéndose, sobre todo, a aquéllas de los Contratos de Leasing y el Contrato de
Crédito que permitian a las entidades financieras dar por vencidos o resolver anticipadamente esos Contratos
en caso de retraso en la entrega de las locomotoras de mas de 6 meses sobre el calendario pactado en el
Contrato de Suministro.

En el desarrollo del motivo, FESUR alega que diversos medios de prueba obrantes en autos
demostrarian que CAF era perfectamente consciente de las consecuencias que el referido retraso tendria para
la estructura de financiacién. En concreto, cita las declaraciones de varios testigos y expone la valoracién que
de ellas hizo la sentencia de primera instancia; invoca el Contrato de Cesién, del que CAF fue parte, en cuyos
expositivos se hacia expresa referencia a los otros contratos que conformaban la estructura de financiacion,
subrayando que todos esos contratos se firmaron en unidad de acto y que CAF participo en la redaccién del
Contrato de Cesidn; trae a colacién las comunicaciones en las que -como en las remitidas por FESUR a CAF el
16 de febreroy 4 de marzo de 2010- aquélla insistia en la necesidad de contar con fechas de entrega estimadas
para poder negociar nuevos calendarios de financiacién con los bancos; y atribuye especial relevancia a la
comunicacién que don Santos envio el 2 de agosto de 2009, sobre la que la ahora recurrente escribe:

«La Sentencia hace referencia a esta Ultima comunicacion [...], indicando que, en ella, el retraso superior
a los seis meses, " se plantea [por FESUR] como una cuestion salvable “. Como es obvio, poco importa aqui
gue FESUR confiase en la posibilidad de negociar un nuevo calendario con las entidades financieras -aunque,
dicho sea de paso, esta confianza siempre partia de que CAF facilitase "fechas ciertas" de entrega [...]-, lo
relevante es que esta comunicacién demuestra, mas alla de cualquier duda, que el contenido de los Contratos
de Financiacion era perfectamente conocido por CAF».

La mayor parte de los hechos que, en este motivo, FESUR alega que han resultados probados, se
desprenden ciertamente de las pruebas obrantes en los autos. Sucede sin embargo, también aqui, que esta
Sala no aprecia que ninguno de esos hechos haya sido negado por la Audiencia a quo cuando ha declarado:
«sin que conste acreditado que CAF fuese conocedora y aceptase los términos en que FESUR habia suscrito
los contratos de financiacion.

El momento que dicha frase contempla es, sin duda, el de la suscripcién por CAF del Contrato de Cesidn.
No ha pretendido, pues, negar la Audiencia con ella ni la existencia de las comunicaciones que FESUR envié
a CAF entre mayo de 2009 y marzo de 2010, ni que su tenor reflejara el riesgo de que las entidades bancarias
no mantuviesen la financiacion concedida a FESUR si CAF incurria en un retraso de mas de 6 meses sobre
el calendario pactado para la entrega de las locomotoras en el Contrato de Suministro, y FESUR no disponia
de unas fechas de entrega ciertas para renegociar sobre esa base las condiciones de la financiacién.

Claro es también que la Audiencia a quo no ha pretendido negar que CAF fue parte del Contrato de
Cesion, y que éste contenia referencias expresas a los Contratos de Leasing, el Contrato de Crédito y los
Contratos de Cobertura, todos ellos suscritos en unidad de acto. Lo que ha querido significar es sélo que, al
no estar probado que CAF conociera en ese momento el contenido de las concretas clausulas de resolucion o
vencimiento anticipado de los Contratos de los que no fue parte -y no encuentra esta Sala en dicha valoracion
sombra de arbitrariedad alguna-, tampoco cabe considerar probado que CAF aceptase responsabilizarse
de que, por aplicacion de las referidas clausulas, FESUR perdiera la financiacion que tenia concedida para

23



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

atender las obligaciones nacidas para ella del Contrato de Suministro: que no hay base probatoria para
sostener que el 22 de diciembre de

2008 acept6 -por decirlo en términos juridicos- que esa eventual cancelacién anticipada de la
financiacion comportase la «frustracion del fin» del Contrato de Suministro a los efectos de su resolucion por
parte de FESUR.

Dando, pues, a la declaracién de la sentencia impugnada contra la que se ha dirigido el motivo cuarto
del recurso por infraccion procesal el significado que acabamos de exponer, dicho motivo debe también ser
desestimado.

RECURSO DE CASACION

QUINTO .- En el motivo primero del recurso de casacion de FESUR, se denuncia infraccion de lo
dispuesto en el parrafo primero del articulo 1281 CC , en relacion con la interpretacién de la estipulacién
Vigésimoprimera del Contrato de Suministro que ha realizado la Audiencia en la sentencia impugnada.

En el desarrollo del motivo, la ahora recurrente afirma que la Audiencia a quo ha interpretado dicha
estipulacién de forma manifiestamente contraria a su literalidad, al entender que impedia a FESUR resolver el
Contrato hasta que las penalizaciones pactadas en su estipulacién Decimosexta superasen el 10% del precio
del mismo; convirtiendo asi un caso particular previsto en la estipulacion Vigésimoprimera en una limitacion a
la facultad, que FESUR se habia reservado en ella, de resolver el Contrato de Suministro en el caso de que
CAF incumpliese grave y reiteradamente sus obligaciones.

Basta una somera lectura de la sentencia recurrida para constatar que la Audiencia a quo no ha
interpretado la estipulacion Vigésimoprimera del modo en que FESUR afirma que lo ha hecho. Como en
el apartado 11 del Fundamento de Derecho Primero de esta sentencia hemos dejado transcritos todos los
parrafos que a tal respecto se contienen en la sentencia impugnada, no volveremos sobre ellos: ni siquiera
declaran que, para que FESUR pudiera resolver el Contrato de Suministro por causa de retraso en la entrega
de las locomotoras, seria necesario que las penalizaciones por demora rebasasen ya el 10% del importe del
Contrato. Asi lo ha entendido también la parte ahora recurrida, que bien sefiala que:

