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Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 23 de diciembre de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion respecto de la sentencia n.°
403/2018, de 7 de noviembre, dictada en grado de apelacién por la Seccién Decimonovena de la Audiencia
Provincial de Madrid, como consecuencia de autos de juicio ordinario n.° 109/2016 del Juzgado de Primera
Instancia n.° 69 de Madrid, sobre reclamacién de cantidad.
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Es parte recurrente y recurrida D. Juan Maria , representado por el procurador D. Antonio Rafael Rodriguez
Mufioz y bajo la direccién letrada de D. Francisco Prada Gayoso.

Es parte recurrente y recurrida Fomento de Construcciones y Contratas, S.A. representada por el procurador
D. Arturo Romero Ballester y bajo la direccién letrada de D. José Manuel Martin Martin.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacidn en primera instancia.

1.- El procurador D. Antonio Rafael Rodriguez Mufioz, en nombre y representacién de D. Juan Maria, interpuso
demanda de juicio ordinario sobre reclamacién de cantidad, en la que solicitaba se dictara sentencia por la que:

"Estimando la demanda declare que la demandada es responsable de los dafios y perjuicios ocasionados a
mi mandante D. Juan Maria por incumplimiento de contrato, y le condene a indemnizarle en cuantia de los
expresados 6.754.801 euros por los sufridos, mas los intereses de dicha cantidad desde la interposicion de
esta demanda hasta su completo pago, asi como al pago de las costas".

2.- La demanda tuvo entrada en el decanato de los Juzgados de Madrid el 19 de enero de 2016, fue repartida
al Juzgado de Primera Instancia n.° 69 de Madrid, registrada como procedimiento ordinario n.° 109/2016
e incoada por decreto de fecha 18 de febrero de 2016. Una vez fue admitida a tramite, se procedid al
emplazamiento de la parte demandada.

3.- El procurador D. Arturo Romero Ballester, en representacion de Fomento de Construcciones y Contratas
S.A., contest6 a la demanda, solicitando su desestimacion y la expresa condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 69 de Madrid
dict6 sentencia en fecha 6 de marzo de 2018, con la siguiente parte dispositiva:

"Estimando en parte la demanda formulada por D. Juan Maria, representado por el procurador Sr. Rodriguez
Mufioz, contra Fomento de Construcciones y Contratas, S.A., representada por el procurador de los tribunales
Sr. Romero Ballester, debo condenar y condeno a la demanda a que indemnice al actor en la cantidad de
seiscientos setenta y cinco mil euros (675.000.-€) de principal, cantidad que devengara el interés legal del
dinero a contar desde la interposicién de la presente demanda y hasta la presente resolucion y el legal del
dinero incrementado en dos puntos a contar desde la presente resolucién y hasta su completo pago. Sin hacer
expresa imposicién de las costas causadas”.

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por las representaciones de ambas partes,
demandante D. Juan Maria y demandado Fomento de Construcciones y Contratas S.A.

2.- La resolucion de este recurso correspondid a la Seccidon Decimonovena de la Audiencia Provincial de
Madrid, que lo tramitd con el nimero de rollo 534/2018 y tras seguir los correspondientes tramites dicto
sentencia n.° 403/2018 de 7 de noviembre, cuyo fallo dispone:

"Desestimar los recursos de apelacidn interpuestos por la respectiva representacién procesal de D. Juan Maria
,y de Fomento de Construcciones y Contratas, S.A., contra la sentencia nim. 76/2018, de seis de marzo de dos
mil dieciocho, dictada en el procedimiento ordinario 109/2016, del Juzgado de 1.2 Instancia nim. 69 de Madrid,
por lo que debemos confirmar dicha resolucién judicial, con expresa imposicién de las costas causadas en
esta alzada a cada parte apelante”.

TERCERO.- Interposicién y tramitacion de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion .

1.- El procurador D. Antonio Rafael Rodriguez Mufioz, en representacién de D. Juan Maria, interpuso recurso
extraordinario por infraccién procesal y de casacién.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccién procesal fueron:

"Motivo primero.- Al amparo del art. 469.1.4° LEC, por vulneracion de los derechos fundamentales a la tutela
judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, reconocidos en el art. 24 de la Constitucion, en relacién
con los arts. 285, 452.2 y 335.1 LEC, por indebida desestimacion en la sentencia de la Audiencia Provincial
del recurso de reposicion interpuesto en la Audiencia Previa contra la resolucién que admitio la prueba de
dictamen por perito de designacién judicial, cuando con el escrito de contestacién a la demanda ya se habia
acompafado dictamen por perito elegido por la parte. La Audiencia Provincial lo desestima por motivos
formales no aducidos en la instancia, y que contravienen consolidada doctrina del Tribunal Constitucional
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sobre el derecho a los recursos como parte de la tutela judicial efectiva y un proceso con todas las garantias,
produciendo evidente indefension al tratarse de resolucion definitiva.

"Motivo Segundo.- Al amparo del art. 469.1.4° LEC, por vulneracién de los derechos fundamentales a la
tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, reconocidos en el art. 24 de la Constitucion,
producida por error material patente e inmediatamente verificable de forma incontrovertible en las actuaciones
judiciales en la valoracidn de la prueba, al tener por documento contractual vinculante un Acta del Consejo de
Administracién de CPV, tercero ajeno a la relacion juridica aunque le afectase, desconocido para el actor, y en
el que se apoya la Sentencia impugnada para fijar la cuantia de la indemnizacion".

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Motivo Unico.- Al amparo de los nimeros 1y 2.2° del articulo 477 LEC, por infraccién del articulo 1.106 del
Cddigo Civil al limitar la Sentencia recurrida la indemnizacion por el incumplimiento contractual declarado a
"la frustracién de expectativas que supuso para el actor no ser finalmente nombrado" equivalente a 15 dias de
retribucién mas una supuesta indemnizacion unilateralmente fijada para el caso de "extincion del contrato” por
quien era tercero ajeno a la relacion juridica, equivalente acaso a una parte del lucro cesante, con exclusién
del resto consistente en el valor del derecho renunciado como condicidén necesaria para cumplir el contrato la
parte cumplidora, equivalente al dafio emergente”.

2.- El procurador D. Arturo Romero Ballester, en representacion de Fomento de Construcciones y Contratas
S.A,, interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Al amparo del art. 477.2, 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para denunciar la infraccién de normas
sustantivas y, en concreto, por falta de aplicacion e interpretacion errénea de los arts. 6.4, 7 y 1255 del Cédigo
Civil - pactos en fraude de ley- y aplicacion indebida del art. 1261 C. Civil por inexistencia de precontrato.

"Segundo.- Alamparo del art. 477.2.2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para denunciar la infraccion de normas
sustantivas y, en concreto, por falta de aplicacion de los arts. 1968, 1969 y 1902 del Cédigo Civil (plazo anual
de prescripcion de la accion. Responsabilidad extracontractual), unido a la denuncia de la aplicacion indebida
del art. 1964 C. Civil.

"Tercero.- Al amparo del art. 477.2.2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para denunciar la infraccién de normas
sustantivas y, en concreto, por aplicacion indebida de los arts. 1100, 1101, 1106, 1107 y 1108 del Cddigo Civil,
al considerar que FCC debe compensar dafios y perjuicios al actor.

"Cuarto.- Al amparo del art. 477.2.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil para denunciar la infraccidon de normas
sustantivas y, en concreto, por falta de aplicacién de los arts. 1117, 1203, 1204 y 1306 del Cédigo Civil, en
relacién con los arts. 227 y 229 de la LSC".

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 dicté auto de fecha 3 de
febrero de 2021, que admitié los recursos y acordo dar traslado a las partes recurridas personadas para que
formalizaran su oposicion.

3.- Ambas partes se opusieron al recurso contrario.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacién y fallo el dia
9 de diciembre de 2021, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen deantecedentes

1.- Para la resolucién de los presentes recursos resultan relevantes los siguientes antecedentes de hecho
segun han sido acreditados y fijados en la instancia:

1.°) El actor vino desarrollando hasta 2014 y durante 27 afios la actividad profesional de Alta Direccién del
grupo suizo HOLCIM; concretamente desde 2003 y hasta 2014 era el ejecutivo responsable del Area de Africa-
Medio Oriente y, ademads, presidente del Consejo de Administracion de la filial del grupo en Espafia. El grupo
HOLCIM se dedica a la produccién y comercializacion de cemento y sus derivados o componentes (hormigén,
clinker, aridos, morteros). Es una empresa que cotizaba en 2014 en la Bolsa de Zurich. Y en dicho grupo el actor,
ademas de sus responsabilidades operacionales de supervision y gestion de las empresas pertenecientes o
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participadas por el grupo HOLCIM en la regién Africa Medio Oriente, desempefiaba los cargos de consejero,
consejero-presidente o presidente del Consejo de diversas filiales del grupo en varios paises.

2.°) La sociedad demandada Fomento de Construcciones y Contratas S.A (FCC) es dominante de un relevante
Grupo societario espafiol, centrado principalmente en el area de construccion y negocios afines, entre ellos
el del cemento, en que interviene por medio de su filial Cementos Portland Valderribas, S.A. (CPV), a su vez
cabecera o dominante de su propio grupo societario (GCPV). FCC detenta el 71,58% del capital social de CPV;
en consecuencia, como socio dominante ejerce el control sobre las decisiones que se adoptan en CPV, entre las
que se encuentra las relativas al nombramiento y cese de los miembros del Consejo de Administracion de CPV.

3.°) Desde finales de 2013, D. Doroteo era el vicepresidente del Consejo de Administracion y de consejero
delegado de FCC, cargos que mantuvo a lo largo de 2014. Con anterioridad, desde el 16 febrero 2012 y hasta
el 27 febrero 2013 habia ostentado el cargo de presidente del Consejo de Administracion de CPV. Cargo en el
que fue sustituido por D. Evaristo, quien cesé en el mismo en febrero de 2015.

4.°) En el aflo 2012, D. Doroteo propuso al actor que asumiese el cargo de consejero delegado de GCPV (D.
Doroteo y D. Juan Maria se conocian por haber coincidido y colaborado profesionalmente en UMAR 25 afios
atras). Dicho ofrecimiento no fue aceptado inicialmente, pero fue reiterado a finales de 2013, momento en el
que el actor estaba dispuesto a aceptarlo. Se iniciaron asi una serie de conversaciones y negociaciones para
la incorporacion de D. Juan Maria a CPV, que debia producirse efectivamente a finales de 2014 o principios
de 2015 porque en esas fechas cesaba por finalizacidn de su contrato el primer ejecutivo del Grupo CPV, D.
Evaristo .

5.°) En dichas conversaciones y negociaciones participaron, ademas de D. Doroteo y D. Evaristo, el resto de
los miembros del Consejo de Administracién de CPV, asi como los accionistas de referencia de FCC, la familia
de Dofia Magdalena . De forma tal que el 29 de julio de 2014 D. Evaristo comunicé al actor mediante un correo
electroénico la disposicién del grupo FCC y de CPV para nombrarle consejero y consejero delegado de CPV, con
la finalidad de que fuera el actor el que sucediera al propio Sr. Evaristo cuando éste cesara en sus funciones.

