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FUNCION NOTARIAL Y ARBITRAJE.
CONVENIOY LAUDO ARBITRAL'

JOSE ANGEL MARTINEZ SANCHIZ

Notario
RESUMEN

En estas paginas, el autor pone de relieve la importancia del documento notarial como
medio para evitar litigios, la labor conciliadora que desarrolla el notario en la fase preli-
minar del negocio, asi como la necesidad de fomentar en el seno del notariado modos de
resolucion de conflictos alternativos a la jurisdiccion ordinaria. De todas ellas, el articulo
se centra en la institucion arbitral, analizando en que medida las controversias en determi-
nada materias como el derecho societario, la propiedad horizontal, las crisis matrimonia-
les y el derecho sucesorio son susceptibles de arbitraje, para terminar defendiendo la
utilidad y conveniencia de la protocolizacion del laudo arbitral.

Palabras clave: funcion notarial, métodos alternativos de resolucion de conflictos,
arbitraje, laudo arbitral, protocolizacion.

ABSTRACT

In these pages, the author highlights the impor tance of notarized documents as a
means to avoid lawsuits and the role of notaries public in favour of reconciling parties in
the preliminary phase of any business, as well as the need to encourage among notaries
public alternative forms of conflict resolution that do not involve a court of law. Of all
these functions, the article focuses on the institution of arbitration, analysing to what
extent the disputes in certain matters such as Company Law, joint ownership of residential
buildings, marriage crises and the law on succession are all candidates for arbitration,
before concluding with a defence of the usefulness and suitability of having arbitration
decisions notarized.

Key words: notarial function, alternative methods for conflict resolution, arbitration,
arbitration decisions, notarization.

' Texto de la exposicion realizada en el curso de arbitraje, dirigido por José Fernando MERINO
MERCHAN, en la Universidad Rey Juan Carlos, campus de Vicalvaro, junio 2012.
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SUMARIO: I. EL DOCUMENTO NOTARIAL COMO MEDIO PARA LA EVITA-
CION DE LITIGIOS.—II. LA FUNCION MEDIADORA O CONCILIADORA DEL
NOTARIO.—III. PREVISION DE MEDIDAS ALTERNATIVAS DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS.—IV. EL CONVENIO ARBITRAL. 1. En el ambito societa-
rio. 2. En la propiedad horizontal. 3. Derecho de familia. 4. Derecho de
Sucesiones.—V. LA PROTOCOLIZACION DEL LAUDO ARBITRAL.
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I. EL DOCUMENTO NOTARIAL COMO MEDIO
PARA LA EVITACION DE LITIGIOS

Contratar es peligroso, advertia BETTI* en su negocio juridico. Lo fue més en
tiempos. Pensemos en la Alta Edad Media y en el fendmeno, estudiado por BRA-
GA DA CRUZ,? de la «laudatio parentumy, la intervencién de los parientes para
consentir el negocio realizado por su familiar, que subitamente se extendié por
toda la Romania desde Italia a Portugal. Se buscaba implicar a los posibles here-
deros, que al consentir debian respetar el negocio, si no querian quedar incursos
en las penas de infierno con las que se amenazaba a los otorgantes en el documen-
to. De este modo, aparte del respeto a una supuesta troncalidad, se evitaba en
cualquier caso que el contrato fuera deshecho, no ante lejanos e inoperantes tri-
bunales, sino lisa y llanamente por la fuerza de las armas.

Se interrogaba el profesor portugués sobre el misterio de su aplicacion simul-
tanea en tan vastos territorios, y concluia que ante una misma necesidad no es
sorprendente que la respuesta también lo sea, sin que ello implique contacto pre-
vio. Por mi parte*, siempre he pensado que algo tuvo que ver la utilizacién de
formularios que corrian de monasterio en monasterio. No habria contacto, pero si
contagio.

Se buscaba la seguridad, mas que en la forma, en la formula que envolvia las
clausulas documentales. Y es que, cuando la forma carece de autenticidad, se
vuelve a la formula, en un formalismo retrogrado, que, paraddjicamente, es dable

? «Teoria general de negocio juridico», pp. 102y 103.
3 «I Direitto de troncalidade e o regime juridico do patrimonio familiar. Braga, 1941, p. 114

y ss.
* Vid. «Régimen econémico matrimonial y comunicacion de bienesy». Colegios Notariales de

Espafia, 2003, p. 44 y ss.
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JOSE ANGEL MARTINEZ SANCHIZ

advertir en muchos de esos documentos de inspiracion anglosajona que inundan
nuestra vida juridica.

Vienen estas reflexiones a cuento, ya que ponen de manifiesto una idea clave
desde la perspectiva que nos ocupa, a saber: la preocupacion ahora y siempre del
escriba por el buen fin del documento que redacta, la llamada «firmitas»°. Es una
ley psicologica presente en la historia. Por ello fracaso el documento sellado, al
que se acudio en Alemania, ante la ausencia de notarios durante el siglo X1, como
alternativa respecto de la escritura publica: ambos documentos buscaban la auten-
ticidad y la recibieron por la Decretal de Alejandro I1I «scripta auténtica» hacia el
1167. ;Por qué prevaleci6 la escritura publica? Basicamente, porque aquel docu-
mento lo redactaban las partes para que fuera sellado con el anillo del obispo, o
del conde palatino o del abad; pero quienes sellaban lo hacian en cosa ajena y,
como explica REDLICH®, se desentendian del documento, mediante la clausula sin
riesgo o sin mi responsabilidad. Todo lo contrario de lo que ocurrio6 con la escri-
tura publica.

Hoy vivimos una situacion, no igual, pero no exenta de algin paralelismo, con
la firma electronica reconocida, que, a menudo, se presenta como altemativa res-
pecto de la escritura publica; sin reparar que son vias perfectamente compatibles
pero no fungibles, ya que la disparidad entre ambas, al menos le galmente, se
produce en el ambito de los propios documentos electronicos, toda vez que en
teoria pueden ser publicos o privados.

Empero, no se percibe esa disparidad porque el documento publico electroni-
co, en el estado actual de la técnica, constituye una realidad virtual; un concepto,
que en la esfera notarial s6lo tiene aplicacion en lo que atafie a las copias. La
inexistencia de una auténtica matriz electrénica conduce a un reduccionismo
consistente en la contraposicion entre la escritura en su dimension papel y los

f La «firmitas» es una expresion que aparece ya en los documentos bizantinos, estudiados
por Alvaro D'ORS, al parecer con la pretension de otorgarles ejecutividad a nivel judicial, pero que
persiste durante la Alta Edad Media, de una manera absolutamente general en todo el territorio
documental de la Romania: en las formulas visigdticas, en las de Marculfo, asi como en Italia,
como se lee en el «Negozio giuridico» de Calasso, o en los diplomas de los distintos monasterios
catalanes que ha ido publicando la Fundacion Noguera, y también en los del monasterio suizo de
Sank Gallen estudiados por Angel MARTINEZ SARRION. Ahora bien, en esta época, la «firmitasy,
que se busca por medio de diferentes féormulas, lo que quiere significar es la robustez del pacto,
su naturaleza vinculante o la necesidad de que se cumpla. La palabra aparece, asimismo, en la
Decretal «Scripta auténtica», en relacion con la fe publica que reconoce a los documentos sellados
y a los notariales, y es un patrén comun en el «ars notariae» desde el «for mularium tabelionumy
hasta las «summas» de Martino de Fanno, Rainiero de Perusia, Salatiel y Rolandino. En esta sede
es recomendable la monumental obra de BONO sobre la Historia del Notariado. La relacion entre
la «firmitas» y la libertad de pactos de la que me he ocupado en una monografia sobre la elabora-
cién del concepto «negocio juridicon, en las «Institucionesy», publicadas por Civitas y coordinadas
por DELGADO DE MIGUEL. ;

¢ «Documentos de particulares en la Edad Media.» Traducido por Angel MARTINEZ SARRION.
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documentos privados investidos de firma electronica reconocida, los cuales cir-
culan, sin embargo, bajo la limitada responsabilidad, de la entidad de certifica-
cion, dentro de estrechos y privilegiados margenes, y, en todo caso, sin ningiin
riesgo en cuanto a la idoneidad y legalidad de sus contenidos. Al final, son las
partes las que verdaderamente asumen las cargas de legalidad y sapiencia, asi
como la realidad misma del negocio. En sintonia con Manuel GONZALEZ MENE-
SES’, si yerra la entidad (en el previo proceso de identificacion, en la imputacion
de la certificacion, o respecto de la vigencia de la misma) quien resulte perjudi-
cado por la inexistencia del negocio habra de contentarse con una indemnizacion
a cargo del seguro concertado.

Esta preocupacion notarial por el buen fin del documento no es, en rigor, una
mera forma de salvar la propia responsabilidad: va mucho mas alla, a la hora de
asesorar sobre los medios mas adecuados para lo que se pretende, lo cual, como
recordara Luis FIGA,® supone elucidar los fines, de modo tal que asesoramiento
conduce sin solucion de continuidad al consejo, y de su mano al establecimien-
to de cautelas para prevenir y evitar el incumplimiento.

El notario asume asi buena parte de esas cargas de legalidad y de sagacidad
que, en otro caso, recaerian, segun BETTI, sobre las partes.

Ha escrito Antonio RODRIGUEZ ADRADOS”: «E! tinico medio que se ha ideado
y que con mayor o menor intensidad se ha llevado a la practica para evitar estas
cosas (la conflictividad), para conseguir el negocio perfecto, que conduzca a la
seguridad juridica sustancial, consiste en no dejar solas a las partes con sus
egoismos, una frente a la otra, con sus confabulaciones —ambas contra terce-
ros—y en todo caso con sus ignomancias, es colocar junto a las partes, y entre las
partes, un tercero imparcialy.

De este modo, se pretende evitar el conflicto, si bien, como recuerda Emilio
GARRIDO, la funcion notarial se caracteriza por ir mas lejos, pues su esencia radi-
ca en conferir fijeza y seguridad a las relaciones juridicas.

7 «La firma electronica como instrumento de imputacion juridica. Una reflexion de derecho

civil sobre la contratacion electronica.» Colegio Notarial de Madrid, 2010. «En definitiva, la firma
electronica reconocida no es mas que una clave de encriptacion atribuida a un determinado sujeto
sobre la base de la afirmacion de un tercer sujeto de naturaleza privada. Si somos conscientes de
esto en lo que consiste realmente la firma electronica (que es la afirmacion o certificacion de un
tercero la que sirve de base a nuestra vinculacion y que ademas ese tercero es un particular), nos
resultard evidente que no podemos atribuir a la misma mas efectos que los que son congruentes con
esa realidad.»

8 «La invasion.»

® «La funcion notarial y los principios y valores constitucionales. «Escritos juridicos.» Conse-
jo General del Notariado. Tomo II, p. 165.
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Y es que en la actividad notarial se concentran una serie de factores, recuerda
Salvador TORRES ESCAMEZ ', que ayudan a evitar los conflictos, a saber: la auten-
ticidad, el control de legalidad, la labor mediadora o conciliadora y, por tltimo, el
consejo.

Ahora bien —me he permitido sefialar en algun otro lugar—, los contratos
cuanto mas justos mas eficaces. El contrato por encima de todo debe ser un acto
de justicia. Si es justo se asume generalmente de buen grado y ello favorece su
cumplimiento.

El notario esta llamado a ser un factor de equilibrio, sobre todo cuando con su
intervencion ayuda a superar las reticencias entre las partes, completa su informa-
cion o contribuye a suplir su ignorancia, pero es que también desarrolla una labor
de conciliacion, que cuando tiene éxito conlleva que los otorgantes firmen, ade-
mas de con conocimiento de causa, de forma convencida.

II. LA FUNCION MEDIADORA O CONCILIADORA DEL NOTARIO

Me voy a detener, siquiera brevemente, en esta labor conciliadora y en las
dificultades que encierra en los tiempos presentes.

La conciliacion surge naturalmente cuando se acude al notario en la fase pre-
liminar del negocio.

Esto sucede muy frecuentemente con los testamentos: el testador , por
ejemplo, pretende desheredar a un hijo y se le convence para que lo piense mejor;
se sugiere que en lugar de una imposicion introduzca un ruego o recomendacion
de orden puramente moral; se procura una obligacion modal antes que una condi-
cion; se busca la mejor manera, en razon del patrimonio pree xistente y de la
situacion familiar, de cubrir el futuro de un hijo discapacitado o, en otro orden de
cosas, de canalizar la sucesion de la empresa familiar. En otras ocasiones, por
ejemplo, lo que se quiere es blindar el patrimonio hereditario para evitar —en
caso de divorcio— que el otro acceda a los bienes dejados a sus hijos menores de
edad. En el fondo, en muchos de estos supuestos se trata de que el testador se
reconcilie consigo mismo y, en otros, de evitar disposiciones que generen desave-
nencias futuras o que exacerben las ya existentes.

Lamentablemente, es menos frecuente la intervencion notarial en los prelimi-
nares de los negocios onerosos. Cuando asi sucede, sin embargo, resulta particu-

19 «La funcién notarial, funcién preventiva de litigios: el Consejo y la mediacién como instru-

mentos.» Ponencia presentada en el XXIII Congreso Internacional del Notariado Latino. Atenas,
2001.
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larmente eficaz, pues en la practica muchos de los abusos o problemas se produ-
cen en esta fase preliminar, en la que es facil evitarlos o superarlos. No voy a citar
aqui mas que un ejemplo, las ventas de suelo futuro, finalmente inexistente, de la
CPV (escandalo que salto a la prensa hace cosa de catorce afios), pues he tenido
ocasion de examinar alguno de los documentos privados por los que se consumo
la estafa y estoy persuadido, como lo estaba el abogado que representaba a un alto
namero de los afectados, que el fraude no habria tenido lugar de haber sido nece-
saria la escritura publica.

Muchos de estos problemas que genera la formacion del contrato aparecen en
la notaria; sobre todo cuando es el notario quien asume la redaccion del documen-
to; pero también en otros casos en los que se recurre a la minuta.

Es entonces cuando afloran, mas de lo deseable, las desavenencias: el defecto
de capacidad de alguno de los otorgantes, la insuficiencia de la representacion, la
necesidad de autorizaciones; la falta de inscripcion de los titulos previos, la rea-
nudacion del tracto sucesivo interrumpido, cargas desconocidas o conocidas, pero
pendientes de cancelacion; derramas en la propiedad horizontal; extension de la
parcela, excesos o defectos de cabida, discrepancias con el Catastro; limitaciones
de responsabilidad, renuncias al saneamiento; la oportunidad de los medios de
pago, la fiscalidad de la operacion, la distribucion de los gastos; y, como no, la
ilegalidad del contrato o la necesidad de depurar o sustituir las clausulas nulas; y
por ultimo, la misma imprevision de los contratantes que conduce a la propuesta
de nuevas clausulas y garantias.

En todos estos casos, el notario procura prudentemente conciliar a las partes.
La falta de los requisitos necesarios puede traer consigo que se posponga la escri-
tura de compraventa, a trueque eventualmente del otorgamiento de poderes por
quien vaya a estar ausente, o la autorizacion de un contrato preparatorio que regu-
le el tiempo intermedio, solucion esta ultima que puede resultar muy conveniente,
pero que, como ocurre mas de la cuenta, se tiende a realizar en documento priva-
do, de forma clandestina para esquivar el coste fiscal de la escritura publica, lo
que conduce logicamente a prescindir del asesoramiento notarial.

Otras veces, el comprador procedera a retener el precio para cancelar por su
lado las cargas, sin perjuicio del depdsito notarial de la cantidad que se acuerde
para su entrega al destinatario, a cambio de ratificar el negocio, o bien acreditada
la cancelacion de la carga, la realizacion de las inscripciones pendientes, o pre-
sentada la autorizacion requerida como presupuesto para la perfeccion de la com-
praventa.

No es descartable tampoco que al notario se le pida que actie como arbitrador

para integrar la relacion juridica de que se trate. Recuerdo una compraventa, res-
pecto de la que se me pidi6 opinidn, en la cual la sociedad vendedora se compro-
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metia a entregar un terreno de suelo industrial sin ninguna carga y una vez hubie-
ra demolido la nave existente. Se supeditd el pago de una parte muy considerable
del precio a la constatacion por el notario autorizante de la entre ga en las condi-
ciones dichas. El precio era superior al del mercado, por cuanto —consignaba la
escritura— la sociedad compradora pretendia construir «lofts», asumiendo por su
cuenta el riesgo en caso de no conseguir las autorizaciones precisas. Entretanto,
el Ayuntamiento cambid de criterio respecto de dicha utilizacion del suelo indus-
trial, y la compradora se quiso acoger fraudulentamente a la existencia de una
supuesta carga consistente en una antigua galeria de servicio, que daba salida a
las aguas de los predios dominantes, a pesar de que, a mayor abundamiento, se
habia pactado su desvio mediante un acuerdo con el inmediato predio dominante.
El notario reputd cumplida la prestacion por parte de la vendedora.

El contador-partidor es también, si bien se mira, un arbitrador. Puede serlo el
notario autorizante del testamento, aunque ello no sea muy frecuente. En cambio,
si es habitual que se recomiende la designacion de una tercera persona de la con-
fianza de los testadores para soslayar conflictos futuros, casi siempre con la lla-
mada clausula de no estorbar, a peticion de todos o de alguno de los interesados
en la particion.

Esta funcion de conciliacion presenta importantes similitudes con la me-
diacion.

La semejanza se percibe muy nitidamente en las particiones o divisiones de
patrimonios comunes.

La particion o distribucion de bienes es un campo de conflicto abonado. En
bastantes ocasiones la intervencion notarial con antelacion a la escritura puede
evitar un pleito; por ejemplo, proponiendo la formacion de lotes homogéneos,
muy recomendable en el caso de los bienes muebles, aunque en algunas herencias
cuantiosas, también en relacion a los inmuebles, para proceder luego en presencia
del notario a sortearlos entre los interesados.

A veces, no es posible el reparto, sino que hace falta la adjudicacion a uno
solo de los comuneros, o de los socios; caso tipico el de las comunidades reduci-
das o también de las sociedades al cincuenta por ciento. No siempre se va a con-
vencer a los implicados, pero una de las maneras consiste en sugerir que cada uno
proponga un precio en sobre cerrado, se selecciona el que resulte del sorteo ante
el propio notario y entonces la otra parte escoge entre pagar el precio o vender por
ese mismo precio: como no se sabe si acabara uno como vendedor o comprador,
el precio ofertado tiende a ser equilibrado.

Ciertamente, todas estas previsiones resultan mucho mas dificiles de introdu-

cir cuando el acto o contrato no se redacta por el notario, sino que reproduce la
minuta presentada.
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El caso mas importante es sin duda el de los préstamos bancarios. Aun asi, la
dificultad mayor se encuentra mas que en la minuta —que a las veces también—
en la falta de contacto con el prestatario. De ahi que sea una medida profilactica
la decision de la Junta Directiva del Colegio de Madrid de prohibir la firma en las
oficinas bancarias, pues por via refleja facilita que el interesado pueda recabar
informacion y asesoramiento en la notaria. Es desagradable apercibirse de que
muchos de los contenidos de préstamo se desconocen por el interesado, a quien
cumple cuando menos informar. En este supuesto, el objetivo es que firme con
conocimiento de causa, ya que s6lo en contadas ocasiones el prestatario prefiere
abandonar la operacion, por cuanto desgraciadamente la necesidad obliga.

El problema, como decia, es la falta de contacto previo, el desconocimiento
de la funcion notarial. jCudn a menudo una pareja no casada compra un piso y se
hipoteca treinta afios! Si el encuentro con el notario se produce, dadas las circuns-
tancias, en el momento de la firma —tanto mas cuando se realizaba en el centro
de firmas del banco— no es factible aconsejar una regulaciéon de la unioén que
contribuya en caso de disolucidn a paliar las dificultades de una eventual liquida-
cion. Es igualmente dificil, a pesar de lo utiles que pueden resultar, sugerir nego-
cios de fijacion juridica que regulen la participacion que internamente correspon-
de a los prestatarios o a los cofiadores solidarios.

En muchos de estos supuestos, el notario actia como un amigable compone-
dor respecto de las disensiones existentes, pero, como en la hipdtesis de esos
negocios juridicos de fijacion, no haria justicia a su funcion cautelar si no antici-
para vias de solucion para los conflictos latentes o futuros.

Anteriormente, he dado algun ejemplo en relacion al testamento. Pero esa
actividad de prevencion impregna por completo nuestra actuacion.

El caso de las actas, a pesar de lo que pudiera parecer, es paradigmatico.
Recuerdo la anécdota que me refiriera antes de ser notario un veterano abogado
barcelonés, que se inicio en la asesoria juridica de una importante empresa y que
al cabo de un par de afios recibi6o un aumento de sueldo con la felicitacion de sus
superiores: —«¢ Por qué, si no hemos tenido ningln juicio?» —«Precisamentey,
le contestaron. Repetia siempre que un acta notarial a tiempo e vitaba muchos
pleitos.

Efectivamente, pensemos en las actas de Juntas generales: tengo obser vado
que la mera presencia del notario suele moderar las expresiones y que, no obstan-
te las amenazas de impugnacion, en mas de una ocasion, asegurada la regularidad
de la reunién gracias a la intervencion notarial, las aguas vuelven a su cauce; en
otras, el acta, por el contrario, facilita la impugnacion sobre una base estable que
es también una forma de seguridad y de limpiar de escollos el desarrollo del pro-
cedimiento judicial. Asi, hara dos o tres afos fui requerido por la administracion
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de una sociedad para cinco Juntas en menos de diez meses; la familia, en posicion
minoritaria, a quien no conocia, a pesar de ser el notario de la sociedad, me con-
fesé en un momento dado que esperaba repitiera en la siguiente Junta, pues le
daba una gran tranquilidad: al final, no hubo juicio, pues entre Junta y Junta se
negociaba la compra de su participacion. Pero también a través de estas actas
se puede promover la conciliacion.

En determinadas situaciones es aconsejable realizar un acta de presencia y
luego un requerimiento, que bien planteado conduce a una solucioén convencional,
por ejemplo, la reparacion de un objeto dafiado; hace unas semanas le vanté un
acta de presencia en la que quedo constancia de los deterioros existentes en la piel
de un leon, cazado en Sudafrica, debidos, segln el dictamen pericial que se pro-
tocolizo, a un defectuoso tratamiento en origen. Acreditado el dafio y la causa,
creo que el asunto se ha resuelto con la invitacion a cazar otro leén. Se me perdo-
nara el exotismo del caso, traido a colacion para aligerar esta exposicion, pero esa
funcion se desarrolla en otros muchos asuntos menos ludicos y bastante mas
serios e importantes.

Aunque hay que confesar que el campo propio en el que esa funcion de pre-
vision se corresponde con las escrituras publicas, mediante la introduccion de
cautelas y garantias, verbigracia en las compraventas: la suspension de la tradi-
cién mientras no se pague el precio; la condicion resolutoria, el pacto de reser va
de dominio. Y ;qué decir de las previsiones estatutarias en las sociedades o entre
comuneros? La de conflictos que puede evitar un pacto que regule anticipadamen-
te la division de la cosa comun, o el modo de adjudicacion preferente a uno de los
comuneros, o que encauce con cuidado la trasmision de la respectiva participa-
cion y el juego de los posibles derechos de adquisicion preferente.

Sin embargo, hay que reconocer que todas esas virtualidades de nuestra pro-
fesion padecen, a consecuencia de ese fendmeno que GALGANO'' ha llamado
la «objetivacion del cambio» y que pasa por fomentar en aras del comercio y la
circulacion de la riqueza la contratacion seriada. La serie ignora la persona, que
pasa a ser consumidor. Y como lo que importa econdmicamente es la serie, se
acepta la predisposicion unilateral de empresario o profesional a trueque de negar
viabilidad a ciertas clausulas que se reputan abusivas, sin perjuicio de las restantes
que de esta suerte quedan validadas. Todo lo cual me lleva a pensar que la funcion
de estas leyes protectoras, so capa de amparar al consumidor, lo que buscan es
salvaguardar la contratacién en masa,

Pero, entretanto, ;/qué puede hacer el notario?

En la actualidad contamos con dos documentos notariales distintos: las p6li-
zas intervenidas y las escrituras publicas.

" Véase Enciclopedia dell Diritto: voz negozio giuridico, tomo XXVII, p. 932 y ss.
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Las pdlizas son un documento nacido en el trafico y por el trafico. Inicial-
mente, explicaba Luis FIGA ', eran formas de identificacién mas que de formali-
zacion. Hoy también cumplen esta funcion de formalizacion, pero su otorgamien-
to no aspira a un consentimiento rectamente formado, sino meramente informado,
que son dos cosas distintas.

El problema es que la comercializacion de las relaciones juridicas ha invadido
esferas tradicionalmente civiles, y llegado, por tanto, a las escrituras publicas,
fundamentalmente a través de los préstamos hipotecarios de los bancos. Hemos
visto, en fin, como la necesidad de financiacion fagocitaba el negocio principal,
que es la compraventa, de modo que la entidad bancaria ha pasado a mediar entre
el comprador y el notario. La necesidad, por otro lado, de encauzar una demanda
masiva, interesadamente alentada, ha traido consigo la tipificacion de las minutas;
es enormemente dificil introducir una modificacion sobre la marcha, y es sobre
la marcha como se prepara y firma el documento.

Y no soélo esta el asunto éste del trafico en masa. El mundo de los negocios se
mueve deprisa. Y las prisas no son nunca juridicas. Ello comporta que también en
otros ambitos, caracteristicamente el societario, con demasiada frecuencia nuestra
posible aportacion sea desaprovechada, se sacrifique a la urgencia, a reserva de
subsanaciones, procedan o no, en funcion del acierto o desacierto de la califica-
cion del registrador; y en este ultimo caso se prefiere subsanar antes que recurrir.
Emergen asi en los documentos clausulas de cierre que facultan a uno o alguno
de los otorgantes para verificar en su caso las subsanaciones que vengan requeri-
das por la calificacion del registrador.

Con todo ello sufre la actuacion notarial; no en balde recomendaba Rainiero
de PERUSIA ", en pleno siglo XI1I1, evitar la vulneracion antes que remediar lo vul-
nerado. A mi modo de ver, debemos aprender del pasado y enmendar en lo
posible nuestros errores, sobre la base de reivindicar aquellos aspectos esenciales
de nuestra funcion, que se han resentido como consecuencia de esa objeti va-
cion del cambio. Pero no podemos ignorar tampoco las necesidades del comercio
ni debemos renunciar a la introduccion de nuevos medios para evitar conflictos
litigiosos.

En la doctrina italiana se suele hablar del «abuso de la autonomia de la volun-
tad». Pues bien, el principio de conservacion del negocio juridico ha llevado a
diferir en los negocios pendientes de ejecucion las resoluciones judiciales ablati-
vas, con el proposito de reconstruir la regla contractual, para lo que caben, segiin

12 «Invasion del contrato civil por las normas mercantiles.» AAMN, tomo XXVIII. También en

Miscelal-lanea, Barcelona, 2000, p. 334 y ss.
1 «... melius est enim iura forum intacta servare Quam post causam vulneratam remedium
querere.» Ars Notaria. Proemium IIII. En «Scripta Anécdota Glossatorumy». Bolonia, 1892.
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Giuseppe AMADIO ", diversos procedimientos: «ope iudicis» mediante sentencia
constitutiva (contamos con el ejemplo de nuestra Ley de venta a plazos); a través
de supeditar la intervencion judicial a la previa e infructuosa renegociacion entre
las partes; o por medio de una pretension a la renegociacion ejercida extrajudicial-
mente contra la otra parte, que habra de soportar si fracasa la resolucion del con-
trato por desequilibrio imputable a la misma.

Ciertamente, el momento de la verdad coincide con la prestacion del consen-
timiento, en la negociacion, no en la renegociacion, pero hemos de estar abiertos
a la introduccion y fomento de este tipo de soluciones como una cautela mas para
prevenir el incumplimiento y frenar los litigios.

III. PREVISION DE MEDIDAS ALTERNATIVAS DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS

Y es en este punto cuando enlaza la funcion notarial con el arbitraje. Las pri-
sas —decia— no son juridicas; pero las dilaciones en despachar justicia mucho
menos; todos sabemos el estado de saturacion de los tribunales, el retraso de las
resoluciones judiciales y paraddjicamente la prisa con la que se dictan en detri-
mento de la seguridad juridica.

Ante esta situacion, los notarios debemos ser proactivos y fomentar modos de
resolucion alternativos como la mediacion y el arbitraje. No ha sido, en efecto,
una sugerencia habitual en nuestras notarias. No lo ha sido porque hasta ahora no
hemos contado con una legislacion adecuada. La actual, pese a sus deficiencias,
sin embargo, ofrece una posibilidad que no conviene desaprovechar y que, antes
al contrario, cumple aconsejar, ante el amplio campo que reconoce al arbitraje. Se
trata de dar respuesta a una necesidad social perentoria.

Y en este sentido debemos no so6lo estar abiertos a estos métodos alternativos
de resolucion de conflictos, sino contribuir a su introduccion y funcionamiento.

Ramoén MULLERAT P, basdndose en la experiencia norteamericana, menciona
diversos procedimientos no vinculantes ni ejecutivos que es conveniente conside-
rar; en concreto:

a) La negociacion: mediante una clausula contractual se con viene que las
partes intentaran negociar la solucion de sus discrepancias antes de acu-

4 «Labuso dell'autonomia contractuale e adequamento.» Rivista de Diritto Civile, 2006,

nimero 6, p. 356 y ss.

13 «La justicia alternativa (“Alternative Dispute Resolutions”) en los Estados Unidos de Nor-
teamérica.» Anuario de Justicia Alternativa. Derecho arbitral, num. 3. Afio 2002, p. 45 y ss. Esp.
p. 56y ss.
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dir a los trib unales. Aunque algunos consideran superfluo este tipo de
compromisos, la realidad es que ofrece la v entaja de establecer el mo-
mento y las reglas de la ne gociacion antes de la que disputa surja y de
crear un efecto psicoldgico favorable en la conducta de las partes. En la
citada clausula se suele pactar el tiempo, las personas y las rglas del pro-
cedimiento para la negociacion. La inmensa mayoria de las discrepancias
se resuelven por la via de la ne gociacion. Previéndola y regulandola se
incrementa su eficacia.

b) La mediacion, como es sabido, es un proceso consensual que ter mina en
una solucion que las partes adoptan y no en una decision que se les im-

ponga.

¢) Conciliacién: pretende facilitar la comunicacion entre dos o mas par tes
por medio de un tercero neutral. Sin embar go, el conciliador no s6lo no
impone una resolucion, como ocur re en el caso del arbitraje, sino que
ni siquiera propone una soluciéon, como ocur re en la mediacion. Es tan
parecida a la mediacion que muchos las consideran sinonimos. Se utiliza
segun el citado autor, al que v enimos siguiendo, especialmente en las
relaciones laborales, domésticas y asuntos internacionales.

d) Eljuicio sumario ante un jurado: consiste en un juicio simulado, que suele
tener un dia de duracion ante un juez y un jurado, a quien los abo gados
presentan sus respectivas visiones de los hechos, dictando el jurado una
resolucion no vinculante. Psicolégicamente este proceso satisface el de-
seo de las partes de tener su dia en los tribunales y promueve facilmente
una transaccion en base a la recomendacion del jurado, evitando el coste
de un procedimiento .

e) El minijuicio: se utiliza en los conflictos complejos entre grandes empre-
sas. Los abogados de cada empresa presentan el caso, generalmente en
presencia de los ejecutivos de cada parte y presididos por un presidente
imparcial, normalmente un abogado de prestigio. Después los ejecutivos
se retiran e intentan una transaccion. Si no se lo gra, se pide al presiden-
te que dé su opinidn sobre el posib le resultado en un proceso judicial,
después de lo cual se intenta una nueva transaccion. La resolucion no es
vinculante y sélo se dirige a facilitar una negociacion transaccional.

f) La evaluacion neutral temprana: iniciado el procedimiento judicial, se
solicita un evaluador o abogado con experiencia en la materia objeto
de disputa, que se retina con las par tes y sus abogados en sesion con-
fidencial. Cada parte presenta sus argumentos, el evaluador determina
la solidez de los mismos y pronuncia una opinioén no vinculante sobre
el caso.
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El trabajo de Raméon MULLERAT contiene otras vias alternativas de resolucion
de conflicto utilizadas en Estados Unidos, pero me he permitido entresacar las
anteriores, en la medida en que me parecen adaptables a nuestro entorno juridico
con relativa facilidad.

La mediacion y la conciliacion son técnicas que compartimos, pero que habria
que recomendar sistematicamente en los documentos publicos.

La mediacion en concreto ofrece evidentes ventajas, aunque, como ha puesto
de relieve Alberto BALLARIN'C, puede arrostrar algunos inconvenientes.

Las ventajas, de acuerdo con el autor, son copiosas, entre otras: su caracter
practico y coyuntural, al tiempo que evita no sélo la multiplicacién de procesos,
sino ademas la complejidad y el caracter técnico de los te xtos legislativos, los
conflictos de leyes y de 6rganos jurisdiccionales, la lentitud de los procesos, faci-
lita el acceso a una justicia efectiva, se adapta mejor al caracter de los litigios,
permite que las partes abran un dialogo sobre la conveniencia de acudir a los tri-
bunales y, en general, produce costes mas bajos.

Los inconvenientes se muestran cuando una de las partes utiliza el proceso de
mediacion para ganar tiempo o dilatar el pago de indemnizaciones. También ocu-
rre que a veces pretenden obtener la razon en todo, lo que va en contra del espiri-
tu de la mediacion, que requiere, segiin nuestro companero, una cierta predispo-
sicion favorable entre las partes. En estos casos, al final, el interesado se quita la
careta y se niega a seguir con la mediacion.

La regulacion de la negociacion es una prevision perfectamente posible y muy
conveniente en contratos complejos y de larga duracion: contamos con un ejem-
plo, que es el de la novacion de los préstamos, sobre todo de los realizados a
empresas.

La evaluacion neutral temprana se aproxima en nuestro pais al caso en que las
partes encargan conjuntamente un dictamen a un jurista de prestigio; dictamen
que so6lo sera vinculante si lo aceptan; la peculiaridad de esta técnica estriba,
como en el caso de las restantes, en la vestimenta, en la reproduccion ante el eva-
luador de un procedimiento oral, lo que supone, por un lado, una mayor flexibili-
dad en el planteamiento de las divergencias y de los distintos argumentos, de
manera que el evaluador pueda emitir una opinién fundada no so6lo sobre la solu-
cion juridica de un problema previamente dado, sino sobre la existencia misma
del problema como hecho y su configuracién juridica, sin lo cual se corre el
riesgo de dictaminar en vacio.

16

«La mediacion.» Revista Juridica del Notariado. Nim. 46. Abril-junio 2003, p. 9 y ss. Esp.
pp- 13y 14y 24 yss.
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El expediente, en efecto, deviene mas complicado en los otros dos supuestos,
muy interesantes por su finalidad, que estriba en abrir caminos para la transac-
cion. El juicio sumario ante un jurado quiza hubiera que adaptarlo a nuestra men-
talidad y sustituir al jurado por una corte, por ejemplo. El mini-juicio es también
una técnica a considerar, pues permite a los ejecutivos una comprension global
del problema al contrastar la presentacion de los respectivos abogados y la opi-
nion, en ultima instancia, del presidente.

Todas estas técnicas se pueden pactar perfectamente, y los notarios debemos
cobrar conciencia de su posibilidad para recomendar su utilizacion.

En esta misma linea, Pedro Antonio LUCENA'" ha sugerido, entre nosotros, la
introduccion de una clausula contractual consistente en «un poder de administra-
cion de la duda negocial». Las partes se comprometerian a no interponer deman-
da hasta pasados quince dias, por ejemplo, desde la solicitud de arbitramento. El
cumplimiento de este compromiso habria de garantizarse con una pena conven-
cional, asi una cantidad equivalente a la tercera parte de la cuantia del proceso, y
respecto de los inestimables por la suma que se especifique. El administrador de
la duda negocial seria un arbitrador que decidiria en equidad. Habria de escuchar
a las partes, preferentemente a todas ellas conjuntamente y, llegado el caso, su
resolucion podria servir de base para que la parte interesada entablara un proce-
dimiento monitorio para cobrar la deuda reconocida a su favor. La funcion pri-
mordial de este administrador estribaria en evitar que el roce se convirtiera en
conflicto.

IV. EL CONVENIO ARBITRAL

Pero, naturalmente, el conflicto no siempre se puede detener. Surge, entonces,
la posibilidad del arbitraje como una alternativa cada vez mas necesaria.

El articulo 2 de la Ley de Arbitraje establece: «Que son susceptibles de arbi-
traje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derechoy.

Hay que compartir la interpretacion que de este precepto ha formulado nues-
tro compafiero Elias CAMPO VILLEGAS'® en su discurso de recepcion en la Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion de Barcelona, en donde sale al paso de lo
que denomina «torcidos criterios interpretativosy.

17" «Arbitraje y arbitramento: el “administrador de la deuda negocial”.» Revista Juridica del

Notariado. Num. 46. Abril-junio 2003, p. 141 y ss. Esp. 144.

18 «Aspectos del Convenio y del laudo arbitral vistos por un notario. Cuestiones de la nueva Ley.»
Discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia el 3 de junio de 2004,
p- 34 y ss. Véase también «El interés y protagonismo del Notario en el arbitraje». Consejo General del
Notariado, ciento cincuenta aniversario de la Ley del Notariado, tomo III, v. 1, p. 552 y ss.
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En efecto, la interpretacion de la proposicion wnaterias de libre disposiciony
es una trasposicion de la distincion civilista entre actos de administracion (o con-
servativos) y actos de disposicion. De esta suerte, resulta arbitrable cualquier
materia sobre la que las partes posean la libre disposicion.

No es Obice para ello que existan limitaciones o disposiciones de orden impe-
rativo. El arbitro, también cuando sea de equidad, habra de cumplirlas. Si no las
cumple —nos dice muy expresivamente— no serd un defecto del convenio arbi-
tral, sino un pecado del laudo, que determinara su nulidad, articulos 6-3 y 1255
del Cadigo Civil y 41-f) de la Ley de Arbitraje.

Critica CAMPO VILLEGAS el craso error que se ha padecido durante décadas
de considerar que no eran arbitrables aquellos temas en los que la Ley fija impe-
rativamente la competencia territorial de un juez por un domicilio dado o remite
por razén de la materia a un procedimiento especial; doctrina erronea porque el
caracter disponible, o no, de los derechos es cuestion distinta del cauce procesal
o procedimiento previsto para su ejercicio. La sentencia de 18 de abril de 1998
que acepto la validez del arbitraje para resolver la impugnacion de los acuerdos
sociales desestimo estas objeciones, en base a un principio cardinal que es el de
la equivalencia jurisdiccional.

Finalmente, se han querido excluir del arbitraje determinadas materias ante la
posibilidad de que el convenio arbitral afecte a terceras personas. Sin embargo,
ello obedece a un mal entendimiento del problema. El caso paradigmatico era el
arbitraje de cuestiones societarias, pero esa repercusion no es un efecto intrinseco
del convenio arbitral, sino que se produce como consecuencia de la inscripcion de
los estatutos sociales. Este mismo problema se plantea con las comunidades en
propiedad horizontal y se debe resolver de la misma manera. En ocasiones,
encontraremos el convenio arbitral en reglas de comunidad o en estatutos no ins-
critos; pero eso no quiere decir que la clausula arbitral resulte inoponible si los
adquirentes ulteriores manifiestan conocer dichos estatutos y, por tanto, asumen
sus prescripciones.

Esta interpretacion del articulo 2 de la Ley ha ido ganando fuerza y, actual-
mente, cuenta con el autorizado aval de Xavier O'CALLAGHAN "y Luis FERNAN-
DEZ DEL POz0™.

Esta inteligencia de la norma facilita la utilizacion del arbitraje en campos de
los que anteriormente solia encontrarse ausente. En particular, merece la pena

1 Véase, por ejemplo, «El arbitraje y el derecho sucesorio» en la Notaria, 2007, niims. 47-48,
p. 57y ss.

? «Tépicos antiarbitrales y un modelo de convenio arbitral en los Estatutos.» Revista de Dere-
cho de Sociedades, nim. 24, 2005, p. 239 y ss.

28 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, num. 60, pags. 13-46



FUNCION NOTARIAL Y ARBITRAJE. CONVENIO Y LAUDO ARBITRAL

examinar su incidencia societaria, en la propiedad horizontal, asi como en las
crisis matrimoniales y finalmente en el ambito sucesorio.

1. En el ambito societario

En este punto ha resultado fundamental la sentencia de 18 de abril de 1998,
que admiti6 la aplicacion del convenio arbitral a la impugnacion de acuerdos
sociales. Recientemente, reitera esta misma doctrina la de 30 de noviembre de
2011.

De todas formas, la cuestion ha quedado zanjada en la reforma introducida
por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, que incorpora al texto legal dos preceptos:

El articulo 11 bis: «Arbitraje estatutario.

1. Las sociedades de capital podran someter a arbitraje los conflictos que
en ellas se planteen.

2. La introduccion en los estatutos sociales de una clausula de sumision a
arbitraje requerira el voto favorable de, al menos, dos tercios de los votos corres-
pondientes a las acciones o a las participaciones en que se divida el capital
social.

3. Los estatutos sociales podran establecer que la impugnacion de los
acuerdos sociales por los socios o administradores quede sometida a la decision
de uno o varios arbitros, encomendandose la administracion del arbitraje a una
institucion arbitraly.

La amplitud de la norma es evidente: «los conflictos que en ellas se plan-
teeny. Pueden ser todos; por tanto, si asi se quiere en el comvenio arbitral, no hara
falta mayor determinacion.

La Ley se refiere a las sociedades de capital; pero parece logico pensar que
con mayor razoéon debe admitirse respecto a las personalistas, por la lisa y llana
aplicacion del articulo 2 de la misma.

Las conflictos deben versar sobre materias disponibles. Y practicamente todas
lo son. El arbitro podra laudar sobre los conflictos surgidos entre los socios por la
existencia y realidad de las aportaciones, si bien, con Elias CAMPO VILLEGAS?',
en las anonimas habra de respetar el informe del experto independiente cuando
sea necesario.

2! Tomos del ciento cincuenta aniversario de la Ley del Notariado, tomo III- 1 Op. cit., p. 561 y ss.
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Se plantea el problema de si en estas cuestiones el arbitro debe ser institucio-
nal, como aparentemente se exige para la impugnacion de los acuerdos sociales.

En mi opinidn, no es necesaria la administracion institucional del arbitraje,
salvo para el caso especificamente previsto que es, como veremos, el de impug-
nacion de los acuerdos sociales.

La impugnacion de los acuerdos sociales, segun la Ley, requiere la adminis-
tracion institucional del arbitraje.

No han faltado opiniones en contra de esta conclusion, a la luz de una supues-
ta contradiccion entre este apartado tercero de la norma y el primero, que no
estatuye semejante limitacion. Se arguye a favor del arbitraje no institucional la
pretension confesada en la Exposicion de Motivos de impulsar el arbitraje y el
fomento de la competencia. En este sentido, nuestro compaiiero Vicente ALMA-
ZAN? propone habilmente una lectura distinta del articulo, sin romper con su
literalidad. A su entender, el verbo «podrany faculta doblemente para pactar el
arbitraje y pactar, ademas, que €ste sea institucional, sin perjuicio, pues, de optar
por un arbitraje ad hoc. Sin embargo, la utilizacion del gerundio «encomendan-
dose» sugiere que la opcion por el arbitraje conlleva simultdneamente la adminis-
tracion institucional del mismo.

Si la cuestion fuera exclusivamente el alcance de la interpretacion literal, me
parecerian atendibles las soluciones contrarias a la exclusividad del arbitraje ins-
titucional.

Pero hay que preguntarse la «ratio» de la norma. La Exposicion de Motivos
no aclara el problema, siquiera reconozca su pretension de fortalecer el arbitraje
institucional, afirmacion plausible, pero insuficiente, para resolver la cuestion que
nos preocupa: la causa del supuesto trato diferencial, otorgado a la impugnacion
de los acuerdos sociales, frente a otras cuestiones societarias.

A mi juicio, si se deja al margen supuestos intereses corporativos, la respues-
ta tal vez haya que buscarla en la peculiar naturaleza de la impugnacion de los
acuerdos sociales, ya que implica un procedimiento entre la sociedad por un lado
y socios o administradores, de otro. En esta tesitura, pareceria conveniente refor-
zar la imparcialidad de los arbitros, de modo que la sociedad no patticipe directa-
mente en la designacion de la persona que deba laudar, ni ésta sea necesariamen-
te la misma persona en todos los casos que se sig an. La impugnacion de los
acuerdos sociales reviste una especial gravedad, pues sus consecuencias pueden
repercutir en terceras personas, y de ahi la exigencia del articulo 11 ter de que se
inscriba el laudo si anula acuerdos sociales inscribibles.

22 «La reforma de la Ley de arbitraje. Aspectos notariales y registrales.» EI Notario del

siglo xx1, num. 38.
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Los otros conflictos que se pueden generar «en ellas» son fundamentalmente
domésticos; no se producen respecto de un acto que ha transcendido, que se ha
incorporado a la vida juridica.

La exigencia de que el arbitro se designe por un tercero distinto de los conten-
dientes esta expresamente prevista en la reforma italiana de 17 de enero de 2003
(articulo 34-2), pero para todos los conflictos societarios en aras de procurar la
mayor imparcialidad posible. Esto podria motivar un replanteamiento de mi ante-
rior conclusion en el sentido de restringir la necesidad del arbitraje institucional a
la impugnacion de los acuerdos sociales. A favor de exigir el arbitraje institucio-
nal en toda cuestion societaria, cabria aducir la impugnacion de los acuerdos
sociales, que constituye en el pensamiento legal la cuestion societaria mas impor-
tante, la tnica que se especifica y, por tanto, investida de fuerza centripeta.

Sin embargo, las diferencias, anteriormente mencionadas, entre la impugna-
cion de acuerdos sociales y las demas hipotesis, me inclinan a favor de una apli-
cacion estricta de la administracion institucional al concreto caso previsto.

Y para terminar con lo del arbitraje relativo a las sociedades de capital, qui-
siera traer a colacion si es posible algtn tipo de solucion alternativa para evitar
que los problemas de gestion paralicen a la sociedad.

En Italia, la reforma anteriormente expresada contempla en el articulo 37 la
posibilidad de establecer en los estatutos clausulas en las cuales se remita a uno
0 mas terceros los conflictos entre quienes tienen el poder de administracion en
orden a las decisiones a adoptar en la gestion de la sociedad. El tercero, si asi
se estableciera, serd en su caso un colegio. Se puede ademas estatuir que el
sujeto o colegio, llamado a dirimir los conflictos referidos, pueda dar indicacio-
nes vinculantes también sobre cuestiones ligadas a las remitidas. La decision
tomada al efecto es impugnable conforme al 1349-2 del Codice, es decir, en
caso de mala fe.

Alessandro PIERALLI* comenta que el tercero no debe emitir una decision
sobre una contienda, fijando quién de los administradores tiene razon, sino susti-
tuir de hecho la decision del 6rgano de administracion para indicar el camino a
seguir, cuando una situacion excepcional impida la gestion de la sociedad. En
resumidas cuentas, seria algo muy parecido a un arbitramento.