«[E]n ningln momento se afirma por la Sala de apelacion que FESUR no estuviera legitimada para
resolver el contrato en caso de retraso en la entrega de las locomotoras salvo que las penalizaciones por
demora superaran el 10% del importe del contrato, ni mucho menos se entiende por la sentencia recurrida
que FESUR no pueda resolver el contrato en caso de incumplimiento grave y reiterado de sus obligaciones
contractuales por parte de CAF. Es mas, resulta evidente no so6lo que cuando FESUR comunicé a CAF la
resolucion contractual (el 30 de septiembre de 2010) no se habia rebasado el tope del 10% del importe del
contrato (como sefiala la propia sentencia recurrida en su pagina 16), sino también que FESUR ni siquiera ha
invocado en ningn momento que se hubiera rebasado dicho tope. Y, a pesar de ello, la sentencia recurrida
entra a examinar si la resolucion extrajudicial acordada por la demandante es o no ajustada a derecho. Y si
la Sala a quo desestima la pretensién resolutoria de FESUR, no es tanto por el hecho de que no se haya
rebasado dicho tope (insistimos en que ni FESUR ha alegado en el procedimiento que se haya rebasado, ni
su pretensién de que se declare bien resuelto el contrato se basa en una pretendida -e inexistente- superacion
de dicho limite) como por la no concurrencia de otras causas de resolucion.

El motivo debe, en consecuencia, ser desestimado.

SEXTO .- En el motivo segundo del recurso de casacién, FESUR denuncia la infraccion del articulo
1124 CC . Alega, en esencia, que los incumplimientos de CAF que la propia sentencia impugnada describe
sélo pueden ser calificados de graves y cualificados, pues conllevaron la frustracion del interés de FESUR
en el Contrato de Suministro y sobrepasaron cualquier limite de tolerancia; por lo que debieron considerarse
suficientes para justificar la resolucidon de dicho Contrato notificada por FESUR a CAF el 30 de septiembre
de 2010. Aduce, en concreto, lo siguiente:

«[...] FESUR confiaba -como es perfectamente legitimo- en que CAF cumpliese sus obligaciones
contractuales y entregase las Locomotoras en las fechas comprometidas o, a lo sumo, con un retraso que
no superase los seis meses.

»Sin embargo, CAF incumpli6 sus obligaciones y no entregé las Locomotoras en las fechas
comprometidas. Tampoco fue capaz de entregar ninguna Locomotora en los seis meses siguientes, a pesar
de que en junio de 2009 habia afirmado que entregaria la primera de las Locomotoras en mayo de 2010 [...].
Todo ello, como decimos, ha sido indubitadamente reconocido por la Sentencia.
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»Cuando habian pasado, no seis meses, sino diez, desde la fecha en la que CAF debia haber entregado
la primera de las Locomotoras segun Contrato y, sin embargo, CAF no era capaz de dar una fecha aproximada
sobre cuando podria cumplir con sus obligaciones, las entidades financieras resolvieron los Contratos de
Financiacion [...]

»Lo anterior frustré las legitimas expectativas que FESUR tenia en el Contrato, pues, evidentemente,
no era lo mismo para FESUR adquirir unas costosas locomotoras difiriendo su pago en quince afios a través
de la oportuna estructura de financiacidén que tener que pagar integramente su importe de una vez».

Alega, en fin, la ahora recurrente:

«Han pasado ya cuatro afios desde el momento en que habia que entregar las Locomotoras y, por
tanto, a dia de hoy, el incumplimiento de CAF -grave y esencial- es manifiesto de acuerdo con los hechos
probados por la propia Sentencia y, por tanto, sélo cabria acordar la resolucion del Contrato. Sin embargo, la
Sala a quo resuelve de forma saloménica: no procede la resolucion, tampoco procede el cumplimiento.

»De esta forma, la Sentencia sitlla a ambas partes en una especie de limbo, pues rechaza condenar
a FESUR al cumplimiento del Contrato de Suministro al considerar que CAF se encuentra en situacion de
incumplimiento y, sin embargo, no permite a mi representada resolver el Contrato y recuperar el anticipo
entregado. La situacion, dicho sea en estrictos términos de defensa, es kafkiana.

En su oposicidn al presente motivo, CAF alega que: no ha tenido lugar el incumplimiento de un término
esencial, pues no era esencial el plazo de entrega de las locomotoras previsto en el Contrato de Suministro; el
retraso en la entrega no ha frustrado el fin de dicho Contrato; cuando procedid a resolverlo, FESUR no habia
cumplido las obligaciones que le incumbian conforme al mismo; y FESUR no tenia un interés juridicamente
atendible en la resolucion: lo Unico que hizo fue amparar su desinterés en su cumplimiento del Contrato y su
voluntad de apartase de él. En fin, a las alegaciones finales del motivo de FESUR, CAF responde:

«[E]stas ultimas alegaciones de la adversa resultan claramente ventajistas a la par que absolutamente
irrelevantes para la resolucién del problema juridico planteado. De manera artera, la recurrente trata de
magnificar el retraso de CAF poniendo especial énfasis en el hecho de que ni siquiera a dia de hoy todas las
locomotoras han obtenido los preceptivos permisos. Esta obligacion de la adversa parece obviar las siguientes
circunstancias:

»(i) Las locomotoras no pueden homologarse si el operador que va a explotarlas no cumple dos
obligaciones concretas: aprobacion del estudio de seguridad contra incendios y aceptacion de los riesgos
exportados.

»(ii) Ante la negativa de FESUR de cumplir esas obligaciones, se han homologado dos Unicas
locomotoras con la colaboracién de COSMA RAIL TRANSPORT, S.A., porque esta empresa solo necesita la
locomotora que esta utilizando y otra de repuesto.

»(iii) Y si no se han homologado més locomotoras es debido exclusivamente a que no hay otro
operador que haya mostrado interés en operar con esas locomotoras, no porque no sean susceptibles de ser
homologadas (que no cabe duda alguna que lo son).

»En todo caso, lo relevante para resolver la cuestion objeto de debate (esto es, si el retraso de CAF
puede considerarse tan prolongado como para legitimar la resolucién) es el retraso en que haya podido incurrir
hasta el momento de la resolucién del contrato, no el tiempo que haya transcurrido después, maxime cuando
FESUR se ha negado reiteradamente al cumplimiento de sus obligaciones documentales (aprobacion del
estudio de seguridad contra incendios y aceptacion de los riesgos exportados) y sin el cumplimiento de estos
requisitos por parte de FESUR (o de otro operador ferroviario) le resulta imposible a CAF, por aplicacion de
la normativa al efecto, completar con éxito el proceso de homologacion de las locomotoras».