El nombramiento era para ocupar el cargo de miembro del Consejo de Administracién de una sociedad
mercantil, por lo que requeria del previo acuerdo del Consejo de Administracion, posteriormente ratificado por
la Junta General de accionistas y adicionalmente, y para ser nombrado consejero delegado, la conformidad de,
al menos, dos terceras partes de los miembros del Consejo de Administracion, todo ello acuerdo con laLSCy
los estatutos de CPV. Estas decisiones dependian de FCC en su condicion de socio mayoritario y dominante.

6.°) Previamente a la adopcién de dichos acuerdos se requeria el informe favorable o la propuesta de la
Comision de Nombramientos y Retribuciones del Consejo de GCPV (érgano encargado de informar o proponer
al Consejo de Administracion los acuerdos a adoptar en relacién, entre otras, a las materias de nombramiento,
reeleccion, ratificacion y cese de consejeros, establecimiento y control de la politica de retribucién de los
consejeros Yy altos directivos de la sociedad).

La Comisidn analizé el nombramiento del actor como nuevo administrador y consejero delegado en reunion
del dia 24 de septiembre de 2014. Finalmente, dicha Comisién adopté el acuerdo de proponer al Consejo de
Administracion de CPV el nombramiento de D. Juan Maria como consejero delegado con efectos el 1 de
diciembre de 2014, al tiempo que fijaba las condiciones econémicas de dicho nombramiento. Ese mismo dia
se dio cuenta de dicha propuesta al Consejo de Administracién de CPV, que acordd darse por enterado de la
misma, quedando a la espera de que en un nuevo Consejo se propusiera, en el orden del dia, el nombramiento
del Sr. Juan Maria . Dicha cuestion también fue tratada en el Consejo de Administracién de FCC celebrado
el 25 de septiembre de 2014.

7.°) El 26 de septiembre de 2014, D. Doroteo , en su condicion de vicepresidente y consejero delegado de
FCC, remitié una carta al actor en la que le daba la bienvenida al Grupo, al tiempo que le informaba de las
condiciones econdmicas aprobadas para su incorporacion; entre ellas FCC se comprometia a aportar a los
fondos de pensiones del actor la cantidad de 120.000 euros, y en caso de indemnizacién a la aportacién
bruta durante 5 afios al plan de pensiones, disminuyendo a medida que pasase cada afio la parte proporcional
del mismo. Por lo que se refiere a la fecha de ingreso, se hizo constar que la misma quedaba pendiente de
confirmacion por parte del Sr. Juan Maria .

8.°) Una vez efectuado lo anterior, era preciso que el actor resolviera su relacion con grupo HOLCIM. El contrato
que vinculaba al Sr. Juan Maria con Holcim contenia la estipulacion de que, si aquél decidia abandonar el
Grupo por cualquier motivo, deberia comunicarlo al menos con doce meses de anticipacion. No obstante, lo
cual, comunicada por el actor al Grupo Holcim su decisién en octubre de 2014, dicho grupo acepté la resolucién
de la relacién sin necesidad de esperar el periodo de preaviso, llegandose al acuerdo de fijar como fecha del
cese efectivo el 31 de diciembre de 2014. A tal efecto se suscribid entre el actor y Holcim un "Acuerdo Mutuo de
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Rescision" que fue remitido por la empresa el 25 de noviembre de 2014, y suscrito por el actor el 3 de diciembre
de 2014. Esta desvinculacion debia ponerse en conocimiento de la Bolsa de Zurich, circunstancia que retrasé
la firma efectiva del acuerdo (respuestas del D. Juan Luis , vicepresidente y encargado de RRHH de Holcim
al interrogatorio practicado).

9.%) Una vez efectuados los tramites anteriores, quedaba por convocar el Consejo de Administracién de
Cementos Portland Valderribas (CPV) en el que se llevara a cabo el nombramiento del Sr. Juan Maria ,
nombramiento que también debia ser aceptado por el Consejo de FCC. Se establecié para ello el dia 12 de
enero de 2015, ya que dicho nombramiento no habia podido producirse en la fecha inicialmente prevista del
1 de diciembre de 2014.

10.°) No obstante lo anterior, a finales de noviembre de 2014 concluyeron las negociaciones que tiempo
antes se habian iniciado entre FCC y Control Empresarial de Capitales S.A. de CV, sociedad perteneciente en
su integridad a Inmobiliaria Carso, S.A. de CV, que a su vez esta controlada por la familia Arsenio . Como
consecuencia de esas negociaciones el Consejo de Administracién de FCC adopté el 27 de noviembre de
2014 la decisién de ejecutar la ampliacion de capital acordada en Junta General de 20 de octubre de 2014.
Procediendo Control de Capitales SA de CV a suscribir un total de 66.794.810 nuevas acciones de FCC, lo
que determind la entrada de un nuevo inversor en el grupo, y fruto de las negociaciones mantenidas un nuevo
equilibrio en la composicién del Consejo de Administracién de FCC, con la entrada de nuevos consejeros a
propuesta del nuevo inversor, lo que a la postre determind igualmente la entrada de nuevos consejeros en las
empresas participadas por FCC, entre las que se encuentra CPV. Determinando en definitiva que la persona
nombrada como consejero delegado de CPV no fuese el actor sino D. Braulio, lo que tuvo lugar el dia 26 de
febrero de 2015.

2.- El Sr. Juan Maria interpuso una demanda contra FCC en la que solicitaba que se la declarase responsable
de los dafios y perjuicios ocasionados al actor por incumplimiento de contrato y la condena a indemnizarle en
la cuantia de 6.754.801 euros, mas los intereses legales.

3.- El juzgado de primera instancia estimé en parte la demanda y condend a la demandada a indemnizar al
actor en la cantidad de 675.000 euros de principal, mas los intereses legales.

4.- La sentencia fue recurrida en apelacion por ambas partes.

Los motivos del recurso de FCC, en resumen, fueron los siguientes: (i) Falta de legitimacion pasiva de la
sociedad demandada, porque FCC no es la titular juridica de la pretendida designacion de consejero delegado
en Cementos Portland Valderribas, S.A. (CPV). CPV, no estd demandada y en la demanda se afirma que no
intervino en el pretendido contrato. Es sociedad cotizada. El cargo de consejero delegado es una relacion de
integracion orgdnica y se rige por la Ley de Sociedades de Capital. El nombramiento del consejero delegado
es "facultad indelegable" del Consejo de Administracion de CPV ( arts. 249 y 249 bis LSC). Es preceptivo que
la propuesta sea realizada por la Comisién de Nombramientos y Retribuciones que fija condiciones y términos
(arts. 529 de la LSC). No existe legitimacion pasiva delegada. (ii) Excepcion de prescripcion de la accién. FCC
no es la titular de la pretendida relacion juridica (consejero delegado en CPV). La responsabilidad pretendida,
de existir, se debe calificar de extracontractual. El plazo para reclamar es de un afio ( art. 1902 CC), que el
actor ha dejado transcurrir sin reclamacion Gtil para interrumpir la prescripcién ( arts. 1968, 1969 y 1973 CC).
La demanda presentada ante el juzgado mercantil, que se declaré objetivamente incompetente y de la que
no dio traslado a la demandada, no interrumpié el plazo de prescripcion. (iii) Falta de accién para reclamar
dafios y perjuicios, porque el demandante decliné la propuesta de ser nombrado. El actor rechazé la propuesta
de CPV (a través de su presidente Sr. Evaristo ), realizada el 6 de noviembre 2014, para nombrarle consejero
de CPV el dia 19 de noviembre 2014, en que se celebré Consejo de Administracién. El acuerdo de la CIAR de
CPV, de 24 septiembre 2014, establecid las condiciones y fijé un término, el 1 diciembre 2014, como fecha
de la efectiva incorporacién como consejero delegado. El actor no aceptd ser nombrado consejero el 19 de
noviembre 2014, pues seguia manteniendo cargos mercantiles en Holcim. (iv) No procede compensacion de
dafios y perjuicios en ningun caso.

El Sr. Juan Maria, por su parte, fundd su apelacion, en sintesis, en los siguientes motivos: (i) La prueba pericial
judicial no debié ser admitida, porque la desestimacién del recurso de reposicion, con oportuna protesta, no
fue debidamente adoptada en la audiencia previa celebrada el dia 19 de enero de 2017, porque cada parte
litigante habia presentado su propio informe pericial con la respectiva demanda y contestacion a la misma,
no era procedente un tercer peritaje, segun el articulo 335.1° LEC. La sentencia debe ser revocada por basar
su cuantificacion de los dafios y perjuicios en dicho tercer dictamen. (ii) Errores en la valoracién de la prueba,
porque el incumplimiento contractual de la sociedad demandada fue doloso y no culposo, como se calificé en
dicha resolucion judicial. En la carta de bienvenida al grupo de D. Doroteo de 26 de septiembre de 2014 no
consta prevision indemnizatoria alguna por extincién contractual, sino que la misma figura en el acta de 24 de
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septiembre de 2014 del Consejo de Administracién de CPV. Dicha prevision no la conocié el demandante, ni fue
negociada con él. Y no era vinculante entre los litigantes porque fue ajena a su negociacion. (jii) Discrepancia
con los fundamentos juridicos cuarto y quinto de la sentencia, en cuanto conducen a la reduccién de la cuantia
litigiosa, que debid ser estimada integramente, conforme a las conclusiones del perito de la parte actora. (iv)
Rechaza la referencia a la posibilidad de que el actor desarrollara su profesion en otro grupo empresarial, y
niega relevancia a que ahora ocupe el cargo, no retribuido, de presidente del Consejo de Administracién de
otra sociedad, por ser de una sociedad instrumental creada con unos amigos.

5.- La Audiencia Provincial desestimé ambos recursos y confirmé integramente la sentencia de primera
instancia.

5.1. Primero entra a examinar la admision de la tercera prueba pericial practicada, que considera acertada al
no haber identificado la actora en el acto de la audiencia previa la norma procesal incumplida, por lo que la
resolucién verbal desestimatoria del recurso de reposicion contra la admisién de dicha prueba fue correcta,
conforme al art. 452.2° LEC. Desestima la alegacidn de los arts. 335y 339 LEC por tratarse de argumentos
nuevos introducidos en la segunda instancia.

5.2. Después analiza y desestima la excepcion de prescripcion de la accion opuesta por FCC porque la
accion ejercitada en la demanda fue la de responsabilidad por culpa contractual, no por responsabilidad
extracontractual, al partir de que en el caso enjuiciado existio un verdadero acuerdo de voluntades o
precontrato y no simplemente tratos preliminares, como mantiene la sociedad demandada. Por ello el plazo
de prescripcion de la accion ejercitada no es el de un afio previsto en el articulo 1968 CC, sino el general del
art. 1964 CC.