Esta posibilidad aceptada en Italia me parece sumamente interesante y sus-
ceptible, tal vez, de inclusion en los estatutos de las sociedades de capital.

3 «El nuevo arbitraje societario en Italia: analisis comparativo con Espafia.» Anuario de Jus-

ticia Alternativa, num. 6, p. 201 y ss.
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Ciertamente, el caso guarda alguna similitud con el abordado por la resolu-
cion de la Direccion General de 27 de abril de 1989, respecto de una clausula
estatutaria en la que se decia: «El Presidente (del Consejo) o quien haga sus veces
no tendra voto de calidad, teniendo necesariamente que acudir a una solucion
arbitral, conforme a la Ley de Arbitraje vigente, para deshacer los empates que
hubiere». Los consejeros eran cuatro, pertenecientes a dos familias distintas en
pie de igualdad.

El Centro Directivo resuelve:

Que no hay obstaculo para que un tercero sea llamado a decidir en hipotesis
especiales en las que en la medida que completa el proceso for mativo del de la
voluntad social viene a desempefiar funciones de administrador.

Que no se trata de conciliar posiciones juridicas enfrentadas, ni resolver una
controversia, sino de definir una voluntad juridicamente ajena; no hay en los
empates todavia contienda ni pretensiones merecedoras de tutela judicial y no
procede, por tanto, la intervencion de la jurisdiccion ni tampoco la aplicacion de
la institucion del arbitraje.

Por ultimo, se descuelga con un argumento un tanto apocaliptico en el sentido
de que vulnera principios del orden publico, por cuanto no corresponde a la auto-
nomia privada definir el papel de los jueces o tribunales ampliando las funciones
que constitucional o legalmente les sean encomendadas, lo que podria dar lugar a
la introduccion en los 6rganos jurisdiccionales de cometidos ajenos a su funcion,
como es el de coadyuvar o suplir en actuaciones procesales los mecanismos de
actuacion de las personas juridicas.

Este ultimo parrafo es un estrambote. En absoluto se pretende dotar a los
jueces de la funcion de integrar la voluntad de las personas juridicas. No se trata
propiamente de un arbitraje, como la misma Direccion reconoce; sino en todo
caso de un arbitramento, que guarda alguna similitud con el pre visto en el ar-
ticulo 1690 del Codigo Civil para la designacion de las pérdidas y las ganancias
en una sociedad civil.

Dado que no se trata de un arbitraje, ;puede valer como arbitramento? La
resolucion admite que se pueda integrar la voluntad del Consejo por un tercero,
pero anade que viene a desempefiar funciones de administrador, si bien tampoco
afirma que lo sea. ;Quiere ello decir que los estatutos deberian prever para ello
una administrador suplente? Pero esta posibilidad solo se contempla para el caso
del cese de un titular. A poco que se medite resulta evidente que la persona en
cuestion debe ser un tercero ajeno a la sociedad, pues, de lo contrario, designada
nominatim la persona concreta en los estatutos, habriamos creado un 6rgano, con
la consecuencia no querida de que devendria el duefio de la sociedad, al abrir la
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puerta a posibles pactos para obtener con su acuerdo lo que no se ha conse guido
acordar por la administracion de la sociedad.

La diferencia entre el precepto italiano y la clausula que examinamos radica
en que en ésta el tercero deshace el empate, no sustituye con su decision la del
Consejo de Administracion paralizado. Pero, sea como fuere, entiendo que la
solucion deberia ser la misma.

En mi opinion, tal pacto seria factible. El tercero que deba emitir su decision
se ha de entender como un delegado del propio Consejo, que admite de antemano
como propia la determinacion de aquél.

Creo que la figura es muy interesante. En mi experiencia profesional, sin
embargo, s6lo me he encontrado con un supuesto similar, pero el seno de un pac-
to parasocial. Se trataba de un grupo familiar de tres personas que tenia un pues-
to, rotativo entre los mismas, en el Consejo de Administracion de una gran socie-
dad. Antes del Consejo debian constituirse en Consejo de Familia y adoptar por
unanimidad el sentido de su voto. En el caso de que no hubiere unanimidad se
sometia a la conciliacion y, en su defecto, a la decision de un tercero sobre el
interés familiar preferente entre las diversas opciones. La decision del tercero no
era vinculante, pero si no se respetaba entraban en jue go una serie diversa de
clausulas penales. Como consecuencia, del sistema previsto el tercero podia ante-
poner el criterio de la minoria sobre la mayoria y, de facto, su decision sustituia la
unanimidad inexistente, con tal de coincidir con una de las partes.

2. En la propiedad horizontal

La propiedad horizontal constituye un semillero de pleitos. En este ambito, la
prevision estatutaria tanto de la mediacion como del arbitraje parece especialmen-
te recomendable. El arbitraje podra resolver la impugnacion de los acuerdos adop-
tados por la Junta de Propietarios: los argumentos a favor de esta posibilidad son
los mismos que para el caso de sociedades.

En cuanto a las normas imperativas, no representan impedimento alguno para
el convenio arbitral, sea arbitro de derecho, sea de equidad, habra de respetarlas; por
ejemplo, la inseparabilidad de los elementos comunes respecto de los privativos.

O'CALLAGHAN?, ademés de la impugnacién de los acuerdos adoptados por
la Junta que resuelve en el sentido expresado, ha estudiado alguno de los supues-
tos mas complicados que igualmente reputa susceptibles de arbitraje; en concreto:

2 «El arbitraje en la propiedad horizontal.» Cuaderno Juridico. Propiedad horizontal,

nim. 299, 2009, p. 11 y ss.
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El articulo 5.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, que prevé la determinacion
de la cuota de participacion por laudo, si bien convenga distinguir segiin que el
problema venga dado por la ausencia de unanimidad o por la aparicion de una
controversia: en el primer supuesto tendriamos un arbitrador, en el segundo un
laudo arbitral.

Asimismo, el articulo 7 de la citada Ley, tanto en lo que atafie a su apartado
primero, obras de modificacion del propio piso que no menoscaben la seguridad
de edificio, o alteren su conﬁguracwn o estado exteriores o perjudiquen derechos
de terceros; asi como la accion de cesacion, prevista en el apartado segundo, res-
pecto de quien realice actividades molestas, nocivas, peligrosas, insalubres o ili-
citas, a pesar de que dice que se sustanciara por juicio ordinario, pues ello no es
obice para la aplicacion del principio de equivalencia jurisdiccional.

El articulo 17-3 de la Ley, en el caso de alcanzarse en la Junta de propietarios
la mayoria, el juez a instancia de parte resolvera en equidad: pues bien, piensa el
autor que, por las mismas razones indicadas, no existe inconveniente ninguno
para la designacion de un arbitro.

3. Derecho de familia

El tema ha sido abordado en un interesante ar ticulo por Encarna ROCA?
sobre la base de estimar factible su aplicacion en so6lo el ambito de las relaciones
patrimoniales entre conyuges, sin que se pueda hacer extensivo el convenio arbi-
tral a los efectos personales del matrimonio, ni en ningiin caso a decisiones que
involucren a los hijos de los litigantes. No es posible en ninglin caso decretar la
separacion o divorcio por la via arbitral, pues la correspondiente sentencia es
constitutiva.

No cabe ninguna duda de que la clausula arbitral seria muy conveniente en
sede de regimenes matrimoniales, especialmente en lo que atafie a su liquidacion.
Pero también — por qué no?— para suplir la autorizacion judicial en los casos
de los articulos 1376 y 1377 del Codigo Civil. También podra suplirse al juez por
el arbitro para el establecimiento de la compensacion prevista en el articulo 1438
por razén del trabajo en casa.

Fuera de la esfera patrimonial del matrimonio, el convenio arbitral tropieza
con un problema que es el de la repercusion sobre los hijos.

Podria plantearse si cabe laudar la fijacion del domicilio conyugal en caso de
discrepancia. El articulo 70 remite al juez que habra de resolver teniendo en cuen-

2 «Crisis matrimonial y arbitraje.» Anuario de Justicia Alternativa, nim. 6, p. 171 y ss.
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ta el interés familiar. Antes que el juez pareceria logica la intercesion de otras
personas con autoridad sobre los conyuges; el problema es el rango de esa inter-
cesion: mera recomendacion; decision boni viri arbitratu, obligatoria, aunque
impugnable judicialmente por no atenerse a la equidad o al interés familiar; el
arbitrium merum, impugnable en el solo caso de mala fe y el arbitraje propiamen-
te dicho. En mi opinion, todos estos supuestos son factibles siempre que no haya
hijos de por medio. Si hay hijos, fuera de la recomendacion, tan sélo cabe la
decision boni viri arbitratu, que no impide una revision judicial posterior.

La regulacion de las relaciones paternofiliales y de la tutela en nuestro Codi-
go Civil acusa una excesiva influencia de la autoridad judicial, por contraste con
otros ordenamientos patrios, como el «Codi» de familia de Cataluiia, que prevé la
sustitucion de la autorizacion judicial para resolver los desacuerdos entre los
padres (articulo 138) o las requeridas para enajenar o prestar fianza (articulo 153)
por el consentimiento prestado por los dos mas proximos parientes del menor, que
no sean su hermanos, designados por los padres en instrumento ptblico. Los ar-
ticulos 226 y siguientes admiten que los padres ordenen la constitucion de un
Consejo de Tutela que resolvera los desacuerdos entre tutores y suplird con su
acuerdo las autorizaciones judiciales previstas para los actos de extraordinaria
administracion.

En ambos casos, cuando se resuelve el desacuerdo entre los padres y los tuto-
res, la actuacion de las personas seflaladas es de naturaleza arbitral. En el supues-
to de sustituir la autorizacion judicial necesaria para un negocio determinado, su
funcion estriba en completar el negocio mismo y se aproximaria a la de un arbi-
trador.

Nuestro Codigo Civil, por el contrario, acusa una cierta desconfianza hacia la
familia que se traduce en una notable intervencion judicial.

(Seria posible introducir por via convencional una solucion similar a la cata-
lana?

Encarna ROCA da por sentado que no. La imposibilidad derivaria del talante
imperativo de las normas de derecho de familia, del articulo 1814, que prohibe
transigir sobre cuestiones matrimoniales; y, en Gltima instancia, de la posible
repercusion en terceros, los hijos confiados a la proteccion de los jueces.

Ya sabemos, sin embargo, que las normas imperativas no impiden el convenio
arbitral, sino que deberan ser aplicadas por el arbitro. En cuanto al 1814 y la

imprecisa alusion a las cuestiones matrimoniales poco aporta. Por otro lado, ya
SCIALOJA*® habia criticado la importacion de esta norma a los arbitrajes. En ulti-

% Véase «Procedimiento civil romano». Buenos Aires, 1954, p. 436.
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ma instancia, la cuestion debe resolverse exclusivamente sobre la base de si son
derechos disponibles: no son enajenables, ni susceptibles de renuncia, ya que
son personalisimos; en estos casos no son aplicables las categorias patrimoniales:
el poder de disposicion existente en aquéllas se confunde en la capacidad para
disponer y la capacidad para disponer con la autonomia en el ejercicio de la potes-
tad compartida. Normas como la catalana nos ayudan a repensar la institucion.

De todas estas objeciones la mas relevante es la ultima: la proteccion judicial
de los hijos. Ello descartaria el recurso al arbitraje; pero pienso que deberia admi-
tirse un arbitrador boni viri arbitratu, de manera que su resolucion fuera obliga-
toria, sin perjuicio de su revision judicial si faltare a la equidad.

Y creo que esta misma solucion es aceptable en el caso de la tutela, al amparo
del articulo 223, parrafo primero, a cuyo tenor: «Los padres podrdn en testamen-
to o en documento publico notarial nombrar tutor, establecer organos de fiscali-
zacion de la tutela, asi como designar las personas que hayan de integrarlos u
ordenar cualquier disposicion sobre la persona o bienes de sus hijos menores o
incapacitadosy.

En una ponencia sobre la influencia del derecho publico en el derecho de
familia, me adheri con entusiasmo a la tesis de José Maria C ASTAN VAZQUEZ?,
en el sentido de que los padres podian establecer un 6rgano de fiscalizacion de la
tutela que permitiera prescindir de la intervencion judicial, sobre todo en lo tocan-
te a la autorizacion de negocios juridicos patrimoniales. La literalidad del precep-
to permite esta conclusion, ya que tendria escaso sentido instituir un érgano de
esa naturaleza si finalmente las cosas hubieran de acabar en el juez.

La posterior del patrimonio protegido del discapacitado con la idea de reducir
la intervencion judicial ha supuesto, sin embargo, un golpe casi de gracia contra
esta concepcion, puesto que admite, en efecto, la posibilidad de que el adminis-
trador del patrimonio se libere con caracter general de la inter vencion judicial,
pero supedita esta liberacion a la previa obtencion de una dispensa concedida por
el juez. La necesidad de esa dispensa, requerida en todo caso, también cuando el
patrimonio se crea por los padres, mueve a pensar que no es posible confiar en la
sola disposicion de los padres para conseguir ese proposito.

Con todo, queda un resquicio para mantener la inter pretacion inicial: la dis-
pensa judicial se exige en aquella Ley para que el administrador proceda con
completa autonomia; en la hipotesis del articulo 223 no es preciso llegar a tanto,
pues lo que se ofrece es la posibilidad de sustituir la autorizacién judicial por un
organo de fiscalizacion, para lo que no se exige en ningun lugar la dispensa ju-
dicial.

" «Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela.» Madrid, 1986, p. 227 y ss. En nota

aparte recoge la formula sugerida en este mismo sentido por JUAN B. VALLET DE GOYTISOLO.
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De aceptarse esta premisa, no deberia existir inconveniente ninguno para pro-
veer un Consejo de Familia que en el ambito patrimonial —dejando al margen el
internamiento del pupilo— hiciera innecesaria la intervencion judicial. Actuaria
en funcidn de arbitrador, en principio: boni viri arbitratu.

La funcidén de este 6rgano podria abarcar la resolucion de los desacuerdos
entre los tutores y la rendicion de cuentas con la extincion de la tutela.

En el caso de los desacuerdos entre los tutores, no veo inconveniente en acep-
tar que pueda dirimir arbitralmente los desacuerdos entre los tutores, sin perjuicio
de su responsabilidad en cuanto integrante del complejo organismo tutelar; nos
hallariamos, pues, ante un auténtico arbitraje.

La rendicion de cuentas es otra cosa: presupone un conflicto potencial con el
pupilo, por lo que no parece que se pueda sustraer por completo al conocimiento
judicial. Ahora bien, entiendo que bastaria con no excluir la posibilidad de ese
control, a través de asumir la posible impugnacion ante los tribunales de la deci-
sion adoptada por el Consejo de Familia boni viri arbitratu.

4. Derecho de Sucesiones
Limitaré mi comentario al articulo 10 de la Ley de Arbitraje:

«También sera valido el arbitraje instituido por disposicion testamentaria
para solucionar diferencias entre herederos no forzosos o legatarios por cuestio-
nes relativas a la distribucion o administracion de la herencia.»

La utilidad de la figura dependera de qué se entienda por «cuestiones relati-
vas a la distribucion o administracion de la herencia».

Si esta proposicion se interpreta sin ir mas alla de la literalidad el arbitro poco
aportaria respecto de un contador-partidor.

Pero, como pone de manifiesto Xavier O’CALLAGAN®, debe interpretarse como
relativa a cualquier cuestion conexa con la administracion y distribucion de la heren-
cia; y puesto que cualquier cuestion sucesoria desemboca en el problema de la dis-
tribucion de la herencia, resulta que cualquier controversia de esta indole es suscep-
tible de semejante arbitraje, inclusive la validez del testamento o sus disposiciones.

No hay, en consecuencia, limite por razon de la materia; pero el caso es que
el precepto aparenta restringir las controversias a las suscitadas entre herederos
no forzosos.

2 «El arbitraje en el Derecho Sucesorio.» La Notaria, nims. 47-48, p. 57 y ss.
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Una interpretacion, quiza apresurada, podria concluir que solo sera de aplica-
cion en aquellas herencias en que no haya legitimarios, o respecto de legados
ajenos a la legitima. Sin embargo, no es esto lo que quiere decir el precepto. Ase-
veraba Juan VALLET?’ que no albergaba duda ninguna de que ese arbitraje era
igualmente posible en el caso de existir legitimarios, para resolver las diferencias
que no se refieran a su legitima estricta.

O’CALLAGHAN ha criticado el planteamiento legal que estima profundamente
equivocado: el legislador ha pensado que esas diferencias no son arbitrables, ya
que en el momento de testar no puede disponer de la le gitima ni los legitimarios
de ella (articulo 816 del Cddigo). Pero, cuando se activa el convenio, con la muer-
te del testador, los legitimarios si que pueden disponer de ella, del mismo modo
que los herederos no forzosos.

Las consideraciones precedentes, ademas de evidenciar la oportunidad de una
reforma que amplie el espectro del arbitraje testamentario, abonan una inter pre-
tacion restringida de la limitacion legal.

En efecto, la disposicion en cuestion es un trasunto del articulo 5 de la primi-
tiva legislacion del afio 1953, de otros tiempos en los que predominaba una cierta
atmosfera doctrinal que asfixiaba el arbitraje a fuerza de restringir su aplicacion
respecto de materias no regidas por leyes imperativas. De ahi que la exclusion de
los herederos forzosos pareciera incluso coherente.

Pero cabe, tal vez, una interpretacion diferente del precepto calendado, que no
excluya el arbitraje testamentario cuando existan herederos forzosos, sino en el
sentido de no ostentar dicho arbitraje la misma amplitud. Habria entonces que
deslindar los distintos tipos de controversia y aplicar indefectiblemente las leyes
imperativas que fueren del caso.

La interpretacion que se propone evitaria la confusion entre la capacidad para
disponer (introduccion de la clausula arbitral) y el poder de disposicion sobre el
objeto de la controversia, cuya amplitud o delimitacion forma parte del cometido
arbitral y que habra de quedar reflejado en el laudo, lo mismo que ocurre con la
sentencia judicial.

En rigor, el testador posee doblemente la capacidad para disponer y la libertad
o poder de disposicion, limitado por la reser va legitimaria, prevista en el ar-
ticulo 806 del Codigo Civil.

(Constituye el arbitraje la imposicion de una carga excluida en el articulo 813
del Cdodigo Civil? ;Afecta aquél a la intangibilidad cualitativa de la legitima?

¥ Panorama de Derecho de Sucesiones. 11, p. 936.
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La respuesta afirmativa a estas preguntas implicaria la consideracion del arbi-
traje como una privacion del recurso a la autoridad judicial, lo que es cierto vy,
correlativamente, que dicho recurso es indisociable del haz de derechos en que se
sustancia la proteccion de los legitimarios, lo que, por el contrario, resulta discu-
tible, ya que lo propiamente intrinseco es la posibilidad de hacer valer esos dere-
chos, cosa que facilita el arbitraje como una solucién alternativa respecto de la
judicial.

Por mi parte, no veo inconveniente en que el testador imponga, para la reso-
lucion de las controversias que se susciten, un arbitraje de derecho, que habra de
producirse en todo caso conforme a las normas imperativas, a fin de evitar la
nulidad del laudo.

Inversamente, el arbitraje de equidad requerira, a mi juicio, la aceptacion
de los legitimarios, ya que el laudo podria derivar en una especie de transac-
cién (articulo 816) y su establecimiento, en este sentido, representaria, por
tanto, una carga prohibida en el articulo 813 del Codigo Civil, amén de inte-
grar la decision arbitral; en estos casos de equidad, el designio de un tercero
que entraria o podria entrar en colisidon con lo prescrito en el articulo 670 del
Codigo Civil.

Pero el arbitraje de derecho no incurre en este defecto; si bien conviene medir
su alcance segun la naturaleza de la controversia, que sin animo exhaustivo exigi-
ria como minimo deslindar los siguientes tipos: a) la validez del testamento; b) el
reconocimiento de la cualidad de legitimario y la validez de las disposiciones
testamentarias (articulos 814, 851, 813 del Cddigo Civil); c) el «quantum legiti-
mario» (accion de complemento y posible reduccion de legados y donaciones, asi
como rescision de la particion); d) la reparticion de los bienes:

a) Respecto de la validez del testamento, hay que partir del hecho de que su
analisis repercute en la validez de la misma clausula arbitral alojada en el mismo:
(Como va a reconocer el arbitro la falta de capacidad del testador que le nombro?
Lo tinico que cabe es su inhibicion.

En los contratos resulta comprensible la abstraccion o separacion del conve-
nio arbitral respecto de la validez o nulidad del resto del negocio. Pero aqui la
clausula arbitral encuentra soporte en el acuerdo o voluntad bilateral de someter
dichas cuestiones a la decision arbitral: el convenio arbitral es separable del
resto del contrato y, por tanto, autonomo (véase el articulo 22 de la Ley de Arbi-
traje).

En cambio, el testamento es reflejo de la voluntad unilateral, al igual que la

clausula arbitral, que, a diferencia del acuerdo, no se apoya en la voluntad de
la otra parte; carece, por tanto, de esa reciprocidad que sustenta la autonomia del
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convenio arbitral. Por su naturaleza unilateral, la clausula arbitral no es separable
del testamento que la contiene, por lo que el arbitro no esta en disposicion de
enjuiciar la validez del testamento del que pende su nombramiento.

b) La determinacion de la cualidad legitimaria y la validez de las disposi-
ciones testamentarias. La controversia en estos casos podria provenir de una pre-
tericion, desheredacion o la imposicion de un gravamen.

La imposicion de un gravamen no plantea a primera vista problemas: se apli-
cara el articulo 813 y se tendra por no puesto.

La pretericion consiste en la constatacion de un hecho objetivo y el arbitro en
su caso debera aplicar el 814 del Codigo Civil, seglin se trate de pretericion inten-
cional o errénea.

Lo mismo cabe concluir en tomo a la desheredacion y posible reconciliacion.

El Gnico obstaculo, comun a las tres situaciones referidas, estribaria en la
necesidad de preservar, incluso de extremar, la asepsia procedimental, que sélo
garantizaria la prevision de un arbitraje institucional.

Efectivamente, que estas cuestiones se resuelvan por un arbitro ad hoc desig-
nado por el testador provoca no pocas dudas ante la posible vinculacion personal
con el testador.

Hay que tomar en cuenta de que en todos estos casos el testador (representado
por sus herederos) es parte en el conflicto, pues se trata de si deben valer o no sus
prescripciones al respecto. La designacion de una persona mas o menos vinculada
con ¢l puede ser un modo, no de resolverlas, sino de blindarlas.

El problema no estriba en la posibilidad del arbitraje, sino en la for ma de
designacidn: jcabe la designacion unilateral por quien, aunque fallecido, es parte
en el conflicto y pretende la perpetuacion de su voluntad? Si el nombramiento
nominatim no recibe el respaldo expreso de los litigantes, no parece que pueda
prosperar. De ahi que resulte, mas que aconsejable, procedente la opcion por un
arbitraje institucional que reserve a la institucion la eleccion del arbitro.

¢) El quantum legitimario. Dentro de este supuesto cabria distinguir la
accion de complemento, la de reduccion de legados y donaciones y la rescision de
la particion por causa de lesion.

En los casos enunciados parece que puede resultar muy oportuna la admision

del arbitraje testamentario, si bien merece una especial consideracion la reduccion
de donaciones. Esto supuesto, en la medida en que dicho arbitraje ponga en tela
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de juicio la eficacia de una disposicion ordenada por el testador, ya sea la institu-
cion de heredero, complemento sin reduccion de legados, ya la reduccion de estos
ultimos, o la rescision de la particion verificada por el propio testador, en todos
estos casos concurren las razones antes sefialadas para limitar su actuacion a un
arbitraje institucional.

La reduccion de las donaciones supone, por su parte, algo mas: la proyeccion
del arbitraje testamentario sobre actos entre vivos y su imposicion a los donatarios
sin el consentimiento de éstos.

A favor de la extension del arbitraje cabria invocar el hecho de que toda dona-
cion o liberalidad entre vivos esta sujeta a revision tras la muerte del donante.
Esta revision primeramente es contable (articulo 818); sin embargo, a consecuen-
cia de ella, cabe la reduccion o reintegracion de lo donado a la masa hereditaria,
expresamente contemplada en los articulos 820 y 821, a los que remite el 654.

Ahora bien, la reduccion de donaciones implica su revocacion; asi se despren-
de de la ubicacion sistematica del articulo 654 y del mismo articulo 821, que
presupone la integracion de lo donado en la herencia en el porcentaje reducido.

La realizacion contable de esta operacion la habra de verificar el arbitro tes-
tamentario; pero su ordenacidn o ejecucion es cosa distinta.

Si, pongamos por caso, el laudo establece o presupone que no procede ningu-
na reduccion de donaciones, su determinacion seria imperativa para los legitima-
rios supuestamente perjudicados.

Si, por el contrario, establece la procedencia de la restitucion, nos encontra-
riamos ante una situacion asimétrica, como resultaria de estimar que la cuantia
predeterminada es obligatoria para los legitimarios perjudicados y potestativa para
los donatarios ajenos al arbitraje testamentario. La controversia entre unos y otros
habria de resolverse por via judicial, y ya en el seno de semejante procedimiento
careceria de sentido que los supuestamente perjudicados quedaran atados por la
decision arbitral, si finalmente se va a replantear la posibilidad misma de la resti-
tucion. Esta conclusion lo que pondria de relieve es la impropiedad del arbitraje
si no es aceptado de antemano por los donatarios.

Esta aceptacion de los donatarios estaria implicita en la de la herencia su
favor. Pero de no haber sido llamados a la herencia emerge con toda su crudeza la
cuestion de si puede el testador imponer el arbitro testamentario a los donatarios
excluidos de su testamento o que no acepten las disposiciones contenidas en éste.
En mi opiniodn, el arbitraje propuesto por el testador s6lo habra de afectar a los
donatarios si lo aceptan.
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d) La distribucion de los bienes o particion arbitral. Este es el campo propio
de la institucion que examinamos, llamada a resolver las diferencias existentes
entre los herederos, sean o no forzosos.

La prevision podria resultar muy interesante para zanjar las disputas consi-
guientes a los supuestos autorizados legalmente de pago en dinero no hereditario.
El laudo podria suplir de esta suerte la aprobacion judicial recabada en el ar-
ticulo 843.

Sin embargo, como en casi todos estos casos el fundamento del pago en meta-
lico deriva de una disposicion del testador donacion ex articulo (821), mejora en
cosa determinada (829), delegacion fiduciaria en el conyuge o pareja (ar-
ticulo 831), adjudicacion con la facultad de conmutacion (841), adjudicacion de
la empresa (1056), el testador deviene entonces parte interesada en el conflicto,
razon que nos lleva a pensar a que lo adecuado habria de ser un arbitraje institu-
cional.

V. LA PROTOCOLIZACION DEL LAUDO ARBITRAL

El articulo 37-8 de la Ley asevera: «El laudo podra ser protocolizado nota-
rialmente. Cualquiera de las partes, a su costa, podra instar de los arbitios antes
de la notificacion que el laudo sea protocolizadoy.

Es de advertir que, aunque se habla de protocolizacion, y en la practica se
utilice el acta, de hecho se trata de una verdadera elevacion a publico, y el acta
debe reunir todos los requisitos de una escritura publica, empezando por la com-
parecencia de todos los arbitros.

La protocolizacion acredita la autoria, la fecha y el contenido del laudo.

La ley permite la ejecucion del laudo no protocolizado, pero en la disposicion
final primera reforma el 559-4 de la Ley de Enjuiciamiento para instituir la posi-
bilidad de oposicidn a la ejecucion basada en la falta de autenticidad, cuando el
laudo no haya sido protocolizado.

También hara falta la protocolizacion si se pretende inscribir en el Registro de
la Propiedad o Mercantil, por aplicacion de la exigencia general de titulacion
auténtica.

Esta exigencia deriva de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria y
se halla plena de sentido, por mas que haya sido cuestionada sobre la base de la
presuncion de validez aneja al laudo; presuncion de la que, como veremos, sélo
cabe hablar en términos relativos.
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La presuncion de validez del laudo no es homogénea o al menos no deberia
serlo. En efecto, hay que distinguir entre la esfera judicial y la extrajudicial.

El laudo es susceptible de anulacion. La redaccion del articulo 41 de la Ley
parece dar a entender que s6lo por causas tasadas; pero cuando se e xaminan las
causas son mucho mas amplias de lo que parecen, pues incluyen la validez del
convenio arbitral, la indefension procedimental de una de las partes, la competen-
cia objetiva de los arbitros, la congruencia del procedimiento con lo acordado por
las partes o con lo establecido en la misma Ley, y la no contrariedad del laudo con
el orden publico, lo que supone controlar su adecuacion a las leyes imperativas.
Lo que no pueden, por tanto, revisar los tribunales es la apreciacion de la prueba
aportada ni la coherencia de la decisidn si no es contraria al orden ptblico en el
sentido expresado; pero esta consecuencia deriva de que la decision arbitral trae
causa de un acuerdo previo entre las partes, del que toma su fuerza, por eso no es
revisable por los tribunales, que no pueden modificar lo acordado si no concurren
las circunstancias expresadas anteriormente.

Por esto mismo, el articulo 36 de la Ley reconoce el laudo por acuerdo de las
partes, es decir, al laudo que recoge el acuerdo de las partes por el que se pone fin
a la controversia la misma eficacia que cualquier otro laudo dictado sobre el fon-
do del litigio.

Por tanto, si tienen la misma eficacia, el laudo dictado sobre el fondo del
asunto no tiene mas eficacia que el laudo por acuerdo. No puede tenerla, pues
ambos sacan su fuerza del consentimiento entre las partes*’.

Analicemos, pues, cual es el valor del laudo por acuerdo de las partes. En
principio, el de cualquier convenio: irrevocabilidad si no es modificado por mutuo
acuerdo; obligatoriedad y relatividad, pues solo obliga a las partes y sus herede-
ros, articulo 1257 del Codigo Civil.

Estos efectos no derivan de una supuesta presuncion de validez, que no tiene
nada que ver; derivan del hecho del contrato del que forman parte los otorgantes,
sobre quienes recae la carga de impugnar su existencia o su validez o eficacia, por
cuanto el mismo aparece en la vida juridica bajo su nombre. Que la carga pese
sobre las partes no es consecuencia de una sedicente presuncion, sino de su patti-
cipacion en la creacion del hecho que se pretende negar o impugnar. Se trata de
negar un hecho, el contrato en cuanto tal, por su pretendida irrealidad o inexisten-
cia o su falta de validez o de eficacia, no obstante la participacion real o aparente
de quien lo niega.

3% Esta es una idea en la que insistiria CHIOVENDA en sus «Institutioni di diritto processuale
civile, I. Napoles, 1933, p. 70 y ss. Ello le servia para proclamar la naturaleza privatista del arbitra-
je frente a los defensores de su supuesta condicion jurisdiccional.
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El laudo suministra una forma escrita que no es publica ni auténtica y carece
de la presuncion de validez consustancial a los documentos pub licos (ar-
ticulo 1218 del Cédigo Civil) y en especial la inherente a la escrituras publicas.
La presuncion de validez en el ambito extrajudicial no nace del simple hecho de
haber realizado un contrato, sino que es una consecuencia de una calif icacion
juridica previa que acredita su adecuacion a la legalidad (articulo 17 bis de la Ley
del Notariado)."'

Otra cosa es que el laudo, como otros documentos privados (por ejemplo, las
letras de cambio o las obligaciones representadas en titulos) posea eficacia eje-
cutiva. La Ley de Enjuiciamiento aparenta parificar la ejecucion de los laudos
con las sentencias, pero ello obedece a que en ambos casos no cabe introducir
como motivos de oposicion cuestiones que han sido previamente enjuiciadas en
la sentencia o en el laudo como la pluspeticion o la oposicion de acuerdos, que
el hecho de la sentencia o el laudo permiten considerar excluidos, como la tran-
saccion.

Sin embargo, entre el laudo y la sentencia militan importantes diferencias, ya
que el laudo, al contrario que la sentencia firme, puede ser impugnado y su eje-
cucion, previa caucion, es susceptible de suspension a la espera en cualquier caso
del resultado. La ausencia de anulacion presupone la aceptacion por el ejecutante
de la validez del laudo, y es ésta, y no la supuesta presuncion, la razén que pemi-
te despachar ejecucion.

El reconocimiento de la condicion ejecutiva no va siempre vinculado a una
presuncion de validez. La sentencia no la necesita, deriva de su firmeza. Lo mis-
mo en el caso del laudo (a reserva de su anulacion), entroncada con el consenti-
miento prestado en el convenio arbitral. En las obligaciones y letras, de la asun-
cion o firma, o lo que es igual, de una clausula guarentigia implicita, que no otra
cosa representa la conformidad prestada al suscribir el titulo; s6lo en la hipdtesis
de los documentos publicos cabe hablar, junto con el consentimiento prestado, de
genuina presuncion de validez, lo que ocurre en el caso de las escrituras publicas
o de las polizas intervenidas, o sin ir mas lejos con la ejecutoriedad reconocida
con caracter general a los actos administrativos (mas alla del proceso mismo), y
ello porque existe un previa calificacion realizada por un funcionario publico
sobre su adecuacion a la legalidad.

3! El laudo trae causa del convenio arbitral. Su fuerza vinculante no es consecuencia del
supuesto imperium del arbitro, ya que en absoluto ejerce la potestad jurisdiccional, que se gun el
articulo 117 de nuestra Constitucion, en su apartado tercero, compete exclusivamente a los jueces,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado. La calificacion del arbitro sobre la adecuacion del laudo
a la legalidad, implicita en el mismo, no sobrepasa el circulo de las partes en conflicto, no es opo-
nible a terceros en la esfera extrajudicial, a diferencia de lo que acontece en el caso de los documen-
tos publicos, conforme a lo dispuesto en el articulo 1218 del Codigo Civil.
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En el laudo, por supuesto, que el arbitro evalua la legalidad de su decision, a
fin de evitar la anulacion. Pero su juicio no es equivalente al de un funcionario
publico, no es oponible a terceros, sino que opera exclusivamente entre las partes.
En consecuencia, el laudo carece de la oponibilidad reconocida a los documentos
publicos en el articulo 1218 y 1280 del Cédigo Civil y no puede, si no reviste
forma publica, ostentar la condicion de titulo inscribible (articulo 3 de la Ley
Hipotecaria).

Es importante destacar que el notario al protocolizar debe realizar un control
de legalidad, como pone de manifiesto Elias CAMPO VILLEGAS??, de manera que
sin entrar en las eventuales irregularidades de fondo, para lo que no es competen-
te, si podra sefialar errores u omisiones que pueden producir su invalidez o inefi-
cacia, facilmente evitable por medio de la subsanacion realizada por los arbitros;
asi la inexpresion de alguna de las circunstancias exigidas en el articulo 37 de la
Ley de arbitraje (firma, ausencia de motivacion, indicacion de la fecha, indicacion
de las costas). Asimismo, cuando deban inscribirse en el Registro, debera advertir
sobre las circunstancias necesarias para su toma de razon.

En este proceso, a mi juicio, el notario se habra de abstener de cualquier valo-
racion sobre el acierto o desacierto de la decision, pero entiendo que podra adver-
tir sobre la existencia de normas imperativas, acaso infringidas o de necesaria
aplicacion, por ejemplo, para la inscripcion. Lo que es mas dudoso es que el
notario pueda denegar la protocolizacion por esta concreta causa, pero si bien se
mira no hay ninguna objecion de peso: la negativa no supone negar la eficacia del
laudo, sino su idoneidad para convertirse en documento publico.

El hecho de que deba protocolizarse antes de la notificacion a las partes faci-
lita la subsanacion por los arbitros. Cabe pensar incluso que el notario detecte una
extralimitacion, de la que advierta a aquéllos, lo que, a mi juicio, permitiria, si
estuvieran de acuerdo, la rectificacion sin necesidad de que las partes incoen el
procedimiento previsto en el articulo 39 de la Ley.

En fin, todas estas consideraciones y las razones expuestas aconsejan que el
convenio arbitral se prevenga la obligatoriedad de protocolizar el laudo. Por esto
mismo, seria también muy conveniente una demostracion de la mayor seriedad
que en los reglamentos de las cortes arbitrales se adoptara idéntica prescripcion.

(Trabajo recibido el 17/06/2013
y aceptado para su publicacion el 14/08/2013)

32 «Los notarios frente al arbitraje. Nuestra postura.» EI Notario del Siglo XXT, nam. 48.
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RESUMEN

Los procedimientos judiciales son claramente inadecuados para resolver los conflictos
que surgen en el comercio internacional. El arbitraje, por ello, y dadas sus ventajas, se ha
impuesto como una verdadera jurisdiccion internacional “de hecho”, pese a su caracter
privado y atomizado. Aunque no deja de tener inconvenientes. Se exponen los principales
resultados de la encuesta realizada por la Universidad Queen Mary a las empresas de este
ambito, sobre las normativas, sedes e instituciones arbitrales preferidas y mas usadas por
ellas. La mediacion, a pesar de sus grandes ventajas y de su adecuacion a este tipo de
conflictos, esta ain pendiente de lograr un desarrollo suficiente, que sin duda vendra. Lo
ideal es su combinacion con el arbitraje. Se examinan las opciones de Espafia y de las
instituciones espafiolas para lograr un lugar en la resolucién alternativa de estos conflictos.

Palabras clave: Comercio Internacional, Arbitraje, Mediacion, Resolucion Alterna-
tiva de Conflictos (ADR), Lex Mercatoria, Corte de Arbitraje, Centro de Mediacion,
disputas comerciales internacionales.

ABSTRACT

Court proceedings are clearly inadequate to resolve the conflicts that arise in interna-
tional trade. Arbitration, therefore, and given its advantages, has emerged as a true inter-
national jurisdiction de facto, despite its private and atomized nature. Although not without
drawbacks. We present the main findings of the survey conducted by Queen Mary Univer-
sity of companies asking about regulations, venues, and arbitral institutions preferred and
most used by them. Mediation, despite its enormous advantages and its adaptation to this
type of conflict has not yet achieved sufficient development, that it will certainly have in
the future. Its combination with the arbitration it’s the ideal solution. We examine the
options that Spain and the Spanish institutions have to achieve a place in the alternative
resolution of conflicts.
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I. LA INADECUACION DE LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES

Los conflictos que surgen en las relaciones comerciales internacionales, mul-
tiplicados por el desarrollo de tales relaciones debido a la globalizacion, requieren
de sistemas de resolucion de los mismos que sean:

— Répidos.

— Seguros.

— Adaptados a las necesidades de las empresas.
— Confidenciales.

—Y eficaces para ellas.

Requisitos que no son cumplidos por las jurisdicciones nacionales, que ado-
lecen en muchas ocasiones de los defectos contrarios, como son:

— Lentitud. Se dice que incluso los comerciantes prefieren una forma de justi-
cia rapida y aproximada a otra que sea lejana y exacta. Hay que considerar el enor-
me gasto que supone para las empresas la indeter minacioén que el pleito supone
respecto de determinados créditos y la necesidad de provisionarlos en los balances.

— Inseguridad. Que es una circunstancia muy disuasoria para cualquier ini-
ciativa empresarial. Las empresas necesitan de una suficiente prevision de futuro
para poder plantear sus inversiones y sus proyectos. Esta inseguridad de los pro-
cesos judiciales puede tener varias causas, entre las que podemos senalar: los
problemas de corrupcion que aquejan a la judicatura en ciertos paises; la insufi-
ciencia de su independencia o incluso de su neutralidad derivada de situaciones
de control politico, o al menos de excesiva influencia de los gobiernos, azuzada
en ocasiones por impulsos nacionalistas y populistas; o la imprevisibilidad de las
soluciones que se apliquen, debido a un mal funcionamiento y coordinacion de
los tribunales o a una insuficiente consideracion del valor de la seguridad juridica.
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— Ineficacia. Son las empresas las que han de adaptarse a los requerimientos
del proceso oficial, en vez de adaptarse éste a sus especiales necesidades, con las
dificultades afadidas de desplazamientos y estancias discontinuadas, incremen-
tadas por las distancias geograficas.

— Generacion de un ambiente hostil. Los rigores de un proceso judicial
publico y las exigencias de la defensa en el mismo de cada una de las partes fren-
te a la otra favorecen su reciproco alejamiento y el crecimiento de la hostilidad
entre ellas, lo que dificulta que puedan seguir teniendo relaciones comerciales en
el futuro. Y estas rupturas pueden ser enormemente gravosas en costes para las
empresas.

— Falta de confidencialidad. Que es un valor que puede ser especialmente
apreciado en muchas de estas relaciones, donde pueden disputarse cuestiones de
propiedad intelectual e industrial, o donde intervienen importantes factores repu-
tacionales. Las empresas a veces no solo quieren que no se hagan publicos los
detalles del conflicto, sino también la mera existencia del mismo. Y no hace falta
mas que mirar al sistema judicial espafiol para ver que en muchos de ellos esto es
imposible.

Todo lo cual hace sentir a las empresas que patticipan en el comercio interna-
cional de la necesidad de contar con otros diferentes mecanismos, mas efectivos
y eficientes, para abordar las posibles controversias que surjan. Y encuentran
éstos en las universalmente conocidas, por su acronimo en inglés, ADRs (Alter-
native Dispute Resolution Systems), entendidos en un sentido amplio de sistemas
extrajudiciales de resolucion de disputas.

II. EL ARBITRAJE
1. Ventajas

Frente a los inconvenientes que hemos ido destacando de las jurisdicciones
nacionales, el arbitraje ofrece a las empresas que actiian en el comercio inter na-
cional indudables ventajas:

— La especializacion, en un sector tan especifico e internacional y en el que
es preciso el conocimiento de fuentes legales especificas no nacionales (Tratados,
usos, etc.) y la correspondiente necesaria cualificacion de los arbitros. Ambas
cualidades se ven favorecidas por la experiencia y, ademas, favorecen la previsi-
bilidad de las soluciones y por ello la seguridad, tan valorada en este campo.

— La existencia de procedimientos mas flexibles y adaptados a necesidades
de las partes. Lo que ha sido una preocupacion en los reglamentos de las diversas
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instituciones arbitrales internacionales, que han sido objeto de continuos procesos
de mejora y actualizacion.

— La mayor agilidad y rapidez del proceso. El cual, salvo excepciones, cons-
ta de una sola instancia con escasos recursos contra el laudo o sentencia arbitral
(sistema «one shot»). Y dentro del cual, con ese objetivo, se favorecen los plazos
perentorios y se trata de obstaculizar las practicas procesales dilatorias, frecuen-
temente utilizadas en las jurisdicciones publicas nacionales.

— La Confidencialidad. Valor mucho mas garantizado por estos sistemas de
ADRs privados, que han de competir en calidad, confiabilidad y prestigio, que en
muchas jurisdicciones publicas.

— Otras ventajas son: la facilidad de ejecucion, enormemente facilitada por
el Convenio de Nueva York, suscrito por la mayoria de los paises, hasta el punto
de que se dice que en muchos de ellos es mas facil y rapido ejecutar un laudo
internacional que una sentencia propia; la garantia de imparcialidad, por la misma
exigencia de calidad que la competencia impone; o creacion de un ambiente mas
cercano entre las partes en disputa, que facilita que, a pesar de la misma, sus rela-
ciones comerciales puedan continuar.

2. Inconvenientes

Pero frente a ello, también el arbitraje internacional ha sido objeto de criticas
y se le han reprochado algunos inconvenientes:

— Se ha dudado de su imparcialidad. Especialmente en los casos en que el
contratante mas fuerte, que a menudo es el del pais mas desarrollado, impone
el contenido de las clausulas arbitrales y elige de esa forma las instituciones, foros
y leyes aplicables a la controversia. Con frecuente preferencia, claro esta, por los
que le resulten mas cercanos, y le aporten la ventaja de poder desenvolverse con
mas facilidad en ellos. Incluso se ha llegado a hablar desde determinadas posicio-
nes ideoldgicas de la imposicion de un verdadero neocolonialismo de tipo juridi-
co. Aunque probablemente, al menos respecto de las instituciones mas prestigio-
sas, esas criticas resulten exageradas.

— Se habla, cada vez mas, de una creciente tendencia a la burocratizacion y
el «procesalismo» en las grandes cortes, con lo que ello supone de aproximacion
a los foros judiciales nacionales y a muchos de sus citados inconvenientes. Este
resultado ha sido en gran parte consecuencia de su inmenso éxito, por la masifi-
cacion que de €l ha derivado. No faltan quienes han considerado que esta tenden-
cia es incluso inevitable, a causa de que ambos tipos de procesos, tanto judiciales
como arbitrales, deben responder a unos mismos principios de equidad procesal.
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No obstante, las cortes internacionales mas prestigiosas han tomado conciencia
del problema y buscan a través de sus reglamentos y normas internas la forma de
paliarlo.

— Por los mismos motivos se ha reprochado la progresiva pérdida en el pro-
ceso arbitral del ambiente de cercania entre las partes. Sin perjuicio de la posibi-
lidad de paliar también este problema, no me cabe duda de que la mejor solucion
en el futuro vendra mas bien de la utilizacion, con caracter pre vio al proceso
arbitral, o incluso por la derivacion dentro del mismo, del instrumento de la
mediacion, que tiene un enorme potencial de desarrollo en este ambito, del que
mas adelante hablaré.

— Son tambien inconvenientes: el que sea un sistema claramente adversarial,
donde se busca la derrota de las pretensiones del contrario; la reduccion de solu-
ciones a las puramente legales, al margen de los verdaderos intereses de las par-
tes, y la pérdida del control de las partes sobre el resultado, ya que deciden terce-
ras personas, los arbitros.

3. Situacion real y evolucion del arbitraje comercial internacional
A)  El arbitraje como jurisdiccion internacional

A pesar de estos inconvenientes, y como consecuencia de sus impor tantes
ventajas citadas frente a cualquier jurisdiccion judicial publica, el arbitraje se ha
impuesto en el comercio internacional como una verdadera necesidad. Se ha con-
vertido de hecho en una verdadera jurisdiccion internacional, a falta de otra de
caracter oficial. Lo que ha venido, sobre todo, de la generalizacion en los contra-
tos reguladores de estas relaciones comerciales de las clausulas o convenios arbi-
trales, que generalmente se remiten para la organizacién y administracion del
arbitraje a una Institucion o Corte arbitral internacional (arbitraje institucional).
Aunque también hay supuestos especiales en que el arbitraje se configura fuera
de las mismas, en el llamado arbitraje ad hoc. Es también cada vez mas frecuente
que en dichas cldusulas o convenios arbitrales se determine también la sede geo-
grafica del arbitraje y la legislacion que se aplicara para resolver el fondo de la
controversia.

B) La evolucion de las legislaciones nacionales
También ha influido en esta evolucion la posicion de los legisladores nacio-
nales, que en general se ha transformado a lo largo de las tltimas décadas, pasan-

do de una inicial suspicacia, o incluso hostilidad, hacia esta forma privada de
justicia, que como tal escapa a su control, a comprender su necesidad y a facilitar
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el arbitraje con leyes y convenios internacionales que le han dado un creciente
respaldo. Y muchos paises han descubierto los beneficios de convertirse en sedes
arbitrales de prestigio.