Consideradas las alegaciones de ambas partes, y asumiendo esta Sala los hechos declarados probados
en la instancia, en orden a valorar nosotros juridicamente si CAF incurrid, o no, en un incumplimiento del
Contrato de Suministro de entidad y consecuencias bastantes para justificar la resolucion del mismo declarada
por FESUR, procede estimar el motivo examinado por las razones siguientes:

1.2) Hemos de partir -como correctamente hizo la Audiencia a quo- de la doctrina jurisprudencial de esta
Sala, recientemente reiterada, con cita de otras precedentes, en las Sentencias 736/2015, de 30 de diciembre
(Rec. 2478/2013 ) y 220/2016, de 7 de abril (Rec. 54/2014 ). Ha declarado esta Ultima:
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«De la doctrina jurisprudencial de esta Sala resulta que solo si las partes quisieron dar al plazo de
entrega caracter esencial con efectos resolutorios explicitos, el retraso del vendedor en la entrega ampara la
resolucién. Esto es asi, porque, como recuerda la Sentencia 736/2015, de 30 de diciembre , con cita de la
sentencia 239/2010, de 30 de abril , "el art. 1255 CC permite a las partes tipificar determinados incumplimientos
como resolutorios al margen de que objetivamente puedan considerarse o0 no graves o, si se quiere, al margen
de que conforme al art. 1124 del CC tengan o no trascendencia resolutoria”. Es decir, "no es necesario
valorar si un mero retraso puede generar la resolucion del contrato cuando son las propias partes las que
contractualmente determinan los efectos del incumplimiento”, y en idéntico sentido se pronuncia la sentencia
364/2015, de 28 de junio .

»Por el contrario, si el plazo de entrega no se quiso como esencial, el retraso del vendedor en la entrega
solo ampara la resolucion del comprador si el incumplimiento tardio frustra sus legitimos intereses. Asi lo
recuerda la reciente sentencia 732/2015, de 30 de diciembre , aplicando la doctrina de esta Sala interpretativa
del art. 1124 CC segun la cual "el mero retraso en el cumplimiento de la obligacién de entregar la cosa puede
dar lugar a la constitucion en mora pero no equivale a incumplimiento resolutorio, exigiéndose que quien
promueve la resolucién al amparo del mismo no solo haya cumplido las obligaciones que le conciernen sino,
ademas, que tenga un interés juridicamente atendible, a fin de no amparar pretensiones resolutorias ante
situaciones de incumplimiento més aparente que real, y también, que se trate de un incumplimiento esencial,
capaz de frustrar el fin econémico del contrato". Como declara la misma sentencia, ello hace necesario
examinar el valor del plazo en este tipo de contratos, lo que en definitiva es una cuestion de interpretacion
contractual que impide revisar en casacién la interpretacién realizada por el tribunal de instancia salvo que
resulte ilegal, ilégica o arbitraria. En esta linea, y entre las mas recientes, la sentencia 40/2011, de 29 de enero
(citada por la anterior), declara que "excluida la configuracién del plazo de entrega como término esencial,
esto es, fuera del campo de actuacion de los incumplimientos resolutorios propiamente dichos, la prevalencia
del plano satisfactorio del cumplimiento hace que el mero retraso pueda carecer de trascendencia resolutoria
[...], cuando su incidencia no frustra la finalidad o base del contrato y el incumplimiento, levemente tardio,
sigue siendo util e idoneo para la satisfaccion de los intereses de la contraparte ( STS de 11 de abril de 2013,
221/2013)". Y también entre las més recientes, la sentencia 731/2015, de 21 de diciembre , aunque confirma
la interpretacién contractual de la sentencia recurrida segun la cual el plazo pactado por las partes si tenia
caracter esencial, considera que ello se debia al resultado de la hermenéutica contractual, no a una regla
general.

»En suma, segun este cuerpo jurisprudencial, cuando las partes no quisieron dar al plazo de entrega
un caracter esencial con efectos resolutorios explicitos (clausula resolutoria expresa), el retraso del vendedor
en la entrega solo ampara la resolucion si el cumplimiento tardio frustra los legitimos intereses del comprador

[...]».

2.%) En palabras de la sentencia recurrida:

«De acuerdo con los términos pactados, CAF se comprometia a entregar la primera locomotora el 4 de
noviembre de 2009. Sin embargo, a fecha de la comunicacién resolutoria (30 de septiembre de 2010), CAF no
habia entregado ninguna locomotora a FESUR. Por consiguiente, resulta innegable que en dicha fecha CAF
habia incumplido su obligacion de entrega de las locomotoras. La cuestion que se suscita es si la situacion de
mora en que se encuentra CAF habilita a FESUR a resolver el contrato».

3.2) Dicha situacién no constituye ninguno de los dos especificos casos en los que, a tenor de la
estipulacién Vigésimoprimera del Contrato de Suministro, podia FESUR resolverlo de pleno derecho. Nunca
ha afirmado siquiera la ahora recurrente que se dio el segundo de dichos casos: penalizaciones que superasen
el 10% del importe del Contrato. Y tampoco se produjo el primero («Transcurrido el plazo de 6 meses
desde el inicio de las pruebas y por causas imputables a CAF sin resultados satisfactorios»), conforme a la
interpretacion dada al mismo por la Audiencia a quo - contraria a la que habia realizado el Juzgado-, y no
combatida en casacion por la recurrente. En consecuencia:

La resolucién del Contrato de Suministro que FESUR notific6 a CAF el 30 de septiembre de 2010 no
encuentra amparo en una clausula resolutoria expresa.

4.%) Como declar6 la Sentencia de esta Sala de 104/2011, de 8 de marzo (Rec. 1819/2007 ):

«Precisaron las sentencias de 25 de febrero de 1978, 7 de marzo de 1983 , 22 de marzo de 1985, 4
de enero de 2007 , 19 de mayo de 2008 , entre otras muchas, que no todo incumplimiento -en el sentido de
falta de identidad cualitativa, cuantitativa o circunstancial, de lo ejecutado con lo debido- basta para resolver

26



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

una relacion obligatoria sinalagmatica. Antes bien, para que un incumplimiento tenga fuerza resolutoria es
necesario que retina determinadas condiciones, que se resumen en la exigencia de que sea esencial.