5.3. Sobre la naturaleza juridica de la actividad precontractual enjuiciada, que era necesario examinar para
entrar en los demds motivos del recurso de apelacion de la sociedad demandada, la Audiencia comparte el
criterio de la sentencia de primera instancia de que estamos en presencia de un precontrato, conforme a la
doctrina de la STS de 19 de octubre de 2012.

5.4. También rechaza la Audiencia la excepcion opuesta por FCC de su falta de legitimacion pasiva, al acoger
la tesis de la actora segun la cual la obligacién que asumié la demandada frente a él fue la de conseguir que
el Consejo de Administracion de CPV nombrara al actor como consejero delegado, actuacién que podia llevar
a cabo la sociedad demandada pese a no ser la entidad para la que finalmente el actor prestara sus servicios
en tanto en cuanto FCC era el accionista mayoritario y dominante de CPV.

5.5. A continuacién la Audiencia pasa a examinar la alegacién de FCC relativa a la falta de accién del
demandante para reclamar dafios y perjuicios, basada en la idea de que decliné la propuesta de su
nombramiento como consejero delegado realizada el 6 de noviembre de 2014, para su formalizacién en el
Consejo de Administracion del 19 de noviembre de 2014. El actor supuestamente no acepté ser nombrado
consejero el 19 de noviembre 2014. Tesis que rechaza la Audiencia al estimar que es "un hecho acreditado que
la causa de que el nombramiento no fuera finalmente efectuado fue [a causa de] una circunstancia sobrevenida,
consistente en la decisién por parte de la sociedad demandada, de designar como consejero delegado a
otra persona, afin a los intereses del nuevo socio que entré a formar parte de FCC como consecuencia de la
ampliacién de capital”.

5.6. Finalmente, el tribunal de instancia pasa a examinar conjuntamente el resto de los motivos de apelacién
de ambos recursos, que discrepan de lo resuelto en la sentencia de primera instancia sobre la indemnizacién
concedida, y que son integramente desestimados, conforme a los razonamientos que se expondrdn mas
detalladamente al abordar los motivos de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
formulados por el Sr. Juan Maria que giran en torno al quantum indemnizatorio.

6.- FCC ha interpuesto un recurso de casacion, articulado en cuatro motivos, que han sido admitidos. El Sr.
Juan Maria , por su parte, ha formulado un recurso extraordinario por infraccién procesal, basado en dos
motivos, y otro recurso de casacion, fundado en un Unico motivo, que han sido admitidos. Por razones de
claridad expositiva y ordenacion légica en funcién de su contenido, procede comenzar analizando el recurso
de casacién interpuesto por FCC, pues en caso de prosperar condicionarian la resolucion de los recursos del
Sr. Juan Maria referidos al importe de la indemnizacion.

Recurso de casacion interpuesto por Fomento de Construcciones y Contratas, S.A.
SEGUNDO.- Formulacion del primer motivo.

1.- El primer motivo denuncia la infraccién de los arts. 249, 249 bis y 529 terdecies, quidecies, LSC , en relacion
conlos arts. 6.4,7,1255y 1261 CC.
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2.- En su fundamentacién argumenta que el nombramiento de consejero delegado estd sometido
imperativamente a la Ley de Sociedades de Capital, que configura como facultad indelegable del Consejo
de Administracién el nombramiento, designacién y fijaciéon de las condiciones del contrato del consejero
delegado, que en el caso de la litis seria el de Cementos Porland Valderribas, S.A. (CPV), por lo que el pacto
adoptado, en cuanto contrario a la LSC, debe ser considerado nulo, por fraudulento. Ademas, la falta de un
acuerdo expreso y posterior nombramiento por parte del Consejo de Administracion de CPV supone que no
puede calificarse el supuesto acuerdo como un precontrato, porque faltaria el consentimiento del Consejo de
Administracién de CPV, por lo que, al no concurrir todos los elementos del contrato, la naturaleza y calificacién
de la misiva del Sr. Doroteo no podria ser otra que la de tratos preliminares.

El motivo debe ser desestimado por las razones que exponemos a continuacion.

TERCERO.- Decision de la sala. La naturaleza juridica de los acuerdos controvertidos como precontrato y no
como simples tratos preliminares. Desestimacion del motivo.

1.- Se cuestiona en este primer motivo la calificacién de la naturalezajuridica de las negociaciones y relaciones
gue mediaron entre las partes litigantes y que han quedado resefiadas en el primero fundamento juridico de
esta resolucién. Las sentencias de instancia concluyeron que la partes alcanzaron un precontrato generador
de obligaciones para ambas, en tanto que FCC afirma que se traté de meros tratos preliminares o actos
preparatorios que no llegaron a concretarse en ningun convenio obligatorio. La conclusion de la sentencia de
apelacién impugnada se apoyo en los siguientes elementos:

(i) hubo una oferta concretada en la carta que D. Doroteo , en su condicion de vicepresidente y consejero
delegado de FCC, remitié el 26 de septiembre de 2014 al actor, en la que le da la bienvenida al Grupo y en
la que quedaron definidos los elementos basicos del contrato, esto es, el hecho del nombramiento del actor
Como consejero, para a continuacién pasar a ser nombrado consejero delegado, las condiciones econémicas
o retributivas de dicho nombramiento, las cuales quedaron fijadas en sus aspectos de retribucion fija, bonus
y aportaciones al plan de pensiones, y finalmente la fecha en que dicho nombramiento iba a tener lugar,
pendiente de la confirmacidn por parte del actor y que una vez obtenida permitiria su incorporacién definitiva
a principios de 2015;

(i) Sr. Evaristo, a la sazén presidente del Consejo de Administracion de CPV, a quien el actor iba a suceder,
remitié al Sr. Juan Maria informacion acerca de la sociedad (organigrama interno, informacién presentada
mensualmente al Comité de Direccién y al Consejo), hecho que respondia a la existencia de un compromiso
formal y concluyente por ambas partes de que el actor seria el préximo consejero delegado de CPV;y

(iii) las condiciones ofertadas por la sociedad demandada al actor fueron aceptadas por éste, aceptacién
que, si bien no consta documentada, la Audiencia estima acreditada por desprenderse de los propios actos
llevados a cabo por el actor y que tdcitamente la ponen de manifiesto; en concreto, se refiere a la resolucion
del contrato que hasta esa fecha le vinculaba con HOLCIM, y que era presupuesto para que el nombramiento
ofrecido pudiera llevarse a efecto, respetando la obligacién de no competencia expresamente recogida en
el articulo 25 del Reglamento del Consejo de Administracién. La Audiencia, en esta linea, razona que para
que tuviera lugar el acto en que quedaria perfeccionado definitivamente el acuerdo alcanzado (nombramiento
del actor por parte del Consejo de Administracion de CPV), dadas las relaciones que le vinculaban con otra
sociedad competidora, era preciso que antes se realizaran, por la parte actora, una serie de actos previos
que requerian ciertas formalidades y cierto tiempo. Esta circunstancia determiné que no pudiera llevarse a
cabo el nombramiento en la fecha inicialmente prevista del 19 de noviembre de 2014, hecho que, a juicio de
la Audiencia, no provoca duda alguna: a) sobre la aceptacion de la oferta por parte del actor, ni b) sobre la
realizacién por su parte de todos los actos necesarios para eliminar los obstdculos que impedian el acto formal
del nombramiento.

2.- Frente a ello, la recurrente opone en esencia que (i) no hubo un acuerdo expreso ni llegé a formalizarse
el nombramiento, y falta el consentimiento del Consejo de Administracién de CPV, por lo que no concurren
todos los elementos esenciales del contrato, y en consecuencia solo cabe hablar de tratos preliminares;
y (ii) el nombramiento de un consejero delegado es legalmente una facultad indelegable del Consejo de
Administracion, que en el caso de la litis deberia ser el de CPV, por lo que de existir un acuerdo en los términos
que afirma el demandante y la Audiencia deberia ser considerado nulo por fraudulento.

3.- Jurisprudencia sobre la distincion entre el precontrato y los tratos preliminares.

3.1. Como hemos hecho en otras ocasiones, debemos partir de dos consideraciones previas. La primera se
refiere al alcance de la revision en casacién de la interpretacién realizada en la instancia: la interpretacion de
los contratos constituye una funcion de los tribunales de instancia, y la realizada por estos ha de prevalecer
y no puede ser revisada en casacién salvo cuando sea contraria a alguna de las normas legales que regula
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la interpretacién de los contratos o se demuestre su caracter manifiestamente ilégico, irracional o arbitrario
(sentencias 524/2013,de 23 dejulio, 252/2014, de 14 de mayo, y 196/2015, de 17 de abril, entre otras muchas).

Tampoco pueda pretenderse una revisién casacional para sustituir una hipotética hermenéutica dudosa. Como
afirmamos en la sentencia 140/2009, de 27 de septiembre, reiterando doctrina anterior:

"aunque la interpretacion fuere dudosa, debe prevalecer el criterio del juzgador de instancia a quien
corresponde, como funcién soberana, la hermenéutica contractual, la cual soélo es revisable en casacién
cuando se revele contraria a la Ley o a la légica ( SS. 16 de julio de 2002, 11 de marzo y 23 de diciembre de
2003, 29 de enero y 20 de mayo de 2004), de tal manera que, si bien debe prosperar la denuncia casacional
cuando la exégesis realizada en la instancia contradice abiertamente al espiritu o la letra del texto interpretado
(S. 20 de mayo de 2004 y cita), sin embargo debe prevalecer la apreciacion efectuada cuando no se da esa
abierta contradiccion aunque no sea la tnica posible (S. 19 de febrero de 2001), o pudiera caber alguna duda
razonable acerca de su acierto o sobre su absoluta exactitud ( SS. 10 de octubre de 1959, 17 de noviembre y
7 de diciembre de 1961 y 15 de febrero de 2002, entre otras)".

3.2.Enel caso delalitis, aun cuando pudiera tacharse de dudosa la interpretacion que han hecho las sentencias
de ambas instancias de los actos y comunicaciones entre las partes al calificarlos como precontrato y no como
simples tratos preliminares ( quod non), en ningln caso cabe valorar esa interpretacién como manifiestamente
ilogica, irracional o arbitraria, pues en lo fundamental viene a coincidir con los criterios y requisitos definidores
que esta sala ha sentado para apreciar la existencia de un precontrato.