En Espafia, esta evolucion ha sido clara a partir de la Ley de 1988, progresi-
vamente mejorada en la Ley de 2003 y en su reforma del 2011. No se oculta el
objetivo del legislador de contribuir a que también nuestro pais pudiera convertir-
se en una importante sede arbitral internacional, lo que supondria una importante
fuente de riqueza y prestigio. Esta meta, sin embar go, dista hoy de haber sido
alcanzada. Con posterioridad me referiré a los que creo que han sido obstaculos
para ello y a posibles soluciones.

C) La tendencia a la uniformizacion y sus efectos

También podemos sefialar como rasgo caracteristico de la ultima evolucion
del arbitraje internacional su tendencia a la uniformizacion. A ello han contribui-
do varios factores, como son:

— Los convenios internacionales, entre los que podemos destacar el de Nue-
va York de 1958, o el europeo de Ginebra sobre Arbitraje Comercial de 1961.

— La influencia en las legislaciones nacionales de la Ley Modelo de UNCI-
TRAL y en las diversas instituciones arbitrales de sus reglamentos modelo.

— La contribucion a esa uniformizacion por la labor de las grandes cortes
arbitrales internacionales prestigiosas. Y el desarrollo de una sélida doctrina inter-
nacional especializada sobre la materia.

Esta uniformizacion ha tenido efectos muy positivos para el arbitraje. Desde
luego, por haber favorecido su conocimiento y su expansion como jurisdiccion
internacional de hecho. Pero también por haber contribuido a que se extiendan
ciertas reglas que facilitan las soluciones arbitrales. Asi, se ha generalizado en
muchas legislaciones la separacion de la clausula compromisoria del contrato
principal, de forma que la posible invalidez del contrato no afecte al arbitraje y
en el mismo se pueda discutir sobre ello. Y también el reconocimiento del poder
de los arbitros para juzgar sobre su competencia, cuando ésta es cuestionada por
una de las partes. Estas reglas son acogidas por el articulo 16 de la Ley Modelo:
«El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia competen-
cia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula compromisoria que forme parte
de un contrato se considerard como un acuerdo independiente de las demads esti-
pulaciones del contrato».Y, a su vez, este precepto esta también reflejado en el
articulo 22.1 de nuestra Ley).
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Como conclusion, como acertadamente ha escrito José Maria CHILLON en
Tratado de Derecho Arbitral (MERINO MERCHAN y CHILLON MEDINA; Thomson
Civitas, 3.* edicion, 2006), se han dado todos los elementos necesarios para el
éxito en el arraigo de una institucion juridica: La existencia de una necesidad a
satisfacer, de medios adecuados y de leyes favorables. Por ello, su desarrollo en
las Gltimas décadas ha sido calificado como un auténtico boom.

III. ELECCION POR LAS EMPRESAS DE FOROS, INSTITUCIONES
Y LEYES DE FONDO

1. La encuesta de la Universidad «Queen Mary», de Londres

Al ser el arbitraje un medio privado de resolucion, y estar como tal atomizado
entre diversas instituciones por todo el mundo, no es facil encontrar datos que nos
den una imagen de las preferencias arbitrales de las empresas y de las opciones
efectivamente tomadas por ellas al respecto. No obstante, existe para ello una util
herramienta: la encuesta realizada en 2010 por la Escuela de Arbitraje Internacio-
nal de la Universidad «Queen Mary», de Londres, que ademas nos da datos sobre
la reciente evolucion de esas preferencias, pues puede compararse con otra reali-
zada por la misma Institucion en 2006. La encuesta se hizo entre mas de 136
empresas de muy diversos sectores, tamafios y origen geografico para obtener una
muestra suficientemente representativa. EI 53 por 100 de las empresas encuesta-
das tenia una facturacion de mas de cinco mil millones de délares, pues se consi-
dera que las empresas que intervienen en este campo suelen ser de gran tamario.
Pero a partir de ahi se cubrié un amplio espectro, hasta incluir empresas que
apenas pasaban de 5.000 $ de facturacion. Se considera, por tanto, que la muestra
nos da un retrato bastante preciso de la realidad. A continuacion expongo un bre-
ve resumen de las conclusiones (findings) mas importantes:

2. Laeleccion de la Ley nacional o normativa de fondo aplicable
para la solucion de la disputa

Esta es una cuestion que ha cobrado gran relevancia. Y es muy frecuentemente
predeterminada en la correspondiente clausula contractual. Asi se hace en un 79,1
por 100 de los casos segtn las estadisticas de la CCI (o ICC, en sus siglas en inglés).
En menos ocasiones han de ser las partes de mutuo acuerdo, con posterioridad a que
surja la disputa, o la institucion arbitral en otro caso, quienes decidan sobre ello.

La encuesta nos muestra cuales son los criterios preferidos por las empresas
y sus abogados para la eleccion de una concreta normativa. Se busca, en primer
lugar, que se trate de un Ordenamiento de calidad que resulte imparcial y no dis-
criminatorio respecto a las partes, y cuyas soluciones sean suficientemente previ-

54 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, num. 60, pags. 47-68



SISTEMAS ADECUADOS DE RESOLUCION DE DISPUTAS (ADRs)...

sibles. De nuevo aparece el importante valor de la seguridad, tan importante para
estas transacciones. También se valora, aunque con una importancia menor, el
suficiente conocimiento por la empresa y sus representantes legales de tal Orde-
namiento. E incluso ejerce una cierta fuerza atractiva, aunque menor, la radica-
cion de la Institucion arbitral elegida.

Se pregunt6 a las empresas qué ley preferirian aplicar, en el caso de que cada
una de ellas la pudiera elegir. 4 priori podria pensarse que la gran mayoria se
decantaria por aplicar su propia ley nacional, por tener un mejor dominio y cono-
cimiento de la misma. Pero sorprendentemente esta opcidn solo la escogioé un 44
por 100 de las empresas encuestadas. Lo que da idea del grado de extension que
estd alcanzando el conocimiento de otros Ordenamientos diferentes del nacional
en el comercio internacional. Asi, un 25 por 100 de las empresas optarian por
escoger (incluso antes de su ley nacional) la ley inglesa. Y tras la misma, en
orden decreciente, se sefialaron la ley suiza, por un 9 por 100; la del Estado de
Nueva York, por un 6 por 100; la francesa, por el 3 por 100, y la de otros Estados
norteamericanos, por el 1 por 100. Todo ello dice mucho de la calidad de los
Ordenamientos inglés y suizo.

Sin embargo, estos resultados sobre preferencias obviamente no coinciden con
las legislaciones que, para resolver la disputa, mas frecuentemente se usan efecti-
vamente, pues es obvio que esta cuestion tan trascendental suele ser objeto de nego-
ciacion en el contrato. Los resultados de la encuesta sobre cuales son las nomativas
nacionales mas frecuentemente utilizadas son los siguientes, por orden decreciente:
la ley inglesa, 40 por 100; la del Estado de Nueva York, 17 por 100; la suiza, 8 por
100; la francesa, 6 por 100, y otras leyes estatales norteamericanas, 5 por 100.

Sorprende la extensa utilizacion de la ley inglesa. Ya nos hemos referido a su
calidad técnica, especialmente en su regulacion comercial internacional. Pero ade-
mas esta prevalencia se apoya también en otros motivos, como son: su pasada
influencia imperial; la importante tradicion del arbitraje en ese pais y sus garantias
de calidad; el ser Londres por motivos historicos centro mundial del derecho mari-
timo, de gran importancia para el comercio internacional, y cuyas controversias se
resuelven muy frecuentemente en arbitraje; el constituir también esta ciudad un
importante centro financiero mundial; la facilidad de ser el inglés la lengua franca,
especialmente en los negocios internacionales, y el caracter robusto de su sistema
procesal, que hace de Londres el primer foro juridico mundial y facilita el arbitra-
je cuando éste necesite apoyo judicial. Algunas de estas razones explican la utili-
zacion de Londres como sede, pero sin duda ello tiene también una impor tante
fuerza atractiva sobre la eleccion de la ley aplicable para resolver el arbitraje.

3. Eluso dela Lex Mercatoria

Junto al uso de las legislaciones nacionales, la encuesta nos da también datos
sobre el uso de fuentes legislativas internacionales, lo que se ha denominado la
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Lex Mercatoria, para la resolucion del conflicto en los arbitrajes. Esta Lex Mer-
catoria estda compuesta basicamente de tres tipos de normas: las contenidas en
tratados internacionales, los usos comerciales compilados y, dentro de éstos, des-
tacadamente, los «UNIDROIT principles and INCOTERMS» (o sencillamente
INCOTERMY), y otras fuentes no escritas (como la equidad, y los usos y princi-
pios no compilados).

La aplicacion de estas normas tiene, no obstante, el gran inconveniente de
constituir ordenamientos incompletos, con el riesgo de que falte la solucion legal
para algun supuesto y la correspondiente disminucion de la certeza de las solucio-
nes, que tanto se aprecia por las empresas que actian en el comercio inter nacio-
nal. Por eso, se utilizan poco como fuente exclusiva (parece que no llegaria al 2
por 100), pero es creciente su utilizacién como fuente complementaria (materia
que ha sido estudiada por la profesora y catedratica Maria STERRA FLORES***).

La encuesta nos da los datos sobre el uso de estas fuentes, indicando las que
las empresas recordaban haber usado en los ultimos afios. Y los resultados, por
tipos, son los siguientes:

— Normas no escritas, o el uso de la equidad (p. e., en arbitrajes de equidad):
16 por 100 las recuerda como usadas en sus arbitrajes a menudo y 26 por 100
ocasional mente.

— Tratados internacionales. De éstos, obviamente, el mas importante es el
Convenio CISG (Contracts for the International Sale of Goods), ratificado por 3/4
partes de los paises. A pesar de su aspiracion de ser la principal fuente reguladora
del comercio internacional de mercancias, su utilizacion no se ha generalizado y
puede hablarse de un cierto fracaso respecto a ese objetivo. Esta fuente fue utili-
zada a menudo en un 6 por 100 de los arbitrajes de las empresas entre vistadas y
ocasionalmente por un 41 por 100.

— INCOTERMS. Fueron utilizados a menudo en un 48 por 100 de los casos
de las empresas y ocasionalmente por un 14 por 100. Esta fuente es utilizada muy
frecuentemente con caracter auxiliar y complementario, como para definir con-
ceptos o cubrir vacios.

4. La eleccion de la sede geografica de los arbitrajes. Criterios
de seleccion y opciones

Es otro dato importante de la encuesta. Las estadisticas de la CCI (ICC) nos
indican que la sede arbitral se elige en el contrato, en la comrespondiente clausula
o convenio arbitral, en un 74 por 100 de las ocasiones; por comun acuerdo, des-
pués de surgido el conflicto, en un 12 por 100, y por la institucién arbitral en el
restante 14 por 100 de los arbitrajes.
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Los datos que las empresas mas valoran a la hora de elegir sede son: la
infraestructura legal del pais, y en este sentido hay que destacar que, por ejem-
plo, en Londres existen despachos juridicos solo de arbitros, que nunca actuan
como abogados de parte, lo que facilita la imparcialidad y confianza; la calidad
de la ley de apoyo; y también de los propios tribunales ordinarios, que pueden
ser necesarios para labores de apoyo. Otros factores que se consideran por las
empresas, pero de una importancia menor, son los contactos con abogados
locales y el idioma y la semejanza cultural y juridica, asi como la fuerza atrac-
tiva de Ley Reguladora del fondo de la disputa. Es curioso que los costes de la
sede solo sean determinantes para un 31 por 100 de las empresas, lo que da
idea de las importantes cuantias que se juegan en este campo y del valor que
se le da a la calidad.

Tengo al respecto una opinion personal que no indica la encuesta, pero puede
deducirse de la misma: es muy importante la imagen de respetabilidad del pais,
de sus instituciones y valores sociales, y la eficiencia de sus servicios juridicos y
especialmente judiciales. Hay que destacar que, para las ciudades que consiguen
ser sede habitual de arbitrajes, €stos constituy en una fuente de riqueza muy
importante.

La encuesta indica cuales son las sedes favoritas de las empresas y mas elegi-
das para los arbitrajes, que son: Londres (por un 30 por 100), Ginebra (9 por 100),
Paris (7 por 100), Singapur (7 por 100) y Nueva York (6 %). Podemos destacar
también otras sedes importantes, como Estocolmo y Zurich. Si lo comparamos
con encuestas anteriores, como la del 2006, vemos que en general se mantienen
las sedes tradicionales, pero junto a ellas ha surgido con muchisima fuerza, como
sede regional que ya es la primera de Asia y en continuo crecimiento, Singapur.

Fuera de la encuesta, y por informaciones puramente verbales, he sabido que
Paris esta recibiendo Gltimamente también un fuerte auge por su capacidad de
atraccion de arbitrajes internacionales de América Latina, con una importante
penetracion de la CCI (ICC).

5. Instituciones de arbitraje mas elegidas. Criterios considerados y opciones

Para la eleccion de la institucion o corte arbitral internacional, las empresas
consideran las siguientes cualidades, por orden decreciente de importancia: en pri-
mer lugar, como la mas importante, la garantia que ofrezcan de neutralidad e
imparcialidad, y a continuacion la especializacion de las instituciones en arbitrajes
internacionales, y su experiencia, reputacion y reconocimiento. Como un factor
considerado, pero con menos importancia (citado por un 45 por 100 de las empre-
sas consultadas), podemos también sefialar la fuerza atractiva de ley aplicable.
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Para hacerlo mas rapido, diré cudles son las instituciones favoritas y cuales
son las mas usadas de hecho, segtn las empresas consultadas. Suelen coincidir,
pero no exactamente:

— Corte de la CCI (ICC): 50 por 100 de preferencias, 56 por 100 mas usada.

— AAA/ICDR, que es la seccion internacional de la American Arbitration
Association, constituida en 1996: 8 por 100 de preferencias, 10 por 100 de utili-
zacion.

— LCIA (London Court of International arbitration): 14 por 100 de preferen-
cias, 10 por 100 de utilizacion.

— Otros: DIS alemdn, 6 por 100 de utilizacion; SIAC de Singapur, 5 por 100
de preferencias (asombroso siendo la mas nueva), aunque aun sélo un 2 por
100 de mayor uso, que sin duda va a crecer. Otras instituciones relevantes son:
JCAA (Jap6n), SCC (Estocolmo), o HKIAC (Honk Kong).

Por supuesto, las cortes arbitrales espafolas ni aparecen. A pesar de los
esfuerzos realizados para ello por instituciones como la Corte de Arbitraje de
Madrid (de la Camara de Madrid).

6. Preferencia sobre el nimero de arbitros

Resulta destacable que, en la practica, un 87 por 100 de las empresas consul-
tadas dijeron preferir un tribunal de tres arbitros. Y ello a pesar de que el arbitraje
en este caso siempre se encarece y en muchas ocasiones de hace mas lar go y
menos agil. Aunque se aducen otros motivos, como la busqueda de una mayor
garantia juridica y técnica, la razon principal parece estar en que las empresas
prefieren mantener alguna capacidad de influencia al elegir cada una a uno de los
jueces, de forma que los dos elegidos eligen a su vez el tercero. No deja de ser
esta percepcion una patologia del arbitraje, como si en el mismo fueran posibles
los llamados «arbitros de parte». Pero esta aspiracion de las empresas demuestra
el enorme potencial de la mediacion. Sin duda, esa posibilidad de control sobre la
solucion se conseguiria mejor en una mediacion, dejando el arbitraje para los
supuestos en que la mediacion no fuera posible o resultara fallida.

IV. LA MEDIACION
1. Las carencias del arbitraje que favorecen soluciones alternativas

Hemos destacado los inconvenientes del arbitraje, acentuados en los Gltimos
tiempos debido precisamente a su gran éxito y a su desarrollo casi explosivo. La
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tendencia a la burocratizacion y a lo que se ha denominado «procesalismoy en las
grandes cortes internacionales; la paralela tendencia a que se pierda la cercania
entre las partes y se favorezca asi la ruptura de relaciones futuras entre ellas, con
todos sus inconvenientes; el hecho de que en muchas ocasiones se prolongue en
exceso el tiempo necesario para la resolucion de la controversia; una acentuada
inclinacion al «legalismoy, es decir, a la busqueda de soluciones en las normas,
por encima de los verdaderos intereses de las partes, y la pérdida de control de las
empresas sobre el resultado final del conflicto.

2. Explicacion de la mediacion y sus ventajas

Si el arbitraje es una institucidon tan conocida como para no necesitar explica-
cion, no pasa lo mismo con la mediacidn, institucion que en Espafia es insuficien-
temente conocida incluso entre los agentes juridicos. O respecto de la cual, y ello
es aun peor, se tienen ideas falsas o distorsionadas. Por ejemplo, hay quien lo
confunde con la pasada conciliacion ante el juez, previa al proceso, cuando nada
tiene que ver, o quien cree que el mediador sermonea a las partes sobre lo estu-
pendo que es llevarse bien, cuando precisamente una de las cosas que nunca debe
de hacer el mediador es sermonear.

Es por ello conveniente dar una pequea explicacion sobre qué es la media-
cion y cual es su utilidad. La mediacion es una negociacion asistida por un tercero,
el mediador, experto en determinadas técnicas, a través de las cuales, en reuniones
conjuntas con las partes, o incluso separadas con cada una de ellas (caicus), ayu-
da a cada parte a comprender y descubrir los intereses de la otra, o incluso los
propios, a atenuar las comunicaciones ne gativas y a facilitar que las partes
encuentren soluciones colaborativas que sean satisfactorias para todas. La conse-
cuencia del proceso es casi siempre que se incremente la confianza de las partes
y que mejoren sus relaciones. Incluso cuando no se alcanza acuerdo.

Se trata de un proceso que situa la negociacidon en otro marco, en otro nivel
completamente diferente de la negociacion bilateral clasica y que consigue resul-
tados sorprendentes: el promedio de éxitos en llegar a un acuerdo en la media-
cion extrajudicial (planteada antes de abrir un proceso judicial) supera el 70 por
100, porcentaje importante si consideramos que habitualmente se empieza la
mediacion cuando la negociacion directa ha fracasado y se ha llegado a un punto
de bloqueo.

Ademas de sus ventajas en rapidez y costes, la mediacién consigue ademas
soluciones mas satisfactorias para ambas partes y consentidas por ellas. No hay
una parte derrotada, sino que ambas partes resuelven la controversia a su satisfac-
cion (win/win). Es incluso frecuente que, al incrementar el conocimiento recipro-
co, las partes abran después nuevas vias de negocio entre ellas.
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La mediacion, como proceso de resolucion de conflictos, es un proceso muy
aconsejable incluso en comparacion con el arbitraje, pues es rapido, barato y
muy satisfactorio por los motivos indicados. Por eso esta llamado a tener un gran
desarrollo. Su unica desventaja, aparte de ser s6lo aplicable a conflictos resolu-
bles mediante negociacion, es que no se asegura la solucion del problema. Por
ello es ideal para combinarse con arbitraje, con diversos instrumentos. Como por
las llamadas clausulas escalonadas multifuncionales, por las que se prevé para
caso de disputa un previo intento de solucion a través de la mediacion y, s6lo
cuando ésta resulte fallida, un ulterior arbitraje. O sistema Arb-Med, que supone
un arbitraje convencional en el que, una vez concluido y redactado el laudo, y
antes de hacerse publico, el arbitro se convierte en mediador para dar a las partes
una oportunidad de resolver la disputa por mediacion antes de expedir el laudo.
Con los importantes incentivos que ello supone para que en tales casos se alcan-
ce un acuerdo, sin necesidad de tener que recurrir al laudo.

3. Desarrollo mundial de la mediacién y su situacion en Espaiia

Al margen de sus muchos antecedentes, la mediacion moderna se desarrolla
primero en los Estados Unidos, apoyada por una parte por el desarrollo de la teoria
y practica de la negociacion, en la que el muy recientemente fallecido profesor
FISHER (**%*) y esta Universidad de Harvard fueron pioneros (el programa on nego-
tiation sigue siendo aqui un referente mundial), y por otra por el impulso dado por
las autoridades y por diversos agentes juridicos a las ADRs como forma de paliar
la crisis de la justicia. En este pais, 1a mediacion se ha desamrollado extraordinaria-
mente, hasta el punto que en algunos tipos de conflicto hoy resuelve entre un 70 y
80 por 100 de lo que antes llegaba a los tribunales, y ya ha superado ampliamente
al arbitraje, a pesar de que éste es mucho mas utilizado que en Espafia. Es conoci-
da la frase de la que fue fiscal general, Janette RENO, de que estos sistemas de
resolucion de disputas ya no deberian denominarse «altemative», sino «adequatey.

De Estados Unidos ha pasado a otros muchos paises, y no so6lo los anglosajo-
nes, en alguno de los cuales su desarrollo también esta resultando espectacular.
En general, dicho desarrollo se produce en una progresion geométrica, avanza
lentamente al principio, antes de ser suficientemente conocido, y con una fuerza
creciente después.

En Espana, por desgracia, su desarrollo es aun muy escaso y limitado, aunque
no se puede poner en duda su potencial de futuro.
4. Adecuacion de la mediacion a las disputas comerciales internacionales

Este sistema de resolucion estd especialmente indicado en las relaciones
comerciales internacionales, dado que en ellas se dan estas caracteristicas:
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— Suele haber interés en mantener relaciones estables con clientes y provee-
dores. Con la mediacion incluso surgen nuevas posibilidades de negocio.

Son frecuentes las dificultades de comunicacion por distancia geografica,
idiomatica, cultural, que favorecen los malentendidos y suspicacias.

— Existe la necesidad de resolver las disputas de la forma mas agil y rapida
posible. Ademas de ser un sistema, por comparacion a otras soluciones, bastante
mas barato.

— En muchas de estas relaciones es también precisa una confidencialidad
absoluta.

— Es un sistema que mejora la reputacion de las empresa, tan importante en
este campo, que pueden dar asi una imagen de no conflictividad.

5. Obstaculos para su desarrollo en el comercio internacional y alcance
de los mismos

A pesar de todo ello, y de ser una necesidad sentida, se trata de un procedi-
miento atn poco utilizado, si lo comparamos con el todavia reinado absoluto del
arbitraje en las relaciones comerciales internacionales. Las instituciones arbitrales
internacionales, aparte de la AAA, que fue en ello pionera, han empezado a utili-
zarlo hace relativamente poco tiempo, desarrollando secciones especiales para
ello (como la seccion ICC/ADR). Y en Espaifia, en este momento, se gun mis
noticias, la Gnica institucion que ofrece ambos sistemas es la Fundacion Signum
(www.fundacionsignum.org). Existen al respecto pocas estadisticas sobre su efec-
tiva utilizacion en este sector. La de la Camara de Estocolmo 2009 indic6 que, de
225 disputas resueltas en dicho afio, sélo tres lo habian sido a través de un proce-
dimiento de mediacion.

Entre las causas de esta escasa utilizacion en este ambito podemos sefalar:

— El de la inexistencia en muchos paises de un suficiente amparo legal a la
confidencialidad, incluso frente a peticiones judiciales, amparo que es fundamen-
tal para que se cree el ambiente de confianza donde la mediacion puede fructifi-
car. Este obstaculo, no obstante, esta desapareciendo paulatinamente. En los pai-
ses de Europa continental, en concreto, desde la Directi va 2008/54, cuya
trasposicion ha dado lugar a nuestra actual Ley reguladora de la mediacion en los
ambitos civil y mercantil.

— La principal es sin duda el desconocimiento o insuficiente conocimiento
de este procedimiento, su funcionamiento y su utilidad, en muchos paises. Se ha
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dicho que incluso es preciso que se desarrolle una cierta «cultura de la media-
ciony, que supone una forma nueva de afrontar los conflictos. De ese desconoci-
miento se derivan temores y recelos: el temor a lo desconocido, a ser explotados
y conseguir un mal resultado precisamente por ese insuficiente conocimiento
(cuando en una buena mediacion eso no es posible), o a lo que se denomina
«losing face», que es el temor a que acceder o solicitar una mediacion suponga
reconocer una posicion de debilidad en los propios argumentos o apoyos juridicos.

Estos recelos se acentian con frecuentes prejuicios de caracter psicologico.
Como el «sesgo o tendencia egocéntrica de superioridad», que hace que se tienda
a reconocer a uno mismo como superior a la media en habilidades, y que puede
llevar a considerarse uno mismo como un buen negociador, y a creer que acudir a
la mediacion seria un implicito reconocimiento de lo contrario. O la «defor ma-
cion profesionanrl, que lleva a los expertos en Derecho que trabajan para la empre-
sa a querer aplicar soluciones puramente juridicas. Otros obstaculos tienen una
base sociologica, como es la llamada «inercia legitimadora de las convenciones
sociales», en este caso de los tradicionales medios judiciales y arbitrales de reso-
lucion, que supone un obstaculo a explorar y admitir soluciones nuevas, incluso a
costa de los intereses personales o de grupo. Prejuicios todos ellos que afectan
incluso a un sector tan vanguardista como el comercio internacional.

— Podemos sefialar otras posibles causas, la insuficiente promocidén de la
mediacion por las grandes instituciones de arbitraje, tal vez porque, como actores
privados que son, consideran el arbitraje mas rentable. O los posibles prejuicios
de muchos abogados, que pueden creer erroneamente que en la mediacion se
prescindiria de ellos o relegaria su papel. O la falta de mediadores especializados
en este campo de las relaciones comerciales internacionales.

Pero son todos obstaculos temporales. Sin duda, veremos cémo la mediacion
tendréd un futuro brillante, también para resolver las disputas que surjan en el
comercio internacional.

V. OPCIONES PARA CONVERTIR ESPANA (MADRID) EN CENTRO
INTERNACIONAL DE ADRs

1. La situacion actual

No hace falta insistir mucho en la insignificancia actual de Espafia en el arbi-
traje comercial internacional. Ninguna institucion de origen espafiol ha alcanzado
un puesto relevante en este complejo mercado, a pesar del esfuerzo desplegado
por algunas de ellas, como algunas dependientes de las Camaras de Comercio.
Tampoco ninguna de nuestras capitales han logrado la condicion de sede recono-
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cida, ni siquiera a través su utilizacion, por instituciones arbitrales de otros paises.
Esa insignificancia es ain mas acusada en mediacion, que sigue siendo una insti-
tucion demasiado desconocida incluso en las relaciones juridicas internas.

La pregunta debe ser si esto ha de ser asi necesariamente sin que podamos
tener opcion alguna, o si, aplicando ingenio, esfuerzo y ambicion cabria cambiar
las cosas a favor de nuestro pais. Y, si fuera posible, qué vias habrian de recorrer-
se y qué estrategias aplicarse para ello. Nosotros tenemos un importante mercado
potencial en el mundo iberoamericano, al cual nos vamos a referir. Si, por ejem-
plo, Singapur ha conseguido en muy pocos afios, y partiendo casi de la nada,
constituirse en el primer centro arbitral internacional de la region asiatica, que es
un mercado culturalmente mucho mas variado y complejo, (por qué no podria
conseguir Espafa esta posicion respecto a Iberoamérica, con la que tantos lazos
culturales, ademas del idioma, nos unen? Voy a tratar de dar algunas pistas que
nos faciliten responder a esa pregunta.

2. Obstaculos y alcance de los mismos

No cabe duda que el desafio, si lo queremos asumir, es grande por las dificul-
tades a superar. Podemos destacar algunas de ellas:

— La potencia de las sedes e instituciones intemacionales tradicionales, como
Londres, la CCI (ICC) y otras que antes he indicado.

Pero este obstaculo no debe verse como insuperable. Este es un «mercado juri-
dico» en permanente transformacion. De las grandes instituciones y cortes hoy
establecidas se puede aprender lo que hacen bien, e intentar superarlas en lo que no
hacen o hacen peor. Como he apuntado en anteriores epigrafes, a las grandes insti-
tuciones arbitrales internacionales, como la corte de la CCI (ICC), se les reprocha
su masificacion y «despersonalizacion» y lo que se ha denominado su evolucion
«procesalistay, en gran parte debido a su masificacion. Ademas de sus altos precios.

— Otro importante obstaculo es hoy «de imagen». El arbitraje, como hemos
visto, se ve atraido por paises desarrollados, en los que se valore y proteja la segu-
ridad juridica, con un sistema eficiente de equilibrios para ello, incluidos los
judiciales, y la consiguiente exigencia de responsabilidad ante conductas censu-
rables. Si en ello llevamos ventaja tal vez a todos los paises de esa zona (me cabe
la duda de Chile), mucho me temo que no es suf iciente en relacion con otras
potencias arbitrales.

El deterioro de la marca Espafia se ha acentuado, ademas, por nuestra actual

crisis politica y econdmica, y por un cierto deterioro de nuestro Estado de Dere-
cho, en cuyas causas no podemos hoy entrar.
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Pero afortunadamente tenemos también instituciones confiables que hasta
cierto punto han escapado de ese descrédito y conservan una imagen de fiabili-
dad. Entre ellas, el Notariado.

— Es también un obstaculo el mal funcionamiento de nuestro sistema judi-
cial. Pero en lo que respecta al apoyo al arbitraje, Madrid es una excepcion, por la
existencia de un juzgado especializado ad hoc bastante agil.

— Es también inconveniente el relativo escaso desarrollo de nuestro arbitraje
interno y mas aun el internacional. Y la escasa experiencia en éste de las Cortes
Arbitrales mas importantes. Pero estas dificultades tampoco son insuperables.

A mi juicio, el camino intentado hasta ahora no sélo no ha tenido éxito, sino
que tampoco puede tenerlo en el futuro si no se intenta otra via. Aun a riesgo de
poder molestar a alguien, diré que no creo que puedan alcanzar el objetivo
de hacerse relevantes en los conflictos del comercio algunas cortes dependientes de
Céamaras de Comercio que ya lo han intentado. La limitacion estriba en algtin caso
en la excesiva dependencia de ciertos grandes despachos de abogados. Como
¢éstos tienen proyeccion internacional, sufren muchas veces la interferencia de
intereses cruzados. Esta situacion proyecta una sombra de sospecha sobre la neu-
tralidad de sus arbitrajes. Sospecha que sera sin duda muchas veces injusta, pues
disponen de arbitros integros y de gran calidad. Pero que es también inevitable.
Hemos visto que esta cualidad de la absoluta neutralidad e imparcialidad de los
arbitros y de la corte es, con mucho, el valor mas valorado entre las empresas
internacionales que utilizan este instrumento. En algunos centros arbitrales
importantes, como Londres, existen incluso despachos de juristas que solo ejercen
como arbitros y nunca como abogados de parte. Pero no es el caso en Espafia, ni
lo puede ser todavia.

A mi juicio, seria mucho mejor politica para los grandes despachos de aboga-
dos el renunciar, al menos en este &mbito internacional, a pretender un protago-
nismo en la institucion espafola que tratara de posicionarse en el mercado de los
conflictos internacionales. Asi captarian un importante negocio, que hoy de hecho
no tienen, como abogados de las empresas internacionales que fueran parte en
estos conflictos. Y que para ellos seria mucho mas importante.

3. Fortalezas y estrategias que deben utilizarse

Si ya hemos hablado de los inconvenientes, aunque también tratando de rela-
tivizarlos con un sentido realista, hay que sefialar que también tenemos importan-
tes posibles fortalezas. Es a través de ellas, y ofreciendo un servicio distinto y
mejor, como se pueden encontrar las fisuras necesarias para conseguir abrir un
hueco en ese mercado juridico mundial. Al respecto es preciso insistir en la bus-
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queda de un camino diferente del fallido intentado hasta ahora. Actuar a través de
otra institucion que no adolezca de los inconvenientes antes sefialados. Que tuvie-
ra la sede, por obvias razones de centralidad, relaciones y comunicaciones en
Madrid. Para ello es preciso insistir en los siguientes puntos de posible apoyo:

— Existen en Espafia, al contrario de lo que ocurre en algunos otros paises,
juristas de prestigio que acttian al margen de los grandes despachos de abogados.
Y por tanto libres de la sospecha antes indicada de interferencias de intereses y
que generan suficiente confianza: profesores de Universidad, jueces jubilados,
notarios, o abogados independientes, entre otros.

— Existe también un mercado «natural» para nosotros en Iberoamérica, por
evidentes lazos idiomaticos, culturales y hasta juridicos. Se trata, ademas, de un
mercado ya maduro para el arbitraje, pues éste se ha desarrollado alli bastante,
impulsado por el mal funcionamiento de sus sistemas judiciales. En algunos de
estos paises se va conociendo también progresivamente la mediacion, aunque no
haya empezado a usarse a gran escala en las relaciones internacionales.

Esta region mundial ha entrado ya, con fuerza, en los arbitrajes comerciales
internacionales, como el resto del mundo, y especialmente de los paises en creci-
miento. Pero, a pesar de ello, ningtin pais ha despuntado en la re gién como sede
de tales arbitrajes. Hoy la mayoria de ellos son administrados por la CCI (ICC),
que ha hecho un gran esfuerzo para penetrar en esta zona del mundo, y de hecho
se celebran muy frecuentemente en Paris. He oido, sin que haya podido confirmar
el dato, que tales arbitrajes dentro de la CCI en la capital francesa suponen ya un
40 por 100 del total. De su expansion en la zona si se pueden encontrar datos en
la encuesta del Institute for Transnational Arbitration 2011. Si esas empresas se
van a Paris para resolver las controversias, podrian también venir a Madrid.

— Ademas de poder competir hasta cierto punto en precios, y de prestar unos
servicios de alta calidad y exentos de cualquier sospecha de parcialidad, se debe
hoy ofrecer a las empresas un servicio diferente y mas favorable para ellas. Pode-
mos aportar a este sector la innovacion de ofrecer no sélo una Corte arbitral, con
su pequefa seccion de Mediacion, sino un verdadero centro integral de sistemas
no judiciales de resolucion de conflictos, que podria ofrecer mediacion, llamada
a un gran crecimiento, arbitraje, o una combinacion sucesiva de ambos, a través
de las clausulas escalonadas med-arb y del sistema arb-med, al que ya me he
referido. O también otros sistemas «ADR», como valoracion de experto, arbitra-
jes no vinculantes, y otros. Sistemas que se usan mucho aqui, en los EE.UU., y
que en el mundo del arbitraje comercial internacional, a pesar de su potencial,
estan aun por desarrollar.

Esto supondria anticiparse al boom de la mediacion como sistema alternativo
de resolucion de disputas que, sin duda, va a llegar al comercio internacional,
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favorecerlo y en «aprovechar la ola» de ese impulso. Las grandes instituciones
arbitrales internacionales no parecen haber tenido hasta hoy gran interés en pro-
mover la mediacion, tal vez, como he dicho, por motivos de rentabilidad. Por
ejemplo, la CCI (ICC) tiene un sistema de resolucion amigable de conflictos. Pero
ninguna institucion, salvo tal vez, hasta cierto punto, la AAA International ADR
Center, ha desarrollado esta idea global. Se trataria de ofrecer a ambas partes la
posibilidad de la mediacion, incluso en el caso de que no se hubiera pactado, y
siempre que todas las partes accedan a ello, para intentar una salida satisfactoria
y amistosa entre ellas. La negativa a intentar una mediacion podria incluso consi-
derarse como un motivo relevante en la distribucion de los gastos del arbitraje, y
en la condena a sus costas, para favorecer aquélla. E incluso, cuando el arbitro lo
considerara pertinente, a lo largo del proceso arbitral podria en cualquier momen-
to ofrecer a las partes intentar una mediacion dentro de la misma institucion,
aunque por supuesto con una persona diferente de mediador.

4. Conclusion

En definitiva, es un objetivo, el del desarrollo en Madrid de un centro inter-
nacional de resolucion extrajudicial de conflictos que consiga ser exitoso y reco-
nocido que, si en principio parece dificil, no lo seria tanto utilizando estas estra-
tegias, y siempre que se cuenten con los medios, las rigurosas e xigencias y la
organizacion adecuada. Doy por supuesto que el centro deberia ser de iniciativa
privada. Y tener como primer objetivo (aunque no exclusivamente) América Lati-
na. Donde por cierto los notarios espafioles mantienen cordiales relaciones con
muchos de los Notariados, que pueden ayudar a encontrar vias de penetracion.

Sin perjuicio de otras posibilidades, la Fundacidén Notarial Signum, para la
Resolucion Alternativa de Conflictos, ha sido pionera en el ambito intemo de esa
idea global, con variedad de ADRs como herramientas, como sistema de abordar
la resolucion de los conflictos. Sin perjuicio de las colaboraciones con otras ins-
tituciones que en este &mbito pudieran lograrse. Y desde luego con la necesaria
colaboracion de otros profesionales no notarios que pueden aportar mucho. Desde
luego, seria una importante contribucion a la creacion de riqueza, al sistema juri-
dico y a la imagen de nuestro hoy atribulado pais.
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EL BUQUE COMO OBJETO DE LA GARA’NTiA
HIPOTECARIA EN LOS CONTRATOS DE PRESTAMO:
UNA FICCION NECESARIA PARA SU FINANCIACION

RAQUEL PALACIOS LOPEZ
Abogado Maritimista

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objeto exponer que el derecho maritimo se caracteriza
por la proliferacion de especialidades derivadas de la naturaleza del sector de negocio que
regula y de la necesidad de dinamizar éste. Entre las especialidades se encuentra la con-
sideracion del buque como garantia real, pudiendo ser objeto de hipoteca. Se provee asi
de una respuesta a las necesidades del acreedor maritimo, a través de una configuracion
regulada por el legislador de manera relativamente acertada. Para ello, en primer lugar, se
analiza la naturaleza juridica de este bien y también su consideraciéon como objeto de
hipoteca a través de las normas de aplicacion. En segundo lugar, y tras observar que se
trata de un sistema que se propone otorgar seguridad en las transacciones crediticias mari-
timas, desde un punto de vista practico, se analiza que este sistema de garantia ideado por
el legislador reposa en la validez del contrato de préstamo del que deviene y asegura, con
el objetivo de descubrir la relacion existente entre el contrato de préstamo y las garantias
articuladas con las posibilidades de realizacion del derecho de garantia constituido a tra-
vés de la hipoteca naval, especialmente atendidas las influencias extranjeras a la hora de
suscribir los contratos de préstamo.

Palabras-clave: derecho maritimo, buque, bien inmueble, financiacion, contrato de
préstamo con garantia hipotecaria, hipoteca naval, seguridad juridica, validez, eficacia y
elemento extranjero.

ABSTRACT

The purpose of the present paper is to set out how maritime law is characterized by a
proliferation of specialities derived from the nature of the business sector it regulates and
the need to keep it dynamic. These specialities include the consideration of vessels as
potential subjects for in rem guarantees such as mortgages. This provides a response to the
needs of marine creditors through an arrangement regulated by lawmakers in a relatively
accurate way. To this end, the article first analyses the legal nature of these properties and
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also their consideration as the subject of mortgages through the applicable rules. Secondly,
after observing that the system proposes to ensure the certainty of maritime credit tran-
sactions, it analyses from a practical perspective how this system of collateral devised by
the legislator is founded on the validity of the loan contract giving rise to it and which it
guarantees, with a view to discovering the relationship between the loan contract and the
guarantees effected with the possibilities of executing the guarantee established by means
of a naval mortgage, especially in light of foreign influences when subscribing loan con-
tracts.

Key-words: maritime Law, ship, vessel, property, financing, loan agreement secured by
mortgage, maritime mortgage, legal certainty, legal validity, effectiveness, foreign element.

SUMARIO. 1. INTRODUCCION.—II. EL BUQUE COMO OBJETO DE LA GARAN-
TIA HIPOTECARIA. 1. Naturaleza juridica del buque. 2. El concepto buque
como elemento real de la Hipoteca Naval.—III. LA FINANCIACION DE LA
COMPRAVENTA DE UN BUQUE Y SUS GARANTIAS. 1. Evolucién de los
medios de financiacion. 2. El contrato de préstamo y la Hipoteca Naval.
Especial atencion al elemento extranjero.—IV. CONCLUSIONES.
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1. INTRODUCCION

El éxito en el sector naval del contrato por excelencia de financiacion de la
compraventa, modificacion y reparacion de buque, al que podriamos referirnos
como prestamo hipotecario naval, se basa precisamente en la seguridad que gene-
ra en el acreedor la puesta en garantia del buque para el cobro de las cantidades
pactadas tanto del principal como de los intereses. Si bien es cierto que, a priori,
esta garantia podria acarrear alguna inquietud respecto de su naturaleza, el legis-
lador ha dado una respuesta eficaz mediante la creacion de una ficcion legal que
situa al buque al mismo nivel que los bienes inmuebles, siendo indiscutible su
caracter real y de inmueble a los efectos de ser objeto de hipoteca y de registro,
con independencia de su naturaleza material.

No obstante lo anterior, en cuanto a la financiacion, no podemos dar la espalda
a la realidad, sobre todo en lo que concierne a los buques en construccion, ya que
el crédito, salvo a través de determinadas formulas, ha venido —y sigue vinien-
do— del extranjero. En efecto, la mayoria de los buques que se estan construyendo
en los astilleros espafioles son financiados por entidades extranjeras, y muchos de
ellos seran exportados, ya que las empresas navieras provienen también del exte-
rior, pero no asi todos. Este fenomeno se debe a la falta de capacidad financiera de
las empresas navieras espafolas, que timidamente se atreven a renovar la flota o
ampliarla, dada la actual situacion economica. Sin embargo, es de recibo poner de
manifiesto que la industria de construccion naval espaifiola goza de gran prestigio
y es considerada de excelente calidad con una politica de precios que la hacen muy
competitiva, de ahi que despierte recelos en paises competidores.

Los contratos de financiacion con intervencion de parte extranjera, entre partes
extrajeras y/o formalizados en el extranjero, revestiran normalmente formas juridi-
cas ajenas a nuestra ortodoxia contractual. Pero, lejos de la forma y la retdrica propia
del contrato, el hecho cierto de la introduccion de determinadas clausulas que
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podrian ser contrarias a nuestro ordenamiento juridico implicaria privar al acreedor
de la realizacion de su garantia a la hora de ejecutar la hipoteca constituida.

En este punto es donde los diferentes intervinientes en el proceso hipotecario
deben tener un papel relevante, evitando la entrada de elementos extrarnios prove-
nientes de ordenamientos juridicos extranjeros —y en ¢éstos, probablemente
validos—, los cuales ademas, podrian redundar en una falta de seguridad juridica
que ocasionaria un perjuicio a la reputacmn de un sistema que, como veremos, se
ha ideado a partir de la preocupacion por la proteccion de las distintas partes con-
tractuales, fomentando la financiacion para la adquisicion de buques a través de
un sistema de garantias reconocidas en nuestro ordenamiento juridico y cuya
efectividad debe ser protegida en calidad de incentivo econdémico.

II. EL BUQUE COMO OBJETO DE LA GARANTIA HIPOTECARIA.

Se viene reiterando la idea de buque como eje fundamental del sistema de
garantias del crédito maritimo o privilegios maritimos, pues realmente sobre su
capacidad de realizacion descansa la seguridad que aporta al crédito garantizado.

1. Naturaleza juridica del buque.

La naturaleza mixta o «sui generis»' del buque se basa en el hecho de que, si
bien se trata de una cosa compuesta mueble, es, al mismo tiempo, un bien suscep-
tible de ser objeto de una hipoteca y, finalmente, también lo es de inscripcion
registral, participando, en consecuencia, de la naturaleza de bien inmueble para
determinados efectos:

— Cosa compuesta, en cuanto a que esta integrado por diversas partes, las
cuales pueden ser individualizadas, si bien, conforman una unidad orgénica. Estas
partes pueden ser constitutivas, pertenencias y accesorios’:

1) Las partes constitutivas seran aquellas que tengan autonomia material pro-
pia, pero no pueden separarse del buque sin que afecten a la existencia misma de
éste y a su funcionalidad, como el casco, las maquinas, etc.; deberan ser confor-
mes a la normativa internacional dispuesta en relacion con la funcionalidad y
seguridad del buque® a un nivel que podriamos considerar de estructural;

' ARROYO MARTINEZ, I: «Curso de Derecho Maritimo», Curso de Derecho Maritimo, pp-
336,337 y 338.

> ALONSO LEDESMA, C.: «El Estatuto Juridico del Buque», IV Jomadas de Derecho Mari-
timo de San Sebastian, San Sebastian, 1997, pp. 10-52.

* Vide, entre otros, Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar
(Convenio SOLAS —Safety Of Life At Sea-), 1974, y sus posteriores modificaciones. El citado
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ii) Las pertenencias son aquellas partes que componen el buque, pero estan
intimamente relacionadas con su utilizacidon y con los requisitos legales necesa-
rios para el aprovechamiento de éste, tales como, por ejemplo, los botes salvavi-
das, entre otras. Dicho en otras palabras, las pertenencias son las partes del buque
que no llegan a formar parte de la estructura de éste, y por tanto, en nada condi-
cionan su funcionamiento disfrutando, en consecuencia, de una virtualidad juri-
dica independiente del mismo; y

iii) Los accesorios, que vendran a ser los elementos fungibles al servicio del
buque; asi, el combustible y los alimentos, entre otros muchos.

Esta clasificacion y su mencion, lejos de ser caprichosa, goza de una trascen-
dencia juridica otorgada por el propio Cédigo de Comercio a través del articulo
576 en relacion con la venta del buque®; el articulo 579 respecto a la venta forzo-
sa; el articulo 586, en el que se regula el ejercicio del derecho de abandono para
la delimitacion de la responsabilidad, y el articulo 837, respecto a los limites en
los supuestos de abordaje. Siguiendo con este razonamiento, y a nuestro juicio,
cobra especial relevancia, a los efectos aqui analizados, el articulo 745 del Codi-
go de Comercio, al determinar en relacion con el seguro cuya poliza se refiera al
buque genéricamente, que por €ste se entenderan las partes que lo integren y que
se encuentren en el buque, a excepcion del cargamento, aunque también pertenez-
ca al naviero. Consecuentemente, se entenderan como integradoras del concepto
de buque, en su acepcion de bien asegurado, las partes de la nave correspondien-
tes a la clasificacién que acabamos de exponer.

Es digno de especial atencion el articulo 7 de la Ley de 21 de agosto de 1893,
de Hipoteca Naval, en adelante LHN, que determina lo que sigue: «Se entenderan
hipotecados juntamente con el casco del buque, y responderan de los compromisos
anejos a la hipoteca, salvo pacto expreso en contrario, el aparejo, respetos, pertre-
chos y maquinas, si fuere de vapor, que se hallen a la sazon en el dominio del
duerio o duerios de la nave hipotecada, los fletes devengados y no percibidos por el
viaje que estuviera haciendo, o el ultimo que hubiere rendido al hacerse efectivo el
crédito hipotecario, las indemnizaciones que al buque correspondan por abordaje
u otros accidentes que den lugar a aquéllas y por la del seguro caso de siniestroy.

Convenio contiene normas especificas sobre disefo, prescripciones contra incendios, elementos de
salvamento, comunicaciones, sistemas de propulsion y gobierno, cargas, etc.; Codigo Internacional
de Mercancias Peligrosas (Codigo IMDG-International Maritime Dangerous Goods (Code)—, ver-
sion en vigor recogida en la Disposicion General 8877 del BOE niim. 191 de 2013, las Enmiendas
de 2010 al Codigo Maritimo Internacional de Mercancias Peligrosas (CODIGO IMDG), adoptadas
en Londres el 21 de mayo de 2010 mediante la Resolucion MSC.294(87).