»De esa condicion se hace merecedor, entre otros, el incumplimiento de una exigencia cualitativa,
cuantitativa o circunstancial que hubiera recibido la calificacién de esencial por voluntad expresa o implicita
de las partes, a las que corresponde crear la "lex privata" por la que quieren regular su relacion juridica.

»De acuerdo con ello habra incumplimiento con entidad resolutoria cuando, tras la interpretacién del
contrato, se llegue a la conclusién de que las partes atribuyeron, de modo expreso o implicito, caracter esencial
a la prestacion, a la cantidad, a la cualidad o a la circunstancia que, al faltar, impide la plena adecuacion de
lo realizado con lo prometido.

»Tal sucede, entre otros casos, cuando el tiempo de cumplimiento se hubiere convertido en contenido
de la misma prestacion o, con otras palabras, cuando el tiempo de cumplimiento sea esencial, por determinar
el inico momento en que el interés del acreedor puede ser satisfecho y, por lo tanto, permitir al mismo que una
prestacion fuera de él searechazadayy, al fin, tratada como un verdadero incumplimiento resolutorio y no como
un cumplimiento irregular o retrasado, causante de las consecuencias secundarias vinculadas a la mora».

Se refieren esas Ultimas palabras a los llamados «negocios a fecha fija» o contratos con «término
esencial». Dejando aparte aquellos en los que el referido término es «absoluto» u «objetivo», cuyo
incumplimiento provoca obviamente la imposibilidad sobrevenida de la prestacion (sin duda causa de
resolucion), esos contratos se caracterizan porque el acreedor ha comunicado al deudor al tiempo de
celebrarlos, o se desprende de las circunstancias entonces concurrentes, que el interés sustancial del acreedor
en el contrato esta supeditado a que el deudor realice la prestacién en una determinada fecha o dentro de un
plazo determinado expresado en el propio contrato.

Inmediatamente se deduce que, cuando asi haya sucedido, el retraso -la falta de cumplimiento del
deudor en aquella fecha o dentro del expresado plazo- privara sustancialmente al acreedor de lo que tenia
derecho a esperar en virtud del contrato, habiendo el deudor previsto, o podido prever, en el momento de su
celebracion que su retraso produciria dicho resultado. Parafraseamos asi el caso de «incumplimiento esencial»
gue prevé el apartado (b) del articulo 8:103 de los Principios del Derecho Europeo de Contratos [PDEC] -con
precedentes en el articulo 25 de la Convencion de Viena sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, y el apartado 2(a) del articulo 7.3.1 de los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales
Internacionales-, y recogido asimismo en el apartado 2(a) del articulo 111.-3:502 de los Principios, Definiciones
y Reglas de un Derecho Civil Europeo: el Marco Comun de Referencia [DCFR], asi como en el apartado
2(a) del articulo 87 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una
normativa comuin de compraventa europea. A esta causa de resolucién es a la que mejor conviene la expresion
«frustracion del fin o de la finalidad econémica del contrato», tan usada en nuestra actual jurisprudencia.

En fin, la causa de resolucion de la «voluntad deliberadamente rebelde al cumplimento», tradicional
en la jurisprudencia de esta Sala, aparece también, en otros términos pero con analogo significado, en el
apartado (c) del articulo 8:103 PDEC, a cuyo tenor es «esencial» el incumplimiento que sea «intencionado y
dé motivos a la parte perjudicada para entender que ya no podra contar en el futuro con el cumplimiento de
la otra parte». En el apartado 2(b) del articulo 111.-3:502 DCFR, se equipara al incumplimiento intencionado el
«gravemente culpable». Y el apartado 2(b) del articulo 87 de la Propuesta de Reglamento sobre compraventa
se refiere a un incumplimiento «de tal naturaleza como para que resulte evidente que no se puede confiar en
el futuro cumplimiento de la parte cumplidora.

5.2) La Audiencia a quo ha utilizado las expresadas definiciones de «incumplimiento esencial» -como
ha hecho con frecuencia esta Salas [entre las mas recientes, en las Sentencias 788/2013, de 27 de diciembre
(Rec. 1433/2011 ), 8/2014, de 5 de febrero (Rec. 1996/2011 ) y la antes mencionada 736/2015 , de 30 de
diciembre]-, y ha concluido que ninguno de los referidos tipos de incumplimiento esencial se produjo en el
caso de autos. En efecto:

En cuanto a la que seguiremos llamando «voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento», se
recordara que la sentencia recurrida declaroé:

«[E]n ningin momento se puede hablar en el presente supuesto de un incumplimiento intencionado por
parte de CAF, ni tampoco cabe entender que se hubieran dado motivos a FESUR de que ya no podria contar
en el futuro con la recepcién de las locomotoras, si bien ésta podia prolongarse en el tiempo».

Y nos remitimos a lo que dejamos dicho al respecto en el Fundamento de Derecho Tercero de la presente
sentencia.
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Sobre si el Contrato de Suministro, en cuanto al calendario de entrega de las locomotoras, podia
calificarse de contrato con término esencial, la respuesta de la Audiencia a quo ha sido negativa, habida cuenta
de que se establecieron expresamente en el mismo penalizaciones por retraso.

Ciertamente, el mero hecho de que, en un contrato de compraventa o de suministro, se establezcan
penalizaciones por retraso en la entrega de las cosas objeto del contrato, en modo alguno permite deducir
gue se haya excluido que el retraso pueda llegar a ser causa de resolucion; pero si puede constituir un sélido
indicio de que la fecha o el plazo de entrega no se quiso como término esencial [por ejemplo, STS 891/2006,
de 22 de septiembre (Rec. 5034/1999 )]. Ademas, si se quiso asi, 0 no, es una cuestion de interpretacion
del contrato, que es funcién propia de la Sala de instancia [por todas, SSTS 150/2016, de 10 de marzo
(Rec. 42/2014 ) y 205/2016, de 5 de abril (Rec. 670/2014 )]. Y en el motivo primero del recurso de casacion
de FESUR se impugna una interpretacién de la estipulacién Vigésimoprimera del Contrato de Suministro,
errGneamente atribuida por la ahora recurrente a la Audiencia a quo, que nada tiene que ver con la cuestion
de si se establecid, o no, en él un término esencial para la entrega de las locomotoras.