3.3. En la sentencia 60/2008, de 30 de enero, resumimos nuestra doctrina jurisprudencial sobre la materia, que
se condensa en las siguientes pautas:

(i) el precontrato es el proyecto de contrato en el sentido de que las partes, por el momento, no quieren o no
pueden celebrar los contratos definitivos y se comprometen a hacer efectiva su conclusién en tiempo futuro
('sentencia de 4 de julio de 1991);

(i) contiene ya los elementos del contrato definitivo, cuya perfeccién las partes aplazan ( sentencia de 3 de
junio de 1994);

(iii) es ya un contrato completo, que contiene sus lineas basicas y todos los requisitos, "teniendo las partes la
obligacion de colaborar para establecer el contrato definitivo" ( sentencia de 23 de diciembre de 1995);

(iv) "la relacion juridica obligacional nace en el precontrato y en un momento posterior se pone en vigor el
contrato preparado’ ( sentencia de 11 de mayo de 1999);

(v) es esencial que "no necesita actividad posterior de las partes para desarrollar las bases contractuales
contenidas en el convenio’; asi lo declard la sentencia de 11 de abril de 2000 en un caso de precontrato
unilateral, "bastando la expresion de voluntad del optante para que el contrato de compraventa quede firme,
perfecto y en estado de ejecucidn, obligatorio para el cedente, sin necesidad de mds actos” ( sentencias de 23
de diciembre de 1991y 17 de marzo de 1993 y reiteran las de 16 de octubre de 1997 y 15 de diciembre de 1997).

3.4. Como afirmé la sentencia 788/2005, de 13 de octubre, "el llamado precontrato, contrato preliminar o
preparatorio, o "pactum de contrahendo” [en ese caso bilateral de compraventa] tiene por objeto constituir un
contrato y exige como nota caracteristica que en él se halle prefigurada una relacion juridica con sus elementos
bésicos y todos los requisitos que las partes deben desarrollar y desenvolver en un momento posterior ( SSTS
23 diciembre de 1995; 16 de julio 2003, entre otras), cuya efectividad o puesta en vigor se deja a voluntad de
ambas partes contratantes".

Por tanto, el precontrato supone "el final de los tratos preliminares y no una fase de ellos ( sentencia de 3 de
junio de 1988 y 788/2005, de 13 de octubre".

4.- Al aplicar esta jurisprudencia, la Audiencia advierte que concurren los dos elementos esenciales para poder
conceptuar de precontrato la situacion generada por el conjunto de actos y declaraciones que las partes habia
realizado, en concreto: (i) que todos los elementos y estipulaciones del contrato definitivo deben encontrarse
presentes en el propio precontrato; y (ii) que la puesta en ejecucion del contrato definitivo no requiere la
emision de otro consentimiento por las partes, pues ya en el contrato preparatorio habian expresado el acuerdo
contractual. Esta conclusion la deduce, fundamentalmente, ademds del resto de actos anteriores y coetaneos,
de la concurrencia de la oferta y la aceptacion de las partes sobre el objeto y la causa del contrato. La primera
contenida en la carta que el Sr. Doroteo , en su condicidn de vicepresidente y consejero delegado de FCC,
remitié el 26 de septiembre de 2014 al actor, en la que quedaron definidos los elementos bdsicos del contrato,
esto es, el hecho del nombramiento del actor como consejero, para a continuaciéon pasar a ser nombrado
consejero delegado, las condiciones econémicas o retributivas (retribucién fija, bonus y aportaciones al plan
de pensiones), y la fecha en que dicho nombramiento tendria lugar. Por otro lado, el actor debia resolver
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previamente la relacién de servicios (alta direccién) que le vinculaba con Holcim, para remover el obstaculo
de la prohibicién de competencia recogida en el articulo 25 del Reglamento del Consejo de Administracién
de CPV. Con ello, junto con las correspondientes previsiones legales y estatutarias, quedaba prefigurado el
contenido de la relacién (organica y contractual) de servicios (de administracion y representacion) entre CPV
y el actor como consejero delegado - que desde la entrada en vigor de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, debe
quedar reflejado también en un contrato, conforme al art. 249.3 LSC -.

5.- Quedaban asi concretadas las condiciones del contrato y la fecha de su entrada en vigor, para lo cual no
eran precisas ya nuevas declaraciones de voluntad, sino la realizacion de los actos de ejecucion necesarios
para hacer posible la realidad del nombramiento: (i) por parte de FCC, el previo acuerdo del Consejo de
Administracién, posteriormente ratificado por la Junta General de accionistas de CPV, y adicionalmente para
ser nombrado consejero delegado la conformidad de al menos dos terceras partes de los miembros del
Consejo de Administracién (de conformidad con la LSC y los Estatutos de CPV); decisiones que, como afirma
la Audiencia, dependian de FCC, en su condicion de socio mayoritario y dominante, como titular del 71,58%
del capital social de CPV; y (ii) por parte del actor, formalizar la resolucién del contrato que le vinculaba con
Holcim, lo que se ejecut6é mediante el "Acuerdo Mutuo de Rescisién", que aquél suscribié el 3 de diciembre de
2014, y su posterior comunicacion a la Bolsa de Zurich.

6.- El precontrato impone a las partes la obligacion de ‘"colaborar para establecer el contrato
definitivo" ( sentencia de 23 de diciembre de 1995). Esta obligacion fue incumplida por FCC, cuando el actor
habia ya ejecutado por su parte los actos necesarios para poner en vigor el contrato al resolver el que
previamente le vinculaba a Holcim.

7.- La recurrente alega que este precontrato, en caso de existir, deberia considerarse nulo por fraudulento y
por infringir los arts. 249, 249 bis y 529 terdecies, quidecies, LSC, en relacién con los arts. 6.4, 7, 1255y 1261
CC, al ser el nombramiento de consejero delegado una facultad indelegable del Consejo de Administracion,
que en este caso debia ser el de CPV y no el de FCC.

Esta alegacion es inatendible. El precontrato se celebré entre el actor y FCC quien, a través de su vicepresidente
y consejero delegado, Sr. Doroteo , concretd la oferta que fue aceptada por aquél. La aprobacion del
nombramiento por el Consejo de Administracién de CPV constituia una condicién necesaria para el buen fin
de lo acordado, que FCC debia promover en cumplimiento de su "obligacién de colaboracién" activa para
el cumplimiento del precontrato, mediante actuaciones que estaban en su ambito de poder decisor en la
medida en que, como se ha dicho, era socio mayoritario y dominante de CPV. A pari ratione, tampoco puede
considerarse una condicién imposible (art. 1116 CC).

Por tanto, el cumplimiento del precontrato no presuponiala infraccién de las normas societarias que reservan el
nombramiento del consejero delegado de una sociedad a su Consejo de Administracidn, sino todo lo contrario,
implicaba la obligacion de FCC de promover las actuaciones necesarias para cumplir esas previsiones legales,
pues los contratos obligan no solo a lo expresamente pactado, sino también "a todas las consecuencias que,
segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley" (art. 1258 CC).

8.- En consecuencia, el motivo se desestima.
CUARTO.- Formulacidn del segundo y tercer motivo.

1.- El segundo motivo se funda en la infraccion de los arts. 1968, 1969 y 1902 CC, en relacién con el art. 1968
CC,

2.- El recurrente aduce que esa infraccion deriva del hecho de que la accién ejercitada estaria prescrita
en la medida en que al calificar la relacién entre las partes de tratos preliminares y no de precontrato, la
responsabilidad a que podria dar lugar seria extracontractual, por lo que el plazo anual propio de las acciones
nacidas de este género de responsabilidad estaria prescrito, por haber transcurrido dicho afio y por no
producir el efecto de su interrupcién la demanda interpuesta ante un juzgado mercantil al ser objetivamente
incompetente.

3.- El tercer motivo denuncia la infraccién de los arts. 1100, 1101, 1106, 1107 y 1108 CC.

4.- Lainfraccion se habria producido al considerar que FCC debe compensar dafiosy perjuicios al actor, porque,
en caso de considerar que la accion no esta prescrita, igualmente la demanda deberia de ser desestimada
en la medida en que los tratos preliminares no generan indemnizacion de dafios y perjuicios, y el Consejo
de Administracion (de CPV) es soberano para nombrar o no al consejero delegado, y si esta decision fuese
negativa, no se deducirian consecuencias indemnizatorias para la empresa ni para los socios.

5.- Dada la estrecha relacion juridica y l6gica existente entre ambos motivos los resolveremos conjuntamente.
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QUINTO.- Decision de la sala. Improcedencia de la calificacion de la responsabilidad exigida como
extracontractual. Rige el plazo de prescripcidn propio de las acciones nacidas de la responsabilidad contractual.
Desestimacion.

1.- Como afirm¢ la sentencia de esta sala de 16 de mayo de 1988, "la culpa in contrahendo, al faltar relacion
contractual, se nos ofrece como aquiliana, puesto que no puede negarse que exista una violacioén del principio
neminem laedere". Esa responsabilidad extracontractual puede derivarse directamente tanto de dicha tesis
jurisprudencial como de la teoria del abuso del derecho, como sostiene cierta doctrina espafiola y afirmamos
en la sentencia 788/2005, de 13 de octubre. En uno y otro caso da entrada a la aplicacion del art. 1902 CC, y
somete la accién para su exigencia al plazo de prescripcién de un afio previsto en el art. 1968.2° CC.

2.- Sin embargo, en el caso que enjuiciamos no cabe aplicar este plazo de prescripcion propio de la
responsabilidad extracontractual, que presupone la calificacién de la relacién entre las partes litigantes
como meros tratos preliminares, tesis que hemos desestimado en el motivo anterior, al confirmar la
sentencia impugnada que la conceptué acertadamente como precontrato, cuyo incumplimiento engendra una
responsabilidad contractual, sujeta al plazo general de prescripcion de las acciones personales del art. 1964
CC.

Por tanto, al partir ambos motivos de esa premisa que ha resultado incorrecta, necesariamente deben decaer.

3.- El hecho de que el Consejo de Administracion de CPV sea soberano para adoptar su decisién sobre el
nombramiento de su consejero delegado no empece lo anterior, pues, como antes se dijo, FCC se obligd a
través del precontrato a colaborar activamente para que ese nombramiento se produjese efectivamente, lo que
entraba dentro de su ambito de poder decisorio al ostentar la posicién de socio mayoritario y dominante.

Si el nombramiento finalmente no se produjo fue porque, después de remitida la carta del Sr. Doroteo
comunicando los términos concretos de la oferta para el nombramiento del actor como consejero delegado
de CVP y de la resolucion del contrato que vinculaba a éste con Holcim, y fijada la fecha del Consejo de
Administracion de CPV en que deberia formalizarse dicho nombramiento (previsto para el 12 de enero de 2015),
a finales de noviembre de 2014 concluyeron las negociaciones que tiempo antes se habian iniciado entre FCC
y Control Empresarial de Capitales SA de CV, sociedad perteneciente en su integridad a Inmobiliaria Carso,
S.A. de CV, que a su vez estd controlada por la familia Arsenio . Como consecuencia de esas negociaciones
el Consejo de Administracion de FCC, en ejercicio de su autonomia, adoptd el 27 de noviembre de 2014 la
decisién de ejecutar la ampliacion de capital acordada en Junta General de 20 de octubre de 2014. Ampliacién
en la que Control de Capitales SA de CV suscribi6 un total de 66.794.810 nuevas acciones de FCC, lo que
determiné la entrada de un nuevo inversor en el grupo. Como consecuencia de ello, y fruto de las negociaciones
mantenidas entre FCC y el nuevo inversor, se acordd un nuevo equilibrio en la composicion del Consejo de
Administracion de FCC, con la entrada de nuevos consejeros a propuesta del nuevo inversor, lo que determiné
también la entrada de nuevos consejeros en las empresas participadas por FCC, entre las que se encuentra
CPV. Finalmente, la persona nombrada como consejero delegado de CPV fue D. Braulio , nombramiento que
tuvo lugar el 26 de febrero de 2015. FCC se desentendié del previo compromiso que tenia asumido en virtud
del precontrato litigioso con el actor, y decidié asumir otros compromisos con el nuevo socio que a la postre
resultaron incompatibles con aquél, provocando su incumplimiento.