* Si bien es cierto que, a los efectos descritos en el citado articulo, se excluyen determinados
accesorios como los viveres y el combustible, el resto de articulos si que hacen mencion a los acce-
sorios como partes integrantes del buque; baste, como ejemplo, el articulo 579. 1*: «Se tasardn,
previo inventario, el casco del buque, su aparejo, maquinas, pertrechos y demas objetos, facilitan-
dose el conocimiento de estas diligencias a los que deseen interesarse en la subasta.
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No resultaria del todo inapropiada la consideracion de que nuestra Norma
Hipotecaria Naval, extendiendo el concepto de buque mas alla de las disposicio-
nes previstas en el Codigo de Comercio, cuando el mismo se erige en garantia
hipotecaria, amplia también las posibilidades econdémicas de realizacion del cré-
dito con ella garantizado.

— Cosa o bien mueble, dada su naturaleza de objeto movil y con capacidad
de traslacién’, sancionando este concepto inequivocamente el articulo 585 del
Cdédigo de Comercio al establecer que en tanto no sea dicha naturaleza modifica-
da o restringida por los preceptos en ¢l contenidos, se reputara como bien mueble.

— Cosa o bien inmueble, siendo tal estatuto otorgado ex lege, por cuanto no
deriva de su naturaleza material, salvando asi la yuxtaposicion movilidad-hipoteca.
De esta manera, tendra tal clasificacion y no se entendera como bien mueble cuan-
do estemos ante supuestos de transmision de un buque (articulo 573 del Codigo de
Comercio), de venta judicial (articulo 579 del Codigo de Comercio), de constitu-
cioén y modificacion de los derechos de garantia derivados de créditos maritimos
privilegiados (articulos 580 y 584 del Codigo de Comercio)®,”,®. De igual modo,

> Articulo 335 en relacién con el articulo 334 del Cédigo Civil.

® Vide Convenio Internacional sobre el Embargo Preventivo de Buques, hecho en Ginebra el
12 de marzo de 1999, Instrumento de Adhesion depositado el dia 31 de mayo de 2002, BOE. nume-
ro. 104, de fecha 2 de mayo de 2002, entrando el vigor el 11 de septiembre de 2011, transcur ridos
seis meses desde la fecha de la adhesion a este convenio por el décimo pais (Albania).

7 Al objeto de desarrollar la normativa interna para facilitar la aplicacion del CEPB 99, el 26
de agosto se dicto el Real Decreto-Ley 12/2011, que introduce una nueva disposicion final vigésimo
sexta en la LEC que, con efecto desde el 28 de marzo de 2012, estab lece: «Disposicion final vigé-
simo sexta. Embargo preventivo de buques. 1. La medida cautelar de embargo preventivo de buques
se regulara por lo dispuesto en el Convenio Internacional sobre el embargo preventivo de buques,
hecho en Ginebra el 12 de marzo de 1999, por lo dispuesto en esta disposicion y, supletoriamente,
por lo establecido en esta Leyy.

8 El articulo 1 del Convenio Internacional sobre el Embargo Preventivo de Buques, hecho en
Ginebra el 12 de marzo de 1999, define como créditos maritimos privilegiados que podran ser
objeto de la especial proteccion que el mismo otorga —inmovilizacion o restriccion a la salida de
un buque impuesta por resolucion de un tribunal en garantia de un crédito maritimo, pero no com-
prende la retencion de un buque para la ejecucion de una sentencia u otro instrumento ejecutorio—
respecto al embargo del buque los siguientes: Por «crédito maritimo» se entiende un crédito que
tenga una o varias de las siguientes causas: a) Pérdidas o dafios causados por la e xplotacion del
buque; b) Muerte o lesiones corporales sobrevenidas, en tierra o en el agua, en relacion directa con
la explotacion del buque; ¢) Operaciones de asistencia o salvamento o todo contrato de salvamento,
incluida, si corresponde, la compensacion especial relativa a operaciones de asistencia o salvamen-
to respecto de un buque que, por si mismo o por su carga, amenace causar dafio al medio ambiente;
d) Dafio o amenaza de dafio causados por el buque al medio ambiente, el litoral o intereses conexos;
medidas adoptadas para prevenir, minimizar o eliminar ese daflo; indemnizacion por ese dafio; los
costos de las medidas razonables de restauracion del medio ambiente efectivamente tomadas o que
vayan a tomarse; pérdidas en que hayan incurrido o puedan incurrir terceros en relacion con ese
dano, y el dafio, costos o pérdidas de caracter similar a los indicados en este apartado d); ¢) Gastos
y desembolsos relativos a la puesta a flote, la remocion, la recuperacion, la destruccion o la elimi-
nacion de la peligrosidad que presente un buque hundido, naufragado, embarrancado o abandonado,
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dota de tal naturaleza al buque la LHN ya en su articulo 1: « Pueden ser objeto de
hipoteca los buques mercantes con arreglo a las disposiciones de esta Ley. Para
este solo efecto se consideraran tales buques como bienes inmuebles, entendién-
dose modificado en este sentido el articulo 585 del vigente Codigo de Comercion.

2. El concepto buque como elemento real de la Hipoteca Naval.

Es pacifico el hecho de que el objeto de la Hipoteca Naval es, como su propio
nombre indica, el buque o nave —del latin navis y del griego natis—, convirtien-
do a la nave en elemento «real» de este derecho de garantia’.

No obstante, el anterior consenso quiebra a la hora de delimitar el concepto
de buque en cuanto a garantia real susceptible de ser hipotecada. Los conflictos
originados con ocasion de este concepto obedecen a dos razones fundamental-
mente: la primera, radica en la timidez del legislador espatfiol a la hora de fijar una
definicion uniforme y valida como acepcion universal de buque', y la segunda se

incluido todo lo que esté o haya estado a bordo de un buque, y los costos y desembolsos relaciona-
dos con la conservacion de un buque abandonado y el mantenimiento de su tripulacion; f) Todo
contrato relativo a la utilizacion o al arrendamiento del buque formalizado en péliza de fletamento
o de otro modo; g) Todo contrato relativo al transporte de mercancias o de pasajeros en el
buque formalizado en péliza de fletamento o de otro modo; h) Las pérdidas o los dafios causados
a las mercancias (incluidos los equipajes) transportadas a bordo del buque; i) La averia gruesa; j) El
remolque; k) El practicaje; 1) Las mercancias, materiales, provisiones, combustibles, equipo (inclui-
dos los contenedores) suministrados o servicios prestados al buque para su explotacion, gestion,
conservacion o mantenimiento; m) La construccion, reconstruccién, reparacion, transformacion
0 equipamiento del buque; n) Los derechos y gravamenes de puertos, canales, muelles, radas y
otras vias navegables; 0) Los sueldos y otras cantidades debidas al capitan, los oficiales y demas
miembros de la dotacion en virtud de su enrolamiento a bordo del buque, incluidos los gastos de
repatriacion y las cuotas de la seguridad social pagaderas en su nombre; p) Los desembolsos hechos
por cuenta del buque o de sus propietarios; q) Las primas de seguro (incluidas las cotizaciones de
seguro mutuo), pagaderas por el propietario del buque o el arrendatario a casco desnudo, o por su
cuenta, en relacion con el buque; r) Las comisiones, corretajes u honorarios de agencias paga-
deros por el propietario del buque o el arrendatario a casco desnudo, o por su cuenta, en
relacion con el buque; s) Toda controversia relativa a la propiedad o a la posesion del buque; t)
Toda controversia entre los copropietarios del buque acerca de su utilizacion o del producto de su
explotacion; u) Una hipoteca, «<mortgage» o gravamen de la misma naturaleza sobre el buque;
v) Toda controversia resultante de un contrato de compraventa del buque.

’ Habrase de tener en consideracion que, si bien tradicionalmente la garantia hipotecaria ha
tenido como objeto los bienes raices, el alto valor econdomico de determinados bienes muebles ha
requerido que su tratamiento juridico-registral se equipare a aquéllos: «1.° Los establecimientos
mercantiles. 2.° Los automoviles y otros vehiculos de motor, asi como los tranvias y vagones de
ferrocarril, de propiedad particular. 3.° Las aeronaves. 4.° La maquinaria industrial. 5.° La propiedad
intelectual y la industrialy, articulo 12 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre Hipoteca Mobi-
liaria y prenda sin desplazamiento de la posesiony.

!9 En el derecho comparado tampoco son abundantes los precedentes de que el derecho positivo
defina la nocion de buque, restringiéndose en la mayoria de los casos a describir el mismo en relacién
con sus funciones. La US Merchan Marine Act, de 1920, define al buque como «toda construccion
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deriva del hecho de que el legislador no sélo no determina los limites de lo que

ha de entenderse como buque en nuestro sistema interno, sino que, ademas, las
definiciones que del mismo hace en las normas en que se regula como tal, definen
en términos diferentes el concepto de buque en funcion de cada una de ellas.

Esta indeterminacion legislativa se plasma de manera irrefutable en el articulo
585 del Codigo de Comercio, referido anteriormente, en relacion con el reciente-
mente citado articulo 1 LHN —que determina que solo podran ser objeto de
Hipoteca Naval los buques mercantes—, y en contraposicion, el articulo 146 del
Reglamento del Registro Mercantil de 1956, en adelante RRM, dispone que «se
reputardn buques, para los efectos del Codigo de Comercio y de este Reglamen-
to, no solo las embarcaciones destinadas a la navegacion de cabotaje o altura,
sino también los diques flotantes, pontones, dragas, ganguiles y cualquier otro
aparato flotante destinado o que pueda destinarse a servicios de la industria o
comercio maritimo o fluvial»"'.

Hemos de advertir que el articulo 146 RRM ha sido objeto de innumerables
criticas en el sentido de que la idea de buque debe responder a un concepto técni-
co— maritimo y no legal, en cuanto a que ostenta una realidad material propia e
identificable'?. No sin cierta razon, esta reprobacion por cierto sector doctrinal se
basa en el olvido que el referido articulo hace respecto a las caracteristicas fisicas
que debe reunir un buque para que pueda ser considerado como tal, inclindndose
hacia el concepto histdrico de nave o navio, en nuestra opiniéon. En cambio, otro
sector doctrinal, con peso especifico, ha propugnado lo que podriamos calificar

acuatica cualquiera que sea su descripcion ya se encuentre en astillero o botada, que se utiliza o es
susceptible de ser utilizada como medio de transporte por agua». Asimismo, la Ley francesa regula-
dora de esta materia, Loi n. 67-5, du 3 janvier 1967, Portant Statut des Navires et Autres Bdtiments
de mer, tampoco ofrece definicion alguna, estableciendo reglas de conducta y funcionales respecto
al buque. Sin embargo, llama poderosamente la atencion el titulo de la norma aludida cuya traduccion
al castellano es «de régimen juridico de los buques y otras embarcaciones maritimasy, pudiendo estar
mas en consonancia con el concepto contenido en el articulo 146 del Reglamento del Registro Mer-
cantil. En contraposicion con los dos Ordenamientos anteriores, podria decirse que el mas definitorio
es el Ordenamiento italiano, ya que en el Codice della Navegazione, en su articulo 136 define al
buque como «toda construccion destinada al transporte por agua aun cuando sea con fines de remol-
que, pesca, deportivos u otrosy —Per nave s’ intende qualsiasi costruzioni destinata al trasporto per
acqua, anche a scopo di rimorchio, di pesca, di diporto, o ad altro scopo.

' Reglamento del Registro Mercantil (RRM) de 14 de diciembre de 1956 (BOE ntiimero 66, de
7-3-1957). Los articulos 145 a 190 y concordantes han sido declarados transitoriamente en vigor por
la Disposicion transitoria decimotercera del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, que apeba el
Reglamento del Registro Mercantil, vigente hasta que no se publique el Reglamento de Registro de
Bienes Muebles a que se refiere la Disposicion final segunda de la Ley 19/1989, de 25 de julio, de
Reforma y Adaptacion de la Legislacion mercantil a las directivas comunitarias. Para un estudio de
los antecedentes, vide RIOS MOSQUERA, A: «Los Buques ante el Registro Mercantil», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, tomo XIV (afio XVII), enero de 1941, num. 152, 1941, pp. 1 y ss.

2 VICENTE Y GELLA, Agustin, «Curso de Derecho Mercantil Comparado», tomo II, pag.
195, Ed. La Académica, Zaragoza, 1948.
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de teoria reduccionista del concepto de buque en lo que al articulo 146 RRM

concierne, limitando a uno los elementos necesarios para que en referencia a

dicho articulo podamos entender la existencia de un buque: la flotabilidad. En
efecto, el profesor Arroyo Martinez contempla la flotabilidad como tnica exigen-
cia: «la finalidad mercantil no debe ser un criterio delimitador de la nocion de
buquey; «el requisito de la flotabilidad es el unico elemento que contempla el
Reglamentoy; «ni la finalidad lucrativa ni el tipo de navegacion son criterios

excluyentes» .

En consonancia con esta tltima corriente, la jurisprudencia mas reciente ha
venido admitiendo como nocién de buque la contenida en el RRM', en oposicién
a la mas tradicional que venia diferenciando entre los buques y los artefactos
navales, adscribiendo a los servicios de puerto los artefactos y clasificando los
buques en proporcion a su velocidad y maquinas propulsoras. Simultaneamente,
concede el caracter de artefactos navales a dragas, ganguiles, aljibes, pontones y
chalanas, sin que pudiera aplicarse a éstos la pretension no discriminatoria del
RRM, dada la indole distinta de buques y artefactos".

Sin embargo, este conflicto conceptual, a nuestro juicio, debe ser superado
por cuestiones pragmaticas, sin perder de vista la vocacion dinamizadora del

¥ ARROYO MARTINEZ, I: Opus cit. Nota namero 1, pp. 336, 337 y 338, J. M. Bosch Editor
y Alferal, S. L., Barcelona, 2001. En el mismo sentido, v. ALONSO ESPINOSA, F.J: «Marina
Mercante, Buque y Naviero en la Ley 27/1992», Revista de Derecho Mercantil, ntim. 225, 1997,
pag.1251.

!4 Entre otras, STS N° 1235/ 2000, de 29 de diciembre de 2000: « Sabido es que el Cédigo de
Comercio no contiene una definicion del buque, al que si se refiere el art. 146 del Reglamento del
Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956, transitoriamente vigente a tenor de la Disposicion
Transitoria 6.* del Real Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre, segun el cual se reputardan buques,
para los efectos del Codigo de Comercio y de este Reglamento, no solo las embarcaciones destina-
das a la navegacion de cabotaje o altura, sino también los diques flotantes, pontones, dragas,
ganguiles y cualquier otro aparato flotante destinado o que pueda destinarse a servicios de la
industria o comercio maritimo o fluvial», este concepto tiene un cardcter restrictivo acorde con el
concepto tradicional, mantenido por el Codigo de Comercio, del trafico maritimo, reducido al
transporte de mercancias o personas con finalidad lucrativa; frente a ello, la doctrina moderna
tiene un concepto mas amplio del Derecho maritimo que se extiende a otras actividades, incluso con
finalidad no lucrativa, como son la pesca, turismo, estudios oceanogrdficos, ecologia, etc., a las
que se entiende son aplicables las normas reguladoras de la navegacion maritima. Esta concepcion
amplia tiene su reflejo en el concepto de buque, en el que se incluyen los aparatos que reunan los
requisitos de flotabilidad y navegabilidad y que pueda ser utilizado como medio de transporte por
mar, excluyéndose de este requisito la necesidad de que sea destinado al trdfico maritimo con fina-
lidad lucrativa, concepto amplio del buque que se manifiesta en alguna legislacion extranjera, como
el «Codigo de Navegaciony italiano, cuyo articulo 136 define el buque como «cualquier construc-
cion destinada al transporte por agua incluso con finalidad de remolque, de pesca, de deporte y
otra cualquiera.

!5 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1963, en la que nuestro mas Alto
Tribunal termina fundamentando en la ley penal y disciplinaria de la marina mercante la diferencia-
cion basada en «la especial cualidad y mision navegante» del buque.
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negocio que ha de estar presente en cualquier discusion juridico-mercantil, ni
tampoco determinados limites que vendran de la mano de la seguridad juridica y
que otorgaran, a su vez, seguridad en el trafico mercantil.

En consecuencia, subsumiendo las diferentes interpretaciones de buque como
bien inmueble en la dicotomia vocacioén mercantil-lucrativa'® y flotabilidad ", debe-
remos decantarnos por la mas funcional de ambas, es decir, la segunda. Acogiendo
de esta manera la definicion contenida en el articulo 146 RRM. Esta conclusion
responde logicamente a necesidades practicas y de adaptacion a la realidad del
sector y material, como venimos sosteniendo. En palabras del profesor G ARCIA-
PITA LASTRES «no importa que se superen los limites razonables de la nocion téc-
nica de buque, porque lo importante no son los aspectos técnicos con trascendencia
juridica, sino aspectos de puro derecho patrimonial crediticio y real» ',

La anterior proposicion quedaria refrendada, a nuestro entender, por dos
deducciones: la primera, si la consideracion de buque como bien inmueble se
produce ex lege, el contenido de este concepto debera ser otorgado logicamente
por las normas que regulan esa condicion mas alla de las técnicas; la segunda se
basa en una interpretacion integradora de la regulacion contenida en la LHN' en
concreto en los articulos 5, 14, 15,16, 20 y 47, en los que se regula la hipoteca
cuando el buque se encuentra en fase de construccion, debiendo de ser previa-
mente matriculado® y registrado en el Registro de Bienes Muebles de la Provin-
cia donde esté matriculado (articulos 14 y 16 LHN). Podemos concluir que el
buque en sus distintas fases de construccion no puede ser tratado como buque
mercante —tampoco buque— (articulo 1 LHN) en un sentido riguroso, mas si
puede ser objeto de hipoteca naval®', por lo que si es posible registrar e hipotecar
un buque por partes o fases de construccion, pudiéndose considerar como un

' GARRIGUES CANABATE, J. «Curso de derecho Mercantil», 8.* ed., rev. con la colabora-
cion de SANCHEZ CALERO, F,, tomo II, paginas 550 y ss., Ed. Imprenta Aguirre, 1983, Madrid.
El autor sostiene que esta reflexion obedece a la voluntad del legislador del Codigo de Comercio de
1885.

"7 Vide notas nimeros 13 y 14.

'8 GARCIA-PITA y LASTRES, J.L. «El buque como objeto de garantia (Consideraciones
sobre la Hipoteca Naval)». Ed. Edersa, Madrid 2000, pp. 122 y ss.

' En relacién con los articulos 1 LHN y 146 RRM.

2 El registro buques en el sistema interno espafiol se nos presenta como un sistema de doble
registro de buques y abanderamiento. De esta manera, antes de proceder a la inscripcion y registro
del buque en la Seccion 1. del Registro de Bienes Muebles, el buque debera ser inscrito en el Regis-
tro de Matricula de Buques (con sede en las distintas Capitanias Maritimas de los Puer tos con
competencia a tales efectos). Este registro es de naturaleza administrativa de abanderamiento y en
nuestro pais cuenta con un registro ordinario y otro especial situado en las Islas Canarias (el Regis-
tro Especial de Buques y Empresas Navieras de Canarias o REBECA, regulado en la disposicion
adicional decimosexta de la LPEMM). Se ha venido teorizando por la doctrina especializada en
relacion con el «proceso de personalizacion» que experimenta el buque al dotarlo, entre otros esta-
tutos, con el de una nacionalidad determinada.

! Vide referencia nim.17.
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artefacto, cuanto menos determinadas embarcaciones, como las de recreo o las
dragas, por ejemplo, las cuales gozan de una realidad material frente a la virtual
del buque en construccion y cuya falta de finalizacién o matricula definitiva
podria frustrar la funcion de garantia real del buque.

En conclusion, debemos aceptar la consideracion de buque como garantia real
objeto de la hipoteca naval en su sentido mas amplio, si queremos conseguir dotar
de seguridad juridica a la realidad del trafico mercantil de este negocio, amplian-
do de esta manera el ambito de aplicacion de las normas especializadas en el
mismo, posibilitando y adaptando la regulacion ya existente a las nuevas figuras
constructivas navales.

II. LA FINANCIA,CI(')N DE LA COMPRAVENTA DE UN BUQUEY
SUS GARANTIAS

Debemos de partir de la necesidad del crédito como medio indispensable para
la adquisicion de bienes, sin que escape de esta realidad el sector naval, mas atin
cuando se trata de un sector que podriamos calificar de costoso en cuanto a los
medios que necesita, a cambio de unos margenes de rentabilidad no muy altos y
normalmente a largo plazo. A la luz de lo anterior, cuanto mayor es el coste de la
inversion, mayor habra de ser la financiacion de ésta y, en el caso de las empresas
navieras, va adquirir dimensiones ostensiblemente altas en términos cuantitativos.

Las necesidades de financiacion de las empresas navieras >’ se remontan al
comienzo mismo de la navegacion dada la envergadura y el coste tanto del buque
en si mismo, como el derivado de su avituallamiento, tripulacion, etc. **. Todos
ellos desembolsos necesarios antes de comenzar la rentabilizacion de la inversion
realizada a través de la explotacion del buque, en cualquiera de sus formas?®.

La incertidumbre del financiador es logica ante esta realidad y la movilidad
del que normalmente constituye el unico patrimonio del deudor, y es por esta

22 El articulo 16 LHN prevé que «La inscripcion de la propiedad de una nave en construccion
tendra cardcter de provisional hasta que, terminada ésta, pueda ser matriculada en el Registro de
la Comandancia de Marina. Cumplido este requisito, se convertird en definitiva dicha inscripcion,
en la forma que determinaran los reglamentos».

» Por empresas navieras se entenderan, a los efectos del presente ar ticulo, su acepcion de
armadoras propietarias del buque.

** GONZALEZ LEBRERO, R.A. «Curso de derecho de la navegacién» Ed. Servicio Central
de Publicaciones del Gobierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1998, pagina 133.

# Hacemos referencia a los contratos de explotacion de buque, los cuales podemos listar a grandes
rasgos, en los siguientes y, entre otros, contrato de arrendamiento, de fletamento por viaje (voyage
charter), de fletamento por tiempo (time charter), de fletamento por viajes consecutivos, por viaje
redondo (round o trip charter), contrato de tonelaje (tonnage charter), fletamento en nidos (slot charter)
de transporte en régimen de conocimiento, el contrato de pasaje, de crucero maritimo y de remolque.
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razon que la garantia exigida por el acreedor en las relaciones juridico-privadas
ha sido el eje fundamental del sistema de financiacion naval coexistiendo ambos
conceptos, financiacion y garantia, hasta el punto de ser inseparables en su trata-
miento; tanto, como la idea y la realidad de que el buque es la garantia por exce-
lencia para asegurar el pago de su precio de adquisicion® o de reparacion, el pago
de los servicios a ¢l prestados para su funcionalidad y aprovechamiento e incluso
el pago de las indemnizaciones derlvadas de los dafios ocasionados con ocasion
de la navegacion —maritime torts—

El legislador, a través de la ficcidon creada y a la que haciamos referencia, ha
dado forma y relevancia juridica a una necesidad real del trafico mercantil en este
sector, siendo, por consiguiente, una configuracion eficaz la del buque como
objeto de garantia.

1. Evolucion de los medios de financiacion

La financiacion o «Crédito maritimo»*® ha adquirido formas juridicas de
diversa naturaleza a lo largo de su historia:

— Formulas asociativas®, que responden a la necesidad de dividir los riesgos
de la empresa naval entre diferentes personas — personers—>". Surge de este
modo, el llamado condominio naval, el cual consiste basicamente en que losper-
soners asumen simultanea e indistintamente diferentes roles de la aventura mari-
tima, participando del papel de naviero con el de capitan o tripulacion. Esta figu-
ra ha pasado hasta nuestros dias (articulo 589 del Codigo de Comercio),
discutiéndose su naturaleza civil o mercantil®', siendo pacificadora, a este respec-
to, la Jurisprudencia que se decanta por la naturaleza civil de esta forma, en tanto
que participa de los elementos de la comunidad de bienes*

— Formulas de préstamo: i) el préstamo a la gruesa — bottomry loan— se
trata de un préstamo concedido al naviero y condicionado al éxito del viaje y/o la
llegada de la carga a destino pactado, se vinculan el buque y la carga como garan-

2 RODIERE R. «Traité Général de Droit Maritime — Le Navire » Edit. Dalloz, Paris, 1978
pp. 133 y ss. y DU PONTAVICE, E. «Le statut des navires: lois des 3 janvier 1967 et 29 avril
1975»,5.* Ed. Librairies Techniques, Paris, 1976, pp. 137 y ss.

2 MARAIST, Frank L. and Thomas.C. GALLIGAN, «Admiralty in a Nutshell». 5.* Ed. Thom-
son West Group, St. Paul, 2005.

2 GARCIA-PITAY LASTRES, J.L. Opus cit. Nota nim. 18, pp. 19 y ss.

* JORDANO BAREAM, J.B. <<C0mumdad y sociedad entre los propietarios de b uques».
Anuario de Derecho Civil, vol. 10, mamero 2, 1957, pags. 447-470.

** Libro del Consulado del Mar, Valencia, 1539.

*I' ARROYO MARTINEZ, 1.: «Curso de Derecho Maritimoy, 2.* Ed. Cizur Menor (Navarra):
Aranzadi, 2005, pp. 394 y ss.

32 Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1955 y de 22 de febrero de 1958.
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tia. A pesar de su prolija regulacion en el Codigo de Comercio (Seccion 2.2, «Del
contrato a la gruesa o préstamo a riesgo maritimoy, del Titulo III, «De los contra-
tos especiales de comercioy, articulos 719 a 736), ha caido en desuso y ofrece

determinadas analogias con el contrato de seguro maritimo™; ii) crédito concedi-
do por el Capitan al naviero y que consiste en el adelanto de cantidades por parte
de éste para hacer frente a los gastos corrientes y/o extraordinarios de la travesia,
que deberan ser rembolsados por el naviero, pudiendo el capitan librar efectos

sobre aquél (articulo 611.3.° del Codigo de Comercio); iii) el contrato de présta-

mo con garantia hipotecaria, el cual sera objeto de analisis mas adelante.

— Formulas modernas: los nuevos sistemas de financiacion estan determina-
dos en funcién de la persona del acreedor; en la actualidad, el acreedor mas recu-
rrente es la banca comercial, entidades de crédito, mercado de capitales, las enti-
dades de leasing, emision de deuda, inversores, etc. Se caracterizan en su mayoria
por tratarse de relaciones intuito personae ¢ intuito rei ya que las fuentes de
financiacion van a otorgar ésta en funcion de la capacidad individual del solici-
tante respecto a la devolucion del crédito en los términos acordados, mediante la
explotacion de un buque determinado, unos recursos humanos identificados y un
mercado especifico.

Con base en estos puntos de partida, es 16gico que las empresas navieras tam-
bién gocen de una libertad relativa a la hora de buscar financiacion, no ya por
cuestiones meramente monetarias, sino por las relacionadas con el pais de registro
o bandera del buque, lugar de establecimiento de la compafiia naviera, sociedad
de clasificacion, seguro, etc., las cuales vendran impuestas por la formula de
financiacion y entidad de la que eventualmente ésta se pretenda.

Estas nuevas formas a las que venimos haciendo referencia revestiran nom-
bres diversos en funcion de la fuente de financiacion y sistema obligacional:

1) el llamado Project finance o financiacion de proyecto: técnica 0 mecanismo
de financiacion de inversiones cuyo fundamento es la capacidad del proyecto para
generar flujos de caja positivos en vez de la solidez y solvencia de los patrocina-
dores, que son quienes proponen la idea de negocio que constituye el proyecto
que hay que financiar. De esta manera, la financiacion del proyecto no depende
tanto del valor de los activos que los patrocinadores estan dispuestos a poner
como garantia del proyecto, como de la capacidad del proyecto para pagar de la
deuda contraida y remunerar el capital invertido®; de aqui la radical importancia
del estudio e imposiciones de los inversores a la hora de satisfacer la demanda de
crédito a la que ya haciamos referencia;

3 LASSO GAITE, J.F. «Cronica de la codificacién espafola: Codificaciéon mercantil», vol. 6,
Ed. Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, 1999, Madrid, pp. 392 y ss.
* VV. AA.: «Project finance = financiacion de proyectos internacionales», ICEX, 2002.
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ii) el leasing o arrendamiento financiero®: se trata de un negocio juridico
mediante el cual el arrendador concede el uso y goce de determinados bienes,
muebles o inmuebles, por un plazo de cumplimiento forzoso, al arrendatario,
obligandose este ultimo a pagar un canon de arrendamiento, mas la carga
financiera, y los gastos adicionales que contemple el contrato. Al final del
plazo estipulado, el arrendatario tendra la opcion de comprar el bien a un
precio predefinido, devolverlo o prorrogar el plazo del contrato por periodos
ulteriores?;

1ii) por ultimo, y en relacion con los buques en construccion y adquisicion, no
podiamos pasar por alto el llamado Tax Lease, o sistema de amortizacidn fiscal
acelerada®’, el cual estriba en un incentivo fiscal que posibilita la amortizacion
acelerada de la adquisicion de buques*, de forma que la amortizacién anual fis-
calmente deducible admitida puede llegar incluso hasta un limite maximo del 35
por 100 del valor del precio de adquisicion del buque nuevo o del valor de la
mejora a pagar por el armador. Su estructura se soporta en una operacion triangu-
lar, a través de la cual se consigue reducir ampliamente los impuestos debidos a
pagar por las empresas que conforman este tipo de operaciones de arrendamiento
financiero; dicho de otro modo, se trata de un complejo de operaciones cuyo
objetivo es generalmente la adquisicion de un buque para obtener un ahorro en el
precio final de compra, a través de sujetos intermedios financiadores, cuyo bene-
ficio consiste en un ahorro fiscal. En la actualidad —tras haberse declarado ile-
gal por la Comision Europea**—, este sistema contintia en vigor *’, aunque ha
observado algunas modificaciones, debido a las cuales el llamado nuevo tax lease
supone un ahorro final de hasta un 20 por 100, equiparandose al ahorro que
podriamos obtener en paises como Francia y Holanda.

3 De amplia repercusion en las Sociedades Comanditarias nérdicas y germanas, «Komman-
dittselskap». )

3 SANCHEZ CALERO, F.; SANCHEZ-CALERO GUILARTE. I., «Instituciones de Derecho
Mercantil», 36 ed., Aranzadi, 2013, Pamplona.

*7 Disposicion Adicional 15 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Socie-
dades (introducida por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
de Orden Social y modificada por Ley 55/99).

*¥ En concreto, adquisicién o construccion de buques utilizados en el transporte de mercancias
y pasajeros, asi como en asistencia maritima, como son remolque o salvamento, o transporte ligado
a otros servicios prestados en el mar, conforme a la normativa citada en la nota anterior.

¥ Decision de la Comision Europea IP/13/706 17/07/2013 (Ayuda de Estado nim. SA. 21233
(2011/C), considera que el régimen espailol de arrendamiento fiscal para la adquisicion de buques
ha otorgado una ventaja competitiva a las empresas miembros de las Agrupaciones de Interés Eco-
némico (AIE) creadas con la finalidad de financiar la construccion y adquisicion de los buques.
Pese a ello, la Comision habria considerado compatible la parte del régimen que se corresponde con
las eventuales ventajas recibidas por navieras hasta la intensidad maxima prevista en las Directrices
comunitarias sobre ayudas de Estado al transporte maritimo.

“ Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias dirigi-
das a la consolidacion de las finanzas ptblicas y al impulso de la actividad econdmica.
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En conclusion, las diferentes formas de aportacion de capitales han evolucio-
nado en la medida que lo han hecho los sistemas de financiacion en general y las
necesidades propias del sector y su modernizacion, aunque con la peculiaridad del
mantenimiento y relevancia del sistema de garantias propio del derecho maritimo,
que parece haber sido una constante a lo largo de este tiempo, pues todas giran en
torno a la figura del buque —/0 su explotacién—*'.

2. El contrato de préstamo y la Hipoteca Naval. Especial atencion al
elemento extranjero

No podemos dejar a un lado que el maritimo es un Derecho en el que las inje-
rencias de ordenamientos extranjeros protagonizan de manera muy significativa
su regulacion y realidad negocial, y cuyas incorporaciones a nuestro sistema
podrian degenerar, en algunas ocasiones, en fuente de conflicto, influyendo nega-
tivamente en la seguridad del trafico mercantil, por una hipotética imposibilidad
de realizacion de un crédito garantizado. Esta afirmacion debe ser motivo de
atencion, sobre todo si tenemos en cuenta que actualmente la adquisicion —tam-
bién entendemos la construccion— de buques esta siendo financiada por entida-
des extranjeras.

El contrato de hipoteca naval podria definirse como «contrato por el que se
afecta un buque registrado a la garantia real de una obligacion dineraria, de forma
que el acreedor disponga de un derecho de embargo y realizacidon, oponible erga
omnes y pueda concurrir en situacion preferente sobre el precio obtenido en la
realizacion del buque» **.

La hipoteca naval ha sido el medio de financiacion historico para la adquisi-
cion de un buque, siendo el préstamo el contrato mas comun a tal fin. Por lo que
respecta a la dimension contractual de la Hipoteca Naval, en tanto que relacion
juridico-personal y sus elementos, los personales no varian sustancialmente de los
previstos para el régimen hipotecario comin®.

En lo atinente a sus elementos reales, en relacion con el objeto del citado
contrato, recordemos que aquél genera una relacion de garantia destinada a ase-
gurar el cumplimiento de una obligacion determinada y principal cuya garantia

41" Al contrario de lo que ocurre en el sistema de Derecho comin, donde el deudor responde
con todos sus bienes presentes y futuros frente al acreedor, conforme al articulo 1911 del Codigo
Civil, la llamada responsabilidad patrimonial universal del deudor. En este sentido, el deudor mari-
timo tiene una limitacion de responsabilidad mayor que la arbitrada por el Derecho comun.

42 VIGIER DE TORRES, A: «Curso de Derecho Maritimoy», Editorial: Subsecretaria de la
Marina Mercante, Madrid, 1972.

# Articulo 1857 y concordantes del Cédigo Civil, sin olvidar el caracter primordial de los ar-
ticulos 50 y ss. del Codigo de Comercio.
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real viene a caer sobre un bien determinado: el buque. Por ello, habremos de

distinguir entre el elemento objetivo*, que no es otro que la obligacion garanti-
zada, y el elemento real: el buque, el cual ha sido objeto de analisis en el Exposi-
tivo II del presente trabajo.

Por ultimo, concerniente a la exigencia de elementos formales, la validez del
contrato esta sujeta al requisito de forma escrita —escritura publica, pdliza inter-
venida y documento privado—, conforme al articulo 3 LHN *°. En cuanto a su
eficacia como derecho real, estd supeditada a su inscripcion en el Registro de
Bienes Muebles donde esté matriculado el buque conforme al articulo 14 LHN*.
Dichas exigencias no suponen una singularidad de nuestra regulacion interna,
siempre presidida por su condicion formalista, sino que estan presentes el Dere-
cho comparado de igual forma, exigiéndose como minimo la forma escrita y su
intervencion por fedatario publico para la validez del contrato de Hipoteca
Naval?’, asi como su inscripcion en el registro correspondiente para su eficacia.

4 A este respecto, podriamos afirmar sin temor a discusion que la Ley de 21 de agosto de
1893, de Hipoteca Naval, al no establecer un sistema de numerus clausus de obligaciones garanti-
zables a través de Hipoteca Naval, ni tampoco limitar su naturaleza, no quiere dotar de contenido al
elemento objetivo del contrato de Hipoteca Naval, dejandolo tan amplio como el propio trafico y la
autonomia que las partes determinen.

4 Asimismo, el articulo 6 de la Ley de 21 de agosto de 1893, de Hipoteca Naval, establece un
contenido minimo que debera consignarse en el contrato: « En todo contrato en que se constituye
hipoteca naval se hara constar: 1.° Los nombres, apellidos, estado civil, profesion y domicilio del
acreedor y del deudor: 2.° El importe, en cantidad liquidada y determinada, del crédito garantizado
con hipoteca y de las sumas a que en su caso se haga extensivo el gravamen por costas y por los
intereses devengados que excedan de dos anios y la anualidad corriente 3.°— Fecha del vencimien-
to del capital y del pago de los intereses, y todas las demas estipulaciones que establezcan los
contratantes sobre intereses, seguros, exclusion de la hipoteca de diversos accesorios del buque,
etc. 4.° Expresion de si el crédito hipotecario se constituye a la orden o simplemente a nombre de
persona determinada. 5.° Nombre, serias distintivas del buque, su descripcion completa, numero y
fecha de su inscripcion para navegar y su matricula. Si el buque hipotecado estuviese en construc-
cion, las condiciones que para su inscripcion establece el articulo 16. 6.° El valor o aprecio que se
hace de la nave al tiempo de hipotecarse, si es conforme a lo que ordena el articulo 16, el acreedor
v el deudor establecen en el contrato que este aprecio se tome como tipo para la subasta. 7.° Can-
tidad de que responde cada nave, en el caso de que se hipotequen dos o mds en garantia de un solo
créditoy.

4 «Para que surta la hipoteca naval los efectos que esta ley le atribuye, ha de estar inscrita en
el Registro Mercantil de la provincia en que esté matriculado el buque objeto de ella, o en el corres-
pondiente al lugar de la construccion, cuando se trate de buques no matriculados. También ha de
constar anotada por el Registrador en la certificacion del Registro que acredite la propiedad del
buque, y que el Capitan de ¢l ha de tener a bordo, con ar reglo a los dispuesto en el art. 612 del
Codigo de Comercio, siendo motivo suficiente para denegar la inscripcion la falta de presentacion
de este documento. Solamente en el caso de manifestar el duefio del buque hallarse éste en viaje,
podra omitirse la anotacion indicada, que debera hacerse inmediatamente que la nave regrese del
viaje para que estaba destinada. En la inscripcion que en el Re gistro mercantil se verifique de la
hipoteca, se hara constar expresamente si la anotacion a que se refiere el parrafo anterior de este
articulo se hizo o si, por el contrario, se omitid y por qué causay.

47 El articulo 501 de la Ley Numero 20094/1973 —Ley de Navegacion— argentina—, de 15
de enero de 1973, Boletin Oficial, 2 de marzo de 1973, establece: «Formalidades: La hipoteca sobre
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Con independencia de la mayor o menor vinculacién y el grado de conexion
entre el crédito concedido y la garantia exigida, la hipoteca naval como contrato
queda incorporada al contrato de préstamo, siendo una de las estipulaciones que
regiran las relaciones entre las partes del mismo, mientras que, como derecho
real, es accesorio de la obligacion principal consistente en la restitucion del prin-
cipal, y los intereses.

Nos gustaria atraer la atencion en el hecho de que, con independencia de la
subordinacion incontestable de la validez del contrato de hipoteca naval al con-
trato principal de préstamo, es muy frecuente en la practica que ambas relaciones
juridicas se documenten en un unico contrato, de manera tal que la hipoteca se
ofrece como un pacto dentro de las condiciones generales y particulares del con-
trato de préstamo al cual garantizan.

A este respecto, ndtese que el sector y mercado maritimo, como se apuntaba,
estan profundamente marcados por la internacionalidad de sus transacciones y, en
consecuencia, también lo esta su principal fuente de obligaciones, esto es, los
contratos en los que se sustenta el trafico mercantil maritimo, no siendo ajeno a
dicha realidad el contrato de préstamo hipotecario naval.

En el sentido anteriormente apuntado, puede darse la circunstancia de que el
contrato de préstamo esté suscrito por una parte nacional y otra extranjera, dos
partes extranjeras, extranjeras entre si, y que el contrato esté perfeccionado en el
extranjero alternativamente, o incluso a su vez, sometido a un ordenamiento
extrafo a las partes contractuales, pero al estar el buque matriculado en registro
espaiiol, la hipoteca debera ser inscrita en Espana, quedando sometida a la regu-
lacidn prevista en nuestro ordenamiento.

Es en estos casos donde los diferentes intervinientes en el proceso de consti-
tucidn e inscripcion de la hipoteca deberan poner especial atencion —nos referi-
mos a un nivel de vigilancia mayor, si cabe, que en las transacciones entre nacio-
nales— en la introduccion de clausulas en el contrato principal, que si bien
podrian ser validas en los ordenamientos juridicos de procedencia, no asi en el

un buque debe hacerse por escritura publica o por documento privado autenticado con los requisi-
tos previstos en el articulo 503, y solo tendra efectos con respecto a terceros desde la fecha de su
inscripcion en el Registro Nacional de Buques. Debe ademas tomarse nota de ella en el certificado
de matricula del buque asi como en el titulo de propiedady. En un mismo sentido, la Ley de Nave-
gacion y Comercio Maritimos —mejicana—, Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 1 de junio de 2006, en su articulo 79: «E! documento en el que conste la propiedad de una
embarcacion, los cambios de propiedad o cualquier gravamen real sobre ésta, debera constar en
instrumento otorgado ante notario o corredor publico, contener los elementos de individualizacion
de la embarcacion y estar inscrito en el Registro Publico Maritimo Nacional. Si el documento se
otorga en el extranjero, debera ser legalizado ante el consul mexicano respectivo, salvo cuando tal
requisito no sea necesario por haber sido apostillado de conformidad con el Tratado Internacional
en la materia».
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nuestro interno, pudiendo frustrar la finalidad Gltima del contrato de garantia que
se pretende. Nos encontrariamos, por eso, ante una extralimitacion de la autono-
mia de la voluntad de los contratantes que reconoce nuestro Derecho comiin*.

Lo anterior acarrearia eventualmente, por un lado, un impedimento desde el
punto de vista de la eficacia del contrato, en la medida en que determinadas clausu-
las no quedarian incorporadas en la inscripcion de la hipoteca naval que garantiza
el crédito, quedando fuera de ésta. A titulo ilustrativo y especial, entre otras, no
tendran acceso al Registro de Bienes Muebles los pactos de naturaleza personal,
como las prohibiciones de enajenar o gravar el bien hipotecado, esto es, el buque
para cuya adquisicion se otorga el préstamo *. Especialmente llamativo es este
impedimento, pues de la practica podemos extraer que ésta es una de las clausulas
incorporadas generalmente en los llamados loan agreement —contratos de présta-
mo—, cuya utilizacion estd muy extendida en los paises anglosajones. No olvide-
mos que haciamos mencion de la especial relevancia que tiene la persona del deu-
dor y la garantia a la hora de formar el consentimiento en el acreedor o prestamista.

Por otro lado, la redaccion de los contratos en el extranjero —o redactados en
nuestro pais, pero observando formas contractuales extranjeras— y su ortodoxia
trae consigo consecuencias que plantearian, llegado el momento, la consideracion
de determinadas clausulas como no incorporadas al contrato de préstamo >’ —en
todo caso, seria viable su invocacion en el procedimiento correspondiente, lo que
conllevaria la dilacion respecto del cobro junto con la inquietud del acreedor por
un hipotético resultado contrario a sus intereses—.

Especialmente alarmante es el sistema de calculo de intereses del principal
articulado en este tipo de contratos tan utilizados y que, mas alla de ser conside-
rado oscuro e incomprensible, pudiera llegar a ser usurero®', entrando de esta
manera en la esfera del Orden Publico™, el cual es susceptible de ser invocado no
s6lo en un procedimiento declarativo en nuestro pais™ con ocasion del incumpli-
miento del contrato principal, sino que también podria ser motivo de oposicion en

# Articulo 1255 del Codigo Civil: «Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas
v condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral,
ni al orden puiblico».

Vide GARCIA-PITA y LASTRES, J.L., «La autonomia de la voluntad en la contratacion mer-
cantil» (La LEY, 13 de octubre de 2011, pp. 3 y ss.

4 DGRN, Resolucion, 22-2-2001, BOE 80/2001, de 3 abril de 2001: Se admite la venta de un
buque con la excepciones previstas en la normas de aplicacion.

0 Articulo 7 y ss. de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contra-
tacion.

> Ley de 23 de julio de 1908, de Represion de la Usura.
2 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de enero de 1933, entre otras.

33 Afirma Francisco Javier IMENEZ en su obra «La usura. Evolucion historica y patologia de
los intereses», Ed. Dykinson, Madrid, 2010, paginas 108 y ss., que el contrato de préstamo viciado
por la usura no debe considerarse como inexistente sino como nulo por imperativo de esta Ley.

[
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el proceso de homologacion correspondiente ** de una sentencia o resolucion
declarativa recaida en un ordenamiento juridico extranjero y cuya ejecucion deba
ser realizada en Espafia, con motivo del contrato de préstamo garantizado con
hipoteca naval.

Sin duda, este planteamiento, aunque sea en un plano hipotético, podria afec-
tar a la seguridad juridica aportada por la hipoteca al crédito garantizado, pero
habra de estarse al caso concreto para determinar el alcance de estas cldusulas y
su redaccion, siendo cada vez mas necesario el protagonismo de los distintos
intervinientes en el proceso de constitucion de la hipoteca naval™. Lo anterior, sin
olvidar que la ilicitud de determinadas clausulas vendra determinada necesaria-
mente por la jurisprudencia, al devenir ésta de normas que contienen conceptos
juridicos indeterminados, como el Orden Publico. Por otro lado, entendemos que
este tipo de clausulas o pactos deben ser interpretados teniendo en cuenta la rea-
lidad mercantil del mercado en que se producen ™, para que no se originen situa-
ciones de bloqueo econdmico en sectores tan especializados como el maritimo.

IV. CONCLUSIONES

El antiguo axioma de «la adquisicion del buque se financia con la hipoteca
navaly» se vertebr6 en la realidad del negocio maritimo y sus particularidades, las
cuales se derivan de las caracteristicas propias de este sector altamente especiali-
zado, sujeto no sélo a los ciclos econdmicos globales, sino también a las contin-
gencias de su propio mercado, asi como a los riesgos operacionales inherentes a
la navegacion como actividad. Sin embargo, la principal singularidad de este
negocio deviene de la naturaleza del objeto sobre el que ha pivotado tradicional-
mente toda la regulacion del mismo —especialmente su sistema de garantias—,
es decir, el buque. Se configura asi lo que en palabras del profesor URIA se deno-
mina «fisonomia especial del Derecho Maritimoy.

** El procedimiento de exequatur se encuentra regulado en la Seccion II, «De las Sentencias
dictadas por Tribunales Extranjeros», del Titulo VIII, «De la ejecucion de las Sentenciasy, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881 en los articulos 951 a 958. Asimismo, en el ambito de la Uniéon
Europea, cuando se trate de reconocer y ejecutar una sentencia dictada por un Tribunal de un Esta-
do miembro de la Unidén Europea, se aplica el Re glamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil, y el Reglamento (CE) 805/2004, del Parlamento
europeo y del Consejo, de 21-04-2004 por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para cré-
ditos no impugnados.

5 Articulo 23 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contrata-
cion.

%6 Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1913, y 3 de julio y 26 de noviembre de
1959, sefiala que es correcto, licito y exigible el 12 por 100 del préstamo concertado para dar impul-
so y mayor desarrollo a la industria de los prestatarios.
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En relacion con lo anterior, al hacer referencia a la financiacidn, necesaria-
mente debemos tratar de las garantias que, l6gicamente, van a ser exigidas en
calidad de condicion para la concesion de los recursos financieros, y es en este
momento donde entra la hipoteca como un mecanismo frecuentemente utilizado,
admitido en el sector por la seguridad que genera la posibilidad de realizacion del
buque en las condiciones previstas en la normativa nacional e internacional que
regula esta figura.