En fin, segun la Audiencia a quo, falta base probatoria para sostener que CAF aceptara, como término
esencial para la entrega de las locomotoras, el de 6 meses a contar desde las fechas estipuladas para las
entregas en el Contrato de Suministro, que se acordd en los Contratos de Leasing y el Contrato de Crédito entre
las entidades financieras y FESUR en orden a la resolucion o vencimiento anticipado de dichos Contratos.
Tiene la Audiencia buenas razones para ello:

Los Contratos de Financiacién se celebraron el 22 de diciembre de 2008, mas de un afo después
del Contrato de Suministro, que no contenia referencia alguna a la financiacién de las obligaciones de pago
gue FESUR contraia: como ha sefialado con acierto la ahora recurrida, este dato desbarata el intento de la
recurrente de asimilar el caso de autos al decidido por la Sentencia de esta Sala 309/2013, de 26 de abiril
(Rec. 155/2001 ). Y respecto a la prueba de lo que CAF pudo conocer aquél 22 de diciembre de 2008, ya
nos hemos pronunciado en el Fundamento de Derecho Cuarto de la presente sentencia. Sin duda CAF vino
a saber ese dia que FESUR habia obtenido financiacion para atender las obligaciones de pago asumidas en
el Contrato de Suministro, que estaba estructurada sobre la propiedad y, por tanto, la entrega por CAF de las
locomotoras. Pero no hay base objetiva para afirmar que CAF conoci6 en esa fecha el tenor de las clausulas
de resolucién o vencimiento anticipado de los Contratos de Financiacién de los que no fue parte.

Ni para sostener que CAF acepto -ni el 22 de diciembre de 2008 ni después- que la cancelacién
anticipada de la financiacién por aplicacion de las referidas clausulas comportase la frustracion del fin del
Contrato de Suministro a los efectos de su resolucién por parte de FESUR. No acepté, en otras palabras,
incorporar como término esencial al Contrato de Suministro el evento resolutorio de los Contratos de Leasing
y el Contrato de Crédito.

6.2) En la tarea de dilucidar si la resolucién de ese Contrato declarada por FESUR el 30 de septiembre
de 2010 fue o no ajustada a Derecho, los resultados alcanzados hasta aqui son que una respuesta afirmativa
no puede fundarse ni en una clausula resolutoria expresa del propio Contrato; ni en el incumplimiento por
CAF de un término esencial para la entrega de las locomotoras, que haya privado por ello sustancialmente a
FESUR de lo que tenia derecho a esperar en virtud del Contrato de Suministro; ni, en fin, en que CAF hubiera
puesto de manifiesto una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento del repetido Contrato.

Ahora bien, debera ser evidente que el analisis juridico de los hechos del caso no puede acabar ahi;
porque resulta a todas luces insostenible que, a falta de clausula resolutoria, término esencial y voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimiento, un vendedor o suministrador pueda mantener al comprador o
suministrado vinculado indefinidamente por el contrato de compraventa o suministro a la espera de que aquél
consiga entregarle las cosas objeto del contrato, por largo que llegue a ser el retraso sobre la fecha de entrega
prevista en el mismo.

Sila Audiencia a quo hubiera continuado su examen de los Principios de Derecho Europeo de Contratos,
habria encontrado en su articulo 8:106 un apartado 3 del siguiente tenor:

«Si, ante un retraso en el cumplimiento que no sea esencial, la parte perjudicada hubiera notificado a
la otra la fijaciéon de un plazo adicional de duracién razonable, podra resolver el contrato al finalizar el plazo
notificado. La parte perjudicada podra establecer en su notificacién que si la otra parte no cumpliere en el plazo
fijado en la misma, el contrato quedara automaticamente resuelto. Cuando el plazo sefialado sea demasiado
corto, la parte perjudicada sélo podra resolver o, en su caso, el contrato sélo quedara automaticamente
resuelto, transcurrido un periodo de tiempo razonable desde el momento de la notificacién».
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El articulo 111.-503 DCFR contiene reglas equivalentes; que también se hallan, para el retraso del
vendedor en la entrega, en el articulo 115 de la Propuesta de Reglamento sobre compraventa, y mucho antes
en el articulo 49, en relacién con el articulo 47.1, de la Convencién de Viena.

El Cédigo Civil espafiol -a diferencia de otros muchos europeos- no contempla la institucion del «plazo
adicional»; pero laimprescindible finalidad a la que sirve no puede quedar desatendida. Esta Sala declara que:

Aun a falta de clausula resolutoria expresa, un retraso en el cumplimiento, aunque en si mismo no sea
esencial, justificara la resolucion del contrato cuando, por su duracién o sus consecuencias, ya no quepa exigir
al acreedor conforme a la buena fe que continde vinculado por el contrato.

Para los supuestos en que el incumplimiento consiste en un retraso, dicha formulacién, aunque
inevitablemente imprecisa, resulta mas expresiva que las usuales invocaciones a la frustracién del fin o la
finalidad econdmica del contrato, o de los legitimos intereses del acreedor, 0 a que éste tenga un interés
juridicamente atendible en la resolucién del contrato.

7.2) Aplicando al caso de autos el criterio que acabamos de formular, esta Sala considera que, a la
vista de lo probadamente acaecido entre FESUR y CAF en relacién con el Contrato de Suministro hasta el 30
de septiembre de 2010, ya en esa fecha no cabia exigir a FESUR, conforme a la buena fe, que continuase
vinculada por dicho Contrato. En efecto:

(2) Mas de diez meses de retraso en la entrega de unos bienes cuyo evidente destino es el
emprendimiento con ellos de una actividad empresarial constituyen un retraso muy considerable para
exigencias propias del trafico mercantil. En la estipulacién Tercera del Contrato de Suministro, se pacto:

«CAF y FESUR se comprometen, en caso de ser necesario el que esta Ultima inicie el servicio comercial
antes de tener en disposicion las 2 primeras locomotoras, en buscar una solucién en base a que FESUR
pueda alquilar 2 locomotoras que le permitan en forma transitoria iniciar el citado servicio».