4.- En consecuencia, ambos motivos deben ser desestimados.
SEXTO.- Formulacién del cuarto motivo.

1.- La infraccién denunciada en este motivo se refiere a los arts. 1117, 1203, 1204 y 1306 CC, en relacién con
los arts. 227y 229 LSC.

2.- El recurrente considera que fue el actor quien habria impedido su nombramiento, pues no acepté ser
nombrado el 19 de noviembre de 2014, como se le propuso, con fecha de incorporacién efectiva el 1 de
diciembre, ya que dejé pasar esta fecha y no se desvincul6 de Holcim hasta 31 de diciembre de 2014, siendo
asi que los cargos en esta sociedad y en CPV son incompatibles.

El motivo debe ser desestimado por las razones que exponemos a continuacion.
SEPTIMO.- Decisién de la sala. Desestimacion.

1.- En primer lugar, la formulaciéon del motivo incurre en un defecto de técnica casacional al citar como
infringidos preceptos heterogéneos que dificultan la identificacidn de la contravencién denunciada. Esta sala
ha declarado en innumerables sentencias que la exigencia de claridad y precisién en la identificacién de
la infraccién normativa que resulta del art. 477.1 LEC es determinante de que el escrito de interposicién
del recurso de casacién no consista en un mero escrito de acarreo de alegaciones, siendo precisa una
estructura ordenada y con tratamiento separado de cada cuestién mediante el motivo correspondiente, lo que
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es determinante del rechazo de motivos en los que se mezclan cuestiones que sean heterogéneas entre si,
por no ser funcién de esta sala averiguar dénde se halla la infraccién que se denuncia (por todas, sentencia
760/2011, de 4 de noviembre).

Esto es lo que acontece en el presente supuesto en el que la mezcla de cuestiones heterogéneas dificulta la
identificacién del motivo del recurso. No obstante lo cual, al no haberse opuesto la recurrente a la admisién
del motivo y no derivar minoracion de su derecho a la contradiccidn, responderemos siquiera sea brevemente
a las cuestiones que parecen planteadas en el motivo.

2.- La cita como vulnerados de los arts. 227 (deber de lealtad) y 229 (deber de evitar situaciones de conflicto)
de la LSC carece de todo fundamento, pues precisamente el incumplimiento del precontrato por parte de FCC
impidié que el actor fuera nombrado administrador (consejero delegado) de CPV, por lo que dificilmente le
puede resultar imputable el incumplimiento de deberes de lealtad y de evitacidn de situaciones de conflicto en
los que solo pueden incurrir los administradores que efectivamente hayan llegado a serlo.

3.- La denuncia de la infraccién del art. 1117 CC igualmente carece de fundamento, pues esa norma se
refiere a obligaciones condicionales, al disponer que "la condicién de que ocurra algun suceso en un tiempo
determinado extinguird la obligacion desde que pasare el tiempo o fuera ya indudable que el acontecimiento
no ocurrird". En el caso de la litis lo que celebraron las partes, segun la calificacién hecha en la instancia
y confirmada en esta resolucion, fue un precontrato, no meros tratos preliminares, ni tampoco un contrato
sujeto a una condicion entendida en su sentido técnico de suceso futuro e incierto del que se hace depender
la eficacia del contrato y la exigibilidad de sus obligaciones. Resolver el contrato que vinculaba al actor con
Holcim era una obligacién que para aquél resultaba del precontrato con FCC, obligacién que fue cumplida. La
fecha inicialmente prevista para la efectiva incorporacién del actor al Consejo de Administracién de CVP tras
su nombramiento (1 de diciembre de 2014) no se fijé con el caracter de término esencial. Tampoco puede
colegirse, por razén de su naturaleza y de las circunstancias acreditadas en la instancia, que ese caracter
esencial resultase implicito en lo pactado. Al carecer de ese caracter de término esencial, el retraso en la fecha
inicialmente prevista no equivale a la frustracién del fin practico pretendido por las partes con el precontrato,
y por ello no se puede invocar como justificativo de su incumplimiento por FCC.

Buena prueba del caracter no esencial de ese término es también: (i) el hecho de que la propia demandada,
en su escrito de oposicion al recurso, al alegar la prescripcién de la accién indemnizatoria fijé en el dia 12 de
enero de 2015 el comienzo del cémputo del plazo de prescripcidn por ser esa la fecha en que se debia producir
el nombramiento del actor; (ii) entre los hechos que el juzgado a quo dio por acreditados figura como horizonte
temporal para la incorporacion del actor a CVP la de "finales de 2014 o principios de 2015 porque en esas
fechas se produciria el cese por finalizacidn de su contrato del primer ejecutivo del GCVP, D. Evaristo "; y (iii)
en la carta de 26 de septiembre de 2014 dirigida por el Sr. Doroteo al actor, en la que se fijan las condiciones
del nombramiento, se hace constar que la misma queda pendiente de confirmacién por el Sr. Juan Maria .

4.- Las referencias a los arts. 1203 y 1204 CC tampoco permiten que prospere el motivo. El primero, por
su caracter genérico (limitado a enunciar los tipos de novacion modificativa objetiva y subjetiva), no puede
servir de fundamento a un motivo de casacién, por no ser funcién de la sala averiguar dénde se halla
la infraccién que se denuncia ( sentencia 760/2011, de 4 de noviembre). El art. 1204 CC se refiere a las
novaciones extintivas y exige para que se produzca el efecto de la extincidn de la obligacién antigua que asi se
declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles. En ninguin caso cabe
interpretar el aplazamiento de la fecha de incorporacién efectiva del actor al Consejo de Administracién de
CVP como una novacion extintiva, pues no concurre ninguno de los dos presupuestos que exige el precepto: ni
se pacto, ni hay incompatibilidad "de todo punto’. Como declaramos en la sentencia 261/2020, de 8 de junio:

"La novacién extintiva constituye una de las causas de extincién de las obligaciones (vid. art. 1.156 CC).
Ademas de extinguir la obligacidn principal que tiene por objeto, provoca también la extincidn entre las partes
de las obligaciones o garantias accesorias, que sélo podradn subsistir en cuanto aprovechen a terceros que
no hubieren prestado su consentimiento ( art. 1207 CC), y la nova obligatio no tiene otra antigliedad que
la determinada por la fecha de su nacimiento. Por la intensidad de los efectos extintivos que provoca esta
modalidad de novacién esta sujeta a un mayor formalismo, exigiéndose una declaracion de voluntad expresa,
o bien una exteriorizacién de la voluntad novatoria o animus novandi por razén de la incompatibilidad "de todo
punto” entre la antigua y la nueva obligacién (voluntad tacita)"

5.- Finalmente, la mencién al art. 1306 CC, relativo a supuestos de nulidad de los contratos por ilicitud de
la causa, cuando la causa torpe no constituyere delito o falta, esta desconectado del resto de las razones
aducidas en el motivo, pues en ninguln caso se refieren a la nulidad del precontrato, sino a su inexistencia (por
ser meros tratos preliminares) o a su incumplimiento voluntario por parte del actor, al no aceptar el término
fijado para su efectiva incorporacion, por lo que al ser en realidad ajeno al marco delimitador del debate
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producido en las instancias y a la ratio decidendi de la sentencia de la Audiencia, carece manifiestamente de
fundamento y, por tanto, de eficacia casacional ( art. 483.2.4° LEC).

Como recuerda la sentencia 453/2018, de 18 julio: "tiene declarado la sala, al decidir sobre la admisién de los
recursos de casacion, que debe combatirse en ellos Unicamente los argumentos empleados para resolver las
cuestiones objeto de debate que constituyan "ratio decidendi” (autos 30 de octubre y 4 de diciembre de 2007)".

6.- En consecuencia, el motivo se desestima, y con él el conjunto del recurso de FCC.
Recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto por el Sr. Juan Maria
OCTAVO.- Formulacién del primer motivo.

1.- El motivo, al amparo del ordinal 4° del art. 469.1 LEC, se formula por infraccion de los arts. 285, 452.2 y
335.1 LEC, en relacién con el art. 24 CE.

2.- El recurrente considera que fue incorrecta la desestimacién del recurso de reposicion interpuesto en la
audiencia previa contra la resolucién que admitié la prueba de dictamen por perito de designacion judicial,
cuando con el escrito de contestacion ya se habia acompafiado un dictamen por perito elegido por la parte,
y esta desestimacion fue indebidamente confirmada por la Audiencia por motivos formales no aducidos en
la instancia, lo que contraviene la consolidada doctrina jurisprudencial sobre el derecho a los recursos como
parte de la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias.

NOVENO.- Decision de la sala. Interpretacion del art. 452 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Desestimacidn.

1.- El reproche que se canaliza a través de este motivo tiene por objeto el pronunciamiento contenido en el
fundamento juridico quinto de la sentencia de apelacién en el que se analiza la supuesta improcedencia de
la admisién de la tercera prueba pericial practicada, que habia sido denunciada en el recurso de apelacion,
denuncia que rechazé la Audiencia con la siguiente argumentacion:

"después de examinada la grabacion adjunta, resulta que la tnica alegacién impugnatoria in voce de la parte
demandante en el acto de la audiencia previa, se refirié a la aplicacién del articulo 285 de la LEC, sin aludir a
norma procesal incumplida alguna, por lo que la resolucién verbal desestimatoria de la reposicion, fue correcta
conforme al articulo 452.2° de la LEC. No siendo aceptable que en el recurso de apelacién se citen por primera
vez los articulos 335 y 339 de la LEC, porque son argumentos juridicos nuevos, que debieron haber sido
invocados en la audiencia previa, puesto que la magistrada-juez a quo resolvié conforme a las alegaciones
expresadas en dicho momento procesal. No causandose indefensidn material alguna a las partes litigantes,
que efectuaron cuantas alegaciones y pruebas tuvieron por conveniente, pudiendo rebatir las conclusiones de
dicho tercer peritaje".

En definitiva, son dos los motivos por los que la Audiencia rechazé ese motivo de la apelacion al no apreciar
indefension: (i) en la audiencia previa el demandante sélo se refirié al art. 285 LEC, sin aludir a la norma procesal
incumplida, por lo que la desestimacién de la reposicion fue correcta conforme al art. 452.2° LEC; (ii) no es
aceptable que sea en el recurso de apelacion donde se citen por primera vez los arts. 335 y 339, porque son
argumentos juridicos nuevos que debieron hacerse valer en la audiencia previa.