Podriamos decir que el legislador ha dado respuesta al trafico mercantil
mediante la asimilacidon de un bien mueble, cual es el buque, a un bien inmueble,
y al que hay que considerar como garantia real en su concepto funcional mas
amplio, para agilizar determinados negocios ¢ intensificar la actividad industrial
y comercial del sector naval.

Aportada la seguridad suficiente por el legislador al prestamista a través de
esta garantia y su sistema, seria del todo ilogico que la vertebracion del contrato
de préstamo hipotecario naval, normalmente influenciada por elementos extran-
jeros, deje sin efecto la garantia pretendida por el acreedor. Por ello, la autonomia
de la voluntad de las partes en aquel contrato tendra determinados limites que
deberan ser alertados por los intervinientes en el proceso de su constitucion, en la
medida en que esto sea posible, dependiendo de cada caso concreto, para precisa-
mente proteger los intereses de ambas partes en la consecucion de los fines pre-
tendidos a través del contrato de crédito que se pretenda suscribir, convirtiéndose,
en efecto, en garantes indispensables de la seguridad perseguida.

Finalmente, habra que advertir que la falta de flexibilidad en la aplicacion de
las normas por el 6rgano competente podria acarrear una no dinamizacion del
sector maritimo y naval, entrando en disputa la seguridad juridica del trafico mer-
cantil con la realidad econémica de éste. En definitiva, habrd que evitar estas
situaciones a través de una interpretacion de la norma acorde con la realidad
econdémico-mercantil comparada, usos y costumbres de un sector cuya regulacion
histéricamente ha sido especifica y lo aparta de concepciones tradicionales del
Derecho comun, dejando a un lado la lectura exegética de las normas, aunque
siempre respetando las fronteras de nuestro Ordenamiento juridico.

(Trabajo recibido el 21/01/2014
y aceptado para su publicacion el 13/02/2014)

88 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, niim. 60, pags. 69-88



PRACTICA JURIDICA






LA REFORMA LEGISLATIVA DE LOS JUICIOS
DE DESAHUCIO
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Profesor Derecho procesal Universitat Rovira i Virgili
RESUMEN

La actividad diaria de cada uno de los ciudadanos constituye el origen de multitud de
relaciones contractuales reguladas por normas juridicas. La justicia exigida al derecho
tiene como plasmacion la necesidad de que éste se adapte a las realidades sociales y eco-
némicas de la sociedad. Constituye un ejemplo de esta circunstancia la tutela judicial en
materia arrendaticia. En el ambito de los juicios de desahucio, la actividad legislativa ha
resultado ser prolifera, introduciéndose, en esta modalidad procedimental, novedosos
cambios, muchos de ellos resultado de la complicada situacion econdmica que estamos
viviendo. En el presente articulo se pretenden analizar las diferentes modificaciones que
ha experimentado la reglamentacion de los juicios de desahucio, como consecuencia de
la entrada en vigor de distintos textos normativos, de especial incidencia en esta discipli-
na juridica.

Palabras claves: Desahucio, contrato, arrendador, arrendatario, demanda, enervacion,
condonacion.

ABSTRACT

The daily activity of individual citizens is the source of numerous contractual rela-
tions that are regulated by legislation. The need for justice requires that the law adapt to
the social and economic reality of society. One example of this is effective legal protection
on landlord and tenant issues. In the case of legal action for eviction, legislative activity
has been prolific and novel changes have been made to the procedure, many of which are
the direct result of the difficult economic situation that we are undergoing. The present
article analyses the various changes that have been made to the legislation on eviction as
a consequence of the entry into force of several normative texts that have particular impact
on this legal discipline.

Key words: eviction, contract, landlord, tenant, legal action, right to redemption,
writing off.
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I. INTRODUCCION

Una de las materias que ha experimentado una mayor modificacion legislati-
va en los ultimos afios ha estado en los procesos de desahucio. La nomativa legal
reguladora de esta materia ha pretendido dar solucion a los problemas reales de la
sociedad. Asi, la fuerte crisis econdmica que vivimos ha tenido, como consecuen-
cia, el hecho de que la adquisicion de una vivienda devenga una situacion de
dificil ejecucion. Ante esta dificultad, los poderes ptblicos buscan alternativas,
potenciando de modo decisivo la opcion del alquiler. No obstante, para asegurar,
o cuanto menos ayudar, a la efectividad de esta propuesta resulta no so6lo necesa-
rio la adopcion de medidas estructurales y sustantivas, sino también la creacion
de instrumentos de caracter procesal que equilibren la posicion tanto del arrenda-
dor como del arrendatario, en relacion a sus derechos y obligaciones.

De esta forma, la inicial redaccion del articulado de la Ley 1/2000 ha sufrido
hasta cinco modificaciones, a saber: a) La Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias
en la Venta de Bienes de Consumo; en adelante, LGVBC; b) La Ley 13/2009, de 3
de noviembre, de Reforma de la Legislacion Procesal para la Implantacion de la
nueva Oficina Judicial; en adelante, LRLPIOJ ; ¢) La Ley 19/2009, de 23 de noviem-
bre, de Medidas de Fomento y Agilizacion Procesal del Alquiler y de la Eficiencia
Energgética de los Edificios; en adelante, LMFAP; d) La Ley 37/2011, de 10 de octu-
bre, de Medidas de Agilizacion Procesal y el Desahucio Exprés; en adelante, LMA-
PDE; y e) La Ley 4/2013, de 4 de junio, de Medidas de Flexibilizacion y Fomen-
to del Mercado de Alquiler de Viviendas; en adelante, LMFMAV. El estudio de
estas modificaciones legislativas constituye el punto central de este trabajo.

II. AMBITO DE APLICACION DE LOS JUICIOS

En base a la diccion literal del precepto 250 LEC, se configuraba el proceso
verbal como la via judicial apta para la recuperacion de la finca por desahucio,
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tanto por razon de falta de pago como por expiracion del plazo legal o contractual,
sin que en esta norma se efectuara prevision alguna en relacion a la reclamacion
de la cantidad debida por impago de las obligaciones pecuniarias del arrendatario,
reclamacion que, generalmente, s6lo era permitida en los procesos verbales cuan-
do se ejercitaba acumuladamente a la accion de desahucio, o excepcionalmente,
cuando la cuantia no sobrepasase la suma de 3.000 euros, inicialmente limite
econdmico para la utilizacion del juicio verbal.

Con la entrada en vigor de la LMFAP, el ambito de aplicacion de los procesos
verbales arrendaticios se amplia, al introducirse en la redaccion del articulo 250
LEC la posibilidad de incoar un juicio en que su objeto sea la inica reclamacion
pecuniaria desligada del desahucio y con independencia de la cuantia de la mis-
ma. Asi, el nuevo texto dice: 250. 1. Se decidiran en juicio verbal, cualquiera que
sea su cuantia, las demandas siguientes: 1. Las que versan sobre reclamacion de
cantidades por impago de rentas y cantidades debidas y las que, igualmente, con
fundamento en el impago de la renta o cantidades debidas por el arrendatario, o
en la expiracion del plazo fijado contractual o legalmente, pretendan que el due-
flo, usufructuario o cualquier otra persona con derecho a poseer una finca rusti-
ca o urbana dada en arrendamiento, ordinario o financiero o en aparceria, recu-
peren la posesion de dicha finca.

Esta modificacion tiene una segunda consecuencia, a efectos de mantener la
coherencia interna de la LEC. En base a ello, se altera también la redaccion del
articulo 249 LEC, en el sentido de excluir expresamente del ambito de aplicacion
de los juicios ordinarios en materia arrendaticia no soélo la solicitud del desahucio,
sino también la reclamacion de cantidades por impago de rentas y cantidades
debidas por el arrendatario, resultando la redaccion definitiva de esta norma de la
siguiente forma: Se decidiran en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
6. Las que versen sobre cualesquiera asuntos relativos a arrendamientos urbanos
o rusticos de bienes inmuebles, salvo que se trate de reclamaciones de rentas o
cantidades debidas por el arrendatario o del desahucio por falta de pago o por
extincion del plazo de la relacion arrendaticia.

En consecuencia, se produce una ampliacion del objeto de los procesos ver-
bales arrendaticios, ampliacién concretada en la posible reclamacion de las can-
tidades debidas con independencia de su cuantia y sin necesidad de acumular la
reclamacion pecuniaria a la accion de desahucio propiamente dicha.

III. ACUMULACION DE ACCIONES
Otro de los objetivos del legislador se concreta en conceder un tratamiento

unitario a la regulacion de los procesos de desahucio con independencia de su
causa, objetivo que es plasmado en el preambulo de la propia LMFAP, al afirmar
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que: se someten al mismo régimen juridico los procesos de desahucio por falta de
pago de las rentas o cantidades debidas y los procesos de desahucio por expira-
cion legal o contractual del plazo de arrendamiento.

La primera modificacion legislativa que sufre el articulo 438.3.3 LEC es fru-
to de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Con-
sumo, pues si bien con la redaccion inicial del Codigo procesal la acumulacion de
la reclamacion de las rentas impagadas con el desahucio so6lo se podria efectuar
cuando la suma no superase los 3.000 euros, con el nue vo texto legislativo se
elimina el limite cuantico, pudiéndose reclamar con independencia de la cantidad
adeudada.

A pesar de ello, en este precepto no existia tratamiento unitario en cuanto a la
acumulacion de acciones. Uno de los ejemplos de tal situacion aparecia consig-
nado en el articulo 438.3.3 de la Ley procesal, que solo preveia que la acumula-
cion de acciones se produjera entre la reclamacion de cantidades adeudadas y el
desahucio por falta de pago, existiendo un absoluto silencio legal en cuanto a la
posible acumulacion de la reclamacion pecuniaria con la expiracion del plazo
como causa de resolucion de la relacion arrendaticia.

Esta falta de prevision legislativa es solucionada con la nueva redaccion que
se concede al precepto 438 LEC por la LMFAP, que permite acumular la reclama-
cion de cantidades no sélo al desahucio por falta de pago, sino también al causado
por la expiracioén contractual, al configurarse como una excepcién mas a la pro-
hibicion de acumular acciones en el juicio verbal. Sin embargo, las modificacio-
nes, en cuanto a la acumulacion de acciones, no solo se circunscribe solamente al
ambito objetivo del proceso, sino también incide en su vertiente subjetiva, pues la
nueva redaccion del precepto permite, de forma expresa, circunstancia que antes
no acontecia, la acumulacion en la misma demanda de las acciones que el arren-
dador ostentase contra el arrendatario y el fiador o avalista.

IV. DETERMINACION DE LA CUANTIA DEL PROCESO

Quiza la tarea de fijar la cuantia del proceso arrendaticio ha sido una de las
cuestiones que ha generado una mayor problematica en cuanto a la aplicacion
judicial de estos juicios, extremo que ha generado histéricamente una jurispruden-
cia contradictoria.

El problema se concretaba en la interpretacion del articulo 251 LEC. El
articulo 251.3 LEC, en su regla novena, establecia que en los juicios sobre arren-
damientos de bienes, excepto los que tienen por objeto la reclamacion de rentas
vencidas, la cuantia de la demanda sera el importe de una anualidad de la renta
sea cual sea la periodicidad con que ésta aparezca f ijada en el contrato. Sin
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embargo, cuando se reclame la posesion del bien arrendado, se estara a lo dis-
puesto en la regla tercera de este articulo.

En el apartado tercero, regla quinta, del articulo 251 del texto procesal se
establecia que, cuando el proceso tratase respecto de la posesion, se debia estar a
lo dispuesto en la regla contenida en su ordinal anterior, esto es, en el segundo, en
el que se configuraba el valor de los bienes en el mercado como el criterio deci-
sivo y determinante a efectos de concretar la cuantia del juicio. En base a esta
normativa, algunos Juzgados fijaban la cuantia del proceso en base al valor del
bien arrendado.

En contrapartida, esta solucion para otras resoluciones judiciales resultaba ser
un error, sosteniendo que se originaba una desproporcion entre el valor del bien y
la sencilla tramitacion procesal de los juicios verbales. Este segundo criterio juris-
prudencial sostenia, en consecuencia, que, en todo caso, la cuantia del proceso se
debia determinar por el valor correspondiente a una anualidad de la renta.

La entrada en vigor de la LMFAP resuelve este problema, pero no da una
solucion tnica, sino que debemos diferenciar cual es el objeto del proceso para
aplicar una u otra regla.

— Procedimientos en los que solo se solicita el desahucio: La solucion viene
concedida por la nueva redaccion que se otorga al articulo 251 LEC, en el
que se afirma que: 9. En los juicios sobre arrendamientos de bienes, salvo
cuando tengan por objeto reclamaciones de las rentas o cantidades debi-
das, la cuantia de la demanda sera el importe de una anualidad de renta,
cualquiera que sea la periodicidad con que ésta aparezca fijada en el
contrato. Por tanto, con esta nueva redaccion, la cuantia del proceso verbal
arrendaticio sera siempre la correspondiente a una anualidad de la renta.

— Procesos en los que se ejercite solo la reclamacion de la renta: Estos pro-
cedimientos son la inica excepcidn regulada en el articulo 251.9 LEC,
pues en esta modalidad procedimental no se aplicara el apartado noveno
de este precepto, sino el primero, en el que se manifiesta que si se recla-
ma una cantidad de dinero determinada, la cuantia de la demanda estara
representada por dicha cantidad. No obstante, en este punto debemos
efectuar una precision, pues para determinar la cuantia del proceso se
tendra en cuenta las rentas vencidas en el momento de la presentacion de
la demanda, no las que puedan vencer durante la tramitacion del proceso.

Pero la labor de fijar la cuantia del juicio no resulta tan sencilla, pues hay un
segundo precepto de aplicacion, en concreto el 252 LEC, que regula la fijacion de
la cuantia ante la acumulacion de acciones, precepto que también ha sido modifi-
cado con la entrada en vigor de LMFAP.
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Anteriormente, no existia ninguna norma especifica para los procedimientos
verbales arrendaticios en materia de acumulacion de acciones, y se aplicaba, de
forma genérica, el articulo 252 de la Ley procesal. La LMFAP introduce un nuevo
apartado a la regla segunda del precepto 252 LEC, sosteniendo que si las acciones
acumuladas fueran la de desahucio por falta de pago o por expiracion legal o
contractual del plazo, y la de reclamacion de rentas o cantidades debidas, la
cuantia de la demanda vendra determinada por la accion de mayor valor. En
consecuencia, cuando el arrendador pretenda hacer valer acumuladamente ambas
acciones debera efectuar una previa funcioén de concrecion de cual de las dos
cuantias, la correspondiente a una anualidad de la renta o la suma total de las
cantidades adeudadas es superior, ya que la de valor mas elevado sera la que
determinara la cuantia del juicio en cuestion.

V. DEMANDA ARRENDATICIA

Una de las normas que es objeto de mayor nimero de modificaciones se con-
creta en el articulo 437.3 LEC, al que se le concede la siguiente redaccion: Si en
la demanda se solicitase el desahucio de finca urbana por falta de pago de las
rentas o cantidades debidas al arrendador, o por expiracion legal o contractual
del plazo, el demandante podrad anunciar en ella que asume el compromiso de
condonar al arrendatario todo o parte de la deuda y de las costas, con expresion
de la cantidad concreta, condicionandolo al desalojo voluntario de la finca den-
tro del plazo que se indique por el arrendador, que no podra ser inferior al plazo
de quince dias desde que se notifique la demanda.

La primera de las innovaciones introducida por la LMFAP se concreta en la
institucion procesal de la condonacidn, institucién juridica que presenta tres nove-
dades que a continuacion detallamos:

1. Supuestos en que se puede ofrecer: De acuerdo con la legislacion deroga-
da, s6lo se podia ofrecer la condonacion en los procedimientos de desahucio por
falta de pago. Con la nueva regulacion, también se permite en las hipdtesis de
desahucio por expiracion del plazo de alquiler.

2. Plazos para hacer efectivo el lanzamiento: Inicialmente, el lapso tempo-
ral, del que disponia el arrendatario para proceder al desalojo de la finca, no podia
ser inferior a un mes desde la aceptacion de la condonacién. Con la vigente dic-
cion del articulo 437.3 LEC se reduce a quince dias.

3. Legitimacion para concretar el plazo: Con anterioridad, al no existir en
esta norma ninguna prevision respecto sobre quién recaia la funcion de fijar este
plazo, se originaba un cierto debate acerca de si era tarea del Organo judicial que
conocia del proceso o del mismo arrendador, debiéndolo plasmar en la demanda
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arrendaticia. La LMFAP aclara cualquier duda, al establecer, de manera expresa,
que sera en el arrendador sobre el que recaera la carga de la fijacion del concreto
plazo temporal en el escrito que principia el proceso.

La segunda de las novedades se centra en la prevision de la actividad ejecuti-
va, y se concreta en la modificacion de las normas 437 y 549 LEC, manifestan-
dose en el primero de los preceptos que: lgualmente, podra interesarse en la
demanda que se tenga por solicitada la ejecucion del lanzamiento en la fecha y
hora que se fije por el Juzgado a los efectos serialados en el apartado 3 del
articulo 549. De acuerdo con estas normas, se convierte en innecesaria la presen-
tacion de la demanda ejecutiva en los procesos de desahucio para aquellas hipo-
tesis en que el inicio de la actividad conmitiva ya se hubiera interesado en la
demanda incoadora del juicio en cuestion. No obstante, la no presentacion de
demanda ejecutiva no es predicable de todos los procesos. Afirmacion que defen-
demos en base a la literalidad del apartado tercero del articulo 437 LEC, que
matiza que las especialidades que contiene son de aplicacion a las demandas en
que se solicitase el desahucio de finca urbana por falta de pago o por expiracion
legal o contractual del plazo, sin hacer ninguna declaracion respecto a los proce-
sos en que el objeto se concreta en la reclamacion independiente de la cuantia
debida. Al constituirse la innecesariedad de presentacion de la demanda ejecutiva
como una medida de caracter excepcional, ésta no debe hacerse extensible a situa-
ciones no previstas expresamente por el legislador, por tanto, en los procesos
donde s6lo se reclame la renta si es necesario presentar demanda ejecutiva.

VL. CITACION DE LAS PARTES DEMANDADAS

De manera analoga a la regulacion del contenido de la demanda arrendaticia,
el articulo 440 LEC dedica a los procesos verbales arrendaticios un apartado
concreto en el que se regulan unas particularidades propias de acuerdo con las
especialidades de la materia, que sobrepasan las reglas comunes de aplicacion a
la generalidad de los juicios verbales.

La primera de las modificaciones que sufre este articulo se produce con la
entrada en vigor de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de
Bienes de Consumo. Asi, esta norma introduce la prevision de equiparar la acep-
tacion de la enervacion a un allanamiento, indicandole al arrendatario el plazo de
cinco dias a efectos de que manifieste su voluntad de aceptar o no el requerimien-
to. La segunda de las novedades recae en la figura del Organo judicial, al indicar-
le que en el mismo auto de admision de la demanda se debia fijar dia y hora para
efectuar el lanzamiento por un plazo que potestativamente se manifestaba que
podia ser inferior a un mes, procediéndose, en consecuencia, al lanzamiento en la
fecha fijada, de forma directa, si la sentencia era condenatoria.
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La LMFAP vuelve a modificar la literalidad del articulo 440.3 LEC. Asi, del
mismo modo, que pasaba con la legislacion derogada, la nueva redaccion de esta
norma advierte al arrendatario que su falta de comparecencia a la vista del juicio
es sancionada con la declaracion inmediata del desahucio. En este sentido, a efec-
tos de facilitar la practica efectiva del mismo, el cuerpo procesal exige la necesi-
dad de consignar en la resolucion de admision de la demanda arrendaticia dia y
hora para que tenga lugar, en su caso, el lanzamiento del arrendatario de la finca,
estableciéndose como plazo temporal para su efectivo desalojo el correspondiente
a un mes. La innovacion procesal se concreta en la reduccion del plazo de espera
del arrendador para recuperar la plena utilizacion de la finca. Asi, si con la anterior
redaccion se concedia la posibilidad de que el plazo fijado en la resolucion judicial
pudiera ser inferior a un mes, con la nueva legislacion se enfatiza que el plazo del
que dispone el arrendatario para abandonar la finca debera ser inferior a un mes,
sustituyendo el caracter potestativo del plazo por su caracter imperativo.

El resto de novedades introducidas en la interinidad del apartado tercero del
articulo 440.3 LEC, por la LMFAP, se concretan en la actividad posterior a la
emision de la sentencia recaida en los juicios v erbales arrendaticios. En este
ambito, la primera de las innovaciones es relativa a la notificacion de la sentencia,
precisando la LMFAP que en la misma resolucion de convocatoria a la vista, se
citara al arrendatario que no comparezca a la vista a recibir la notificacion de la
resolucion judicial que pone fin al procedimiento el sexto dia siguiente, a contar
desde el sefialado para la vista. Otra de las variaciones experimentadas por esta
norma se concreta en la modificacion de la actuacion exigida por parte del arren-
dador para que se inicie la actividad ejecutiva, manteniendo una perfecta correla-
cion con las previsiones contenidas en la nueva redaccion de los preceptos 437.3,
440.3 y 549.3 LEC, eliminando la necesidad de cualquier conducta del arrendador
para la realizacion del lanzamiento, no exigiéndose, en consecuencia, presenta-
cion de demanda ejecutiva alguna.

Sin embargo, la mayor modificacion del articulo 440.3 LEC se produce por
las reglas contenidas en la Ley 37/2011, de medidas de agilizacion procesal y el
desahucio exprés, variaciones que se concretan en los siguientes puntos:

a) Las previsiones agilizadoras del proceso y actuaciones del deudor preve-
nidas en el articulo 440.3 LEC, que con anterioridad s6lo hacian referencia a
los juicios de desahucio, con la nueva redaccion también resultan de aplicacion a los
procesos donde exista acumulacion de acciones de pago y resolucion contractual.

b) De acuerdo con las nuevas funciones del secretario judicial, se establece
su funcion de analizar y admitir la demanda, requiriendo de pago al deudor; tras su
admision a tramite, y concediéndole tres posibles actuaciones, pagar y desalojar
la vivienda, aceptar la enervacion, en caso de proponerse o ser posible, o formular
oposicion a la demanda.
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c) Se especifica la forma de la notificacion del requerimiento, estableciendo
que se efectuara conforme a las normas contenidas en el articulo 161 LEC.

d) Se determinan las consecuencias de la no comparecencia del deudor ni
de la formulacion de oposicion, concretandose en la finalizacion del proceso,
mediante la emision de un decreto del secretario judicial que se notif icard al
acreedor, a efectos de solicitar el despacho de ejecucion con una simple solicitud
esto es, sin necesidad de formular demanda ejecutiva.

Finalmente, la norma 440 de la Ley procesal ha vuelto una vez mas a
ser objeto de modificacion, como consecuencia de la entrada en vigor de I a
Ley 4/2013, novedades que se concretan en los siguientes extremos:

a) Inactividad ante el requerimiento de pago: Se realiza un mayor énfasis en
el hecho de la inactividad del arrendatario en cuanto a que la omision de oposi-
cion al requerimiento conlleva tacitamente la conformidad con la resolucion del
contrato de arrendamiento, procediéndose de manera inmediata a su lanzamiento,
finalizando el proceso mediante decreto del secretario judicial, sin que sea nece-
sario para iniciar la actividad ejecutiva solicitud alguna del acreedor.

b) Cumplimiento del apercibimiento judicial, en cuanto al desalojo de la
vivienda. En el caso de que el arrendatario cumpla el apercibimiento judicial y, en
consecuencia, abandone la vivienda, el proceso finaliza existiendo dos novedades
en cuanto a su tramitacion. La primera de ellas, en relacion a la actvidad ejecuti-
va, especificando la Ley procesal que sélo serd necesaria la formalizacion de la
solicitud del despacho de ejecucion en cuanto a la cantidad reclamada, no en
relacion al desahucio y, en segundo lugar, se deja sin efecto la diligencia de lan-
zamiento, al abandonar el arrendatario la finca voluntariamente, salvo que le inte-
rese al arrendador su practica, con la finalidad de levantar acta del estado en que
se encuentra el inmueble en el momento de su desalojo.

¢) Notificacion del proceso. Esta novedad constituye una muestra mas de la
instrumentalizacion del proceso verbal arrendaticio como una tramitacion judicial
que pretende una rapida disolucion del vinculo contractual arrendaticio, flexibili-
zando, en demasia, a nuestro entender, las garantias del arrendatario en cuanto a
la notificacion del proceso. De esta forma, si bien establece esta norma el nece-
sario respeto a las reglas contenidas en los articulos 155 y 164 de la Ley procesal,
este ultimo precepto resulta también modificado por la entrada en vigor de la
Ley 4/2013, regulandose un nuevo parrafo en el que exime al personal judicial de
practicar las medidas de averiguacion del domicilio del deudor, segun previene la
regla 156 del texto procesal, por lo que ante la imposibilidad de poder practicarse
el requerimiento en los domicilios correspondientes, se procedera a su comunica-
cion edictal, sin la necesidad de llevarse a cabo ninguna otra actividad tendente a
conocer el domicilio del arrendatario.
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d) Pago de los gastos y las rentas sobrevenidas. Concreta la Ley procesal,
con la normativa vigente, la necesidad de sefialar en el decreto que finalice el
proceso, tanto por omitir el arrendatario la formulacion de la oposiciéon como por
desalojar voluntariamente la vivienda, que las costas deberan ser sufragadas
por el demandado conjuntamente con las rentas que puedan ser devengadas desde
la presentacion de la demanda hasta el desalojo efectivo de la vivienda.

e) Modificacion terminoldgica. La Ley 1/2013 introduce una ultima modi-
ficacion en el precepto 440 de la Ley procesal, en concreto en su apartado cuarto,
innovacion vacia de contenido y simplemente de cardcter formal, sustituyendo la
palabra mes por treinta dias, a efectos de verificar el lanzamiento desde la fecha
de la celebracion de la vista ante la formulacion de oposicion por parte del arren-
datario.

VII. LAS NOTIFICACIONES AL ARRENDATARIO

En relacion a los actos de comunicacion, en los procesos verbales arrendaticios,
se seguian las reglas del articulo 155 LEC, intentando la notificacion en los domici-
lios genéricos regulados en este precepto, con la especialidad de que en los procesos
de desahucio se podia comunicar la demanda en el domicilio correspondiente a la
vivienda o local arrendado, si asi se habia acordado. A pesar de ello, la practica
forense acreditaba que, en multitud de ocasiones, esta actividad de comunicacion
resultaba infructuosa en base a una actitud fraudulenta o negligente del arrendatario.

A efectos de evitar el fracaso de la comunicacion y de la citacion, la LMFAP
regula un régimen especifico de notificacion para los procesos verbales arrenda-
ticios, extremo que realiza con la modificacion de las reglas contenidas en los
articulos 155 y 164 de la Ley procesal. En relacion al primero de los mencionados
preceptos, las innovaciones se concretan en el hecho de que la posibilidad de
practicar, ante ausencia de otro domicilio, la notificacion y citacion en el propio
de la finca arrendada, con la LMFAP deja de ostentar caracter potestativo para
convertirse en obligacién. De esta forma, al domicilio correspondiente a la vivien-
da o local arrendado se le concede caracter preferente, ya que el mismo sera
siempre valido legalmente, salvo que las partes hayan, segtin diccion literal de la
Ley, decidido senalar otro en el contrato de ar rendamiento, sefialamiento que
debera ser aceptado por el arrendador, sin que su imposicion constituya un acto
unilateral del deudor.

Esta nueva prevision legal tiene una segunda consecuencia, evitar ante los
casos de desconocimiento del domicilio del arrendatario una act1v1dad del Organo
judicial, ahora del secretario judicial, encaminada a la averiguacion de algin
domicilio del deudor, de acuerdo con las diligencias reguladas en el articulo 156
de la Ley procesal.
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La flexibilizacion que se produce con la nueva legislacion procesal versus la
busqueda del domicilio del deudor se culmina con la introduccién de un nuevo
apartado al precepto 164 LEC, en el que se establece que ante el fracaso de la
notificacion en el domicilio del arrendatario se procedera sin mas tramites a
la notificacion edictal, al afirmarse que: En los procesos de desahucio de finca
urbana o rustica por falta de pago de rentas o cantidades debidas o por expira-
cion legal o contractual del plazo y en los procesos de reclamacion de estas ren-
tas o cantidades debidas, cuando no pudiere hallarsele ni efectuarle la comuni-
cacion al arrendatario en los domicilios designados en el segundo parrafo del
numero 3 del articulo 155, ni hubiese comunicado de forma fehaciente con pos-
terioridad al contrato un nuevo domicilio al arrendador al que éste no se hubiese
opuesto, se procederd, sin mas tramites, a fijar la cédula de citacion en el tablon
de anuncios de la Oficina Judicial.

En relacion a la notificacion edictal es preciso realizar cuatro matizaciones.
La primera se concreta en determinar en qué modalidad procedimental se puede
utilizar. En este punto, no se efectia diferenciacion de trato juridico alguno entre
los procesos de desahucio por falta de pago y/o expiracion del plazo legal o con-
tractual y los juicios en que se pretende exclusivamente la reclamacion de las
cantidades debidas por el deudor, pues, de forma especifica, el nuevo parrafo,
introducido por la LMFAP al articulo 164 de la Ley procesal, determina que la
citacion edictal es predicable para todos los procesos verbales arrendaticios sin
diferenciacion alguna, al enunciar en la literalidad de la norma, expresamente,
cada una de las diferentes modalidades procesales verbales arrendaticias.

La segunda matizacion es relativa a determinar si la notificacion edictal debe
permitirse en relacion a todos los demandados o solamente a alguno de ellos. El
articulo 438.3.3 LEC permite, con la nueva redaccion, ampliar el ambito subje-
tivo del proceso, al poder demandarse al fiador y al avalista. Por nuestra parte,
entendemos que la notificacion edictal solamente se puede efectuar en relacion
al arrendatario, pero no respecto del avalista o fiador, pues cuando el articulo 164
LEC regula la posible notificacion edictal s6lo menciona la persona del arren-
datario y estas circunstancias tan gravosas deben ser interpretadas de forma res-
trictiva.

La tercera matizacion se concreta en determinar si la notificacion edictal se
practicara de oficio o a instancia de parte. De acuerdo con la literalidad de la Ley
procesal, entendemos que deberia decretarse directamente por el Organo judicial
sin necesidad de peticion por parte del arrendador, pues el nuevo parrafo del
articulo 164 LEC manifiesta que, ante la infructuosa comunicacion, la notifica-
cion edictal se efectuara sin mas tramites.

La cuarta matizacion es referente a los supuestos en que sera valida la notifi-
cacion edictal. De acuerdo con la Ley procesal, la misma se producira cuando sea
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infructuosa la comunicacion en cualquiera de los domicilios sefialados a tal efec-
to en el contrato o en el correspondiente a la vivienda o local arrendado.

Sin embargo, la flexibilizacion en cuanto a las garantias del arrendatario en
relacion con la notificacion del proceso en cuestion, se acentian con la entrada
en vigor de la Ley 4/2013, al introducirse mediante este texto legal un nuevo
apartado al articulo 440 del Cuerpo procesal, como hemos avanzado en el aparta-
do anterior. Asi, de la diccion de este nuevo apartado se suprime, ante la infruc-
tuosa notificacion al arrendatario en los domicilios senalados en el articulo 155
LEC, la necesidad de llevar a cabo actuaciones encaminadas al conocimiento de
nuevos o diferentes domicilios donde practicar la notificacion/requerimiento, pro-
cediéndose de manera inmediata a la practica de la notificacion edictal.

No finalizan en este punto las reformas en cuanto a la practica de la notifica-
cion edictal, introduciéndose novedades referentes a su formalizacion. La primera
de las modificaciones se produce con la Ley 13/2009, al afiadirse a la norma 497 de
la Ley procesal un segundo apartado en que se establece que la notificacion por
edictos, fruto del paradero desconocido, se publicara en el Boletin Oficial de la
Comunidad Autonoma o del Estado, regla que la misma ley matiza introduciendo
un tercer apartado a esta norma, en que en el que se exime de la publicacion de
este edicto en alguno de los boletines mencionados, en aquellos procesos en que
la sentencia no tenga efectos de cosa juzgada, esto es, hipotesis en las que encon-
trarian cabida los juicios de desahucio por alguna de las causas previstas por la
Ley arrendaticia.

Con posterioridad, la Ley 4/2013 incrementa los supuestos en que no es nece-
saria la publicacion del edicto, afirmando que tampoco resultara necesario en los
juicios en que se acumule la accidon de desahucio conjuntamente con la reclama-
cion de cantidad, resultando suficiente en ambos casos la notificacion edictal en
el tablon de anuncios de la Oficina judicial. En consecuencia, solamente resultaria
necesaria, en materia arrendaticia, la publicacion del edicto en los boletines of'i-
ciales en los procedimientos en que exclusivamente se reclamase la cantidad
adeudada por impago de manera auténoma a la accion de desahucio.

VIII. LA INSTITUCION PROCESAL DE LA CONDONACION

De esta figura ya hemos avanzado alguna cuestion cuando hemos analizado
las modificaciones de la demanda arrendaticia, pero es preciso concretar algin
aspecto mas. Anteriormente, el articulo 440.3 de la Ley procesal equiparaba la
condonacion al allanamiento y le otorgaba los mismos efectos juridicos. Sin
embargo, la practica forense defendia la necesidad de ofrecer un tratamiento espe-
cifico para esta figura procesal.
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Este tratamiento autonomo toma realidad con la LMFAP, y en concreto con la
introduccion de un nuevo apartado en el articulo 21 de la Ley procesal, especifi-
camente el tercero, que establece: Si el allanamiento resultase del compromiso
con efectos de transaccion previsto en el apartado 3 del articulo 437 para los
Juicios de desahucio por falta de pago de rentas o cantidades debidas, o por expi-
racion legal o contractual del plazo, la resolucion que homologue la transaccion
declarara que, de no cumplirse con el plazo del desalojo establecido en la tran-
saccion, ésta quedara sin efecto, y que se llevard a cabo el lanzamiento sin mas
tramite y sin notificacion alguna al condenado, en el dia y hora fijadas en la
citacion si ésta es de fecha posterior, o en el dia y hora que se sefiale en dicha
resolucion.

De la lectura del precepto podemos extraer las siguientes consecuencias:

Primera.—No se establece diferenciacion de tratamiento juridico alguno entre
las diferentes modalidades de desahucio, permitiéndose que la condonacion pue-
da efectuarse tanto en los desahucios por falta de pago como en aquellos en que
la causa resolutoria sea la expiracion del plazo legal o contractual.

Segundo.—FEl articulo 21.3 LEC regula el preciso instante en que debe hacer-
se efectivo el lanzamiento del inquilino de la vivienda arrendada ante el incum-
plimiento del arrendatario de sus obligaciones derivadas de la aceptacion de la
condonacioén; sin embargo, la norma no regula un tnico documento donde con-
signarse la fecha, sino que el mismo difiere en funciéon del momento procesal en
que se haya producido la aceptacion de la condonacion en el proceso amrendaticio.

a) Sila condonacidn es aceptada por el arrendatario, de manera previa a la
practica de la citacion para la vista del juicio, el compromiso adquirido por el
deudor se plasmara en una resolucion judicial, en la que, entre otros contenidos,
se concretara el dia y hora en que se efectuara el lanzamiento sin mas tramite y
sin notificacion al arrendatario, para los supuestos de no cumplir con el plazo de
desalojo establecido en la transaccion.

b) La segunda posibilidad se concreta en aquellos casos en que el arrenda-
tario acepta la condonacion una vez efectuada la citacidn para la vista; en estas
hipoétesis, la concreta fecha en que se procedera al desalojo no v oluntario del
inquilino de la finca arrendada serd la sefialada en la propia citacion para la vista.

Tercero.—La tercera de las modificaciones es la relativa al contenido de la
sentencia en aquellas hipotesis en que el arrendatario, que inicialmente aceptd
la condonacién, no cumple su contraprestacion, es decir, el abandono voluntario
de la finca en el plazo prefijado en la aceptacion de la condonacion. Esta novedad
viene recogida en el articulo 447 LEC, manifestando que: Sin perjuicio de lo
anterior, en las sentencias de condena por allanamiento a que se r efieren los
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apartados 3 de los articulos 437 y 440, en prevision de que no se verifique por el
arrendatario el desalojo voluntario en el plazo sefialado, se fijara con caracter
subsidiario dia y hora en que tendra lugar, en su caso, el lanzamiento directo del
demandado, que se llevara a término sin necesidad de ulteriores tramites en un
plazo no superior a 15 dias desde la finalizacion de dicho periodo voluntario. Del
mismo modo, en las sentencias de condena por incomparecencia del demandado,
se procedera al lanzamiento en la fecha fijada sin mas tramite.

La norma prevé que el desalojo sera inmediato y sin la necesidad de efectuar
ningln tramite mas, por lo que resulta innecesaria la presentacion de demanda
ejecutiva. Sin embargo, en relacion al plazo para hacer efectivo el desalojo, se
deben hacer las siguientes precisiones. A diferencia del plazo propuesto en la
demanda arrendaticia por el arrendador que no podia ser inferior a quince dias,
la fijacion de este segundo término, que la Ley exige que no sea superior a quin-
ce dias, corresponde al Organo judicial. Asimismo, el cumplimiento del plazo
fijado por el juez se convierte en subsidiario del inicialmente pactado y aceptado
por las partes, por lo que es necesario el transcurso del primero de ellos para que
adquiera virtualidad practica este segundo, lo que conlleva que el inicio del com-
puto de este segundo plazo, no superior a quince dias, comenzara a transcur rir
cuando se verifique el incumplimiento del prefijado en la demanda arrendaticia.

IX. LA ENERVACION

La reforma en la regulacion de la enervacion se produce modificando el apar-
tado cuarto del articulo 22 LEC, y afiadiendo un quinto apartado a este mismo
precepto.

El apartado cuarto establece: Lo dispuesto en el parrafo anterior no serd de
aplicacion cuando el arrendatario hubiera enervado el desahucio en una ocasion
anterior, excepto que el cobro no hubiese tenido lugar por causas imputables al
arrendador, ni cuando el arrendador hubiese requerido de pago el arrendatario
por cualquier medio fehaciente con, al menos, un mes de antelacion a la presen-
tacion de la demanda y el pago no se hubiese efectuado al tiempo de dicha pre-
sentacion.

Las novedades introducidas en este apartado cuarto del articulo 22 LEC por
la LMFAP se resumen en cuatro:

La primera de las alteraciones se concreta en prote ger al arrendatario que
pretende hacer uso de la facultad enervatoria que le concede la Ley procesal ante
la actitud maliciosa del arrendador. Una de las caracteristicas propias de la ener-
vacion es su limite cuéntico, es decir, el arrendatario s6lo podra hacer uso efecti-
vo de la misma por una vez, siendo improcedente cualquier intencion enervatoria
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posterior. Sin embargo, una regulacion tajante e inflexible de tal limite podia
originar situaciones de injusticia, pudiendo existir casos en que el arrendador,
consciente de la imposibilidad del arrendatario de efectuar una segunda actividad
enervatoria, se negara al cobro de las obligaciones pecuniarias del arrendatario,
para posteriormente pedir judicialmente el desahucio por falta de pago. En estos
supuestos de actuacion maliciosa del arrendador decae la limitacion numérica de
la actividad enervatoria, ya que, de acuerdo con la nueva diccion del apartado
cuarto de la norma 22 de la Ley procesal, el arrendatario podra hacer efectiva
otra enervacion cuando el cobro de las cantidades reclamadas no hubiera tenido
lugar por causas imputables al arrendador. No obstante, la efectividad de esta
segunda enervacion no es automatica, sino que sobre el arrendatario recaera la
carga de demostrar su voluntad de pago y la negacion a su recepcion por parte del
arrendador.

La segunda de las innovaciones contenidas en el apartado cuarto del ar-
ticulo 22 de la Ley procesal se plasma en la re gulacion del plazo en que con
anterioridad a la presentacion de la demanda arrendaticia debe haberse efectuado
la reclamacion extrajudicial. Este plazo ha sido objeto de constantes modificacio-
nes legislativas. Asi, con la redaccion inicial de la Ley procesal, el plazo temporal
que debia mediar entre la advertencia extrajudicial y el inicio del juicio arrenda-
ticio era de cuatro meses. Con la entrada en vigor de la Ley de Garantias en la
Venta de Bienes de Consumo de 2003, se reduce a dos meses ¢l tiempo pre vio
para reclamar extrajudicialmente el pago de la suma adeudada, vetando la posible
posterior enervacion que pretendiera hacer el arrendatario. Y, finalmente, la nueva
legislacion procesal, fruto de las modificaciones procesales contenidas en la
LMFAP, reduce a un mes el tiempo que debe existir entre el requerimiento judicial
y la presentacion de la demanda arrendaticia.

La tercera de las innovaciones se concreta en la persona de la oficina judicial
que asume el protagonismo para declarar finalizado el proceso de desahucio en
cuestion, pues si antes le correspondia al Organo judicial y se reconocia con un
auto, ahora recae el mismo en la figura del secretario judicial, que declarara ener-
vada la accion, con la consecuente terminacion del juicio con la emision de un
decreto.

La cuarta de las alteraciones tiene como finalidad conceder al arrendador la
posibilidad de defenderse ante la pretension enervatoria del arrendatario, posibi-
lidad que, con anterioridad, no se encontraba regulada expresamente. Segtn la
LEC, la tramitacion de esta oposicion se realizard de acuerdo con las vistas pro-
pias de los juicios verbales, en base a la remision que el nuevo precepto 22.4 del
cuerpo procesal efectua al articulo 443 del mismo texto normativo. La resolucion
que ponga fin a esta vista debe ser una sentencia, no un auto, y declarara la ener-
vacion o en caso contrario el desahucio. En este punto se plantean, no obstante,
algunos interrogantes por falta de concrecion, siendo alguna de las preguntas que
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podriamos formularnos: ;como sera el escrito para oponerse a la ener vacion?,
(dentro de qué plazo se puede presentar ?...

Bien, como ya hemos manifestado, las innovaciones efectuadas en el ar-
ticulo 22 de la Ley procesal no se circunscriben a la alteracion de la literalidad de
su apartado cuarto, sino que la LMFAP introduce un nuevo apartado, en concreto
el quinto, con la siguiente redaccion: La resolucion que declare enervada la
accion de desahucio condenara al arrendatario al pago de las costas devengadas,
salvo que las rentas y cantidades debidas no se hubiesen cobrado por causas
imputables al arrendador.

La normativa procesal anterior se caracterizaba por una ausencia total de
regulacion en cuanto a la imposicion de las costas. Debido a esta omision legal no
existia una jurisprudencia unanime en cuanto a la concrecion del sujeto pasivo al
que condenar en costas, aunque la jurisprudencia «menor» de nuestras audiencias
provinciales, en su mayoria, habia defendido su imposicién a la persona del arren-
datario-demandado.

La vigente literalidad del articulo 22.5 LEC soluciona esta omision, conce-
diendo cobertura legal a aquellas resoluciones judiciales que, con anterioridad a
la entrada en vigor de la LMFAP, ya defendian la imposicion de costas a la perso-
na del arrendatario, con independencia del momento procesal en que se hacia
efectiva la accion enervatoria. Regla general que, sin embargo, presenta una inica
excepcidn, que se concreta en los supuestos en que el impago sea a causa del
comportamiento negligente o malicioso del arrendador, actuando por tanto el
arrendatario de forma correcta. Excepcion que también resultaba reconocida
jurisprudencialmente, como resulta patente en la SAP Tarragona, 3.%, 22.05.08 (Id
Cendoj: 43148370032008100160), al establecerse que: «puede estarse ante un
supuesto no de falta de pago, sino de falta de cobro y entonces lo procedente es
la desestimacion de la demanda y no declarar enervada la accion de desahucio».

Las posteriores modificaciones legislativas de la institucion de la enervacion
resultan de escasa importancia sustancial, y se concretan en conceder una nueva
redaccion a la norma 22 de la Ley procesal mediante adiciones o modificaciones
puntuales. De esta forma, la Ley 37/2011 se limita a precisar que con anterioridad
a la enervacion debe efectuarse el requerimiento judicial, mientras que dos son las
precisiones que establece la Ley 4/2013, la primera de ellas a efectos de puntua-
lizar que la entrega de dinero justificante de la enervacion debe efectuarse en el
interin del plazo concedido al arrendatario en el requerimiento de pago, y la
segunda de ellas, de nula importancia, se limita a modificar el vocablo «un mes»
por «treinta dias», en cuanto al plazo en que debe efectuarse el apercibimiento al
deudor con anterioridad a la presentacion de la demanda con el objetivo de impo-
sibilitar que el arrendatario efectie el pago enervatorio.
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X. CONSECUENCIA DE LA INASISTENCIA DE LAS PARTES
A LA VISTA DEL JUICIO

Con la anterior redaccion del articulo 440.3 LEC habia un tratamiento juridi-
co diferenciado entre las consecuencias derivadas de la incomparecencia del deu-
dor al acto de la vista, segun nos encontraramos ante un desahucio por falta de
pago o por expiracion de plazo. La incomparecencia en casos de desahucio por
falta de pago era sancionada con el desahucio inmediato, finalizando el proceso
sin necesidad de realizar mas tramites, omitiéndose de esta regulacion especifica
cualquier prevision relativa a la resolucion de la relacion arrendaticia por termi-
nacion del plazo, de modo que este supuesto factico tenia que ajustarse a las
normas genéricas y, por tanto, siendo necesaria la prosecucion del juicio.

El diferente tratamiento juridico ante la incomparecencia del ar rendatario
resulta patente en las siguientes resoluciones judiciales. Asi, para el supuesto de
desahucio por falta de pago, en la SAP Barcelona, 13, 6.03.07 (Id Cendoj:
08019370132007100016), se establece que: «El apartado 3 del articulo 440 LEC
establece que en los casos de demandas de desahucio de finca urbana por falta de
pago de rentas o cantidades debidas, en la citacion para la vista, se apercibiré al
demandado que, de no comparecer a la misma, «se declarara el desahucio sin mas
tramites». Asi pues, ante la incomparecencia de la demandada, debidamente cita-
da, procedia dar por concluido el acto, debiéndose en todo caso y sin mas tramites
dar lugar al desahucio». En contrapartida, ante la incomparecencia del arrenda-
tario ante un desahucio por expiracion del plazo, la SAP Barcelona, 13, 19.06.07
(Id Cendoj: 08019370132007100454), manifiesta que: «La incomparecencia del
demandado emplazado validamente, como es el caso, determina la correspondien-
te declaracion de rebeldia, a través de la correspondiente providencia. Esa rebel-
dia (situacion «provisional» de ausencia juridica del demandado en el proceso,
subsanable mediante su personacion en forma, aunque sin retrotraer las actuacio-
nes), no supone allanamiento ni conformidad con los hechos de la demanda, ni
por ello la condena del demandado, al no existir la carga de personarse en el jui-
cio, sino simplemente una pérdida de posibilidades procesales, sin reflejo en las
cargas y posibilidades del actor, que mantiene la carga de la pruebay.