Es cierto -lo sefialé la Audiencia a quo - que FESUR no puso en marcha ese mecanismo. Pero nétese
gue no estaba concebido como solucion transitoria para un retraso de CAF en la entrega de las locomotoras,
sino para el caso de que FESUR necesitara iniciar el servicio comercial antes de la fecha contratada de entrega
de las dos primeras locomotoras (diciembre 2009): por eso correria FESUR con el coste de los alquileres.
Y ademas, tampoco CAF propuso a FESUR poner en marcha el referido mecanismo, soportando la propia
CAF el coste de los alquileres.

(b) En la sentencia recurrida se rechaza expresa y fundadamente la reiterada alegacién de CAF de que
Su retraso en la entrega de las locomotoras fue debido al incumplimiento por FESUR de sus obligaciones de
aprobar el estudio global de seguridad contra incendios y de aceptar los riesgos exportados al operador.

(c) No cabe afirmar con propiedad que FESUR consintié el retraso de CAF, sino, a lo mas, que se
adaptd transitoriamente al mismo, no comprometiéndose a prestar a terceros servicios de transporte ferroviario
estando en una situacion de gran incertidumbre sobre si podria, 0 no, llegar a prestarlos tempestivamente;
y, al margen de la razén por la que FESUR no disponia de vagones, parece prudente en cualquier caso no
tener los vagones antes que las locomotoras. Los datos que muestran que el retraso de CAF no puede decirse
«consentido» por FESUR son bastante elocuentes:

FESUR nunca aprob6 formalmente la propuesta de reprogramacion de las entregas que CAF le dirigio
a mediados de 2009.

En las comunicaciones enviadas por FESUR a CAF entre mayo de 2009 y marzo de 2010 (apartado
4 del Fundamento de Derecho Primero de la presente sentencia), FESUR dejé bien claro que su tolerancia
con el retraso de CAF tenia un limite: no, la llegada de una fecha cierta ni el transcurso de un plazo adicional
determinado, sino que, a causa del retraso, resultara cancelada anticipadamente la financiaciéon con la que
FESUR contaba para atender las obligaciones de pago que habia asumido en el Contrato de Suministro.

Y producida tal cancelacién, FESUR comunicd sin tardanza alguna a CAF la resolucion del Contrato de
Suministro: menos de una semana después de que se formalizara la recuperacion por FESUR de la facultad
de resolucién que habia cedido a Banco Popular en el Contrato de Cesion.

(d) Muy relevante es ademas que:

El tenor de las mencionadas comunicaciones remitidas por FESUR a CAF en 2009 y 2010 reflejaba
claramente el riesgo de que las entidades bancarias no mantuvieran la financiacion concedida a FESUR si
CAF incurria en un retraso de mas de 6 meses sobre el calendario pactado para la entrega de las locomotoras
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en el Contrato de Suministro, y FESUR no disponia de fechas de entrega ciertas sobre las que renegociar
con los Bancos las condiciones de la financiacion.

CAF no dio respuesta a las expresas peticiones de FESUR de que le proporcionara esas fechas ciertas
gue necesitaba.

A tenor del articulo 57 CCom , «los contratos de comercio se ejecutardn y cumplirdn de buena fe».
Conforme a ese esencial mandato legal, incluso prescindiendo del problema de la financiacion, CAF debi6 sin
duda facilitar a FESUR sus previsiones de fechas de entrega de las locomotoras, sélidamente justificadas: en
consideracion al legitimo interés de FESUR en programar sus actividades empresariales con el menor grado
de incertidumbre posible. Ahora bien, seguramente procede extraer del mismo articulo 57 CCom el «deber de
cooperacion» que el articulo 1:202 PDEC define asi: «Cada parte tiene el deber de cooperar con la otra para
dar pleno efecto al contrato», y que el articulo Ill.-1:104

DCFR adopta en los siguientes términos: «El deudor y el acreedor estan obligados a cooperar entre
si, cuando y en la medida en que, razonablemente, quepa esperar dicha cooperacion para el cumplimiento
de la obligacién del deudor». Bien sabia CAF para qué habia obtenido FESUR la financiacion que corria el
riesgo de perder como consecuencia del retraso en la entrega de las locomotoras. Y del hecho cierto de que
CAF no hubiera aceptado que la suerte del Contrato de Suministro dependiera de la suerte de la repetida
financiacion, no cabe extraer la consecuencia de que eso la exoneraba de todo deber de buena fe relacionado
con la suerte de esa ultima.

En fin, paso el mes de mayo de 2010, sin que CAF entregara a FESUR la primera de las locomotoras,
incumpliendo asi aquélla su propia propuesta a ésta de reprogramacioén del calendario de entregas.

8.2) La Sentencia de esta Sala 219/2015, de 3 de junio (Rec. 1938/2013 ), contemplando la pretension
de resolucién por incumplimiento de cierto contrato, declar6 que:

«La resolucion debe basarse en hechos anteriores que justifican esta pretension, pero su justificacion
puede quedar corroborada por hechos posteriores, debidamente incluidos en el tramite de alegaciones
correspondiente».

Pues bien, segun dejo establecido la sentencia recurrida:

«[A] fecha de interposicién de la demanda reconvencional de CAF (11 de octubre de 2011) ninguna
de las locomotoras habia obtenido la autorizacion de puesta en servicio. Fue con posterioridad, el 21 de
diciembre de 2011, cuando la Direccién General de Infraestructuras del Ministerio de Fomento (DGIF) concedio
la autorizacion de puesta en servicio de la primera de las locomotoras, habiendo sefalado el perito Don.
Norberto en suinforme de fecha 24 de mayo de 2012 que a fecha 15 de febrero de 2012, de la correspondencia
entre CAF y la Direccién General de Infraestructuras Ferroviarias, se deducia que podian considerarse aptas
para la autorizaciéon de puesta en servicio las locomotoras 2, 3, 5y 6, quedando pendientes de decidir sobre
las caracteristicas a reevaluar las locomotoras 4, 7, 8 y 9 [...]».