2.- Ensuoposicioén al recurso FCC, al combatir este motivo, realiza una extensa exposicion, con unainnecesaria
y perturbadora reproduccion de amplios pasajes de sentencias de Audiencias, no siempre centradas en la
cuestién suscitada por el motivo, que dificultan identificar el nicleo de su discrepancia. Como dijimos en la
sentencia 1/2021, de 13 de enero:

"El criterio de extensién de los escritos de los recursos (también aplicables a los de oposicion) es sin duda
alguna de una gran importancia para la recta administracion de la justicia, no sélo desde la perspectiva del
tribunal que ha de estudiarlos, o de la parte recurrida que debe poder ejercer su derecho de defensa sin el
esfuerzo desproporcionado que podria suponer una extension desmesurada de los escritos impugnativos, sino
también desde la 6ptica del correcto y eficaz ejercicio del derecho a la tutela judicial del propio recurrente.
Ello es asi porque, como explicamos en el "Acuerdo sobre criterios de admisién” de 2017, la desproporcionada
extension de los escritos dificulta la comprension de las pretensiones del recurrente, oscurece sus argumentos
y, en ocasiones no infrecuentes, los argumentos esgrimidos no solo incurren en reiteracion, sino también en
contradiccién”.

En todo caso, lo anterior no impide apreciar que, en lo sustancial, dicho escrito de oposicién viene a coincidir
con los argumentos de la Audiencia.

3.- La jurisprudencia de esta sala veda plantear cuestiones per saltum, que son aquellas que pudiendo
plantearse, no lo fueron, en la primera instancia y/o en la apelacién ( sentencias 614/2011, de 17 noviembre;
632/2012, de 29 octubre; 32/2013, de 6 de febrero; 268/2013, de 22 de abril, entre otras muchas). No pueden
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plantearse en casacién ni en sede del recurso extraordinario por infracciéon procesal cuestiones que no
hayan sido formuladas en la apelacidn, pues no cabe ya en sede de estos recursos extraordinarios hacer "un
nuevo planteamiento de la cuestion litigiosa, distinta a la que se sometio a la consideracion del tribunal de
apelacion” ( sentencia del Pleno 772/2014, de 12 de enero de 2015).

4.- Sin embargo, no cabe apreciar infraccion a esta jurisprudencia en el caso de la litis. Tanto el demandante
como la demandada habian propuesto prueba pericial, acompafiando a la demanda y a la contestacion el
correspondiente dictamen, que fueron admitidos en la audiencia previa sin oposicién. FCC propuso, ademas, en
ese tramite otro dictamen pericial que deberia ser emitido por un perito designado judicialmente. La juzgadora
a quo admitio la prueba del nuevo dictamen pericial. Contra esta resolucién de admisién del dictamen pericial,
con cita del art. 285 LEC, la representacion del demandante interpuso oralmente recurso de reposicién, sin
mencionar en ese momento el art. 335.1 LEC que plantea como posibilidades alternativas y no cumulativas
las pruebas periciales de parte y judicial. El recurso se admiti6 a tramite, se dio traslado a la demandada que
lo impugné, y fue desestimado por la juzgadora. El demandante formulé protesta frente a la desestimacién y
el reproche, como se ha dicho, se reprodujo en el recurso de apelacién.

5.- La cuestion, por tanto, no es novedosa en esta sede. FCC solicita lainadmision del motivo por infraccion del
art. 452 LEC, por dos razones. La primera se refiere al hecho de que se alegue ahora, en el recurso extraordinario
por infraccidn procesal, la infraccion del art. 24 de la CE en relacion con la contravencion de aquel precepto.
Esta primera razén no puede ser acogida. Que se haga cita de este precepto en el recurso no implica que se
esté introduciendo en el proceso un debate sobre una cuestion distinta a las controvertidas en la instancia, ni
alterando sustancialmente el objeto del proceso. Esa cita responde al hecho de canalizarse el motivo por el
cauce del ordinal 4.° del art. 469.1 LEC, esto es, por "vulneracién, en el proceso civil, de derechos fundamentales
reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion”, lo que requiere que la infraccién procesal alegada, por afectar
al derecho a la tutela judicial efectiva (en este caso en su modalidad de acceso al recurso), provoque una
vulneracion del art. 24 CE, se haya denunciado en la instancia, y que, de haberse producido en la primera, la
denuncia se haya reproducido en la segunda instancia ( art. 469.2 LEC). Exigencia procesal que en el caso
se cumplio.

6.- La segunda razon del cuestionamiento por FCC a la admisién del motivo se centra en el hecho de no
haberse citado los concretos preceptos procesales que ahora se dicen infringidos ( arts. 335y 339 LEC) en el
recurso de reposicion que fue desestimado. El argumento se funda en el tenor del art. 452.1 LEC, cuyo primer
parrafo establece que "el recurso de reposicion debera interponerse en el plazo de cinco dias, expresandose
la infraccion en que la resolucion hubiera incurrido a juicio del recurrente’, y su parrafo segundo ordena que se
inadmita la reposicién si no se cumplen ambos requisitos (el temporal y el relativo a la cita de la infraccion).

7.- Ahora bien, como advierte el demandante, esa interpretacién del art. 452.1 LEC que parte de la exigencia
de la cita del precepto concreto o del nimero del articulo y cuerpo legal infringido, por excesivamente formal
y rigorista, ha sido matizada y limitada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En su sentencia
186/2008, de 26 de diciembre, recaida en un recurso de amparo contra una providencia en que se inadmitié a
trdmite un recurso de reposicion con base en no haber cumplido el recurrente con el requisito de identificar la
infracciéon cometida por la providencia impugnada, tal como exige el art. 452 LEC, declaré:

"En particular, este Tribunal ha sentado una consolidada doctrina en torno a la inadmisidn de recursos de
reposicion civil fundada en el incumplimiento del requisito de no indicar en el escrito correspondiente, "la
disposicion de la Ley que haya sido infringida" por la resolucién judicial que se impugna, como exigia el art.
377 LEC 1881 o, desde la entrada en vigor de la LEC 2000, "la infraccién en que la resolucién hubiera incurrido a
juicio del recurrente”, seguin su art. 452. Dejando a un lado el supuesto, aqui no suscitado, de que la infraccién
que se aduce fuera sustantiva y no procesal y en la que aquella exigencia formal resulta, desde luego, relativa
(por todas, STC 108/2002, de 6 de mayo, FJ 4 y las muchas que alli se citan), en lo que aqui resulta destacable
de dicha doctrina, hemos afirmado que se produce la vulneracion del derecho fundamental reconocido en el
art. 24.1 CE cuando el 6rgano judicial haya incurrido en un error patente, al apreciar indebidamente incumplido
dicho requisito, bien porque en el escrito respectivo si hace una mencion expresa del precepto que se considera
"infringido" por la resolucién recurrida en reposicion ( STC 6/2001, de 15 de enero, FJ 4), o bien porque, aunque
no se haya empleado directamente la palabra "infraccién’, el verbo infringir u otro sinénimo, sin embargo
del contenido y términos del recurso interpuesto se deduzca, sin duda, un cuestionamiento o censura de la
resolucién recurrida achacada a una indebida aplicaciéon o a una inaplicacién de la norma que el recurso
considera decisiva, argumentacion ésta que, en esa misma medida, no puede equivaler a otra cosa sino a
denunciar su infraccién, que es justo lo exigido hoy por el art. 452 LEC para que se admita a trdmite el recurso
de reposicién ( STC 66/2005, de 14 de marzo, FJ 2).

"3. Este segundo supuesto se identifica con lo sucedido en el presente caso, lo que conduce a la estimacion de
la demanda de amparo. En efecto y tal como ha quedado reproducido en el antecedente 2 d) de esta Sentencia,

13



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

si bien en el escrito de reposicién presentado por la representacion del recurrente en amparo no figuraba de
modo expreso la palabra "infringir" o "infraccién", ni verbo equivalente (vulnerar, conculcar, contravenir, etc.)
en relacién con la cita de un precepto concreto - pues en el segundo parrafo aparece en su lugar una cruz o
signo mas -, sin embargo si contiene el razonamiento necesario para poder identificar el precepto infringido,
a efectos del mencionado art. 452 LEC".

8.- En el presente caso, contra la decision de la juez a quo de admitir la prueba de peritaje judicial propuesto
por la demandada, el actor formulé in voce recurso de reposicién con cita del art. 285 LEC, lo que permitia
por el momento en que se produjo, deducir el objeto del recurso, pues ese precepto alude a la "resolucion
que admita o inadmita cada una de las pruebas’, siendo la cuestionada la del perito judicial, lo que podria
entenderse implicitamente como una censura a la resolucién recurrida por indebida aplicacién o inaplicacién
de las normas que regulan su designacion ( arts. 335.1 y 339 LEC) que fueron explicitados en el recurso de
apelacién.

9.- Sin embargo, lo que sucede es que, incluso si se admite esta interpretacion de identificacién indirecta de
los preceptos a que se referia la contravencién denunciada en el recurso, con arreglo a la misma jurisprudencia
constitucional citada, lo que era necesario y no consta es que en el mismo recurso de reposicién in voce
se articulase un razonamiento operativo que permitiese conocer cémo y por qué la admision de la prueba
del perito judicial infringia aquellos preceptos, pues en la propia ley se admiten supuestos de concurrencia
de peritos de parte y otros judiciales (cfr. art. 339 LEC). La explicacion que ahora aporta el recurrente sobre
la existencia de una regla general contraria a esa concurrencia, que colige del tenor literal del art. 335 LEC,
sin necesidad de entrar ahora en la valoracién juridica del fondo de este argumento, no podia inferirse con
un razonable grado de certeza del recurso presentado in voce, por lo que su desestimacion no incurrié en la
infraccién que denuncia el motivo.

10.- En consecuencia, el motivo debe ser desestimado.
DECIMO.- Formulacién del sequndo motivo

1.- El motivo, al amparo del art. 469.1.4° LEC, se funda en la vulneracién de los derechos fundamentales a la
tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, reconocidos en el art. 24 de la Constitucion,

2.- En su desarrollo considera producida esa infraccién por error material patente e inmediatamente verificable
de forma incontrovertible en las actuaciones judiciales en la valoracién de la prueba, al tener por documento
contractual vinculante un acta del Consejo de Administracion de CPV, documento desconocido para el actor,
y en el que se apoya la sentencia impugnada para fijar la cuantia de la indemnizacién por responsabilidad
contractual, que establece finalmente en un importe que podria calificarse de irrisorio (675.000 euros) para
un ejecutivo que, para asumir el nuevo cargo, prescinde de otro en el que lleva ocupado 27 afios, con unos
ingresos préximos a un millén de euros anuales, con lo que se causaria un evidente dafio material, ademas del
moral, al actor que a sus 57 afios se quedaria sin ocupacion.