La nueva redaccion del articulo 440.3 LEC, concedida por la LMFAP, da por
cerrada esta duplicidad de tratamiento juridico, al afirmar que: En fodos los casos
de desahucio, también se apercibira al demandado en la citacion que, de no com-
parecer a la vista, se declarara el desahucio sin mas tramites, equiparando para
ambos supuestos de desahucio las mismas consecuencias juridicas.

XI. RECLAMACION DE CANTIDADES DE FUTURO

La posibilidad de reclamar en la interinidad de un proceso civil condenas de
futuro encontraba cobertura legal en el articulo 220 LEC. No obstante, si bien no
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existia problema para reclamar las rentas devengadas desde la presentacion de la
demanda hasta la sentencia, si existian problemas ante algunos Organos judiciales
para reclamar también el pago de las rentas que venciesen hasta que se produjese
el efectivo lanzamiento del inquilino. Un ejemplo del reconocimiento jurispru-
dencial de la posibilidad de reclamar cantidades de futuro lo encontramos en la
SAP de Tarragona, 1.7, 19.07.05 (Id Cendoj: 43148370012005100498), en la que
se establece que: «la regulacion del articulo 220 LEC excluye toda duda respecto
de la cuestion planteada, es decir, sobre si se puede o no reclamar las rentas pos-
teriores a la sentencia.

Con la entrada en vigor de la LMFAP se introduce un segundo apartado a esta
norma, manifestando que: 2. En los casos de reclamaciones de rentas periodicas,
cuando la accion de reclamacion se acumule a la accion de desahucio por falta
de pago o por expiracion legal o contractual del plazo, y el demandante lo hubie-
re interesado expresamente en su escrito de demanda, la sentencia incluira la
condena a satisfacer también las rentas debidas que se devenguen con posterio-
ridad a la presentacion de demanda hasta la entrega de la posesion efectiva de la
finca, tomandose como base de la liquidacion de las rentas futuras el importe de
la ultima mensualidad reclamada al presentar la demanda.

Con la regulacién de este segundo apartado en dicho precepto 220 de la Ley
procesal desaparece el tratamiento unitario de la regulacion de las condenas de
futuro, existiendo una doble prevision legal, una de caracter genérico para la tota-
lidad de juicios civiles y una segunda de naturaleza especifica para los procesos
de desahucio. Las caracteristicas de esta novedad son:

a) Sometida al principio rogatorio: De acuerdo con el principio dispositivo,
informador de todo proceso civil, el apartado segundo del articulo 220 LEC con-
diciona la inclusion en la sentencia de la condena de rentas futuras a su e xpresa
reclamacion por parte del arrendador en el escrito de demanda. La exigencia de
consignar esta peticion en el escrito que principia el procedimiento ar rendaticio
tiene una segunda consecuencia, que se concreta en que cualquier solicitud por
parte del arrendador de reclamacion de rentas futuras con posterioridad a la pre-
sentacion de la demanda arrendaticia resulta extemporanea. La admision por par-
te del Organo judicial de una solicitud posterior conllevaria la vulneracion de las
reglas contenidas en el apartado segundo de la norma 220 LEC.

b) Cantidad a reclamar: Con la intencion de facilitar la posterior actividad
liquidativa y ejecutiva, el articulo 220.2 LEC ofrece, como base de la liquidacion
de las rentas futuras, el importe de la ultima mensualidad reclamada al presentar
la demanda, regulacion legal que permitira no calificar de iliquidas las futuras
cantidades a ejecutar, siendo s6lo necesario hacer simples operaciones aritméticas
con el fin de concretar la cantidad futura reclamada. En este punto, se presenta un
interrogante, pues solo se refiere a las rentas, pero guarda silencio absoluto en

Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, num. 60, pags. 91-116 109



FEDERICO ADAN DOMENECH

relacion a las cantidades asimiladas. ;Se pueden pedir?Y, en su caso, jen relacion
a qué cantidad?

La Ley 4/2013 completa la regulacion de las condenas de futuro, pues si bien
hasta su entrada en vigor so6lo se preveia la condena al pago de las mismas en la
sentencia que pusiese fin al proceso, el legislador reconoce su error en cuanto a
la omision de la prevision de la condena en otras formas diferentes a la finaliza-
cidn del proceso distintas a la sentencia, bien sea como consecuencia de un auto
dictado por el propio Organo judicial o bien mediante un decreto del secretario
judicial. De esta forma, con independencia de cudl sea la resolucion que da por
terminado el juicio, en todas ellas, de manera uniforme, se prevé la condena de
las rentas que devenguen con posterioridad a la presentacion de la demanda y
hasta la entrega de la posesion efectiva de la vivienda al arrendador.

XII. NOTIFICACION DE LA SENTENCIA

Los juicios verbales arrendaticios presentan unos plazos propios para la emi-
sion de las resoluciones judiciales y su notificacion; la sentencia se dictara en los
cinco dias siguientes, convocandose en el acto de la vista a las partes a la sede del
Tribunal para recibir la notificacion, que tendra lugar el dia mas proximo posible
dentro de los cinco siguientes al de la sentencia.

La regulacion efectuada por el articulo 447 LEC, en relacion a los plazos para
dictar sentencia y su notificacidn, se respetan con la entrada en vigor de la
LMFAP, con una tnica salvedad relativa a los procesos en que no comparece el
arrendatario al acto de la vista, regulandose esta salvedad en el articulo 440.3 de
la Ley procesal, en el que se afirma que: En todos los casos de desahucio, tam-
bién se apercibira al demandado en la citacion que, de no comparecer a la vista,
se declarara el desahucio sin mas tramites y que queda citado para recibir la
notificacion de la sentencia el sexto dia siguiente a contar del seiialado para
la vista. Asi, si bien se respetan los cinco dias de que dispone el Organo judicial
para dictar la sentencia, en cambio se disminuye el plazo de los dias que pueden
transcurrir entre la emision de la resolucion judicial y la notificacion al arrenda-
tario, concretando la notificacion el sexto dia siguiente, a contar desde el sefialado
para la celebracion de la vista, por lo que se reduce de los cinco posib les dias
previstos para la regulacion genérica a uno el plazo de que dispone el Or gano
judicial para comunicar la resolucion judicial al arrendatario.

La tipificacion legal de la sentencia dictada ante la incomparecencia del deu-
dor al acto de la vista es objeto de otra innovacion por el texto normativo mencio-
nado en el anterior apartado, afiadiendo un nuevo parrafo al apartado segundo del
articulo 497 del cuerpo procesal, al afirmar que: cuando se trate de sentencia
condenatoria de desahucio por falta de pago de rentas o cantidades debidas, o
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por expiracion legal o contractual del plazo, y el demandado citado en forma no
hubiera comparecido en la fecha o en el plazo sefialado en la citacion, la notifi-
cacion se hard por medio de edictos fijando copia de la sentencia en el tablon de
anuncios de la Oficina Judicial. En consecuencia, cuando no comparece el arren-
datario el dia sefialado en la citacion para la notificacion de la sentencia, sésta se
hara directamente mediante edictos. Finalmente, también es objeto de correccion
el soporte material donde se debe publicar el edicto, ya que si bien la regulacion
genérica obliga a su publicacion bien en el Boletin Oficial de la Comunidad Auto-
noma, bien en el Boletin Oficial del Estado, la regulacion especifica prevé su
publicacion en el tablon de anuncios de la Oficina Judicial. Evidentemente, esta
medida conlleva una mayor agilidad y un menor coste econémico en la notifica-
cion de la sentencia.

XIII. LA COSA JUZGADA

Tradicionalmente, el alcance de los efectos de la cosa juzgada de la resolucion
judicial recaida en los procesos de desahucio resultaba dispar en funcion de cual
fuera el motivo que fundamentara el mismo. En los supuestos de desahucio por
falta de pago, la sentencia tenia limitada sus efectos de cosa juzgada, de acuerdo
con la diccion contenida en el articulo 447.2 LEC, en el que se afirmaba que: no
produciran efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan fin a los juicios
verbales (...) sobre la pretension de desahucio o recuperacion de la finca, rustica
o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o alquiler:

Esta limitacion de la cosa juzgada incidia, directamente, respecto de las cues-
tiones que podian ser objeto de enjuiciamiento en la interinidad de estos procesos,
ya que al conceder naturaleza sumaria, en los mismos no debian discutirse cuestio-
nes complejas que excediesen del analisis puntual del pago, debiéndose aplazar el
examen de cualquier otra cuestion a la incoacion de un posterior juicio ordinario.

En contrapartida, la redaccion originaria del apar tado segundo del ar-
ticulo 447 de la Ley procesal omitia cualquier referencia en relacion a los juicios
de desahucio por expiracion del plazo legal o contractual. En consecuencia, la
sentencia dictada en los juicios verbales de desahucio por expiracion del plazo
producia efectos de cosa juzgada plena, permitiendo discutir en su interinidad
cualquier cuestion, al calificar a esta modalidad de desahucio de proceso plenario,
imposibilitindose un proceso ordinario posterior.

Siguiendo estos razonamientos en relacion al proceso de desahucio por falta
de pago, la STS, 1.%,27.03.07 (Id Cendoj: 28079110012007100368), sostiene
que: «Sabido es que las sentencias dictadas en juicio de desahucio por impago de
la renta, dado el cardcter sumario del mismo, no producen efecto de cosa juzgada
segun dispone el articulo 447.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».
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En cambio, en relacion a los juicios de desahucio por expiracion de plazo, la
SAP Barcelona, 13, 26.07.07 (Id Cendoj: 08019370132007100483), sostiene que:
«En el presente caso, el procedimiento es adecuado (ya resuelta en el auto del
Juzgado de 23.9.2003), maxime cuando ya existe un declarativo anterior que
motivo la suspension de ése, precisamente por «prejudicialidad», y cuando el
desahucio por expiracion del término ya no es un sumario, sino un plenario con
todas las posibilidades y amplitud de éste, en el sentido indicadoy.

Esta regulacion normativa cambia con la entrada en vigor de la LMFAP, al
conceder una nueva literalidad al apartado segundo del articulo 447, en el sentido
de afirmar que: No produciran efectos de cosa juzgada las sentencias que pongan
fin a los juicios verbales sobre tutela sumaria de la posesion ni las que decidan
sobre la pretension de desahucio o recuperacion de finca rustica o urbana, dada
en arrendamiento, por impago de la renta o alquiler o por expiracion legal o
contractual del plazo, y sobre otras pretensiones de tutela que esta Ley califique
COmo sumarias.

Con la nueva regulacion se equiparan los efectos de la cosa juzgada limitada
para todas las sentencias que pongan fin a los juicios de desahucio, con indepen-
dencia de cual fuera el motivo en que fundamentara el arrendador su pretension.
La solucion adoptada por el legislador influye directamente en la aplicacion judi-
cial de la sustanciacion de los procesos de desahucio por expiracion de plazo, ya
que si con anterioridad, y de acuerdo con su naturaleza plenaria, en los mismos se
podia discutir cualquier cuestion, con la vigente reglamentacion juridica, en estos
juicios solo se podran analizar cuestiones caracterizadas por su falta de compleji-
dad y siempre que se circunscriban al analisis de la expiracion del periodo tem-
poral prefijado contractual o legalmente. En este punto, el legislador comete un
olvido, pues para que realmente los juicios por expiracion de plazo sean de natu-
raleza sumaria, también se debe modificar el articulo 444 LEC, donde inicamen-
te se reducen las posibilidades de defensa del deudor en relacion a los juicios de
desahucio por falta de pago.

No obstante, cabe sefalar que la limitacion de los efectos de la cosa juzgada
no es predicable de la totalidad de los procesos verbales arrendaticios. En cuanto
a los procesos en que solo se reclame la cantidad debida, al no incluirse en la
literalidad del articulo 447.2 LEC como excepcion a la plenitud de los efectos de
cosa juzgada, no resulta posible defender la restriccion de estos efectos de la sen-
tencia que ponga fin al procedimiento en cuestion.

XIV. LA RECONVENCION

La nueva redaccion del apartado segundo del articulo 447 LEC no s6lo incide
respecto de la amplitud de la cosa juzgada de la sentencia, sino que produce un

112 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, num. 60, pags. 91-116



LA REFORMA LEGISLATIVA DE LOS JUICIOS DE DESAHUCIO

segundo efecto que condiciona la posibilidad del arrendatario de formular recon-
vencion. La regla general en cuanto a la posibilidad de formular reconvencion la
tenemos en el articulo 438 de la Ley procesal, en su apartado primero, al manifes-
tar que: en ningun caso se admitira reconvencion en los juicios verbales que,
segun la Ley, deban finalizar por sentencia sin efectos de cosa juzgada.

Partiendo de esta tipificacién legal, los Organos judiciales denegaban la formu-
lacion de la reconvencion en los juicios verbales de desahucio por falta de pago, por
ser procesos caracterizados por la falta de eficacia de cosa jugada, permitiéndose,
originariamente, con la anterior normativa, su formulacion en los juicios en los que
el desahucio sea por expiracion del plazo por calificarse a éstos de plenarios.

La inadmision de la reconvencion en los juicios verbales de desahucio por
falta de pago queda plasmada en la SAP Tarragona, 1.2, de 29.06.06 (Id Cendoj:
43148370012006100227), en la que se afirma que: «El ejercicio de esta accion
declarativa por la parte demandada exigia haberse deducido mediante reconven-
cion (arts. 406 y 408 L. Enj. Civil). No s6lo no se hizo asi, sino que se opone a
ello lo dispuesto en el articulo 438.1 L. Enj. Civil respecto a la reconvencion en
los juicios verbales».

En contrapartida, su admision en los juicios de desahucio por expiracion de
plazo queda defendida en la SAP Barcelona, 13, 12.12.07 (Id Cendoj:
08019370132007100700), al manifestar que: «Unicamente debe resaltarse como
especialidad frente al desahucio por falta de pago que, conforme al articulo 447.2,
que no lo incluye entre las excepciones, la sentencia que recaiga producira efectos
de cosa juzgada. Como consecuencia de ello, en los juicios verbales por expira-
cién del plazo contractual cabra la reconvencion (438.1) y la acumulacion de
acciones (438.4), conforme a las reglas generales, y las causas de alegacion y
prueba no estan tasadasy.

Esta argumentacion no es sostenible con la entrada en vigor de la LMFARP vy,
en concreto, como consecuencia de la actual redaccion del ar ticulo 447.2 del
texto procesal, en el que se defiende la falta de cosa juzgada para la totalidad de
los procesos de desahucio, de forma homogénea, de modo que la le gislacion
vigente modificara la interpretacion efectuada por nuestros Organos judiciales en
relacion a la admision de la reconvencion en los juicios de desahucio por expira-
cion de plazo, en el sentido de considerar improcedente su alegacion por parte del
arrendatario, acorde con las directrices consignadas en el precepto 438.1 LEC.

XV. EJECUCION DE LA SENTENCIA
Dos son los preceptos reguladores de la actividad ejecutiva en los procesos

verbales arrendaticios que son objeto de modificacion con la entrada en vigor de
la LMFAP.
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El primero de ellos, la norma 549 LEC, regla que sufre dos alteraciones de la
misma naturaleza, es decir, la adicion de dos apartados, el tercero y el cuarto.

En el primero de estos apartados, como ya hemos tenido ocasion de examinar,
se exime al arrendador de la necesidad de presentar demanda ejecutiva cuando los
procesos de desahucio por falta de pago de las rentas o cantidades debidas o por
expiracion legal o contractual del plazo finalicen con una sentencia condenatoria
del arrendatario y la pretension ejecutiva ya se hubiera requerido en la demanda
arrendaticia. La Ley 4/2013, en coherencia con las modificaciones efectuadas a
lo largo del texto procesal, vuelve a remarcar que los juicios de desahucio no
solamente pueden finalizar mediante una sentencia, sino que también pueden
terminarse con la redaccion de un decreto, en aquellos casos en que el arrendata-
rio no se defienda mediante la formulacion de la pertinente oposicion. Asi, la
excepcion de la presentacion de la demanda ejecutiva no sélo se refiere a los
juicios de desahucio que finalicen con sentencia, sino también aquellos en que
resulte el decreto la resolucion que acaba el juicio en cuestion.

Sin embargo, la literalidad de esta norma no se encuentra exenta de proble-
mas, ya que, al hacer referencia sélo a los juicios en que se pretende el desahucio,
debemos entender que, en contrapartida, si constituira una obligacion del arren-
dador presentar demanda ejecutiva en los procedimientos en los que s6lo se pre-
tenda la restitucion econdomica por los impagos del deudor. Mayores problemas
presenta el caso en que, de forma acumulada, se pida el desahucio y la reclama-
cion de cantidad, ya que si bien en relacion a la primera de las pretensiones no es
necesaria la presentacion de demanda ejecutiva, en relacion a la segunda si resul-
tara exigible.

La segunda de las innovaciones se concreta en la adicion de un cuarto aparta-
do al articulo 549 LEC con la siguiente redaccion: El plazo de espera legal al que
se refiere el articulo anterior no serd de aplicacion en la ejecucion de resolucio-
nes de condena de desahucio por falta de pago de rentas o cantidades debidas, o
por expiracion legal o contractual del plazo, que se regird por lo previsto en tales
€asos.

El articulo precedente, es decir, el 548 del cuerpo procesal establece que el
tribunal no despachara la ejecucion de resoluciones judiciales dentro de los wein-
te dias posteriores a aquél en que la resolucion de condena haya sido notificada
al ejecutado. De acuerdo con las nuevas directrices de la norma 549.4 del texto
procesal desaparece la necesidad de esperar el transcurso de estos veinte dias,
iniciandose la actividad ejecutiva de forma inmediata, extremo que sélo adquie-
re virtualidad préctica en los procedimientos en los que se pretenda el lanza-
miento, no en los que Uinicamente se reclamen cantidades de modo desligado al
desahucio.
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La segunda de las normas relativas a la ejecucion modificada por la LMFAP
es el articulo 703.4 LEC, la tinica aspiracion de esta modificacion es equiparar el
tratamiento juridico para las dos modalidades de desahucio, tanto por falta de
pago como por expiracion del plazo, regulando la tramitacion procesal que se le
debe dar al procedimiento cuando el arrendatario entrega la posesion efectiva de
la finca al demandante antes de la fecha del lanzamiento, prevision que con ante-
rioridad a la reforma legislativa solo se efectuaba en relacion a los juicios de
desahucio por falta de pago.

No obstante, deviene preciso en este punto precisar que la finalizacion del
proceso no sera automatica cuando el arrendatario afirme que ha entregado la
finca al arrendador, sino que se requerira de una manifestacion de este ultimo ante
el secretario judicial, asegurando la efectiva restitucion de la finca, procediendo,
a continuacidn, el secretario judicial a poner fin a la principal actividad ejecutiva
mediante la emision de un decreto.

La Ley 4/2013 introduce una modificacion de este articulo, afiadiendo un
nuevo parrafo que tiene como Unico objetivo agilizar el lanzamiento y entrega de
la vivienda. De esta forma, prevé la vigente redaccion que el secretario judicial
autorice en la figura de un funcionario con la categoria de gestor la practica del
lanzamiento, el cual podra solicitar el auxilio, en su caso, de la fuerza publica.

XVI. RECURSO DE QUEJA

De acuerdo con las normas genéricas contenidas en el articulado de la LEC,
en los procesos verbales arrendaticios en que se denegase el recurso de apelacion
era posible la formulacion del pertinente recurso de queja.

Una de las caracteristicas que informan la reforma legislativa operada por la
LMFAP en el texto procesal civil se concreta en la regulacion de regimenes espe-
cificos para los juicios de desahucio que conviven con la normativa genérica
tipificada para el resto de procesos civiles. Esta singularidad no constituye una
excepcion en la regulacion del derecho a recurrir en esta modalidad de procesos
verbales arrendaticios.

Asi, si en el primero de los apartados del articulo 494 LEC se permite, de
manera genérica, la posibilidad de formular recurso de queja contra las resolucio-
nes dictadas por el Organo judicial denegando la tramitacion de un recurso de
apelacion, extraordinario por infraccion procesal o de casacion, como consecuen-
cia de la entrada en vigor de la LFMAP, se introduce, en esta norma, un nuevo
parrafo de aplicacion especifica para los procesos en que se pretenda el desahu-
cio, afirmando que no procedera el recurso de queja en los procesos de desa-
hucios de finca urbana y rustica, cuando la sentencia que procediera dictar en su
caso no tuviese la consideracion de cosa juzgada.
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Como hemos analizado con anterioridad, tanto en los procesos de desahucio
por falta de pago como en aquellos en que el fundamento de la resolucion arren-
daticia sea la expiracion del plazo, la sentencia dictada en los mismos no produ-
cira efectos de cosa juzgada. De este modo, en ambos procesos deviene impro-
cedente la formulacion del recurso de queja. Conclusion que no resulta de
aplicacion cuando el objeto del procedimiento sea la reclamacion independiente
de cantidades debidas por el arrendatario, ya que, en esta ultima modalidad verbal
arrendaticia, la sentencia desplegara en su plenitud los efectos de cosa juzgada,
pudiéndose, por tanto, formular recurso de queja, por no cumplirse las peculiari-
dades del tipo legal que regula el nuevo parrafo de la norma 494 de la Ley pro-
cesal.

XVII. CREACION DE REGISTRO DE SENTENCIAS FIRMES
DE IMPAGOS DE RENTAS DE ALQUILER

Con caracter novedoso, la Ley 4/2013 prevé la creacion de un Registro en el
que consten las sentencias firmes condenatorias de impago de alquiler. Dicho
Registro concedera al posible arrendador informacion sobre los antecedentes de
impago de arrendatarios fruto de anteriores vinculos contractuales, siendo nece-
sario para obtener dicha informacion la presentacion de una propuesta de contra-
to de arrendamiento en el que se identifique al eventual arrendatario.

La informacion contenida en este Registro se obtendra no sélo de la transmi-
sion de las sentencias por parte del secretario judicial, sino también con la inclusion
de los laudos por parte del arbitro, cuando se resuelva en un proceso arbitral una
cuestion arrendaticia derivada del impago de las correspondientes rentas, equipa-
randose los efectos de las sentencias con los laudos arbitrales.

Las personas inscritas en este Registro pueden solicitar su cancelacion previa
justificacion del pago de la cantidad adeudada, siendo, en todo caso, el plazo de
seis afios el término maximo de la vigencia de la inscripcion.

(Trabajo recibido el 9/1/2014
y aceptado para su publicacion el 13/2/2014)
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LOS APODERAMIENTOS ELECTRONICOS EN LA LEY
DE EMPRENDEDORES'

JUAN PEREZ HEREZA
Notario de Madrid

RESUMEN

Las presentes notas tienen por objeto dar respuesta razonada a los problemas que los
poderes electronicos que contempla el articulo 41 de la Ley de Emprendedores pueden
generar en la practica, especialmente en el ambito notarial. Dos son las cuestiones plan-
teadas: (Es aconsejable que las sociedades mercantiles o emprendedores de responsabili-
dad limitada utilicen los poderes electronicos fuera del reducido campo de las relaciones
con las administraciones publicas? ;Debe aceptarse este tipo de apoderamientos en la
practica notarial aunque estén inscritos?

Palabras-clave: apoderamientos electronicos, articulo 41, Ley de Emprendedores,
practica notarial, administraciones publicas.

ABSTRACT

The aim of the present notes is to give a reasoned response to the problems potentially
posed by the electronic powers of attorney contemplated in article 41 of the Entrepreneurs
Act in everyday practice, especially among notaries public. Two questions are raised: Is it
advisable for trading companies or limited liability entrepreneurs to use electronic powers
of attorney outside the limited field of their relations with the public administrations? Must
this kind of empowerment be accepted in notary practice even if registered?

Keywords: electronic empowerments, article 41, Entrepreneurs Act, notarial practice,
public administrations.

! Las notas que siguen tienen su origen en mi intervencion en el Seminario de Derecho Priva-
do celebrado el dia 7 de noviembre de 2013 en el [lustre Colegio Notarial de Madrid. Tiene por
tanto una finalidad meramente practica, fundamentalmente ofrecer una opinién personal sobre la
actuacion que, en relacion a los poderes electronicos, debe presidir la actuacion notarial. No preten-
do por ello ofrecer una exposicion tedrica y completa de la abundante problematica que plantea el
articulo 41 de la Ley de Emprendedores, empresa que, por otra parte, desborda mis limitadas capa-
cidades.
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SUMARIO: 1. ;{ES ACONSEJABLE QUE LAS SOCIEDADES MERCANTILES O
EMPRENDEDORES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA UTILICEN LOS PODE-
RES ELECTRONICOS FUERA DEL REDUCIDO CAMPO DE LAS RELACIONES
CON LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS?—II. { DEBE ACEPTARSE ESTE
TIPO DE APODERAMIENTOS EN LA PRACTICA NOTARIAL AUNQUE ESTEN
INSCRITOS? 1. Conforme a nuestra legislacion, el poder conferido en
soporte electronico con firma electronica reconocida es un poder que
consta en documento privado. 2. La inscripcion no altera la naturaleza
del documento en el que se haya formalizado el negocio inscrito.
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Entre las novedades introducidas por la Ley de Emprendedores se encuentra
dentro del Capitulo I (Simplificacion de las cargas administrativas) del Titulo IV
(Apoyo al crecimiento y desarrollo de proyectos empresariales) el siguiente ar-
ticulo:

«Articulo 41. Apoderamientos electronicos. Los apoderamientos y sus
revocaciones, otorgados por administradores o apoderados de sociedades
mercantiles o por emprendedores de responsabilidad limitada podran tam-
bién ser conferidos en documento electrénico, siempre que el documento de
apoderamiento sea suscrito con la firma electrénica reconocida del poder-
dante. Dicho documento podra ser remitido directamente por medios elec-
tronicos al Registro que corresponda.»

Aunque la primera duda que suscita el citado articulo sea determinar si es o
no inscribible en el Registro Mercantil un poder que conste en soporte electroni-
co, debo comenzar advirtiendo que no me ocupar¢ de esta cuestion en el presente
articulo. En el mismo se pretende dar una respuesta razonada a los problemas que
los poderes electronicos inscritos (en el caso de que lle guen a existir) pueden
generar en la practica, especialmente en el &mbito notarial.?

2 Pese a lo dicho en relacién al objeto del ar ticulo, anticipo que mi opinion acerca de la
posible inscripcion de estos poderes en el Registro Mercantil es negativa. Si bien los antecedentes
del proceso normativo son favorables a una interpretacion positiva, del tenor literal del precepto
no se deduce explicitamente que un poder que conste en documento privado electronico sea ins-
cribible y, ante la falta de claridad de la norma, a mi juicio, debe imponerse la norma general
contenida en el articulo el 18.1 del Codigo de Comercio, se gln el cual «la inscripcion en el
Registro Mercantil se practicara en virtud de documento publico. Sélo podra practicarse en virtud
de documento privado en los casos expresamente prevenidos en las Leyes y en el Reglamento del
Registro Mercantil». Por otra parte, esta interpretacion es coherente con el articulo 1280.5
del Cédigo Civil, que tampoco ha sido derogado expresamente por la Ley de Emprendedores. La
interpretacion mayoritaria del articulo 1280.5 considera que (salvo en el poder para pleitos y el
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Dejando, por tanto, a un lado la problematica de indole registral, mi
exposicion se centrara en dos aspectos:

I. ;(ESACONSEJABLE QUE LAS SOCIEDADES MERCANTILES O
EMPRENDEDORES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA UTILICEN
LOS PODERES ELECTRONICOS FUERA DEL REDUCIDO CAMPO
DE LAS RELACIONES CON LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS?

Me inclino por la respuesta negativa sobre la base de los siguientes argu-
mentos:

1. Por su riesgo: por un lado esta el riesgo de sustraccion de la firma elec-
tronica y su utilizacion por empleados infieles, lo que aconseja limitar el &mbito
de utilizacion de la firma electronica, excluyendo en todo caso que con la misma
puedan otorgarse poderes para entablar relaciones juridicas con entidades priva-
das. El riesgo de suplantacion es alin mayor si se tiene en cuenta que, una vez
inscrito el poder por la fuerza legitimadora del Registro, el tercero que contrate
con el apoderado quedara protegido aunque después se anule el poder (v. gt., por
haber sido otorgado sin el consentimiento del poderdante)”.

Pero ademas esta el riesgo de que, una vez conferido el poder e inscrito el
poderdante, pierda el control sobre su utilizacién. En el esquema legal vigente
el poderdante puede controlar cuando el apoderado ejercitara el poder mediante
la retencion de la copia ... s6lo mediante la entrega de la copia «activa» el poder.
Y de hecho, una destruccion de la copia equivale a la revocacion del poder. En
cambio, en el poder inscrito la legitimacion derivard del asiento registral, que es
lo que da publicidad al poder, de modo que, mientras esté vigente el asiento, el
apoderado podria utilizar el poder sin conocerlo el poderdante, que sélo a través
de la revocacion inscrita podra extinguirlo.

poder para contraer matrimonio) la escritura no es forma sustancial para la validez del poder, sino
requisito de oponibilidad frente a terceros. Por tanto, en la medida en que el articulo 1280.5 del
Codigo Civil se considere no alterado por el articulo 41 de la Ley de Emprendedores, es un argu-
mento de peso para negar la posible inscripcion en el Registro Mercantil del poder conferido en
soporte electronico, puesto que seria inoponible a los terceros (entre quienes se encuentra el
registrador mercantil). En todo caso, por encima de los argumentos teéricos, mientras no haya
desarrollo reglamentario, no parece que vayan a existir poderes inscritos, y es seguro que, en ese
momento, el Reglamento del Registro Mercantil resolvera las dudas que plantea actualmente la
diccion legal del precepto analizado.

* Soy consciente que la aplicacion automdtica del principio de fe pub lica registral plantea
evidentes problemas en el marco del Registro Mercantil, mas aun si la inscripcion no tiene como
base un titulo fehaciente, por lo que no es seguro cual serd la respuesta jurisprudencial a este tipo
de casos..., pero en todo caso no puede obviarse el riesgo de su aplicacion.
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2. Por su coste: La existencia del poder sélo puede manifestarse a los ter-
ceros que se relacionen con el apoderado mediante la exteriorizacion del conteni-
do del Registro Mercantil. Ya sea mediante certificacion o nota simple, esto tendra
un coste que ademas se tendra que repetir cada vez que se utilice el poder para
tener la seguridad de que no esta revocado.

Ademas, esta «mediacion» registral en la exteriorizacion planteara evidentes
problemas de agilidad (pues es evidente que la oficina registral no esta preparada
para expedir certificaciones al mismo ritmo que las notarias expiden copias) y,
otra vez de coste, pues obliga a que todo poder, aunque sea especial, tenga que
inscribirse.

3. Porque su utilizacién va a generar problemas de aceptacion entre los
operadores del mercado. Por encima de cuestiones teoricas, es evidente que la
costumbre de exigir poder notarial no va a desaparecer de la noche a la mafiana y
que los terceros con los que contrate la sociedad se sentirdn mas se guros con la
forma tradicional.

Ademas, teniendo en cuenta los argumentos que se exponen a continuacion,
dificilmente este tipo de poderes van a ser admitidos por notarios y, a mi juicio,
tampoco deberian ser admitidos por los registradores de la propiedad.

II. (DEBE ACEPTARSE ESTE TIPO DE APODERAMIENTOS
EN LA PRACTICA NOTARIAL AUNQUE ESTEN INSCRITOS?

Para resolver esta cuestion, debemos partir de dos premisas irrenunciables:

1. Conforme a nuestra legislacion, el poder conferido en soporte electrénico
con firma electronica reconocida es un poder que consta en documento
privado.

Asi resulta del articulo 6 de la Ley de Firma electronica, apartados 6y 7,
segun los cuales: «6. El documento electronico sera soporte de: a) Documentos
publicos, por estar firmados electronicamente por funcionarios que tengan legal-
mente atribuida la facultad de dar fe publica, judicial, notarial o administrativa,
siempre que actuen en el admbito de sus competencias con los requisitos exigidos
por la ley en cada caso. b) Documentos expedidos y firmados electronicamente
por funcionarios o empleados publicos en el ejercicio de sus funciones publicas,
conforme a su legislacion especifica. ¢c) Documentos privados. 7. Los documentos
a que se refiere el apartado anterior tendran el valor y la eficacia juridica que
corresponda a su respectiva naturaleza, de conformidad con la legislacion
que les resulte aplicabley.
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Y también del articulo 23.4.11 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de
la sociedad de la informacion y de comercio electronico: «Los contratos, negocios
o actos juridicos en los que la Ley determine para su validez o para la produccion
de determinados efectos la forma documental publica, o que requieran por Ley la
intervencion de organos jurisdiccionales, notarios, registradores de la propiedad y
mercantiles o autoridades publicas, se regiran por su legislacion especifica.

2. Lainscripcion no altera la naturaleza del documento en el que se haya
formalizado el negocio inscrito.

La certificacion registral es documento publico que acredita fehacientemente
el contenido del asiento registral (223 y ss. LH y 77.2 RRM), pero el asiento no
altera el negocio que no pasa a estar formalizado en documento publico. El docu-
mento electronico es la forma en la que se ha manifestado la voluntad negocial y
el Registro se limita a publicar la existencia de un negocio que naci6 fuera de él.
Lo tnico que atribuye el Registro al negocio es una oponibilidad erga omnes por
el juego de los principios de legitimacion y fe ptblica registral.

Partiendo de lo anterior, a mi juicio, la norma fundamental que impide que los
notarios puedan aceptar los poderes electronicos es el articulo 98 de la Ley
24/2001, el cual establece que el notario autorizante insertara una resefia identifi-
cativa del documento auténtico que se le haya aportado para acreditar la represen-
tacion alegada y expresarad que, a su juicio, son suficientes las facultades repre-
sentativas acreditadas para el acto o contrato a que el instrumento se refiera.

Del tenor literal del precepto entiendo que no sera posible realizar un juicio
de suficiencia si el poder no consta en documento auténtico.

En contra de lo sefialado, podria decirse que la cer tificacion puede ser el
documento auténtico invocado en el articulo 98. Sin embargo, a mi juicio, esta
tesis no se sostiene porque la representacion se ha formalizado en el documento
electronico y la certificacion se limita a acreditar el contenido del asiento que a
su vez publica la existencia de un negocio. Pero lo fundamental es que el negocio
inicial constaba en un documento electronico privado.

Prueba de ello es el tenor literal del apartado 2 del citado articulo 98 de la Ley
24/2001: «La resefnia por el notario de los datos identificativos del documento
autentico y su valoracion de la suficiencia de las facultades representativas haran
fe suficiente, por si solas, de la representacion acreditada, bajo responsabilidad del
notario...». Parece claro que el documento al que se refiere el precepto es aquél en
el que se ha formalizado la relacion representativa, es decir, el documento de poder.

Todo lo anterior es coherente con el articulo 17.bis. 2 de la Ley del Notariado,
segun el cual «el notario debera dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a su
Jjuicio tienen capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido libre-
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mente prestado y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad
debidamente informada de los otorgantes o intervinientesy.

El notario sélo puede dar fe de aquello que le consta fehacientemente, bien por
la presencia fisica, bien porque consta en un documento auténtico. Como dice
DiEZ-PICAZO*, la exigencia del 1280.5 del Codigo Civil, en relacion a los poderes
que tengan por objeto actos redactados o que deban redactarse en escritura ptblica,
«viene impuesta por la fehaciencia y estructura misma del documento notarialy.

Frente a los otros apartados del articulo 1280, en donde la exigencia de escritura
publica es una opcion de politica legislativa, a mi juicio, la supresion de la exigencia
contenida en el Gltimo inciso del apartado 5 exigiria con caracter previo o simultaneo
la modificacion del sistema de actuacion de los notarios y, en definitiva, de los
caracteres y funcion del documento publico (lo que no se ha producido en este caso).

Por ultimo, cabe sefalar que la oponibilidad erga omnes que anade al poder
electronico el Registro Mercantil a través de la inscripcion no debe afectar a la
labor notarial. Que al notario le pueda constar por cualquier medio una relacion
representativa no le permite tomarla en consideracion a efectos del juicio de sufi-
ciencia si no consta en un documento fehaciente; asi:

— No podemos juzgar acreditada la representacion de un factor notorio (ar-
ticulo 286 CCom) y por eso exigimos a los directores de sucursal sus
poderes aunque nos conste y sea notorio que ostentan dicho cargo.

— Tampoco aceptamos la actuacion de un mandatario verbal (cuando el
representado telefonicamente o por cualquier otro medio de comunicacion
a distancia nos los manifiesta).

— Y tampoco, por la misma razon, podemos admitir un poder electronico
remitido al mail corporativo del notario por mucha firma electronica reco-
nocida que lo adorne”.

En este sentido, cabe recordar aqui la diccion del articulo 166 del Reglamen-
to Notarial, que so6lo admite la notoriedad en los casos de representacion legal.

Por todos los argumentos expuestos creo que, en el supuesto de autorizarse
una escritura en el improbable caso de que la contraparte insistiese en su otorga-
miento a pesar de la advertencia del notario, en ninglin caso podria contener
el juicio de suficiencia, lo que hara que el documento no seria inscribible en el
Registro de la Propiedad (por todas, cabe citar la RDGRN 20-9-20006).

* «La representacion en el negocio juridico.» Ed. Civitas.

* Que la actuacion notarial no puede guiarse por criterios de oponibilidad lo demuestra el caso
del administrador cuyas facultades estan limitadas estatutariamente, ya que a mi juicio esta claro
que no debemos aceptar su actuacion si conocemos que excede de sus facultades estatutarias (aun
no estando las limitaciones inscritas).
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Pero es que, de no compartir el notario autorizante los argumentos expuestos,
incluso aunque la escritura incluyera el juicio de suficiencia, tampoco creo que
sea inscribible en el Registro de la Propiedad, ya que dificilmente el registrador
podra calificar positivamente la validez del acto dispositivo si no le consta feha-
cientemente el consentimiento del poderdante (articulo 18 de la Ley Hipotecaria).

La exigencia de que todos los elementos que determinan la validez del negocio
deben constar en documento publico deriva con caracter general del articulo 3 de
la Ley Hipotecaria, si bien la misma obligacion se recoge de forma explicita en el
articulo 33 del Reglamento Hipotecario, el cual sefiala que: «Se entendera por
titulo, para los efectos de la inscripcion, el documento o documentos publicos en
que funde inmediatamente su derecho la persona a cuyo favor haya de practicar-
se aquélla y que hagan fe, en cuanto al contenido que sea objeto de la inscrip-
cion, por si solos o con otros complementarios, o mediante formalidades cuyo
cumplimiento se acredite. Baste recordar que la relacion representativa forma par-
te del contenido de la inscripcion (articulo 51.9.° del Reglamento Hipotecario).

Conviene recordar la doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado en materia de poderes extranjeros, que exigia en todo caso la presencia
fisica del poderdante ante el notario o autoridad extranjera (por todas, las resolu-
ciones de 11 de abril de 1999 y 21 de abril de 2003). También puede traerse a
colacion la resolucion del Centro Directivo de 3 de marzo de 2000, que no admi-
tid un poder en escritura que tenia que ser complementado por documento priva-
do con firma legitimada. Aunque tal vez la formulacién mas clara la encontramos
en la resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 16
de julio de 1991, segtin la cual no cabe admitir a efectos registrales consentimien-
tos que no consten fehacientemente, ni tampoco los tacitos.

Y es que, como ha sefialado GONZALEZ-MENESES®, «la verdadera base de
todos los efectos del Registro es el consentimiento negocial real del titular regis-
tral bajo control notarial en la escritura ptblica».

Todo lo cual es una demostracion del peligro que supondria para el sistema la
incorporacion al Registro de la Propiedad de negocios a los que la intervencion
notarial no haya dotado de seguridad para poder imputar a una persona la decla-
racion de voluntad negocial.

(Trabajo recibido el 12/11/2013
v aceptado para su publicacion el 29/11/2013)

¢ «La imputacién juridica de las declaraciones de voluntad negocial.» Ponencia presentada en

la cuarta sesion del Congreso Notarial espafiol y publicada en la seccion 2R de la edicion digital
de la revista EIl Notario del siglo Xx1, cuya lectura recomiendo y que me ha servido de inspiracion para
la preparacion de estas notas.
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EXENCION EN EL IMPUESTO
SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES
DE LA TRANSMISION DE PARTICIPACIONES
DE SOCIEDADES CIVILES

JOAQUIN ZEJALBO MARTIN

Notario
RESUMEN

La exencion del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales de la transmision de las
participaciones en las sociedades civiles ha sido tradicionalmente negada por las senten-
cias pronunciadas por los Tribunales Superiores de Justicia. La fundamentacion de su
negativa ha estado determinada por la doctrina de la Direccion General de Tributos, que
ha rechazado la exencién por estimar que la sociedad civil carece de personalidad juridica,
apoyandose también en una concepcion estricta del término valor a efectos del articu-
lo 108 de la LMV. Sin embargo, a partir de 2005, la Direccion General de Tributos ha
venido a reconocer que la exencion puede ser estimada si se afirma la personalidad juridi-
ca de la sociedad civil, cuestion que en la actualidad es incontrovertible, por lo que se debe
reconocer la exencion referida y los tribunales declararla asi en sus pronunciamientos.

En los tltimos tiempos, la Direccion General de Tributos ha reconocido la exencion
de la transmision de las participaciones de las sociedades agrarias de transformacion,
entidades cuya naturaleza civil es innegable; no reconociendo, obviamente, dicho benefi-
cio fiscal a la transmision de las participaciones en las comunidades de bienes.

El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores, interpretado con arreglo a su fina-
lidad y de acuerdo con el derecho comunitario, no excluye de su ambito de exencion a las
transmisiones de las participaciones en las sociedades civiles, y mas partiendo de una
concepcion unitaria de las participaciones sociales, que defiende la doctrina mas reciente,
que examinamos.

Palabras clave: Exencion, impuesto sobre el valor afadido, participacion, sociedad
civil y personalidad juridica.
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ABSTRACT

The Judgements handed down by the High Courts of Justice have traditionally denied
any exemption from Property Transfer Tax for conveyances of stock certificates in civil
partnerships. The arguments underlying these refusals have been determined by the legal
thinking of the Directorate-General for Taxation, which has ruled out the exemption on
the grounds that a civil partnership lacks any legal personality, also supported by a strict
conception of the term value for the purposes of article 108 of the Securities Market Act
(LMV). Since 2005, however, the Directorate-General for Taxation has been acknowled-
ging that the exemption could be granted if the legal personality of the civil partnership is
affirmed, a question that is currently indisputable, therefore the said exemption must be
recognized and the Courts must so declare in their pronouncements.

In recent times, the Directorate-General for Taxation has recognized an exemption for
the transfer of stock certificates in agrarian transformation partnerships, entities whose
civil nature is undeniable; obviously without recognizing this tax benefit for any conve-
yance of stock certificates in joint property regimes.

Article 108 of the Securities Market Act, construed in accordance with its purpose
and Community law, does not exclude transfers of stock certificates in civil partnerships
from the scope of its exemption, especially starting from a unified conception of stock
certificates, as defended by the most recent legal thinking, which we examine.

Key words: Exemption, value added tax, stock certificate, civil partnerships and legal
personality.
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A pesar de su relativa importancia, los problemas fiscales relativos a la trans-
mision de participaciones en sociedades civiles apenas han sido estudiados por la
doctrina especializada. El primer autor, que conozcamos, que ha reflexionado con
profundidad sobre la cuestion ha sido el profesor César GARCIA NOVOA, catedra-
tico de Derecho Financiero en la Universidad de Santiago de Compostela, al abor-
darlo en su monografia titulada «EI articulo 108 de la Ley del Mercado de Valo-
res: aproximacion a una técnica antielusoria» '. A continuacién intentaremos
resumir el pensamiento del autor.

Para GARCiA NOVOA, el concepto de valor que utiliza el actual articulo 108 es
mucho mas amplio que la expresion contenida en el articulo 40.dos de la Ley
50/1977, de 14 de noviembre, que determinaba el gravamen como transmisiones
patrimoniales de la transmision onerosa de acciones o participaciones representa-
tivas del capital de sociedades, habiéndose desvinculado de la dependencia casi
absoluta con el concepto de titulo-valor. La categoria de valor hace referencia a la
existencia de un valor economico derivado de la susceptibilidad de negociacion
de un titulo. El articulo 2 de la Ley del Mercado de Valores define como valor
negociable «cualquier derecho de contenido patrimonial, cualqulera que sea su
denominacion, que por su configuracion juridica propia y régimen de transmision
sea susceptlble de trafico generalizado e impersonal en un mercado financiero».
La Ley del Mercado de Valores se refiere, en concreto, al valor, que tiene dos
caracteristicas: ser negociable en un mercado y estar agrupado en emisiones.

Expuesto lo anterior, el autor aborda la cuestion de las participaciones de las

sociedades civiles ante la regulacion contenida en el articulo 108 de la Ley del
Mercado de Valores, reconociendo que, en principio, el término valor no com-

' GARCIA NOVOA: «El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores: aproximacion a una téc-
nica antielusoria», monografia nimero 3 de AEDAF, marzo, 2008, pp. 47 a 56.
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prende las participaciones, y que lo mismo cabria decir de otros titulos que no
tienen la condicion de valor, como los resguardos nominativos determinantes de
una participacion en una Sociedad Agraria de Transformacion.

Pero frente a una interpretacion literal, nos afade el profesor compostelano,
se viene propugnando una interpretacion finalista del articulo 108, atendiendo a
la verdadera voluntad del legislador, interpretando las normas atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas, criterio al que se remite el ar-
ticulo 12.1 de la Ley General Tributaria de 2003. Constata que la interpretacion
finalista es la que asume el Tribunal Econémico-Administrativo Central en la
Resolucion de 2 de junio de 1993: la exégesis del articulo 108 de la Ley del Mer-
cado de Valores «no debe hacerse exclusivamente en el contexto de la Ley del
Mercado de Valores, sino también en el sistema tributario». Lo anterior determina
que para la Ley 37/1992, del IVA, las participaciones son valores, puesto que su
articulo 20.1.18 K) proclama la exencion de «los servicios y operaciones, excep-
tuados el deposito y la gestion, relativos a acciones, participaciones de socieda-
des, obligaciones y demas valores no mencionados en las letras anteriores de este
numero», manifestando que, aunque en la normativa reguladora de TPO no se
menciona en ningiin momento el concepto de participaciones, «implicitamente
estan comprendidas en la regla especial de tributacion de los titulos-valores.

Para el Tribunal Superior de Justicia de Murcia, en la sentencia de 10 de junio
de 1994, la exencidn de la transmision de valores, en la modalidad de TPO, no
supone otra cosa que hacer extensiva a este impuesto la exencion prevista en el
I'VA para las operaciones sujetas al mismo, que abarca, ademas de las acciones, a
las participaciones de sociedades y, por consiguiente, a las transmisiones de par-
ticipaciones sociales. La consecuencia es la admision de la idea de que el régimen
del articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores se aplica tanto a las acciones
como a las participaciones de todo tipo.

Por otro lado, la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, dispuso «que el régimen
de la tributacion de la transmutacion de participaciones sociales sera el estable-
cido para la transmision de valores en el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de
Jjulio, del Mercado de Valores», por lo que resulta claro que las participaciones
de sociedades limitadas, pero también la transmision de otros titulos, quedaran
incluidas en el ambito del articulo 108 de la Ley de Mercado de Valores. Lo deter-
minante serd que los titulos transmitidos otorguen el derecho a participar en los
fondos propios, y ello porque el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores
prevé que pueda aplicarse a valores o participaciones transmitidos o adquiridos
que representen partes alicuotas del capital social o fondos propios de sociedades,
fondos, asociaciones y otras entidades.