Si CAF asumi6 que la resolucion del Contrato de Suministro que FESUR le comunicé el 30 de septiembre
de 2010 no era ajustada a Derecho, bien pudo ella entonces proceder a resolver el Contrato, por haber FESUR
manifestado su voluntad seria y definitiva de tenerlo por terminado, y exigir a ésta indemnizacién de dafios y
perjuicios en la medida del interés de CAF en el cumplimiento de dicho Contrato (el llamado «interés contractual
positivo»). Optd CAF, sin embargo, por exigir el cumplimiento; y, no tratdndose de un contrato de obra -pues
la ratio del articulo 1594 CC habria excluido en tal caso esa opcién-, nada cabria objetarle (de haber tenido
razén respecto a la no conformidad a Derecho de la resolucién declarada por FESUR) a tenor de lo dispuesto
en el parrafo segundo del articulo 1124 CC .

Ahora bien, lo consecuente con la referida opcion habria sido que CAF se apresurara a obtener, por lo
menos, las autorizaciones de puesta en servicio de las nueve locomotoras. Pero sélo la obtuvo para la primera
de ellas, mas de dos afios después de la fecha pactada en el Contrato de Suministro para su entrega «lista
para prestar servicio».

9.8) FESUR ha alegado ante esta Sala que, cuatro afios después de dicha fecha, la decisién de la
Audiencia en la sentencia recurrida ha colocado a ambas partes «en una especie de limbo», en una situacion
«kafkiana», pues el Contrato de Suministro no esta resuelto, y FESUR no esta condenada a cumplirlo.

La respuesta de la ahora recurrida a esa alegacion no ha sido que la misma sentencia acaba diciendo
gue CAF, cuando cumpla las obligaciones a su cargo, podra exigir a FESUR el cumplimiento del Contrato;
y que ella ya lo ha hecho asi. La respuesta ha sido (i) que las locomotoras no pueden homologarse si el

30



-
Consejo General g _
del Poder Judicial BLUSCADOR

operador incumple sus obligaciones de aprobar el estudio de seguridad contra incendios y aceptar los riesgos
exportados; (ii) que, ante la negativa de FESUR a cumplirlas, sélo se han homologado dos locomotoras con
la colaboracién de otra compafiia que sélo necesita la que esta utilizando y otra de repuesto; y (iii) que no hay
otro operador interesado en explotar las otras siete locomotoras. Ahora bien:

Una de las peticiones de CAF en su reconvencién fue, precisamente, que se condenase a FESUR a
cumplir las obligaciones de aprobacion del estudio de seguridad contra incendios y de aceptacion de riesgos
exportados en un plazo prudencial no superior a quince dias.

Dicha peticion, desestimada en la primera instancia y mantenida por CAF en su recurso de apelacién
(salvo para las dos locomotoras ya homologadas), fue expresamente desestimada por la Audiencia a quo .

Y contra la sentencia de la Audiencia, CAF no ha interpuesto recurso ante esta Sala. Es posible que
CAF haya entendido que dicha sentencia le autoriza a pedir a FESUR que cumpla el Contrato de Suministro
si y cuando ella finalmente consiga, sin limite de tiempo alguno, homologar las otras siete locomotoras con la
colaboracién de operadores ferroviarios diferentes de FESUR. Pero esa Sala no puede aprobar tal enormidad.

La conducta de CAF en el cumplimiento de sus obligaciones y deberes de buena fe derivados del
Contrato de Suministro hasta la fecha (30 de septiembre de 2010) en la que FESUR le comunic6 su decisién
del resolverlo, no merece un resultado tan extremo. Y la conducta posterior de CAF en orden al cumplimiento
del mismo Contrato corrobora la procedencia de que esta Sala declare ajustada a Derecho la resolucién del
Contrato de Suministro por incumplimiento de la ahora recurrida.

SEPTIMO.- La estimacién, por las razones expresadas, del motivo segundo del recurso de casacion
interpuesto por FESUR impone, sin necesidad de examinar los restantes, casar la sentencia recurrida; salvo
en cuanto impuso a FESUR las costas de su impugnacion de la sentencia del Juzgado, pues FESUR se ha
aguietado a ese pronunciamiento.

Actuando ahora esta Sala como tribunal de instancia, debemos confirmar en consecuencia los
pronunciamientos contenidos en los nimeros 1, 2, 3, 8 y 9 del apartado Primero del fallo de la sentencia
dictada por el Juzgado a quo : validez de la resolucién y restitucion de la parte anticipada del precio.

Procede, seguidamente, decidir sobre los pronunciamientos que la misma sentencia del Juzgado
contiene sobre las indemnizaciones de dafios a pagar por CAF a FESUR, tomando en consideracion tanto
las alegaciones impugnatorias que CAF realizo a tal respecto en su recurso de apelacion -y que ha reiterado
en su oposicion al recurso de casacion interpuesto por FESUR-, como las que ésta realizé en su oposicién
al recurso de apelacion interpuesto por CAF.

Comenzaremos por las indemnizaciones relacionadas con el Contrato de Cesion, los Contratos de
Leasing y el Contrato de Crédito; a saber: los costes de celebracion de esos Contratos (442.364,77 euros),
los de pago de cuotas de los Contratos de Leasing (1.018.567 euros), y los incurridos por la celebracién de
un Contrato de Préstamo de fecha 30 de septiembre de 2010, que FESUR tuvo que pedir para financiar su
deuda frente al Banco Popular por la resolucién anticipada de los Contratos de Leasing y del Contrato de
Crédito (34.805,69 euros).

Confirmamos todos los pronunciamientos que, sobre dichos conceptos, se contienen en el aparto
Primero del fallo de la sentencia de primera instancia -los tres primeros incisos del nimero 4, y las tres primeras
letras del numero 10-, por las razones que siguen en respuesta a las alegaciones impugnatorias de CAF:

1.2) Frente a la alegada infraccién de lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 1107 CC , por no
ser los referidos costes y gastos previsibles por CAF al tiempo de la celebracion del Contrato de Suministro:

Esta cuestion no fue planteada por CAF en su escrito de contestacion a la demanda. Ademas, CAF pudo
razonablemente prever, al tiempo de la celebracion del Contrato de Suministro, que FESUR buscaria algun
tipo de financiacion para atender las obligaciones de pago que contraia, y que los gastos que de la misma
se derivasen para FESUR resultarian plenamente «frustrados» o «hundidos» en caso de que el Contrato se
resolviera sin que FESUR hubiese podido explotar ninguna de las locomotoras. Y eso basta para satisfacer
el requisito de la previsibilidad, al tiempo de la celebracion del contrato, de los dafios y perjuicios causados,
si se asume -como lo han asumido ambas partes- que el referido requisito es también aplicable cuando la
indemnizacion se pide en la medida del denominado «interés de confianza» o «interés contractual negativo».