DECIMOPRIMERO.- Decision de la sala. No cabe alegar por esta via procesal una valoracién juridica errénea.
Desestimacion.

1.- El error en la valoracién de la prueba que excepcionalmente puede ser revisado en el recurso por infraccion
procesal debe ser un error factico y de cardcter patente, manifiesto, evidente o notorio, inmediatamente
verificable de forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales.

2.- Tales circunstancias no concurren en el presente caso, puesto que lo que se denuncia no es un error de
hecho, sino un error de valoracidn juridica sobre la calificacion contractual con eficacia vinculante para el actor
de un acta del Consejo de Administracion de CPV.

No cabe confundir la revision de la valoracién de la prueba, que se refiere a la fijacion o determinacion de los
hechos, con la revision de las valoraciones juridicas extraidas de los hechos considerados probados. Ambas
cuestiones se refieren a ambitos diferentes, facticos y juridicos, respectivamente. En el recurso extraordinario
porinfraccidn procesal, la primera revision es posible, en los términos excepcionales antes indicados; mientras
que la segunda es juridica y debera ser impugnada, en su caso, en el recurso de casacion, si con tal valoracién
se infringe la normativa legal reguladora de la materia y su interpretacion jurisprudencial.

3.- Por lo que este segundo motivo de infraccidn procesal también debe ser desestimado.
Recurso de casacidn interpuesto por el Sr. Juan Maria
DECIMOSEGUNDO.- Formulacién del motivo

1.- El motivo denuncia la infraccién del articulo 1.106 del Cédigo Civil.
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2.- En su desarrollo se justifica la denuncia "al limitar la sentencia recurrida la indemnizacién por el
incumplimiento contractual declarado a "la frustracién de expectativas que supuso para el actor no ser
finalmente nombrado" equivalente a 15 dias de retribucién mas una supuesta indemnizacién unilateralmente
fijada para el caso de "extincion del contrato” por quien era tercero ajeno a la relacién juridica, equivalente
acaso a una parte del lucro cesante, con exclusion del resto consistente en el valor del derecho renunciado
como condicion necesaria para cumplir el contrato la parte cumplidora, equivalente al dafio emergente”.

DECIMOTERCERO. Decisién de la sala. La responsabilidad por incumplimiento contractual comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante. Estimacion.

1.- Como advierte la sentencia de apelacién , la jurisprudencia de esta sala viene manteniendo que la
indemnizacion de dafios y perjuicios, derivada tanto de la culpa contractual como de la extracontractual,
supone el resarcimiento econémico del menoscabo producido al perjudicado y, en consecuencia, la reparacién
tiene que ser en principio total, a fin de restablecer la situacién patrimonial anterior a la causacion del dafio,
de manera que el acreedor no sufra merma, pero tampoco enriquecimiento alguno, como consecuencia de la
indemnizacion. Este caracter amplio que reviste la obligacién de resarcimiento, en cuanto a la extensién del
dafio indemnizable, queda reflejada en los arts. 1.106 y 1.107 del CC.

2.- Dispone el art. 1106 CC que:

"La indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no sélo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino
también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los
articulos siguientes”.

Conforme al art. 1107 CC, los dafios y perjuicios de que debe responder el deudor son "los previstos o que
se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su
falta de cumplimiento’, siempre que sea de buena fe; en caso de dolo el deudor responde de "todos los que
conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién’.

3.- El principio de indemnidad del perjudicado comprende tanto el daAo emergente como el lucro cesante. La
necesidad de su prueba.

3.1. En las obligaciones reciprocas para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe,
el primer parrafo del art. 1124 CC faculta a la contraparte para "resolver las obligaciones”, y el segundo
dispone que "el perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacién, con el
resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos", lo que ha sido interpretado en relacién con lo
dispuesto en el art. 1106 CC en el sentido de que comprende, ademas del "dafio’ o interés negativo, el interés
positivo o de cumplimiento a fin de colocar al perjudicado en una situacién de total indemnidad de forma que el
patrimonio afectado quede en el estado en que se habria encontrado de no haber mediado el incumplimiento
(en este sentido se pronuncian las sentencias 1318/2006, de 26 de diciembre,y 103/2012, de 1 de marzo).

3.2. La jurisprudencia de esta sala considera que la amplia diccién del art. 1106 CC justifica que "el
resarcimiento abarque todo el menoscabo econdmico sufrido por el acreedor, consistente en la diferencia
entre la actual situacién de su patrimonio y la que tendria de no haberse realizado el hecho dafioso, bien
por la disminucién efectiva del activo, ya por la ganancia perdida o frustrada, pero siempre comprendiendo
en su plenitud las consecuencias del acto lesivo, por cuanto el resarcimiento tiene por finalidad volver el
patrimonio afectado a la disposicién en que se encontraria de no haber mediado el incumplimiento o acto
ilicito" ( sentencias de 10 de enero de 1979, 6 de octubre de 1982, 2 de abril de 1997 y 552/2012, de 17 de julio).

Al distinguir el dafio emergente del lucro cesante, la sentencia de 31 de mayo de 2007 declaré que la
depreciacion de una vivienda es dafio emergente, y no lucro cesante, porque su valor en venta es un elemento
patrimonial con multiples repercusiones en aspectos como la obtencién de crédito o el pago de impuestos;y
la sentencia de 30 de octubre de 2007, invocando la de 14 de julio de 2003, precisé que, a diferencia del dafio
emergente, dafio real y efectivo, el lucro cesante se apoya en la presuncién de como se habrian sucedido los
acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el hecho dafioso.

3.3. El derecho a la indemnizacion no nace del incumplimiento - en nuestro sistema, sin perjuicio de que
asi lo estipulen las partes en ejercicio de su libertad autonormativa, no se regulan, con excepciones, las
indemnizaciones "punitivas” -, sino de la efectiva generacién de dafios y perjuicios, por lo que, dado que el
incumplimiento contractual no genera de forma automatica e inexorable dafios y perjuicios, su existencia
debe ser demostrada ( sentencias 326/2011 de 9 mayo, y 418/2012, de 28 de junio). Teniendo en cuenta que,
a diferencia del dafio emergente (hecho de la realidad susceptible de prueba plena), la existencia y cuantia
del lucro cesante no deja de ser una hipétesis precisada de una demostracién adaptada a su naturaleza de
probabilidad mas o menos intensa de acuerdo con las reglas de la experiencia teniendo en cuenta lo que
normalmente habria sucedido en la mayoria de los casos - id quod plerumque accidit-.
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3.4. En todo caso, situada la reclamacion en el régimen general de responsabilidad por incumplimiento de
las obligaciones, a tenor del articulo 1106 CC, no cabe poner en duda que la indemnizacion por dafios ha de
comprender tanto el dafio emergente como el lucro cesante, constituyendo el tnico limite del resarcimiento
la indemnidad del perjudicado ( sentencias de 26 de noviembre de 1994, de 13 de abril de 1987 y de 28 de
abril de 1992), pues, como hemos dicho, el resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la
disposicién en que se encontraria de no haber mediado el incumplimiento, pero no procurar una ganancia o
un enriquecimiento al perjudicado ( sentencia 346/2009, de 20 de mayo).

4.- La fijacién de la indemnizacidn por la Audiencia.

4.1. La Audiencia confirmo el criterio del juzgado de primera instancia sobre la fijacion de las bases y cuantias
de la indemnizacidn derivada del incumplimiento contractual de FCC, y consideré que "[...] en la determinacién
del dafio indemnizable lo que debe tenerse en cuenta principalmente es la frustracion de expectativas que
supuso para el actor no ser finalmente nombrado consejero delegado de CPV. Y, desde esta perspectiva, el
dato factico y objetivo del que se debe partir es el de los ingresos o retribuciones que el actor dejé de percibir
al no haber sido finalmente nombrado, puesto que éste es el incumplimiento juridicamente reprochable a la
sociedad demandada [...]".

4.2. El dictamen pericial de la demandada admitié la posibilidad de establecer el importe de la eventual
indemnizacion en la cuantia de 600.000 euros, que equivale a una indemnizacién por despido o cese inmediato
de la actora. Por su parte, el informe pericial de la actora, en sus conclusiones fijé la indemnizacion pretendida
en 6.754.801 euros.

4.3. La sentencia de primera instancia condend a FCC al pago de una indemnizacién de 675.000 euros. Esta
cifra fue confirmada por la Audiencia Provincial, que asumié los razonamientos de la juez a quo, que argumenté
en concreto lo siguiente: (i) aunque la carta con la oferta contractual del Sr. Doroteo de 26 de septiembre de
2014 no contenia ninguna prevision indemnizatoria por extincién contractual por voluntad de la sociedad, su
contenido debe ser completado con el acta de 24 de septiembre de 2014 del Consejo de Administracién de CPV,
en que se fijé esa indemnizacion en "una anualidad bruta (Fijo + Variable) o 5 afios de aportaciones brutas al
plan de pensiones" (en el mismo documento consta como retribucién bruta un fijo de 675.000 euros/afio mas
un variable "hasta un maximo del 50% de la remuneracidn fija, en funcién del cumplimiento de los objetivos del
afio que se le fijen"); (ii) el elemento dafioso es "la frustracion de su nombramiento societario”; (iii) en el presente
caso, nos encontramos ante un supuesto de resolucién pactada por mutuo disenso, en la que las partes, el
actor y HOLCIM, fijaron las condiciones a aplicar a dicha resolucion, y expresamente dejaron sin efecto el
plazo de preaviso inicialmente previsto; por ello no resulta adecuado tomar como presupuesto para fijar la
indemnizacion los ingresos que el actor hubiera podido percibir de HOLCIM si hubiera seguido desempefiando
sus funciones para dicho grupo; (iv) el actor tomo la decisién voluntaria y libre de desvincularse de dicho grupo
empresarial para entrar a formar parte de CPV, y dicha decisién comporta una serie de riesgos, tales como la
que finalmente acaecio, la entrada de un nuevo grupo inversor que modificé el equilibrio accionarial existente
y que podia conllevar modificaciones importantes en el 6rgano ejecutivo de la sociedad; (v) la frustracion de
las expectativas del actor respecto a su nombramiento como consejero delegado de CPV no implica que el
actor ya no pueda desarrollar su actividad profesional en otro grupo empresarial; prueba de ello es que el actor
tiene al dia de celebracién del juicio la condicién de presidente del Consejo de Administracidn de otra sociedad;
(vi) por ello se debe considerar sélo la frustracion de expectativas que supuso para el actor no ser finalmente
nombrado consejero delegado de CPV; (vii) desde esta perspectiva, el dato factico y objetivo del que se debe
partir es el de los ingresos o retribuciones que el actor dejé de percibir al no haber sido finalmente nombrado,
es decir "las retribuciones que el actor hubiera percibido de haber sido nombrado efectivamente y durante
el tiempo que hubiera permanecido en el cargo hasta que se hubiera producido su sustitucién por el nuevo
consejero delegado finalmente nombrado’, mas "laindemnizacidn que, segun las condiciones econémicas que
le fueron ofrecidas, hubiera percibido por dicho cese".