Lo decisivo es que se transmitan participaciones en fondos propios o patrimo-
nios de una entidad, por eso la Administracion Tributaria viene defendiendo que
el articulo 108 de la Ley de Mercado de Valores no se podra referir nunca a par-
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ticipaciones en sociedades civiles que supongan exclusivamente la transmision de
la parte alicuota del bien o derecho que pertenezca en copropiedad, lo que ha
llevado a algtin autor, PEREZ FADON, a decir que el articulo 108 solo se aplica a
la transmision de participaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades, criterio
que es criticado por GARCIA NOVOA por entender que el articulo 108.2 a) no limita
su ambito de aplicacion a los valores, sino a las participaciones en otras entidades.

En conclusion, el articulo 108 se aplica siempre que se transmitan o adquieran
valores que representen partes alicuotas del capital social, participaciones en cual-
quier entidad, no siendo necesario que la misma tenga capital en un sentido técni-
co-juridico. Dichas participaciones deben representar un patrimonio propio de la
entidad diferenciado de los socios participes. Y ello porque lo que se pretende
combatir con el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores es que se encubra
la transmision de inmuebles transmitiendo la titularidad de participaciones de una
entidad que es titular de inmuebles. No se puede decir que no se puede aplicar el
articulo 108 a la adquisicion de participaciones de una sociedad civil.

La consecuencia que se obtiene es la de que se puede encubrir la finalidad de
ocultar la transmision de inmueble cuando se transmite la participacion en una
sociedad civil o en una sociedad agraria de transformacion.

A juicio del mercantilista Candido PAZ ARES, la transmision de la parte de
socio en una sociedad civil puede tener lugar a través de un doble contrato cele-
brado, respectivamente, por el saliente y por el entrante con el resto de los socios,
o por medio de una auténtica transmision, que es lo mas frecuente. El autor
desecha la reticencia de la doctrina tradicional acerca de esta segunda posibilidad,
pues la condicion de socios no es estrictamente intransmisible, al cumplirse los
requisitos y derivados del intuitus personae, en especial el consentimiento de
los demas socios; no hay dificultad en admitir la transmision de la participacion
en la sociedad civil. Alin admitiendo la posibilidad de la transmision strictu sensu
de la parte del socio, hay que dilucidar si lo que se transmite es la posicion con-
tractual o la transmision de un derecho de participacion objetivado y autonomo.
PAz ARES rechaza el modelo de cesion del contrato, tributario de la figura de las
societas, que se aviene mal con el modelo de sociedad personificada por el que
optd nuestro legislador. Entiende que la construccion mas adecuada de la trans-
mision de la parte de socio es la cesion del derecho de participacion: «sobre el
vinculo con los demdas socios prevalece el puesto objetivo dentro de la organiza-
cion; en este sentido hemos de recordar que la participacion en la sociedad civil
no es solo una relacion juridica, sino un derecho subjetivo y, por ende, un objeto
autonomo de los ordenamientos». En este derecho se comprenden de manera
unitaria todos los derechos y obligaciones derivados de la posicion de socio?.

2 PAZ ARES: «Comentario al Cédigo Civil», tomo II, Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, pp. 1470 a 1473.
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El profesor PAZ ARES ha vuelto a estudiar el tema en el Curso de Derecho
Mercantil, cuya segunda edicion es de 2006°. En primer lugar, con relacion con
las sociedades, afirma que la aportacion es un acto de enajenacion y no de comu-
nicacion, como tradicionalmente se le concebia, apoyandose en Resolucion de la
Direccion de los Registros del Notariado de 17 de julio de 1917. Para PAZ ARES,
la funcion de la participacion es la determinacion de la posicion relativa del socio
dentro de la sociedad y, en esa medida, la participacion refleja el grado de influen-
cia que tiene cada socio en la determinacion de la vida social y la cuota de apro-
vechamiento que le corresponde en sus rendimientos.

En cuanto a la transmision de parte de socio, escribe PAZ ARES, «la doctrina
viene discutiendo si se trata de una auténtica transmision o de un doble contrato
(de admision del socio nuevo o de extincion del vinculo del antiguo), que se
encuentran reciprocamente condicionados. En nuestra opinion, sin embargo, la dis-
cusion no estad asi bien planteada, puesto que ambas alternativas son perfecta-
mente viables. Dependerad en cada caso de la voluntad de las partes. La sustit u-
cion de un socio por otro puede tener lugar, en efecto, a través de un doble contrato
celebrado respectivamente por el saliente y por el entrante con el resto de los
socios. El hecho de que ambos contratos se recojan en el mismo documento no es
obstaculo para ello. En el caso de que la operacion se articule de esta manera, el
socio entrante y el socio saliente, normalmente —pero no necesariamente—, esta-
bleceran entre ellos relaciones obligatorias con objeto de regular de una manera
comun y simplificada la liquidacion. Fundamentalmente se convendra que el
socio entrante satisfaga en concepto de aportacion al socio saliente lo que la
sociedad le debe en concepto de liquidacion. Esta construccion de la sustitucion
de socios determina que el entrante adquiere ex novo su condicion de socio y que,
salvo prescripcion diversa, las vicisitudes de uno y otro contrato son indepen-
dientes.

No obstante, lo mas frecuente en la prdactica es que la sustitucion de un socio
por otro se lleve a efecto por medio de una auténtica transmision. Esta posibili-
dad debe admitirse sin ambages. Las reticencias de la doctrina tradicional —que
solo admitia la trasmision en relacion a los derechos patrimoniales; para el resto
acudia a la idea del doble contrato— han de desecharse. La condicion de socio
no es estructuralmente intransmisible. El intuitus personae impone ciertos condi-
cionamientos, y especialmente el consentimiento de los demas socios, per, cum-
plidos éstos, no hay dificultad en admitirla.

La diferencia entre una y otra formula no es solo teorica. Tiene también un

cierto relieve prdctico, pues en un caso hay sucesion y en el ot no. Si ha habido
transmision, el socio entrante pasa a ocupar la posicion del anterior con todas

> PAZ ARES: «Curso de Derecho Mercantil», dirigido por Rodrigo Uria y Aurelio Menéndez,
tomo I, segunda edicion, Thomson-Civitas, 2006, pp. 509 a 510, 647 a 649 y 686 a 689.
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sus peculiaridades (v. gr., una participacion en los resultados no proporcional a
la aportacion, etc.), excepcion hecha, naturalmente, de las personalisimas. Por el
contrario, si ha habido un doble contrato, la posicion del saliente y del entrante
no tienen por qué coincidir.

Aun admitiendo la posibilidad de una transmision stricto sensu de la parte de
socio, subsitse el problema de determinar su naturaleza juridica. transmision
de una posicion contractual o transmision de un dervecho de participacion objeti-
vado y autonomo. Un sector de nuestra doctrina, al partir de la concepcion de las
sociedades de personas como un contrato obligatorio con algun elemento orga-
nizativo, suele inclinarse por la primera alternativa considerando que estamos
ante una cesion de contrato. A nuestro juicio, sin embargo, aunque esta construc-
cion se acomoda bien a las sociedades internas, para el modelo general de la
sociedad externa ha de preferirse la otra alternativa. La concepcion de la cesion
de contrato arraiga en la figura de la societas, pero nuestro legislador, al perso-
nificar a las sociedades mercantiles (v. arts. 116 CCom. y 1669 CC), quiso refor-
zar el lado organizativo. Y desde la perspectiva de la existencia de una organiza-
cion ampliamente autonomizada frente a los socios, parece que la construccion
mas adecuada de la transmision de la parte de socio es la cesion del derecho de
participacion. En este sentido hemos de recordar que la participacion en la
sociedad colectiva no es solo una relacion juridica, sino un derecho subjetivo y,
por ende, un objeto autonomo del trafico. En ese derecho se comprendian de
manera unitaria todos los derechos y obligaciones derivados de la posicion
de socioy.

Los planteamientos del profesor PAZ ARES son seguidos por el profesor Anto-
nio PERDICES HUETOS, que en 1997 escribia: «la participacion social determina
la posicion de parte en el contrato de sociedad. De ahi que la misma deba inme-
diatamente calificarse como relacion juridica. Ahora bien, eso no impide que la
participacion social, en cuanto comprende y unifica en las sociedades externas
una posicion juridica en el seno de una organizacion, se presenta asimismo como
derecho subjetivo. No se puede entrar en esta sede a valorar las doctrinas que
conciben la participacion como una relacion juridica compleja o como un status
presupuesto de deberes y derechos; a fin de cuentas, todo derecho subjetivo no es
sino una relacion juridica, en ocasiones compleja, que presenta —como es el
caso— una logica unitaria interna que facilita extraordinariamente su tratamien-
to en el trdfico. La participacion social unifica y sintetiza asi una posicion de
poder y responsabilidad en el seno de una organizacion, sin perjuicio de que esa
posicion se despliegue, como en tantos casos, en una pluralidad mas o menos
compleja de derechos y deberes derivados.

Esa naturaleza de derecho subjetivo de las participaciones en sociedades

externas lo es con independencia del tipo social a que se refieran. Entre unas y
otras solo hay diferencias de estructura —mds objetiva y de perfil mas definido
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en las de capital que en las de personas—, pero no de naturaleza. Si la participa-
cion en una sociedad limitada se reconoce pacificamente como un derecho sub-
Jetivo, lo mismo ha de sostenerse para las sociedades de personas. Lo contrario
supondria una severa contradiccion intrasistematica de valoracion, dado que el
grado de personalizacion y exclusividad que puede alcanzar el contenido de la
participacion social en ambos casos es similar. Supuesto lo anterior, resulta en
todo caso pacifica la naturaleza patrimonial de la participacion social, a medias
entre los derechos reales, los de crédito y los relativos a bienes inmateriales. Este
derecho es un elemento integrante del patrimonio de su titular y queda sujeto a
su responsabilidad (arts. 1699 CC, art. 64.1 LSA, art. 31 LSRL), si bien el der e-
cho de los acreedores sobre su valor patrimonial global se realizara de acuerdo
con las variedades de cada tipo socialy.

«Los cambios de socios pueden verificarse bien a través de la novacion sub-
jetiva o cesion del contrato de sociedad (arts. 1213 y ss. CC), o bien por medio
de transmision del derecho de participacion en que se sustancia la posicion de
socio (art. 1112y 1526 y ss. CC). La primera supone la extincion y posterior
recreacion en la persona del socio entrante de la participacion del socio saliente;
la segunda, por el contrario, implica logicamente la permanencia y trdfico de la
participacion socio transmitente al adquirente, que sucede al primero.

Estos mecanismos se han venido compartimentando en el orden societario:
el primero, la cesion de contrato, se reserva para las sociedades de perso-
nas, y el segundo, la transmision, para las de capital. En efecto, en las socieda-
des de personas, como correlato de sostener la exclusiva naturaleza de relacion
Jjuridica de la participacion, se entiende que los cambios de socios se verificarian
a traves de una modificacion o cesion de contrato. El consentimiento del resto
de socios (art. 1696 CC, art. 143 CCom) seria negocial y novatorio del contra-
to fundacional. Por el contrario, en las sociedades de capital, la indudable natu-
raleza de derecho subjetivo de la participacion social en las mismas ha hecho
de la transmision, como en el resto de derechos subjetivos, el unico recurso
considerado por practica y doctrina. Ciertamente, la diversidad de consecuen-
cias, entre una y otra via, es de escaso relieve y, de hecho, se desconocen en la
prdctica; sin embargo, tomar conciencia de su diversidad presenta una gran
relevancia dogmatica. A continuacion se vera la necesidad de rechazar esa
compartimentacion, dado que, por un lado, en las sociedades de personas, la
naturaleza de derecho patrimonial de sus participaciones permite una auténtica
transmision en sentido técnico, y que, por otro lado, en ocasiones, también es
necesario el mecanismo de la recontratacion para el relevo de socios en las
sociedades de capital, caso de los estadios, donde la condicion de socio es
intransmisible (arts. 62 LSA y 28 LSRL, v. infra 17 III).

Siendo toda participacion un derecho surgido de un contrato, su transmisibi-
lidad y ley de circulacion deberan ser en esencia aquellos propios de los derechos
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subjetivos patrimoniales (art. 1112 CC.). El necesario reconocimiento de la con-
dicion de derecho subjetivo de la participacion en cualesquiera sociedades exter-
nas obliga a admitir también la posibilidad de que éstas cir culen como tales
derechos.

Siendo toda participacion un derecho surgido de un contrato, su transmisibi-
lidad y ley de circulacion deberdn ser en esencia aquellos propios de los derechos
subjetivos patrimoniales (art. 1112 CC y ss.). El necesario reconocimiento de la
condicion de derecho subjetivo de la participacion en cualesquiera sociedades
externas obliga a admitir también la posibilidad de que éstas circulen como tales
derechos.

No es obstaculo a lo anterior el pretendido cardacter personalisimo de las
participaciones en sociedades de personas que parece desprenderse de los articu-
lo 1696 CCy 143 CCom. Tales normas no obedecen a una naturaleza intrinseca-
mente personal de la participacion, sino —como se viene repitiendo desde el
inicio— a una recepcion legal de la hipotética voluntad de las partes. las normas
que vinculan la participacion a la persona del socio simplemente integran o
suplen la voluntad presunta de los socios que han elegido un tipo social persona-
lista. Se trata, por tanto, de una originaria restriccion circulatoria acorde con el
tipo social personalista al que aparecen referidas. La prevision de los articu-
lo 143 CComy 1696 CC es solamente la logica inversion de la relacion regla-
excepcion existente entre las sociedades de capital y las de personas (v. supra [
111). Eso permite afirmar que esas normas no tienen una racionalidad o una téc-
nica diversa a los pactos de intransmisibilidad que autorizan los articulos 30.3 y
4 LSRL o el articulo 123.4 RRM.

La intransmisibilidad legal de la participacion en una sociedad colectiva es
la misma que la de una participacion intransmisible en una sociedad limitada o
en una anonima laboral: en ambos casos esa intransmisibilidad se limita a ser
una clausula de autorizacion concedida a favor de todos los socios (v. infra 3 11
vy 17 II). Nada obsta, por tanto, de cumplirse las oportunas condiciones restricti-
vas, la posibilidad de una auténtica transmision de la participacion en una socie-
dad de personas, como reconoce, por ejemplo, el articulo 16.2 LAIE, al referirse
al “supuesto general de transmision”. El principio en las sociedades de personas
no es, por tanto, la condicion personal y esencialmente intransmisible de la par-
ticipacion, sino solo una incedibilidad negocial presunta; una restriccion circu-
latoria inicial sujeta a la libre disposicion de los socios.

Por otra parte, la baja de un socio, la recontratacion con otro entrante tampo-
co es desconocida en las sociedades de capital. Ese es el mecanismo que pai los
cambios de socios admiten los articulos 62 LSA y 28 LSRL, supuesta la prohibi-
cion de transmision de participaciones de las sociedades anonimas y limitadas en
formacion.
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De lo hasta ahora expuesto se debe retener que la participacion en cualquier
sociedad externa es un derecho subjetivo patrimonial, que, precisamente por ser-
lo, resulta objeto idoneo de contratos transmisivos. En consecuencia, el régimen
transmisivo del derecho de participacion sera, salvo especialidades derivadas de
su eventual incorporacion, el propio de la cesion de créditos y demas derechos
incorporales (arts. 1526y ss. CC, art. 56.1 LSA)»*.

La exposicion de PERDICES HUETOS es reproducida resumidamente en sus
recientes comentarios al articulo 1696 del Codigo Civil®.

En la misma linea, Aurelio MENENDEZ MENENDEZ escribia en 1999 que
«parece correcto estimar que no existe ninguna diferencia entre la participacion
en la limitada y la participacion en la colectiva o en la andonimay, «la nocion de
participacion es unitaria para todo el derecho de sociedadesy», «nuestra doctrina
mas reciente, influida, sin duda, por la doctrina mayoritaria alemana, tiende a
ver en la participacion —a nuestro juicio, con acierto— una relacion juridica y
un derecho subjetivoy. «Estamos, en efecto, en presencia de una relacion juridi-
ca porque la participacion supone la existencia de un vinculo juridico entre el
socio y la sociedad, y entre los propios socios, de acuerdo con un contenido
peculiar de derechos y obligaciones, que tienen como fuente la ley, el contrato
fundacional y los estatutos. Pero la participacion es algo mas que una posicion
contractual con sus correspondientes derechos y obligaciones. La misma trans-
misibilidad de la condicion de socio, o la simple posibilidad de constituir usufiruc-
to o prenda sobre ella, ponen en evidencia la patrimonializacion y objetivacion
de la participacion, algo que autoriza a concebir la condicion de socio como un
derecho subjetivo, objeto de eventuales negocios juridicos. Este complejo derecho
subjetivo, con todo su contenido patrimonial y personal, se encuentra a caballo
de los derechos de crédito, los derechos reales y los derechos que recaen sobre
bienes inmateriales (PAz-ARES, Comentario CC, II, 1327 y 1329); v, por supues-
to, merece el amparo constitucional del articulo 33.3 de nuestra Carta Magna en
caso de expropiaciény®.

Expuesta la sustancia de la doctrina, procede un examen jurisprudencial y
doctrinal del tema.

La sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1994, numero 1.668, es
de interés, al calificar como bienes muebles las participaciones en sociedades que

* PERDICES HUETOS: «Clausula restrictiva en la transmision de acciones y participacionesy,
Civitas, 1997, pp. 32 a 36.

> «Comentarios al Codigo Civily, dirigidos por Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, tomo
VIII, Tirant lo Blanch; 2013, pp. 11592 a 11597.

® MENENDEZ MENENDEZ: «Comentarios al Régimen Legal de las Sociedades Mercantilesy,
dirigido por Rodrigo Uria, Aurelio Menéndez y Manuel Olivencia, tomo XIV, volumen 1.°-A, Civi-
tas, 1999, pp. 129 a 130.
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tengan personalidad juridica, algo ya reconocido en el derecho francés a princi-
pios del siglo XIX, siendo pronunciada a propdsito de una sociedad mercantil
irregular, llegando a la conclusion de que «en esta clase de sociedades no puede
hablarse de participaciones sociales, sino de cuotas abstractas e ideales de una
participacion en pro indiviso en bienes que tienen naturaleza de muebles y
de inmuebles, por lo que es de aplicacion lo dispuesto en el art. 11.22 TR del
Impuesto, que ha sido transcrito anteriormente, con arreglo a cuyo precepto en
estos casos debe de aplicarse el tipo aplicable a los bienes inmuebles, al no
haberse especificado en el documento publico de transmision la parte de valor
que corresponde a cada uno de estos grupos de bienes, y sin que pueda admitise,
como pretende la parte apelante, que este precepto tenga que ceder, por prevale-
cer el caracter de bien mueble que tiene la participacion social, ya que, como
antes se ha razonado, ello es solamente cuando lo que se transmiten son verdade-
ras y propias participaciones sociales, de sociedades con personalidad juridica,
pero no cuando, como ocurre en el presente caso, no puede hablarse de una ver-
dadera y propia participacion social, como se ha razonado hasta aqui». La con-
sulta de la Direccion General de Tributos de la Generalitat de Catalufia de 13 de
diciembre de 2012, nimero 2012/365E, citando la anterior sentencia, constata que
en la sociedad irregular, la participacion del socio en una sociedad civil se confi-
gura como una participacion alicuota sobre el patrimonio, de tal manera que su
transmision esta sujeta al Impuesto sobre Transmisiones. Consecuentemente, en
caso contrario, pensamos que no se tendrian que aplicar sus conclusiones.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 10 de junio de
1994, recurso 309/1992, expuso que «conviene tener presente que el art. 108
de la Ley 24/1988, de 28 julio, contempla la exencion del Impuesto referido
respecto de la transmision de valores admitidos o no a negociacion en un mer-
cado secundario oficial. Y este articulo no hace sino, como se seniala en el apar-
tado 16 de la Exposicion de motivos, hacer extensivo al Impuesto sobre Trans-
misiones la exencion prevista en el Impuesto sobre el Valor Aiiadido para las
operaciones sujetas al mismo, exencion que abarcaba a las operaciones relati-
vas, ademas de a las acciones, a las participaciones de sociedades, conforme al
art. 8.1.18 g) de la Ley 30/1985 sobre el IVA y, por consiguiente, a las transmi-
siones de participaciones sociales de sociedades de responsabilidad limitada
sujetas a dicho impuesto. Y éste es el criterio sostenido por la propia Adminis-
tracion (Subdireccion General del mencionado Impuesto sobre Transmisiones en
la contestacion dada con fecha 15 de junio de 1989)».

Para la posterior sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 30
de octubre de 1999, recurso 2509/1997, no se puede confundir la v enta de las
participaciones sociales con la venta de los inmuebles de la sociedad, «ademads la
venta de las participaciones en la sociedad por los socios no puede ser conside-
rada en ningun caso la transmision de los elementos patrimoniales de la socie-
dad, ya que ésta subsiste y sigue siendo la titular; variando solo los socios por la
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transmision de las participaciones y con ello del interés de cada uno de los tans-
mitentes en la Sociedad. Por otro lado, la no sujecion al ITP y AJD se refiere a
las entregas de inmuebles que estén incluidos en la transmision de la totalidad de
un patrimonio empresarial, lo que no es el caso. Tampoco puede ampararse la
pretension de la actora en el art. 3 de la Ley 30/1985, pues las entregas de bienes
y prestaciones de servicios que constituyen el hecho imponible del IVA, para que
estén sujetas es preciso que estén realizadas por empresarios o profesionales a
titulo oneroso con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional, supuesto que la cita del art. 8.1 g) de la citada Ley
30/1985 no hace mas que confirmar lo expuesto, dado que las operaciones rela-
tivas a acciones y participaciones en sociedad estdan exentas del IVA, por consi-
guiente no aplicable al ITP y AJD, con las salvedades que guarda el precepto,
provocando la sujecion al Impuesto sobre Transmisiones por aplicacion del que
el mencionado art. tampoco concurre. 7.5 del RD-Ley 3050/1980».

EL Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de Burgos, de 9 de
marzo de 2007, recurso 530/2005, declaré que la primera cuestion suscitada es
estrictamente juridica, y se centra en deter minar si esta exenta, a efectos del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas, la transmision de partici-
paciones indivisas de dos fincas urbanas que constituyen una Comunidad de
Bienes, por estimar el recurrente que resulta aplicable la exencion prevista para
la transmision de participaciones en entidades a las que se refiere el articulo 108
de la Ley del Mercado de Valores. Sobre esta cuestion se ha pronunciado la
Direccion General de Tributos en consultas de 27 de febrero y 16 de abril de
2001 (Resoluciones 430/01 y 753/01), asi como de 28 de septiembre de 2005
(Resolucion 1883/05), cuyas consideraciones compartimos en su integridad, con-
cluyendo que «si bien el articulo 45.1.B.9 del Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados declara exentas
las transmisiones de valores, admitidos o no a negociacion en un mercado secun-
dario oficial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 108 de la Le y
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, tal beneficio fiscal no resulta
aplicable a la transmision de participaciones en sociedades civiles o comunida-
des de bienesy.

«Segun el articulo 399 del Codigo Civil, todo condueiio tiene la plena propie-
dad de su parte, pudiendo enajenarla, cederla o hipotecarla. A efectos fiscales, la
transmision de la propiedad de una cuota en una comunidad de bienes origina el
hecho imponible del gravamen de Transmision Patrimonial Onerosa, no siendo
aplicable la exencion prevista en el articulo 45.1.B.9, que afecta exclusivamente a
la transmision de valores, y tal argumentacion descansa en la diferente naturaleza
juridica de la cuota en el condominio y del valor participativo mercantil, y en la
prohibicion contenida en el articulo 14 de la Ley 58/2003, General Tributaria, de
17 de diciembre, que descarta la aplicacion de la analogia para extender mas alla
de sus términos estrictos el &mbito de las exenciones o bonificaciones.
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Consecuentemente, hemos de concluir con el TEAR que no resulta aplicable
la exencion regulada en el citado articulo 45.1.B).9 del Texto refundido, debiendo
tributar por la modalidad de «transmisiones patrimoniales onerosas.

La transmision de las participaciones sociales de las SAT ha dado lugar a
diversas sentencias que resefiamos, advirtiendo que, si bien los Tribunales Supe-
riores de Justicia han negado la aplicacidn de la exencion del articulo 108 a la
transmision de sus participaciones, finalmente ha sido declarada dicha exencion
por la Direccion General de Tributos.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
de 27 de abril de 2000, recurso 3043/1996, ha declarado que « las SAT, segun
indica el articulo 1.° del Real Decreto 1776/81, de 3 Ago., son Sociedades Civiles,
de finalidad economico-social destinadas a la “produccion, transformacion y
comercializacion de productos agricolas, ganaderos o forestales, la realizacion
de mejoras en el medio rural, promocion y desarrollo agrario y la prestacion de
servicios comunes que sirvan a aquella finalidad”. El capital social de dichas
sociedades, segun expresa el articulo 8.°, estard constituido por el valor de las
aportaciones realizadas por los socios. Dichas aportaciones estaran representadas
por resguardos nominativos que, si bien materializan una parte alicuota del capi-
tal,»... NO TENDRAN EL CARACTER DE TITULOS-VALORES, Y SU TRANSMI-
SION NO OTORGARA LA CONDICION DE SOCIO AL ADQUIRENTE...»

Ast pues, desde una primera perspectiva, hay que negar a los mencionados
resguardos nominativos el cardcter de titulo-valor, ya que la norma reguladora
de los mismos también se lo niega. Es mas, tampoco se produce la circunstancia
de literalidad que conlleva todo titulo, pues su transmision, no otorga la condi-
cion de socio al adquirente. En suma, no se trata ni de una accion, ni de una
participacion social, aunque si de un titulo andlogo en la medida en que conlleva
y es expresivo de una alicuota parte del capital de la Sociedad.

Desde otro punto de vista, la exencion que comporta el articulo 108 de la Ley
de Mercado de Valores no puede desvincularse de su marco operativo. En otras
palabras, la Ley no regula, ni esta destinada a regular, las incidencias de cual-
quier titulo-valor, sino solo las vicisitudes de aquellos a los que especificamente
se refiere, y para los cuales esta construida la exencion que el articulo 108 pro-
clama. Estos valores no son otros que los que menciona el articulo 2.° del citado
cuerpo legal. Esto es, para que los valores queden comprendidos en el marco de
la Ley es preciso que sean negociables y estén agrupados en emisiones.

Las participaciones que aqui se consideran ni estan agrupadas en series, ni
son negociables en el sentido de la Ley, puesto que dicha negociabilidad se deter-
mina por la norma que se considera, en funcion de un mercado, grande o peque-
7io, pero que en el supuesto que se contempla no existe, caracterizado por el
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predominio de los términos economicos sobre las caracteristicas personales de
los contratantes, precisamente lo contrario de lo que ocurre con los resguardos
nominativos de las SAT.

Asi las cosas, nos encontramos ante un acto sujeto al Impuesto, en su moda-
lidad de Transmisiones Patrimoniales onerosas, y no exento a tenor de lo que
previenen los articulos 7.°y ss. de su Ley reguladora, y el articulo 108 de la LMV
examinado, si bien la cuota tributaria no podra ser la que determina la letra “b”
del parrafo 1.° del articulo 11 del RD-L 3050/80, de 30 Dic., sino la de la escala
que determina el parrafo 3.° del articulo 12 del mismo cuerpo legal, segun redac-
cion dada por el articulo 104.2 de la Ley 33/87, de 23 Dic.»

Para la Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Regional de
Andalucia de 26 de junio de 2001, «las Sociedades Agrarias de Transformacion
son sociedades civiles constituidas para el cumplimiento de los fines recogidos en
el R. D. 1776/1981. Conforme al art. 8.° de este texto, “‘el capital social de las SAT
estara constituido por el valor de las aportaciones realizadas por los socios a la
SAT, bien en el acto de constitucion o en virtud de posteriores acuerdos. Dichas
aportaciones estardn representadas por resguardos nominativos que, autorizados
con las firmas del Presidente y del Secretario de la SAT, materializardan una par-
te alicuota del capital social, de forma que no ofrezca duda la aportacion indivi-
dual de cada socio. Los resguardos no tendran el caracter de titulos-valores y su
transmision no otorgara la condicion de socio al adquirente”. Por consiguiente,
no es de aplicacion a la transmision de dichos resguardos nominativos, represen-
tativos de las participaciones en el capital de “S.A.T. G[...] ”, la exencion estable-
cida para los titulos-valores por el art. 108 de la Ley de Mercado de Valores, reco-
gida por el art. 45 del vigente Texto refundido del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y A.J.D., debiendo tributar en consecuencia por el concepto de trans-
misiones onerosas de este Impuesto sin exencion, al tipo del 4% establecido en el
art. 11.1.b) del citado Texto refundido para la transmision de bienes mueblesy.

Igualmente, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2 de
abril de 2003, recurso 462/2003, declar6 que: «El capital social de dichas socie-
dades, segun expresa el articulo 8.°, estard constituido por el valor de las apor-
taciones realizadas por los socios. Dichas aportaciones estardn representadas
por resguardos nominativos que si bien materializan una parte alicuota del capi-
tal, ... No tendran el caracter de Titulos-Valores, y su transmision no otorgarda la
condicion de socio al adquirente...”.

Asi pues, desde una primera perspectiva, hay que negar a los mencionados
resguardos nominativos el cardcter de titulo-valor, ya que la norma reguladora
de los mismos también se lo niega. Es mds, tampoco se produce la circunstancia
de literalidad que conlleva todo titulo, pues su transmision, no otorga la condi-
cion de socio al adquirente. En suma, no se trata ni de una accion, ni de una
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participacion social, aunque si de un titulo andlogo en la medida en que conlleva
y es expresivo de una alicuota parte del capital de la Sociedad.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 26 de enero de
2004, recurso 499/200, declard que «con independencia de otras normas tribu-
tarias que contemplan especificamente a las SAT, no existe prevision concreta
para el supuesto de hecho que nos ocupa, a diferencia de lo que sucede con las
Sociedades de Responsabilidad Limitada para las que la Disposicion Adicional
Cuarta de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, previene que el régimen de tributacion
de la transmision de participaciones sociales sera el establecido para la transmi-
sion de valores en el art. 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, prevision ésta
posterior a esta Ley y al Texto Refundido de 1993 citado que no se ha llevado a
cabo por el legislador para las SAT».

Para ¢él, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de
Sevilla, de 22 de junio de 2007, recurso 1049/2004, «hay que negar a los men-
cionados resguardos nominativos el caracter de titulo-valor, ya que la norma
reguladora de los mismos también se lo niega. Es mas, tampoco se produce la
circunstancia de literalidad que conlleva todo titulo, pues su transmision no otor-
ga la condicion de socio al adquirente. En suma, no se trata ni de una accion ni
de una participacion social, aunque si de un titulo andlogo en la medida en que
conlleva y es expresivo de una alicuota parte del capital de la Sociedady. «Desde
otro punto de vista, la exencion que comporta el articulo 108 de la Ley de Mer-
cado de Valores, no puede desvincularse de su marco operativo. En otras pala-
bras, la Ley no regula, ni esta destinada a regular, las incidencias de cualquier
titulo-valor, sino solo las vicisitudes de aquellos a los que especificamente se
refiere y para los cuales esta construida la exencion que el articulo 108 proclama.
Estos valores no son otros que los que menciona el articulo 2 del citado cuerpo
legal. Esto es, para que los valores queden comprendidos en el marco de la Ley
es preciso que sean negociables y estén agrupados en emisiones. Las participa-
ciones que aqui se consideran ni estan agrupadas en series ni son negociables en
el sentido de la Ley, puesto que dicha negociabilidad se determina por la norma
que se considera, en funcion de un mercado, grande o pequerio, pero que en el
supuesto que se contempla no existe, caracterizado por el predominio de los tér-
minos economicos sobre las caracteristicas personales de los contratantes, pre-
cisamente lo contrario de lo que ocurre con los resguardos nominativos de las
Sociedades Agrarias de Transformacion. Asi las cosas, en el presente caso nos
encontramos ante un acto sujeto al Impuesto, en su modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, y no exento a tenor de lo que previenen los articulos 7 y
siguientes de su Ley Reguladora y el articulo 108 de la LMV examinado, proce-
diendo, en suma, la desestimacion del recurso al ser conforme a Derecho la reso-
lucion impugnaday.

La importante sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragéon de 3 de
noviembre de 2008, recurso 1207/2007, muy citada, declar6 que «/a tesis soste-
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nida en la resolucion recurrida por la Administracion demandada, por remision
a la consulta de 16 de abril de 2001 y a las que la misma se remite, es que “debe
entenderse por valores los titulos de participacion social que atribuyen a su titu-
lar la condicion de socio de sociedades mer cantiles, tales como acciones de
sociedades anonimas o participaciones en sociedades limitadas, asi como otros
titulos cuya consideracion de valor ha sido expresamente sefialada en la Ley,
como es el caso de participaciones en Fondos de Inversion —articulo 20 de la
Ley 46/1984, de 26 de diciembre, reguladora de las Instituciones de Inversion
Colectiva—"y que “no resultan equiparables las participaciones que los socios
ostentan en una sociedad civil, regulada en los articulos 1.665 y siguientes del
Codigo Civil, con los valores, negociables o no, que otorgan a su titular la condi-
cion de socio o participe de sociedades mercantiles, a causa de la diferente natu-
raleza juridica de la participacion en una sociedad civil y del valor participativo
mercantil a que se refiere la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
asi como de la prohibicion contenida en el articulo 23.3 de la Ley General Tribu-
taria, que descarta la aplicacion de la analogia para extender mas alla de sus
términos estrictos el ambito de las exenciones o bonificaciones” ».

«Dicha conclusion es compartida por este Tribunal, en el sentido de que la
exencion no resulta aplicable a la transmision de participaciones en sociedades
civiles, como las aqui enjuiciadas, y cuya tributacion se realiza a través del meca-
nismo de atribucion de rentas, de forma que el socio lo que ostenta es una cuota
abstracta e ideal en un pro indiviso de bienes y por ello, cuando un participe
transmite su participacion, lo que transmite es su cuota abstracta en los bienes
concretos que integran la sociedad civil.

Al no producirse en puridad transmision de valores, sino transmision parcial
de los bienes y derechos integrantes del patrimonio de la Sociedad, no resulta
aplicable la exencion regulada en el articulo 45.1.B).9 del Texto Refundido,
debiendo tributar por el concepto de transmisiones patrimoniales onerosas y
habiéndolo entendido asi la resolucion recurrida resulta procedente desestimar
la demanda interpuesta. »

La Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Foral de Bizkaia de 13
de noviembre de 2008, recurso 280/2008, relativa a la transmision de unas cuotas
de participacion, declard que «hay que precisar que ni la Ley del Mercado de
Valores ni la normativa tributaria define el concepto de “valores”, debiendo tener-
se en cuenta, ademdas, que la normativa precitada descansa sobre el concepto de
“valores negociables”, que si se encuentra definido y delimitado en el articulo 2
del Real Decreto 291/1992, de 27 de marzo, sobre emisiones y ofertas publicas de
venta de valores, de cuya lectura claramente se desprende que las participaciones
en ZZZ, no tienen la consideracion de valores negociables, y por lo tanto, en
supuestos de transmision de dichas participaciones no es de aplicacion la exen-
cion prevista en el articulo 108 de la Ley 24/1988 y 91.2 del Decreto Foral
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106/2001, ya que no existe, en dicha normativa, prevision concreta para el
supuesto de hecho que nos ocupa, a diferencia de lo que ocurre con las Socieda-
des de Responsabilidad Limitada, para las que la Disposicion Adicional Cuarta
de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, previene que el régimen de tributacion de la
transmision de participaciones sociales sera el establecido para la transmision de
valores en el articulo 108 de la Ley 24/1988, regulacion que ya ha sido recogida
en el articulo 91.2 del Decreto Foral 106/2001, prevision ésta que no ha sido
recogida por el legislador para supuestos como el que nos ocupa.

La conclusion anterior no puede quedar desvirtuada por las alegaciones ver-
tidas por la parte recurrente, de que se produciria una situacion discriminatoria
con las sociedades anonimas o limitadas, ya que el articulo 133.3 de la Constitu-
cion establece el principio de reserva de Ley para todo beneficio fiscal. La exen-
cion, se la incluya en el concepto mas amplio de beneficio fiscal o se la presente
dotada de identidad especial y separable del resto de beneficios fiscales, lo cier-
to es que, en sus referencias legales, empezando por el articulo 7.d) de la Norma
Foral General Tributaria, se la considera como elemento esencial del tributo y,
por eso mismo, sometida al principio de reserva de Ley. Sobre el tema de la inter-
pretacion del ambito de aplicacion de las exenciones ni los pronunciamientos de
los Tribunales ni los comentarios de la doctrina han sido pacificos. La idea mas
persistente es que las exenciones, por ser privilegios y excepciones al principio
de igualdad, y por imperativo del articulo 13 de la citada Norma Foral, deben ser
objeto de interpretacion restrictiva, estando prohibida su extension a supuestos
distintos de los estrictamente previstos, para que una exencion o bonificacion
pueda ser declarada, ha de estar previamente establecida, clara y expresamente
en disposiciones aplicables al caso, no debiendo ser estas disposiciones interpre-
tadas ni aplicadas en forma extensiva, analogica o deductiva, sino siempre ate-
niéndose a los términos estrictos o literales de las normas que las reconozcan o
establezcan, como dice el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 21 de abril de
1980y 25 de febrero de 1993.2.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Granada, de 27 de
septiembre de 2010, recurso 1780/2003, ha declarado que «respecto a la cuestion
planteada, el Tribunal Supremo (sentencia de 7 de mayo de 1994, entre otras), ha
referido a los efectos del ITPO que en las entidades sin personalidad juridica,
como son las comunidades de bienes constituidas sobre un pro indiviso, no puede
hablarse de verdaderas participaciones sociales, sino de cuotas abstractas o idea-
les sobre dicho pro indiviso, de tal modo que a su transmision debe aplicarse el
tipo de gravamen propio de la clase de bienes sobre los que se constituye el con-
dominio, el 6 por 100 que grava las transmisiones onerosas de bienes inmuebles,
en el presente caso.

En las comunidades de bienes existen pluralidad de sujetos, unidad en el
objeto y atribucion de cuotas, constituyendo tal convenio el caso tipico de la
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copropiedad o concurso de varios derechos de propiedad, perteneciente a varios
titulares, estando dividida la cosa comun no en partes fisicas determinadas, sino
en partes ideales llamadas cuotas, que constituyen el objeto de cada condomino,
rigiéndose en primer lugar por las normas de su constitucion, y de modo suple-
torio por los articulos 392 (LA LEY 1/1889) y ss. del Codigo Civil (Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 mayo 1993)».

El articulo 17.2 del TRLITP se pronuncia en estos términos: «Las transmi-
siones de valores, admitidos o no a negociacion en un mercado secundario ofi-
cial, que queden exentas de tributar como tales, bien en el Impuesto sobre el
Valor Ariadido o bien en la modalidad de “transmisiones patrimoniales onero-
sas” del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, asi como su adquisicion en los mercados primarios como consecuen-
cia del ejercicio de los derechos de suscripcion preferente y de conversion de
obligaciones en acciones, tributaran por la citada modalidad, como transmisio-
nes onerosas de bienes inmuebles, en los casos y con las condiciones que esta-
blece el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio (LA LEY 1562/1988), del
Mercado de Valoresy.

«Del tenor literal del precepto transcrito se deduce que no son equiparables
la adquisicion de participaciones en un pro indiviso a la transmision de valores
a que se refiere dicha norma, siendo expresion extrana al supuesto que analiza-
mos, por lo que no cabe entender que se refiera el articulo 17.2 TRLITP a la
transmision de participaciones en una Comunidad de Bienes. De otra parte, el
articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores, aprobado en cumplimiento de la
Directiva de la Comunidad Economico Europea relativa a la imposicion indirec-
ta de las transacciones sobre valores, pretende evitar la evasion del impuesto que
grava las transmisiones onerosas cuando la materialidad de la transmision del
bien se sustituye por titulos representativos del mismo, y asi lo ha advertido ati-
nadamente la resolucion que es aqui objeto del presente recurso, sin que esta Sala
pueda acoger la artificial argumentacion del actor contenida en la demanda,
mutando la naturaleza de las participaciones en la Comunidad de Bienes grava-
das, para obtener su exencion en virtud de distintas consideraciones, incurriendo,
finalmente, en contradiccion con la postura mantenida, al denunciar la falta de
aplicacion de un procedimiento especial de revision por la Administracion para
subsanar los errores padecidos por los contribuyentes en las autoliquidaciones;
luego parece claro que admite haber padecido error al presentar la escritura a
liquidacion en calidad de exenta.

Con base a la expuesta doctrina e interpretacion, a la que alude el fundamen-
to de derecho primero de la resolucion del TEAR recurrida, se llega acertadamen-
te a la conclusion de que la transmision de participaciones en el pro indiviso
gravadas se ajusta a lo establecido en los articulos 7.1.4), 11.1.a) y 17.1 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto.»
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La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 17 de febrero de
2011, recurso 16351/2009, constata que «en cuanto al argumento que se promue-
ve subsidiariamente —exencion por tratarse de transmision de participaciones
sociales— el articulo 45. I B), 9 del Texto Refundido antes citado declara exentas
las transmisiones de valores, admitidos o no a negociacion en un mercado secun-
dario oficial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 108 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores. Ahora bien, el porcentaje de
participacion en una sociedad civil, objeto de adquisicion y que se somete a liqui-
dacion del impuesto, no tiene la condicion de “valores” a efectos de la exencion
pretendida, asistiendo la razon al Sr. Abogado del Estado al aludir al articulo 2
de la mencionada Ley, puesto que en ninguno de los instrumentos alli menciona-
dos encaja la participacion social que se transmitey.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 2 de mayo de
2011, recurso 298/2009, en la que los recurrentes utilizaron unos argumentos que
compartimos, declara que «se alega que las participaciones de IDOM, Sociedad
Civil Profesional, no tienen la consideracion de valores negociables y por lo tan-
to, en supuestos de transmision de dichas participaciones no es de aplicacion la
exencion prevista en el articulo 108 de la Ley 24/88 (LA LEY 1562/1988) de
la Ley de Mercado de Valores y 91.2 del Decreto Foral 106/2001, que aprueba el
Reglamento del impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas, ya que no
existe en dicha normativa prevision concreta para el supuesto de hecho que nos
ocupa, a diferencia de lo que ocurre con las sociedades de responsabilidad limi-
tada. Rechaza la alegacion de que se produciria una situacion discriminatoria
con las sociedades anonimas y limitadas, ya que el articulo 133.3 de la CE esta-
blece el principio de reserva de ley para todo beneficio fiscal. La exencion por
ser una excepcion al principio de igualdad y por imperativo del articulo 13 de la
NFGT debe ser objeto de interpretacion restrictiva, estando prohibida su exten-
sion a supuestos distintos de los estrictamente previstosy.

«En cuanto al fondo, lo que se discute en el caso enjuiciado es la aplicacion
a la transmision controvertida de la exencion prevista en el articulo 108 de la Ley
24/88 de 28 de julio (LA LEY 1562/1988) de Mercado de Valores, articulo 4 cua-
tro b) de la Norma Foral 7/94 de 9 de noviembre (LA LEY 6020/1994) del Impues-
to sobre el Valor Aniadido y articulo 91 del Decreto Foral 106/2001, de 5 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados, y dado que la conclusion a la cuestion
depende de la calificacion o no de valor de las participaciones transmitidas la
parte recurrente.

Argumenta la parte recurrente que el concepto “valor” a efectos de la exen-
cion en ITPAJD regulada en el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores,
comprende las participaciones que representen partes alicuotas del capital social
o patrimonio de sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades, como es el
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caso de una sociedad civil, siempre y cuando se trate de un ente con personalidad
Jjuridica, sin que para ello exija la normativa que la entidad deba tener la consi-
deracion de sujeto pasivo del 1S: las participaciones en IDOM, Sociedad Civil
Profesional, tienen la consideracion de “valor” a efectos de la aplicacion de la
exencion. Subsidiariamente, para el supuesto de que no se admitan los anteriores
argumentos, la parte recurrente considera que la exencion resultaria igualmente
aplicable por cuanto el activo de IDOM son valores y tesoreria y, por tanto,
dichos elementos patrimoniales son los activos subyacentes correspondientes a
las participaciones de la sociedad transmitidas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.1.A del Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, estan sujetas a tributacion las transmisiones onero-
sas por actos inter vivos de toda clase de bienes y derechos integrantes del patri-
monio de personas fisicas o juridicas, de modo que la transmision que un socio
de una sociedad civil hace de su participacion social origina el hecho imponible
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

La tesis sostenida por la parte recurrente no puede ser admitida: no resultan
equiparables las participaciones que los socios ostentan en una sociedad civil,
regulada en los articulos 1.665 y siguientes del Codigo Civil, con los valores,
negociables o no, que otorgan a su titular la condicion de socio o participe de
sociedades mercantiles, a causa de la diferente naturaleza juridica de la partici-
pacion en una sociedad civil y del valor participativo mercantil a que se refiere
la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (LA LEY 1562/1988), ast
como de la prohibicion contenida en el articulo 14 de la Ley General Tributaria
58/2003 (LA LEY 1914/2003), y articulo 13 de la NFGT 2/2005, de la que des-
carta la aplicacion de la analogia para extender mds alla de sus términos estric-
tos el ambito de las exenciones o bonificaciones.

La exencion no resulta aplicable a la transmision de participaciones en socie-
dades civiles, y cuya tributacion se realiza a través del mecanismo de atribucion
de rentas, de forma que el socio lo que ostenta es una cuota abstracta e ideal en
un pro indiviso de bienes y por ello, cuando un participe transmite su participa-
cion, lo que transmite es su cuota abstracta en los bienes concretos que integran
la sociedad civil.

No resulta equiparable la cuota que los condominos ostentan en la comuni-
dad de bienes, en las condiciones reguladas en los articulos 392 y siguientes del
Codigo Civil, con los valores, negociables o no, que otorgan a su titular la condi-
cion de socio o participe de sociedades mercantiles.

Segun el articulo 399 del Codigo civil (LA LEY 1/1889), todo conduerio tiene
la plena propiedad de su parte, pudiendo enajenarla, cederla o hipotecarla. A
efectos fiscales, la transmision de la propiedad de una cuota en una comunidad
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de bienes origina el hecho imponible del gravamen de Transmision Patrimonial
Onerosa, no siendo aplicable la exencion prevista en el articulo 45.1.B.9, que
afecta exclusivamente a la transmision de valores, y tal argumentacion descansa
en la diferente naturaleza juridica de la cuota en el condominio y del valor par-
ticipativo mercantil, y en la prohibicion contenida en el articulo 14 de la Ley
58/2003 (LA LEY 1914/2003), General Tributaria, de 17 de diciembre, que des-
carta la aplicacion de la analogia para extender mds alla de sus términos estric-
tos el ambito de las exenciones o bonificaciones.

En estos términos se ha pronunciado, entre otras, la STSJ de Aragon de
3.11.08 num. 574 en el rec. 120/07 y la STSJ de Castilla y Leon, sede Burgos,
de 9.03.07, num. 122 en el rec. 530/05.»