2.2) Frente a la infraccién del articulo 1257 CC (principio de relatividad de los contratos) alegada por
CAF respecto a los Contratos de Leasing, de Crédito y de Préstamo en los que CAF no fue parte, baste decir
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gue en modo alguno cabe extraer del referido articulo o principio la regla de que no sean nunca indemnizables
los gastos derivados de contratos celebrados por la parte perjudicada con terceros.

3.2) En fin, no puede tomarse en consideracion la alegacion de CAF sobre que los Contratos de
Financiacién no se referian sélo al Contrato de Suministro objeto del presente litigio, sino también a un contrato
de suministro de vagones entre FESUR y otra compafiia, ya que CAF no la formulé en su contestacion
a la demanda como objecién a las peticiones indemnizatorias de FESUR de las que ahora se trata y, en
consecuencia, ho podia reprochar legitimamente a ésta, en apelacién por primera vez, que FESUR no hubiera
precisado ni acreditado en la primera instancia qué parte de los costes en cuestion cabia imputar a uno u otro
suministro. Ademas, lo cierto es que la financiacion se canceld anticipadamente en su totalidad a causa del
retraso de CAF en la entrega de las locomotoras.

Debemos revocar, por el contrario, todos los pronunciamientos del fallo de la sentencia del Juzgado
gue condenan a CAF a indemnizar a FESUR los costes correspondientes a las liquidaciones practicadas o
gue se practiquen en relacion con los Contratos de Cobertura de tipos de interés, y a la cancelacion de dichos
Contratos; a saber: el tltimo inciso del nimero 4, los nimeros 5y 6, la letra «d» del nimero 10 y los nimeros
11y 12 del apartado Primero del referido fallo.

Procede revocar los sefialados pronunciamientos, porque la causa de que las liquidaciones y
cancelacién de los Contratos de Cobertura hayan resultado o puedan resultar negativas para FESUR ha sido
y en su caso sera la evolucién de los tipos de interés, no la resolucién del Contrato de Suministro. No debe,
pues, pechar CAF con las pérdidas que sufra FESUR porque la aleatoriedad propia de aquel tipo de contratos
haya venido o venga a jugar en su contra.

Dado que, conforme a lo que esta Sala acaba de decidir, la cuantia total de las condenas a CAF a
pagar indemnizaciones a FESUR no excede del tope del 10% del importe total del Contrato de Suministro,
contemplado en la estipulacion 17.4 del Contrato de Suministro, resulta innecesario que esta Sala se pronuncie
sobre la alegacion realizada por CAF a dicho respecto; también, por cierto, en su recurso de apelacién por
primera vez. En fin, procede suprimir el pronunciamiento nimero 7 del mismo apartado Primero del fallo de
la sentencia del Juzgado a quo. Asi debid haberlo hecho el propio Juzgado, estimando la solicitud que CAF
le dirigio al efecto con fecha 4 de diciembre de 2012 .

OCTAVO.- La desestimacion del recurso extraordinario por infraccion procesal conlleva que las costas
causadas por el mismo se impongan a la parte recurrente, segun determina el articulo 398.1 en relacién con
el articulo 394.1 LEC , asi como la pérdida del depdsito constituido para interponerlo conforme al apartado 9
de la disposicién adicional decimoquinta LOPJ .

Al haberse estimado el recurso de casacion, el articulo 398.2 LEC dispone no condenar en las costas
del mismo a ninguno de los litigantes; y procede la devolucién del depdsito constituido para interponer dicho
recurso, a tenor del apartado 8 de la disposicion adicional decimoquinta LOPJ .

La estimacion parcial del recurso de apelacién interpuesto por CAF contra la sentencia de primera
instancia comporta que no se impongan a ninguna de las partes ni las costas de dicho recurso ( articulo 398.1
LEC), ni las causadas por la demanda de FESUR ( articulo 394.2 LEC).

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

1.°- Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por Ferrocarriles del
Suroeste, S.A., contra la sentencia dictada el 19 de julio de 2003 por la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial
de Guipuzkoa en el recurso de apelacion 2145/2013 .

2.5- Estimar el recurso de casacion interpuesto por Ferrocarriles del Suroeste, S.A. contra esa misma
sentencia; la que casamos y dejamos sin efecto, salvo en su pronunciamiento de impaosicién a Ferrocarriles
del Suroeste, S.A., de las costas derivadas de su impugnacién de la sentencia de primera instancia.

3.%- Estimar en parte el recurso de apelacion interpuesto por Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles,
S.A,, contra la sentencia dictada el 27 de noviembre de 2012 por el Juzgado de Primera Instancia num. 4 de
Tolosa en el procedimiento ordinario 392/2011, rectificada por auto del mismo Juzgado de 5 de diciembre de
2012 ; sentencia, esa, cuyo fallo confirmamos, salvo en los pronunciamientos que se contienen en el Ultimo
inciso del numero 4, los numeros 5, 6 y 7, la letra «d» del nimero 10, y los nimeros 11, 12 y 15 del apartado
PRIMERO (DEMANDA) de dicho fallo; pronunciamientos, éstos, que revocamos y dejamos sin efecto.
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4.°- Imponer a Ferrocarriles del Suroeste, S.A., las costas causadas por el recurso extraordinario por
infraccién procesal.

5.2- No hacer imposicién de las costas causadas por el recurso de casacion; ni de las costas causadas
por el recurso de apelacién interpuesto por Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A., contra la sentencia
de primera instancia; ni de las costas causadas por la demanda interpuesta por Ferrocarriles del Suroeste, S.A.

6.%- Acordar la pérdida del depdsito constituido para interponer el recurso extraordinario por infraccion
procesal y la devolucién del depdsito constituido para interponer el recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

Antonio Salas Carceller Francisco Javier Arroyo Fiestas
Eduardo Baena Ruiz Fernando Pantaleén Prieto
Xavier O' Callaghan Mufioz

PUBLICACION.- Leiday publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Fernando Pantaledn
Prieto , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica
la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Letrado/a de la Administracion de
Justicia de la misma, certifico.
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