Sobre estas premisas el juzgado de primera instancia valoré el dictamen del perito judicial en los términos
resefiados en los antecedentes de hecho de esta resolucion.

5.- Decisién de la sala. Estimacion del motivo. Asuncidn de la instancia.

5.1. Sobre la posibilidad de revisar en casacion la cuantia de la indemnizacion concedida por la Audiencia,
la regla general conforme a reiterada jurisprudencia de esta sala es que esa revision solo cabe (i) cuando
se pretende respecto de las bases en las que se asienta, o (ii) cuando existe arbitrariedad o una irrazonable
desproporcién. Responde esta limitacién a la propia naturaleza y objeto del recurso de casacién, cefiido a
examinar la correccion del juicio juridico sobre la aplicacion e interpretacién de la norma sustantiva, y donde
no se permite revisar la valoracidn de la prueba realizada por el tribunal de instancia en el ejercicio de una
competencia que le es propia ( sentencias de 9 de enero de 2013 y 568/2013, de 30 de septiembre).
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5.2. La revision que hacemos ahora tiene por base la falta de adecuacién a la jurisprudencia sobre la integra
indemnidad del patrimonio del perjudicado como objetivo del resarcimiento indemnizatorio, expuesta supra, de
las bases y premisas de las que han partido las sentencias de instancia a la hora de fijar la indemnizacién, que
no responden a una correcta identificacion del hecho dafioso ni al completo alcance de los dafios generados.

5.3. En primer lugar, la Audiencia identifica como hecho dafioso la "frustracién de las expectativas del actor
respecto a su nombramiento como consejero delegado de CPV". Sin embargo, esta identificaciéon no responde
al hecho de que los compromisos y acuerdos resefiados dieron lugar a un precontrato de caracter vinculante,
que constituia fuente de obligaciones entre las partes ( arts. 1091 y 1258 CC). Por tanto, de ese vinculo
surgieron para las partes derechos y obligaciones reciprocos, y no meras expectativas. No se trataba de una
esperanza o posibilidad mas o menos razonable, sino de un derecho de presente, el derecho a exigir la puesta
en ejecucion de la relacién juridica prefigurada en el precontrato.

5.4. En segundo lugar, y ligado a lo anterior, si bien en el ambito de las relaciones internas entre el actor y
Holcim el acuerdo por el que el primero se desvinculaba de la segunda puede ser calificado como resolucion
de mutuo acuerdo, como se hizo en las instancias, ello no empece el hecho de que en el ambito de las
relaciones que han dado lugar a este litigio aquella resolucién constituia para el actor no un acto voluntario
sino obligado, como consecuencia de las obligaciones que para él derivaban del mismo precontrato, pues dada
la prohibicién de competencia que figura en el art. 25 del Reglamento del Consejo de Administracién de CPV,
esa desvinculacion contractual del actor respecto de Holcim constituia un verdadero acto de cumplimiento
del precontrato. Tampoco es aceptable el razonamiento hecho en las sentencias de instancia de que la firma
de dicho acuerdo suponia la asuncién voluntaria por el actor del riesgo derivado de un cambio accionarial en
FCC, pues ese cambio no tiene desde luego el efecto juridico propio de liberar o redimir a la compania de sus
obligaciones contractuales frente a terceros (art. 1156 CC). Por el contrario, quien incumple una obligacién
contractual asume el riesgo de tener que indemnizar los dafios y perjuicios que ello comporte. Por ello no
resultd acertado excluir de las bases para fijar la indemnizacién los ingresos que el actor hubiera podido
percibir de Holcim si hubiera seguido desempefiando sus funciones para dicho grupo, y que dejé de percibir.

Tanto si se considera como un dafio emergente (ruptura consumada del vinculo contractual), como si se
entiende como un lucro cesante (pérdida de los ingresos futuros en funcién de los obtenidos por esa relacion
en el pasado), lo cierto es que se ha producido un claro quebranto patrimonial, y el principio de indemnidad
integra del perjudicado obliga a no excluir este dafio de las bases para fijar el quantum indemnizatorio. En
ambos casos supera el estandar probatorio exigido por esta sala, pues (i) como dafio emergente, el acuerdo
de resolucion de mutuo acuerdo entre el actor y Holcim ha quedado probado documentalmente; y (ii) como
lucro cesante, en funcion de las retribuciones que el actor venia percibiendo por su trabajo en el grupo Holcim,
encaja en la nocién de "pérdida futura que razonablemente se prevea que puede ocurrir' ( sentencias 5 de mayo
de 2009y 16 de diciembre de 2009), segun el pardmetro jurisprudencial de su fijacion "mediante apreciaciones
prospectivas, fundadas en criterios objetivos de experiencia, entre los que pueden servir los que operan en
el mundo econémico, contable, actuarial, asistencial o financiero segun las disciplinas técnicas o cientificas
correspondientes, de acuerdo con el examen y ponderacion de las circunstancias de cada asunto ( sentencia
21 de abril de 2.008).

5.5. Es cierto, como afirma la Audiencia, que el incumplimiento de los compromisos asumidos por FCC
sobre el nombramiento del actor como consejero delegado de CPV, no impide a éste desarrollar su actividad
profesional en otro grupo empresarial y, de hecho, seguin afirma la sentencia de apelacidn, el dia de
celebracion del juicio el actor tenia la condicién de presidente del Consejo de Administracién de otra
sociedad. Es éste un dato pertinente en el juicio de fijacién del quantum indemnizatorio en la medida en que,
como dijimos, el resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la disposicién en que se
encontraria de no haber mediado el incumplimiento, "pero no procurar una ganancia o un enriquecimiento al
perjudicado” ( sentencia 346/2009, de 20 de mayo).

Pero esto no excluye que en la fijaciéon de las bases de la indemnizacién se incluya el dafio derivado de las
retribuciones dejadas de ingresar por la resolucién del contrato con Holcim, sino que lo que comporta es que,
a su vez, en dichas bases se ha de integrar, en este caso para deducirlas del importe de la indemnizacién,
las ganancias realmente obtenidas en el desempefio del nuevo cargo societario que no se hubiera ostentado
de haber sido nombrado consejero delegado de CPV, cargo que, como hemos dicho, estaba sometido a un
régimen de prohibicion de competencia. Ademads de ello, no puede obviarse que sobre los importes de las
retribuciones que eventualmente perciba el actor por su nueva actividad profesional y sobre el momento
concreto en que eventualmente comenzo6 a percibirlas nada consta en las sentencias de instancia (el Sr. Juan
Maria niega que ese cargo sea retribuido). En definitiva, sin la prueba de su existencia y cuantia no cabria
aplicar dicha deduccion.
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5.6. El criterio de calculo de la indemnizacién que adoptamos supone que el importe resultante no debe
incrementarse con las cantidades que, por los conceptos que sefialan el juzgado y la Audiencia, hubiera
percibido el actor en caso de haber sido nombrado consejero delegado de CPV, como retribucion durante el
breve periodo de tiempo a que se refieren esas sentencias, por las proporcionales aportaciones al plan de
pensionesy por la compensacion por rescisidn unilateral del contrato por parte de la compaifiia, pues, conforme
a lo razonado, estas cantidades no se habria percibido de continuar el demandante vinculado a Holcim y, por
ello, suinclusion en el quantum de laindemnizacién iria mas alla de la finalidad resarcitoria de ésta. Ademas, las
cantidades asumidas por las sentencias de instancia en cuanto a este Ultimo concepto (rescision contractual)
resultan inoponibles y no vinculantes para el actor, pues fueron fijadas unilateralmente por CPV, por lo que no
pueden integrarse como parte del convenio al no haber sido consentidas por el demandante.

6.- Estimacidn del recurso y asuncion de la instancia. En consecuencia, debemos estimar el motivo y casar la
sentencia de apelacion en cuanto a la fijaciéon del importe de la indemnizacion, y, al asumir la instancia, por
los mismos fundamentos, estimamos la apelacion interpuesta por el demandante, y modificamos el fallo de
la sentencia de primera instancia en el sentido de establecer que la base de la liquidacién de la indemnizacién
solicitada deberd consistir en las cantidades dejadas de percibir por el actor como consecuencia de la
resolucién de su relacién contractual con el grupo Holcim, de las que deberan deducirse las que eventualmente
haya percibido por cualquier otra actividad profesional que no hubiera podido ejecutar en caso de haber sido
contratado por CPV y que hayan sido probadas.

DECIMOCUARTO.- Costas y depdsitos

1.- En cuanto al recurso de casacion interpuesto por FCC, que ha sido desestimado, las costas deben ser
impuestas a la recurrente, de conformidad con los articulos 394 y 398 ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2.- Las del recurso extraordinario por infraccién procesal formulado por el Sr. Juan Maria , que ha sido
desestimado, deben ser impuestas al recurrente, conforme a los preceptos citados.

3.- No procede hacer expresa imposicién de las costas del recurso de casacion interpuesto por el Sr. Juan
Maria , que ha sido estimado, de conformidad con los articulos 394 y 398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

4.- Tampoco procede imponer las costas del recurso de apelacion interpuesto por el Sr. Juan Maria , que
también ha sido estimado.

5.- Procede acordar la pérdida del depdsito constituido para la interposicién del recurso de casacion formulado
por FCC.

6.- También procede acordar la pérdida del depdsito para la interposicion del recurso extraordinario por
infraccién procesal promovido por el Sr. Juan Maria , y la devolucion de los depédsitos constituidos para
interponer los de casacién y de apelacién interpuestos por el Sr. Juan Maria, de conformidad con la disposicién
adicional 153, apartado 8, de la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal y estimar el recurso de casacién interpuestos
por D. Juan Maria contra la sentencia nim. 403/2018 de 7 de noviembre, dictada por la Seccién 19.2 de la
Audiencia Provincial de Madrid, en el recurso de apelacién num. 534/2018.

2.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Fomento de Construcciones y Contratas S.A. contra
la misma sentencia.

3.°- Anular y casar la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno en lo relativo a la fijacién
del importe de la indemnizacién y, en su lugar, estimamos el recurso de apelacion de D. Juan Maria, en el
sentido que se ha expresado en el fundamento juridico decimotercero de esta sentencia.

4.°- Imponer al recurrente las costas del recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto por D.
Juan Maria . No se imponen a ninguna de las partes las costas de los recursos de casacién y de apelacién
interpuestos por D. Juan Maria .

5.%- Las costas del recurso de casacion formulado por Fomento de Construcciones y Contratas S.A. se
imponen a la recurrente.

6.°- Devolver aD. Juan Maria los depositos constituidos para interponer sus recursos de casaciony apelacion,
y la pérdida del depdsito constituido para interponer el recurso extraordinario por infraccién procesal.
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7.°- La pérdida del depdsito constituido por Fomento de Construcciones y Contratas S.A. para interponer su
recurso de casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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