La ultima sentencia publicada es del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de 11 de junio de 2013, recurso 13357/2010, reitera
la doctrina tradicional, exponiendo lo siguiente: «Entiende el recurrente que con-
Jorme a dicho precepto, la compra de dos titulos o participaciones de la Comuni-
dad de Regantes Pozo “DIRECCION/000" esta exenta y no sujeta por tanto al
Impuesto de Transmisiones. La adquisicion de dichos titulos o participaciones
confiere a su titular los mismos derechos y obligaciones que confieren a los titu-
lares las acciones o participaciones sociales de las sociedades de capital. Por la
adquisicion de las participaciones, el comprador adquiere la cualidad de socio o
accionista en la Comunidad de Regantes.

Ademas, el 108.2.a) alude a “sociedades, fondos, asociaciones, y otras enti-
dades”, fijando ast un concepto amplio de la transmision de valores, pues incluso
admite que se refieran a ‘‘fondos, asociaciones y otras entidades”, por tanto, en
este concepto residual “de otras entidades” estan comprendidas las Sociedades
Civiles 0 Comunidades de Regantes.

Anade que los Estatutos de la Sociedad de Riegos La Perla del Pla de Olocau,
Sociedad Civil, regula en sus articulos VIII, IX y XII el capital social y la forma
de transmision de las participaciones en que esté dividido el capital social. Hay
que significar que los propios titulos de la Sociedad Civil o Comunidad de Regan-
tes se transmiten mediante endoso.»

«En conclusion, queda adverado que las participaciones son transmisibles
por estar representadas por titulos y estando divididos en participaciones socia-
les en la misma forma y modo que los titulos que regulan la exencion en el
articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores (LA LEY 1562/1988).

Oponiéndose a lo pretendido el ABOGADO DE LA GENERALIDAD, indican-

do que la exencion prevista en el articulo 45.1.B.9 del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre (LA LEY 3423/1993), por el que se aprueba el Texto
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Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados (LA LEY 3423/1993) no es aplicable a la transmision de
participaciones de una sociedad civil en tanto que las participaciones de los
socios en una sociedad civil no resultan equiparables con los valores que otorgan
a su titular la condicion de socio o participe de sociedades mercantiles, a causa
de la diferente naturaleza juridica de la participacion en una sociedad civil sin
animo de beneficio, y constituida con el fin de satisfacer, en este caso, la necesi-
dad de agua para riego, frente al valor participativo y con animo de lucro de las
mercantiles a que se refiere la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valo-
res (LA LEY 1562/1988). Asi fue ademas resuelto en Sentencia de la Seccion
Primera num. 734/2000 (Recurso contencioso-administrativo 3043/1996).»

«La resolucion de la controversia dependera de la calificacion o no de
“valor” de las participaciones de la Comunidad de Regantes transmitidas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.1.4 del Real Decreto Legis-
lativo 1/1993, de 24 de septiembre (LA LEY 3423/1993). “Son transmisiones
patrimoniales sujetas: A) Las transmisiones onerosas por actos inter vivos de
toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas
o juridicas. De modo que la transmision que un socio de una sociedad civil hace
de su participacion social origina el hecho imponible del Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas.

La tesis sostenida por la parte recurrente no puede ser admitida. no resultan
equiparables las participaciones que los socios ostentan en una sociedad civil,
regulada en los articulos 1.665 y siguientes del Codigo civil (LA LEY 1/1889), con
los valores, negociables o no, que otorgan a su titular la condicion de socio o par-
ticipe de sociedades mercantiles, a causa de la diferente naturaleza juridica de la
participacion en una sociedad civil y del valor participativo mercantil a que se
refiere la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (LA LEY 1562/1988),
asi como de la prohibicion de la analogia contenida en el articulo 14 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LA LEY 1914/2003): “No se
admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del
hecho imponible, de las exenciones y demds beneficios o incentivos fiscales”.»

«En este punto cabe citar la Sentencia num. 734/2000 de la Seccion Primera
de esta Sala, citada expresamente por el Abogado de la Generalidad, que, en su
Fundamento de Derecho Segundo, seiiala: Las participaciones que aqui se con-
sideran, ni estan agrupadas en series, ni son negociables en el sentido de la Ley
puesto que, dicha negociabilidad, se determina por la norma que se considera, en
funcion de un mercado, grande o pequerio, pero que en el supuesto que se contem-
pla no existe, caracterizado por el predominio de los términos economicos sobre
las caracteristicas personales de los contratantes, precisamente lo contrario de
lo que ocurre con los resguardos nominativos de las SAT »
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«Del mismo modo cabe citar la Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de
fecha 3 de noviembre de 2008 (Recurso contencioso-administrativo 120/2007)
que, en sus Fundamentos de Derecho Segundo y Tercero, sefiala: En conclusion,
sefiala que estamos en presencia de una sociedad mercantil irregular con perso-
nalidad juridica, por lo que los titulos de participacion social de los socios, cons-
tituyen verdaderos valores participativos de cardcter mercantil, conforme a la
Ley 24/1988 (LA LEY 1562/1988), procediendo la exencion en la transmision de
los mismos.

Como punto de partida ha de tenerse en cuenta que, como senialan las con-
testaciones a las consultas incorporadas a la resolucion recurrida, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 7.1.4 del Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, estan sujetas a tributacion las transmisiones onerosas por actos inter
vivos de toda clase de bienes y derechos integrantes del patrimonio de personas
fisicas o juridicas, de modo que la transmision que un socio de una sociedad civil
hace de su participacion social origina el hecho imponible del Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas. Lo que se plantea en el caso enjuiciado es si
es de aplicacion la exencion prevista en el articulo 45.1.B.9 de dicho texto legal,
que declara exentas “las transmisiones de valores, admitidos o no a negociacion
en un mercado secundario oficial, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (LA LEY
1562/1988)” . »

«La tesis sostenida por la Resolucion r ecurrida por la Administracion
demandada, por remision a la Consulta de 16 de abril de 2001 y a las que la
misma se remite, es que “debe entenderse por valores los titulos de participacion
social que atribuyen a su titular la condicion de socio de sociedades mercantiles,
tales como acciones de sociedades anonimas o participaciones en sociedades
limitadas, asi como otros titulos cuya consideracion de valor ha sido expresa-
mente seiialada en la Ley, como es el caso de participaciones en Fondos de
Inversion —articulo 20 de la Ley 46/1984, de 26 de diciembre (LA LEY
2770/1984), reguladora de las Instituciones de Inversion Colectiva—""y que “no
resultan equiparables las participaciones que los socios ostentan en una socie-
dad civil, regulada en los articulos 1.665 y siguientes del Codigo civil (LA LEY
1/1889), con los valores, negociables o no, que otorgan a su titular la condicion
de socio o participe de sociedades mercantiles, a causa de la diferente naturale-
za juridica de la participacion en una sociedad civil y del valor participativo
mercantil a que se refiere la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores
(LA LEY 1562/1988), asi como de la prohibicion contenida en el articulo 23.3 de
la Ley General Tributaria (LA LEY 1914/2003) que descarta la aplicacion de la
analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito de las exen-
ciones o bonificaciones”.»
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«Dicha conclusion es compartida por este Tribunal, en el sentido de que la
exencion no resulta aplicable a la transmision de participaciones en sociedades
civiles, como las aqui enjuiciadas, y cuya tributacion se realiza a través del meca-
nismo de atribucion de rentas, de forma que el socio lo que ostenta es una cuota
abstracta e ideal en un pro indiviso de bienes y por ello, cuando un participe
transmite su participacion lo que transmite es su cuota abstracta en los bienes
concretos que integran la sociedad civil.

Al no producirse en puridad transmision de valores, sino transmision parcial
de los bienes y derechos integrantes del patrimonio de la Sociedad no resulta
aplicable la exencion regulada en el articulo 45.1.B).9 del Texto Refundido,
debiendo tributar por el concepto de transmisiones patrimoniales onerosas y
habiéndolo entendido asi la resolucion recurrida resulta procedente desestimar
la demanda interpuesta.

Por todo lo expuesto, debemos desestimar el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto.

Para la Resolucion del TEAC de 2 de junio de 1993, no cabe duda que para
el Impuesto sobre el Valor Aniadido las participaciones son valores como tal y
como se desprende de la actual Ley, articulo 20. 1.18° K, donde las participacio-
nes sociales estan expresamente englobadas con las acciones, obligaciones y
demas titulos valores.»

Examinada la llamada jurisprudencia menor, pasamos al examen de la doctri-
na administrativa, en la que si encontramos un atisbo de solucion positiva al pro-
blema estudiado. En primer lugar examinamos la doctrina que excluye de la apli-
cacion de la exencion del articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores a las
transmisiones de las cuotas de comunidad.

Para la Consulta 0430-01 de 277027/2001. «A4 efectos de la exencion, debe
entenderse por valores los titulos de participacion social que atribuyen a su titu-
lar la condicion de socio de sociedades mer cantiles, tales como acciones de
sociedades anonimas o participaciones en sociedades limitadas, asi como otros
titulos cuya consideracion de valor ha sido expresamente sefialada en la Ley,
como es el caso de participaciones en Fondos de Inversion —articulo 20 de la
Ley 46/1984, de 26 de diciembre, Reguladora de las Instituciones de Inversion
Colectiva. Ahora bien, no resultan equiparables las cuotas que los condominos
ostentan en la comunidad de bienes, en las condiciones reguladas en los articu-
los 392 y siguientes del Codigo Civil, con los valores, negociables o no, que
otorgan a su titular la condicion de socio o participe de sociedades mercantiles.

Segun el articulo 399 del Codigo Civil, todo conduerio tiene la plena propie-
dad de su parte, pudiendo enajenarla, cederla o hipotecarla. A efectos fiscales, la
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transmision de la propiedad de una cuota en una comunidad de bienes origina el
hecho imponible del gravamen de Transmision Patrimonial Onerosa, no siendo
aplicable la exencion prevista en el articulo 45.1.B.9, que afecta exclusivamente
a la transmision de valores. Tal argumentacion descansa en la diferente natura-
leza juridica de la cuota en el condominio y del valor participativo mer cantil, y
en la prohibicion contenida en el articulo 23.3 de la Ley General Tributaria que
descarta la aplicacion de la analogia para extender mdas alld de sus términos
estrictos el ambito de las exenciones o bonificaciones. No obstante, si la transmi-
sion de la propiedad de la cuota en un condominio se realiza por un empresario
o profesional en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional, se origina
el hecho imponible del Impuesto sobre el Valor Afiadido, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 7.5 del Decreto Legislativo 1/1993 y el articulo 4.Cuatro de
la Ley 37/1992, quedando la operacion no sujeta al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales Onerosas.»

La Consulta V1385-05 de 28/09/2005 dispone que «a efectos de la exencion,
debe entenderse por valores los titulos de participacion social que atribuyen a
su titular la condicion de socio de sociedades mercantiles, tales como acciones
de sociedades anonimas o participaciones en sociedades limitadas, asi como
otros titulos cuya consideracion de valor ha sido expresamente sefialada en la
Ley, como es el caso de participaciones en Fondos de Inversion —articulo 7 de
la Ley 35/2003, de 4 de noviembre—, de Instituciones de Inversion Colectiva.

Ahora bien, no resultan equiparables las cuotas que los condominos ostentan
en la comunidad de bienes, en las condiciones reguladas en los articulos 392 y
siguientes del Codigo Civil, con los valores, negociables o no, que otorgan a su
titular la condicion de socio o participe de sociedades mercantiles.

Segun el articulo 399 del Codigo Civil, todo conduerio tiene la plena propie-
dad de su parte, pudiendo enajenarla, cederla o hipotecarla. A efectos fiscales, la
transmision de la propiedad de una cuota en una comunidad de bienes origina el
hecho imponible del gravamen de Transmision Patrimonial Onerosa, no siendo
aplicable la exencion prevista en el articulo 45.1.B.9, que afecta exclusivamente
a la transmision de valores. Tal argumentacion descansa en la diferente natura-
leza juridica de la cuota en el condominio y del valor participativo mer cantil, y
en la prohibicion contenida en el articulo 14 de la Ley 58/2003, General Tributa-
ria, de 17 de diciembre, que descarta la aplicacion de la analogia para extender
mas alla de sus términos estrictos el ambito de las exenciones o bonificaciones».

A su vez, la Consulta 0756-01, de 16/04/2001, relativa a una persona fisica
socio de una sociedad civil lleva a cabo la transmision de su participacion social,
declar6 que «este Centro Directivo ya ha sefialado en Consulta de 27 febrero
2001 que debe entenderse por valores los titulos de participacion social que atri-
buyen a su titular la condicion de socio de sociedades mercantiles, tales como
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acciones de sociedades anonimas o participaciones en sociedades limitadas, ast
como otros titulos cuya consideracion de valor ha sido expresamente serialada en
la Ley, como es el caso de participaciones en Fondos de Inversion —articulo 20
de la Ley 46/1984, de 26 de diciembre, reguladora de las Instituciones de Inver-
sion Colectiva.

No resultan equiparables las participaciones que los socios ostentan en una
sociedad civil, regulada en los articulos 1.665 y siguientes del Codigo Civil, con
los valores, negociables o no, que otorgan a su titular la condicion de socio o
participe de sociedades mercantiles, a causa de la diferente naturaleza juridica
de la participacion en una sociedad civil y del valor participativo mercantil a que
se refiere la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, asi como de la
prohibicion contenida en el articulo 23.3 de la Ley General Tributaria que des-
carta la aplicacion de la analogia para extender mas alla de sus términos estric-
tos el ambito de las exenciones o bonificacionesy, y que «en relacion a este tipo
de entidades no puede decirse estrictamente que el socio, heredero, comunero o
participe ostente una participacion social, sino una cuota abstracta e ideal en un
pro indiviso de bienes cuya naturaleza es de muebles e inmuebles, segun los casos.
Por ello, cuando un participe de cualquiera de estas entidades manifiesta que
transmite su participacion, en realidad no efectua tal negocio juridico sino
que esta procediendo a transmitir su cuota abstracta en los bienes concretos que
integran la comunidad de bienes, sociedad civil, o herencia yacente, de manera
que fiscalmente el tipo impositivo debe ser el que corresponda a cada uno de los
bienes concretos incluidos en dicho ente juridico». «Tal argumentacion que des-
cansa en la naturaleza juridica del negocio subyacente debe extenderse no solo a
comunidades de bienes, herencias yacentes, sociedades civiles carentes de perso-
nalidad juridica y otras entidades carentes de personalidad que constituyen una
unidad economica o un patrimonio separado susceptibles de imposicion a que se
refiere el articulo 33 de la Ley General Tributaria, sino también a sociedades
civiles que ostenten personalidad juridica, dado que el Legislador fiscal ha deci-
do equiparar unas y otras en el articulo 10 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, asi como en el articulo 6 de
la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.»

Sin embargo, la importantisima Consulta V0625-05, de 14/04/2005, dictada a
proposito de un consultante que va a adquirir una participacion del club social
«Circulo de Amistad XII de Enero» a un particular, declard las siguientes conclu-
siones, que suponen un cambio de criterio:

«Primera: La consideracion de las participaciones en entidades como valo-
res, a efectos de la aplicacion de la exencion regulada en articulo 45.1.B).9 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados depende, en general, de la personalidad juridica
de la entidad, y tiene su fundamento en la distinta naturaleza juridica de la par-
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ticipacion en entes con personalidad juridica y en los que carecen de ella. Cuan-
do un ente tiene personalidad juridica, las participaciones en su patrimonio se
consideran valores y a su transmision le resultara aplicable la exencion referida,
en los términos previstos en el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores.

Segunda: También se deben conceptuar como valores, a los efectos de la
exencion analizada, aquellos titulos cuya consideracion de valor ha sido expre-
samente senialada en la Ley, como es el caso de participaciones en fondos de
inversion.

Tercera: Por el contrario, las participaciones en entes sin personalidad juri-
dica, en general, no tienen la consideracion de valores —con la salvedad de lo
expuesto en la conclusion anterior—, porque el patrimonio pertenece directamen-
te a los socios, asociados, comuneros o participes. A la transmision de estas
participaciones no le resultara aplicable la exencion regulada en el articu-
lo 45.1.B).9 del Texto Refundido, debiendo tributar por el concepto de transmisio-
nes patrimoniales onerosas al tipo que corresponda a cada uno de los bienes y
derechos concretos incluidos en dicho ente.»

La Consulta 0999-01, de 25/057/2001, relativa a unas personas que adquieren
acciones de una sociedad agraria de transformacion efectud la siguiente dis-
tincion:

«A) Entidades cuya tributacion se realiza a través del mecanismo de atri-
bucion de rentas, es decir, comunidades de bienes, herencias yacentes, sociedades
civiles y otros entes sin personalidad que constituyen una unidad economica o un
patrimonio separado susceptible de imposicion. La transmision que un socio de
cualquiera de estas entidades juridicas hace de su participacion social esta suje-
ta y no exenta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas, con el
efecto anadido de la inaplicacion del articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de
Julio, del Mercado de Valores, dado que éste exige que la transmision estuviere
exenta de tributacion indirecta.

En cuanto al tipo impositivo aplicable, debe ser el que corresponda a cada
uno de los bienes concretos incluidos en dicho ente juridico, de modo que el con-
tribuyente debera especificar en su declaracion tributaria el valor de los bienes
comprendidos en la sociedad o comunidad, distinguiendo entre bienes muebles e
inmuebles, de manera que la Administracion tributaria aplique el tipo impositivo
diferenciado que el articulo 11.1 a) y b) del Decreto Legislativo 1/1993 ha pre-
visto. Cuando un mismo acto o contrato comprenda bienes muebles o inmuebles
sin especificacion de la parte de valor que a cada uno de ellos corresponda, se
aplicara el tipo de gravamen de los inmuebles.
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B)  Entidades que ostentan la condicion de sujeto pasivo del Impuesto sobre
Sociedades, en las condiciones sefialadas en el articulo 7 de la Ley 43/1995, de
27 de diciembre, entre las cuales se encuentran las sociedades agrarias de trans-
formacion.

La transmision que el socio de estas entidades hace de su accion o participa-
cion origina el hecho imponible del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
Onerosas, siendo plenamente aplicable la exencion prevista en el articulo 45.1.B.9
del Decreto Legislativo 1/1993, y resultando posible la aplicacion del mecanismo
previsto en el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores.» En el mismo sentido la ConsultaV0916-05 de 20/05/2005, «La tributa-
cion en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados de los socios adquirentes de las participaciones de una sociedad agra-
ria de transformacion debe tener en cuenta que tales entidades ostentan la
condicion de sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, en las condiciones
serialadas en el articulo 7.° del TRLIS. Por tanto, la transmision que el socio de
estas entidades hace de su participacion origina el hecho imponible del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas, siendo plenamente aplicable la
exencion prevista en el articulo 45.1 B).9 del TRLITP, y resultando posible la apli-
cacion del mecanismo previsto en el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valoresy.

En el mismo sentido van las conclusiones de la Consulta V2046-09, de
16/09/2009:

«Primera: La consideracion como valores de las participaciones en entida-
des, a efectos de la aplicacion de la exencion regulada en articulo 45.1.B).9 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados depende, en general, de la personalidad juridica
de la entidad, y tiene su fundamento en la distinta naturaleza juridica de la par-
ticipacion en entes con personalidad juridica y en los que carecen de ella. Cuan-
do un ente tiene personalidad juridica, las participaciones en su patrimonio se
consideran valores y a su transmision le resultara aplicable la exencion referida,
en los terminos previstos en el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores.

Segunda: La naturaleza juridica de las sociedades agrarias de transforma-
cion viene fijada en el Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto, que en el articulo
1 las califica de sociedades civiles con personalidad juridica y plena capacidad
de obrar. En consecuencia, las participaciones de estas entidades constituyen
valores representativos del capital social o del patrimonio del ente en cuestion y;
por tanto, que a su transmision le resulta aplicable la exencion regulada en el
articulo 45.1.B).9 del Texto Refundido en los términos previstos en el articulo 108
de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
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Tercera: Si bien la regla general es que la transmision onerosa de participa-
ciones de una sociedad agraria de transformacion estarad exenta tanto del Impues-
to sobre el Valor Aniadido, como de la modalidad de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD —segun el impuesto al que esté sujeta dicha transmision—,
en el caso de que concurran los requisitos y circunstancias previstos en el apar-
tado 2 del articulo 108 de la LMYV, dicha transmision estard sujeta a la modalidad
de transmisiones patrimoniales onerosas del ITPAJD sin exencion.»

En la version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Union Euro-
pea, el articulo 54.2 —anterior articulo 48 TCE— dispone que «por sociedades
se entienden las sociedades de Derecho civil o mercantil, incluso las socieda-
des cooperativas, y las demds personas juridicas de Derecho publico o privado,
con la excepcion de las que no persigan un fin lucrativoy.

Pensamos que la interpretacion de la norma espafiola se ha de efectuar con-
forme al derecho comunitario, que equipara las sociedades civiles y mercantiles
que tengan un fin lucrativo, lo que implica la igualacion en su tratamiento.

La profesora Juana PULGAR EZQUERRA, al estudiar en 1997 las SAT, escribia
que «parece mas conveniente, siguiendo la interpretacion de un relevante sector
doctrinal —asi NIETO SANCHEZ, siguiendo a VICENT CHULIA—, hablar de trans-
mision de las participaciones, lo que ha sido recogido en la norma cooperativista
valenciana»’.

Los autores de la obra «El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores.
Transmision de sociedades de inmuebles», José Javier PEREZ-FADON MARTINEZ,
Luis Javier ROMERO HINOJOS, inspectores de Hacienda, y Maria Flor CHOUSA
DOMINGUEZ, escriben a propdsito del tema estudiado que «/a justificacion de tal
delimitacion responde, seguramente, a que determinadas entidades, aun teniendo
personalidad juridica propia, como es el caso de las sociedades civiles cuyos
pactos no sean secretos, pese a dicha condicion, tienen un tratamiento fiscal en
cuanto a la tributacion directa que impide que bajo la capa de la transmision de
sus participaciones se pueda ocultar la de los inmuebles que conformen su activo,
puesto que, en cuanto a los impuestos directos, siguen el régimen de atribucion
de rentas, lo que hace que se atribuya a los socios los rendimientos y las ganan-
cias patrimoniales obtenidas por la sociedad.

Acorde con la regulacion anterior, establecida en la normativa de los impues-
tos que gravan la renta en nuestro pais, se ha interpretado por la Administracion
que si los socios de las sociedades civiles transmiten sus participaciones, a efec-
tos del ITPAJD, es como si transmitieran los bienes y derechos de la sociedad, por

7 PULGAR EZQUERRA: «Cooperativas Agrarias y Sociedades Agrarias de Transformacion»,
obra dirigida por la profesora citada, Dykinson, 2006, p. 495.
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lo que no cabe aplicar el precepto analizado, sino directamente esta doctrina. Sin
embargo, la contestacion de la DGT en resolucion de 14 de abril de 2005
(n°. V0625-05), parece apartarse de tal doctrina y hace hincapié en que lo impor-
tante, a efectos de este precepto, es que la entidad cuyos valores representativos
se transmitan tenga personalidad juridica, en cuyo caso serian de su propiedad
los bienes y, por ende, debiera de aplicarse el articulo 108 LMV,

La doctrina anterior de la DGT, en caso de consolidarse, reabriria el debate
sobre cudndo tienen personalidad juridica las sociedades civiles, que ha sido
interminable, porque no pueden ser inscritas en Registros publicos, al ser una
contradiccion su cardcter de civiles con la finalidad mercantil de tales registros
v no estar claro cuando sus pactos no son, en consecuencia, secretos, por lo que
su exclusion de las sociedades que puedan ser afectadas por este precepto, aun-
que plantea dudas sobre su justificacion, aporta, al menos, seguridad juridica»®.

Precisamente, el profesor Tulio ROSEMBUYJ, catedratico de Derecho Financie-
ro y Tributario de la Universidad de Barcelona, efectua una critica de la tributa-
cion de las sociedades civiles en el régimen de atribucion de rentas y no en el del
Impuesto sobre Sociedades, destacando que «no puede aplicarse otro régimen
que el de atribucion porque no hay subjetividad tributaria intrinseca —para la
Ley— en la sociedad civil. Y esto ocurre, en cualquiera de sus expresiones, sea
con o sin personalidad (articulos 1669 y 1670 Codigo Civil).

La Ley Tributaria desprecia la idoneidad de la sociedad civil, con o sin per-
sonalidad y bajo cualquier forma que no sea propiamente mercantil (colectiva o
comanditaria simple), en este ultimo caso aunque su objeto sea civil, por que
entiende que nunca podra ejercitar con autonomia de sus socios los derechos,
poderes o facultades que impone la realizacion de un hecho imponible de renta,
demostrativo de capacidad economica, por lo que transporta el impuesto sobre
cada uno de sus miembros, que si son aptos. No obstante, en segundo plano, sue-
le considerar la sociedad civil como entidad distinta a efectos de asegurar el
cobro de la deuda tributaria, en particular, respecto a la retencion y pagos a
cuenta de socios no residentes, responsabilizando a los socios residentes de su
cumplimiento, por su conexion con la entidad.

La posicion del legislador tributario no es convincente.
La sociedad civil, publicada, se exhibe como una agrupacion unificada de
socios, distinta a cada uno de ellos y titular de derechos y obligaciones en modo

propio. Un sujeto de derecho autonomo de los miembros que la integran y con
capacidad economica propia. Podra aceptarse o no que a esto se le llame perso-

8 PEREZ-FADON MARTINEZ: «El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores. Transmision de
sociedades de inmuebles», CISS, 2009, pp. 63 a 65.
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nalidad juridica o autonomia patrimonial, pero lo que no puede discutirse es que
ofrezca las connotaciones propias de lo que clasicamente se definia como perso-
nalidad juridica: bienes de propiedad societaria, obligaciones societarias, que no
exclusivamente de cada socio, titularidad societaria de la actividad empresarial,
su sede y nombre social.

La subjetividad juridica y patrimonial de la sociedad civil, pub licada, no
requiere su reconocimiento registral mercantily’.

De lo expuesto hasta ahora colegimos que la doctrina administrativa, a partir
de la Consulta V-0625-05, de 14/04/2005, considera que la aplicacion de la exen-
cion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales a la transmision de una
participacion en una sociedad civil va a depender de la personalidad juridica de
dicha entidad y, que si bien las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia
niegan dicha exencion, el fundamento de sus decisiones esta en la inicial doctrina
administrativa de la Direccion General de Tributos, y que pese a su posterior
cambio doctrinal, los tribunales de lo contencioso, debido a una inercia anclada
en el pasado, aun no han asumido.

En consecuencia, la clave para resolver en un sentido afirmativo la exencion
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales de la transmision de participa-
ciones en sociedades civiles esta en la afirmacion de su personalidad juridica:
reconociéndola, el asunto esta resuelto.

La personalidad juridica de la sociedad civil no inscrita en el Derecho espafiol
es una conclusion indiscutible a pesar de los dos ultimos intentos frustrados por
parte de la Direccion General de los Registros y del Notariado de negarla. Posi-
blemente, la inicial postura de la Direccion General de Tributos estuviese influen-
ciada por el primer intento de negar dicha personalidad, constituido por la Reso-
lucidn de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 31 de marzo
de 1997, seguida por el Real Decreto de 4 de septiembre de 1998, pero al anular-
se dicha reforma por la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2000,
la posterior resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 14 de febrero de 2001 proclam¢ la doctrina tradicional, existente, incluso antes
de la promulgacion del Codigo Civil, de afirmar su personalidad juridica. El
segundo intento esta constituido por la Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 25 de junio de 2012. Sin embar go, esta resolucion
fue declarada no conforme a derecho por la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia numero 5 de Lugo, de 14 de febrero de 2013, en el juicio v erbal
771/2012, confirmada por la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo de 2
de octubre de 2013, recurso 307/2013. La sentencia del Juzgado de Lugo expresa

° ROSEMBUI: «La crisis financiera y el arbitraje fiscal internacional». Los productos hibridos
y las entidades hibridas. E/ Fisco, 2011, pp. 249 a 251.
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literalmente que la sociedad civil «goza de personalidad juridica propia e inde-
pendiente de los socios. Cierto que la Resolucion impugnada, para rechazar la
inmatriculacion, argumento que las sociedades civiles sin forma mercantil care-
cen de personalidad juridica si no han sido inscritas en el Registro Mercantil,
pero tal criterio es contrario al mayoritariamente seguido, no solo por la doctri-
na y la jurisprudencia, sino también por la propia DGRN»"°.

La conclusion de todo lo expuesto es la que, al afirmarse la personalidad
juridica de la sociedad civil, no se puede excluir la exencién en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales de la transmision de sus participaciones sociales.

(Trabajo recibido el 18/02/2014
y aceptado para su publicacion el 24/02/2014)

1% A la cuestion de la personalidad juridica de la sociedad civil nos hemos referido en tres
ocasiones, con cita de doctrina y jurisprudencia, en la pagina web notariosyregistradores.com, con
la que colaboramos. En primer lugar, el 18 de octubre de 2012, publicamos un trabajo titulado «La
sociedad civil no inscrita si tiene personalidad juridica»; en segundo lugar, en el Informe Fiscal
correspondiente al mes de diciembre de 2012, publicado en febrero de 2013, volvimos a estudiar el
tema al resefiar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 13 de diciembre de
2012, recurso 109/2011; por tltimo, el 2 de julio de 2013 pub licamos otro trabajo titulado «La
personalidad juridica de la sociedad civil no inscrita: entre la doctrina decimonénica y la jurispru-
dencia actual».

158 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, niim. 60, pags. 127-158



ESTUDIOS JURISPRUDENCIALES






EL DOBLE VINCULOY LA RETRIBUCION
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ADMINISTRADORES SOCIALES (COMENTARIO A LA
RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 3 DE ABRIL DE 2013)

PAULA DEL VAL TALENS

Universidad de Valencia

RESUMEN

Los estatutos de la sociedad de responsabilidad limitada pueden establecer clausulas
relativas a la posibilidad de que los administradores perciban retribuciones por realizar
prestaciones de obra y servicios a favor de la sociedad o suscriban con ésta contratos de
naturaleza laboral, sin hacer referencia a los limites legal y jurisprudencialmente impues-
tos. No es posible, por esta via, esquivar las previsiones legales, como en este caso, la
preceptiva intervencion de la Junta general, ni dar amparo al doble vinculo organico-
laboral.

Palabras clave: prestaciones de obra y servicio, administradores, doble vinculo, retri-
bucion, previsiones estatutarias.

ABSTRACT

Close company’s by-laws may establish provisions concerning the possibility that
directors undertake working or performing remunerated services for the company, omit-
ting all references to both legal and case law restrictions. By-laws’ clauses shall neither
allow dodging the application of legal restrictions, such as the mandatory intervention of
the General Assembly, nor the case law prohibition on the double bind.

Key words: provisions of services, directors, double bind, remuneration, by-laws’
clauses.
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I. ANTECEDENTES

El 28 de diciembre de 2012 se autorizd en Valencia escritura publica de modi-
ficacion de estatutos de la mercantil Sociedad Fisica Mediterraneo, S. L. Se ele-
vaba asi a publico el acuerdo adoptado por la Junta general y uni versal de la
sociedad en el que, entre otros extremos, se daba nueva redaccion al articulo 16
de los estatutos sociales en materia de retribucion de administradores. El precep-
to recogia dos disposiciones fundamentales. La primera, en cumplimiento de lo
dispuesto en los articulos 23.e) parrafo 2 y 217.1 de la Ley de Sociedades de
Capital (en adelante, también referida como LSC), se establecia el sistema de
remuneracion del 6rgano de administracion social, consistiendo éste en una can-
tidad fija que en concepto de sueldo acordara anualmente la Junta general'. Des-
de nuestra oOptica reviste particular interés la segunda disposicion del precepto,
donde se preveia que «la retribucion de los administradores se establece sin per-
juicio del pago de los honorarios profesionales o de los salarios que pudieran
acreditarse frente a la sociedad, en razon de la prestacion de servicios profesiona-
les o de la vinculacion laboral del administrador de la compafiia para el desamrollo
de actividades en la mismay. De esta forma, el articulo no s6lo daba cumplimien-
to a las previsiones legales en materia de retribucion del 6rgano de administra-
cion, sino que otorgaba amparo estatutario al establecimiento de relaciones con
los administradores que tuvieran por objeto la realizacion de otras actividades a
favor de la sociedad, articuladas bien bajo el marco de contratos de prestacion de
servicios u obra, bien como relaciones laborales.

Solicitada la inscripcion parcial, la registradora emite nota de calificacion
negativa, suspendiendo la inscripcion con fundamento en dos defectos. De un
lado, la infraccién del articulo 217 LSC —que reproduce el contenido del ar-

! Esta primera parte del precepto disponia que «la remuneracion del 6rgano de administracion
de la sociedad consistird en una asignacion fija en concepto de sueldo que determinara para cada
ejercicio la Junta general de socios de la compaiiiay» (antecedente de hecho I).
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ticulo 67 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (en adelante, referida simplemente como LSRL)—, relativo al estableci-
miento de prestaciones de servicios a cargo de los administradores en las socieda-
des limitadas. A juicio de la registradora, el origen del vicio parece hallarse en que
la clausula omite toda referencia a la intervencion de la Junta en el establecimien-
to de las prestaciones de servicios u obra estatutariamente previstas. En otros tér-
minos, se estima que la finalidad de la prevision estatutaria es esquivar la interven-
cion de la Junta general, dejando la formalizacion de tales contratos en manos de
los administradores. El segundo de los defectos estaria relacionado con la infrac-
cion de la doctrina sentada por las Salas [ y IV del Tribunal Supremo en torno a la
incompatibilidad de la relacion organica de administracion con contratos laborales
especiales de alta direccidn, esto es, la denominada doctrina del vinculo.

La discusion girara desde ese momento en tomo a la conformidad a Derecho de
la clausula que traslada a los estatutos sociales lo previsto por el articulo 220 LSC,
sin hacer referencia expresa a la Junta general, al tiempo que reconoce la compati-
bilidad entre el cargo de administrador y el vinculo laboral, sin mayores especifica-
ciones. Frente a la calificacion registral, el notario autorizante interpuso recurso
gubernativo a fecha de 14 de enero de 2013. Asumia el recurrente que la «vincula-
cion laboral» a la que se referia el articulo 16 de los estatutos habia sido interpreta-
da por la registradora como una relacion laboral especial de alta direccidon, y como
tal, contraria a la doctrina del Tribunal Supremo sobre la prohibicion del desempe-
fio simultaneo del cargo de administrador con relaciones laborales de alta direccion.
Tras ratificarse la registradora en su calificacion, y aunque finalmente se modifica
la redaccion estatutaria por diligencia, el notario mantiene el recurso, que da pie a
la Resolucion de 3 de abril de 2013 ahora analizada. En ella, la Direccién General
declara la plena validez de la cuestionada clausula, aunque califica su redaccion de
«no del todo feliz» (FD 7). En este sentido, estima que no contradice la doctrina del
Tribunal Supremo en la medida en que a través de ella «no se esta dando cobertura
expresa a la celebracion de un contrato laboral de alta direccion cuyo contenido se
solape a la relacion societaria» (FD 7). Tampoco la encuentra incompatible con el
articulo 220 de la Ley de Sociedades de Capital porque, segin entiende, la clausula
«se limita a contemplar la eventualidad de que el administrador realice otras activi-
dades que no cabe sino entender que son (...) ajenas al ejercicio de las facultades
de gestion y representacion inherentes al cargo de administrador» (FD 7). Pero,
ademas, recuerda que, en la S. L., para la formalizacion de los contratos de presta-
cion de servicios profesionales a los que se refiere el precepto, no es suficiente una
prevision tal, sino que sera en todo caso necesaria la intervencion de la Junta gene-
ral, sin necesidad de que ello conste en estatutos.

II. DOCTRINA

1. La Direccion General no ve inconveniente en incorporar a los estatutos
sociales disposiciones relativas a la posibilidad de que los administradores puedan
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percibir, ademas de la retribucion acordada anualmente por la Junta, otros emolu-
mentos que éstos puedan acreditar frente a la sociedad por razén de contratos de
prestacion de servicios u obra o vinculos de naturaleza laboral. En cambio, no es
inscribible la clausula que contemple la percepcion de retribuciones extraestatu-
tarias en virtud de cualesquiera contratos de naturaleza civil, mercantil o laboral.

2. A juicio de la DGRN, en la sociedad de responsabilidad limitada, la refe-
rencia estatutaria a las prestaciones de servicios y obra a cargo de los administra-
dores de una sociedad limitada debe entenderse hecha implicitamente al régimen
del articulo 220 de la Ley de Sociedades de Capital. Es irrelevante la ausencia de
toda referencia en estatutos a la preceptiva intervencion de la Junta general para
el establecimiento y modificacion de tales contratos.

3. Laposibilidad, contenida en estatutos, de que los administradores puedan
acreditar salarios frente a la sociedad en razon de contratos laborales no contra-
viene necesariamente la doctrina jurisprudencial del vinculo. En todo caso, de
acuerdo con la mencionada doctrina, tales contratos de trabajo tendran naturaleza
ordinaria y nunca especial.

IIIl. EL DESEMPENO DE FUNCIONES DISTINTAS AL EJERCICIO
DEL CARGO ORGANICO POR LOS ADMINISTRADORES:
PRESTACIONES DE SERVICIOSY OBRAY CONTRATOS
LABORALES

Como es sabido, en sede de sociedades de responsabilidad limitada, el esta-
blecimiento o modificacion de cualquier clase de relaciones de prestacion de
servicios u obra entre la sociedad y sus administradores requiere acuerdo de la
Junta general (ex. art. 220 LSC). Tratandose de una norma imperativa, a juicio del
organo directivo, es irrelevante la ausencia de mencion a la necesaria intervencion
de la Junta en los estatutos, como ocurre en el presente caso. Pero obsérvese que
la clausula controvertida ofrecia, ademas, cobertura estatutaria a la acumulacion
de la relacion laboral al cargo de administrador —«los salarios que pudieran acre-
ditarse en razon de la vinculacion laboral del administrador de la compaifiia para
el desarrollo de actividades en la misma»—, lo que obliga a reflexionar sobre los
términos de este solapamiento. En efecto, la compatibilidad del desempefio simul-
taneo del cargo de administrador con la relacion laboral comun —al menos hasta
la entrada en vigor de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apo yo a los
emprendedores y su internacionalizacidon— carece de amparo normativo en Dere-
cho espafiol, mas alla de la exclusion contenida en el articulo 1.3.c) del Estatuto
de los Trabajadores®. Con origen en el mencionado precepto, la Sala IV de lo

2 Recuérdese que el precepto excluye del 4mbito de aplicacion del Estatuto toda aquella «acti-
vidad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo de consejero o miembro de
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Social del Tribunal Supremo, seguida de las Salas de lo Civil y Contencioso-
administrativo, ha construido la denominada «doctrina del vinculo*». Aunque la
resolucion no lo mencione, podemos presumir (y asi lo hace el notario recumrente)
que la registradora opta por la calificacion negativa al entender que esa segunda
parte del articulo 16 de los estatutos sociales pretendia amparar la formalizacion
de relaciones laborales de alta direccion o contratos de prestacion de ser vicios
cuyo desempefio simultaneo con las tareas de administracion es contrario a la
mencionada doctrina. Ademas, a juicio de la registradora, la referencia a la reali-
zacion de prestaciones de servicio y obra por los administradores, sin mencionar
que éstos deben ser en todo caso autorizados por la Junta general, es contraria al
articulo 220 LSC.

Es un lugar comtn que una de las consecuencias de la naturaleza refundida de
la Ley de Sociedades de Capital es la imposibilidad de innovar en la refundicion,
cinéndose el texto resultante, en un gran nimero de ocasiones, a lo dispuesto por
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y el Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Sociedades Andnimas (en adelante, simplemente Ley de Sociedades Andnimas
de 1989)*. De modo que, con caracter general, todo aquello que antes de su entra-
da en vigor constituia una vexata quaestio sigue hoy planteando dudas desde la
optica legal. Ejemplo de ello son, precisamente, las dos cuestiones a las que hace
referencia el precepto estatutario controvertido, pertenecientes al estatuto de los
administradores y que, aunque distintas en su contenido, son susceptibles de reci-
bir un tratamiento similar, lo que, por ahora, la LSC parece haberles negado. La
resolucion de la Direccion General de 3 de abril de 2013 pone de manifiesto las
consecuencias que en la practica societaria genera la falta de claridad sobre estas
dos materias que, ademas de habituales en la practica tanto de g randes como
pequeiias sociedades de capital, se encuentran en estrecha relacion con aspectos
inherentes al gobierno corporativo (conflicto de intereses y autocontratacion), asi
como al reparto competencial interno en la sociedad.

Es cierto que, como afirma la DGRN, «se debate en este expediente la unica
cuestion de si es conforme a Derecho el precepto estatutario que prevé, junto a la

los 6rganos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre
que su actividad en la empresa so6lo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo».
(art. 1.3.c). Conviene tener presente que el articulo 1.3 del Real Decreto 1382/1985 excluye, asimis-
mo, «la actividad delimitada en el articulo 1.3.c) del Estatuto de los trabajadores». Sobre la cuestion,
LIMON LUQUE, M. A.: Administradores y Directivos de las Sociedades Mercantiles Capitalistas: su
configuracion como relacion laboral y su encuadramiento en la Seguridad Social, Navarra, Aran-
zadi, 2004, p. 52, y MATORRAS DiAZ-CANEJA, A.: «Altos cargos y doble vinculo (I): critica a los
excesos de la doctrina del vinculo», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol. 3, nam. 3, 2010,
pp. 65-93.

* Vid. infra. 3.

* O, en términos de la Exposicion de Motivos de la Ley, «[no] se han incorporado reglas que
todavia no han alcanzado reconocimiento legislativo anticipando la previsible solucion».
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remuneracion del 6rgano de administracion, la existencia de otras posibles rela-
ciones remuneradas» (FD 1). Pero mas alla de las dudas al respecto de la licitud

de la clausula y admitida ésta por la DGRN, nos parece que el empleo de la redac-
cion pone de relieve las dificultades que plantea la conjuncion armonica de las
disposiciones en materia de retribucion de administradores, su reflejo estatutario
y la compatibilidad del cargo de administrador con otras actividades a favor de la
sociedad. En otros términos, se revela problematico el traslado a los estatutos del
régimen de retribucion de los administradores cuando, ademas, se prevé que éstos
desempefien otras funciones para la sociedad. Parece que, frente a las dudas que

suscita, se opte, en la practica, por una redaccion del cor respondiente precepto
estatutario escasamente precisa que dé cobertura al establecimiento de relaciones
diversas a cargo de los administradores, sin precisar en exceso su régimen juridi-
co. En este caso, los redactores de la disposicion distinguen entre el estab leci-
miento de prestaciones de servicios (y sus honorarios profesionales correspon-
dientes) de cualesquiera relaciones laborales que pudieran establecerse. La propia
DGRN admite que las prestaciones de servicios recogidas en el precepto podrian
tener cabida en el articulo 220 LSC, mientras que el vinculo laboral —aparente-

mente no enmarcado en tal precepto, a juicio de los redactores— sélo podria tener
naturaleza comuin y nunca tratarse de un contrato laboral de alta direccion regido
por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se re gula la relacion
laboral de caracter especial del personal de Alta Direccion. En efecto, de la refe-

rencia separada a la relacion laboral se desprende que, segun entienden los redac-
tores, este vinculo se halla excluido de las prestaciones de servicios u obra del
articulo 220 LSC”. La doctrina mercantil, en cambio, entiende mayoritariamente
que la falta de explicitacion del articulo sobre la concreta naturaleza de las pres-

taciones de servicio permite entender incluidos en su régimen los vinculos de

caracter laboral®.

En cualquier caso, lo llamativo es que la DGRN admita la validez de una
clausula que no mencione los limites —legales y jurisprudenciales— que afectan
a la configuracion de estos vinculos con los administradores, aunque los mismos
les sean plenamente aplicables. Pero, ademas, la resolucion tiene, a nuestro juicio,
notable valor didactico. Asi, puede observarse como sus antecedentes de hecho
repasan la doctrina jurisprudencial del vinculo a partir de fragmentos de la sen-
tencia de la Sala IV de lo Social del Tribunal Supremo de 9 de diciembre 2009.
Los fundamentos juridicos se ocupan también —tal vez, de modo algo asistema-
tico— de las soluciones propias de los ordenamientos francés e italiano (FD 2),

* De esta opinién es SIERRA HERRERO, A.: Administradores de Sociedades Mercantiles y Altos
Directivos Laborales, Navarra, Aranzadi, 2008, p.75, quien entiende que las relaciones laborales
plantean problemas de admision en el régimen de la norma, ya que «por su contenido (...) o por las
condiciones de prestacion entran en contradiccion con la posicion de administradory.

¢ Por todos, GALLEGO SANCHEZ, E.: «Articulo 220. Prestacién de servicios de los administra-
dores», en Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, ROJO, A.; BELTRAN, E. (dirs.), v. 1,
Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2011, p. 1571.
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de la concepcion doctrinal dominante anterior a las Leyes de Sociedades Anoni-
mas de 1989 y de Responsabilidad Limitada de 1995 (FD 3), asi como de los
perfiles particulares de las Sociedades Andnimas Cotizadas (FD4), para volver a
repasar la denominada doctrina del vinculo en sus fundamentos quinto y sexto.

Aunque las materias sobre las que la Direccion General construye su exposi-
cion se encuentran en estrecha relacion con la cuestion central de la resolucion
analizada, nos parece que son en realidad tres los temas sobre los que se funda la
respuesta ofrecida por el 6rgano directivo. La primera se refiere a la necesaria
determinacion estatutaria del régimen de retribucion de los administradores, lo
que, en principio, no plantea problemas en este supuesto. Asi, el primer inciso de
la clausula, como se ha dicho, respeta plenamente la inter pretacion ofrecida por
la DGRN y el Tribunal Supremo sobre la forma de llevar a estatutos la remunera-
cion de los administradores, estableciendo una remuneracion fija en concepto de
sueldo, determinada en cada ejercicio por la Junta general. Y es que, en realidad,
la cuestion es mas o menos pacifica cuando se trata de retribuir a los administra-
dores el ejercicio del cargo organico o, si se prefiere, de desvirtuar la presuncion
de gratuidad del cargo (ex. art. 217 LSC). En cambio, no parece ocurrir lo mismo
cuando la clausula estatutaria menciona la retribucion de otras actividades reali-
zadas por éstos a favor de la sociedad. Ello enlaza con el segundo de los proble-
mas que plantea el precepto: se prevé el eventual establecimiento de una relacion
laboral con el administrador de la sociedad, sin especificar la naturaleza comun u
ordinaria (y nunca especial) de la misma. Y, por ultimo, se plantea la validez de
una clausula estatutaria que prevea la prestacion de servicios profesionales por los
administradores a la sociedad, sin precisar que se trata de aquéllos a los que se
refiere el articulo 220 LSC ni la necesaria intervencion de la Junta general.

IV. LA PREVISION ESTATUTARIA SOBRE LA REMUNERACION
DE LOS ADMINISTRADORES POR CONCEPTOS DISTINTOS
AL DESEMPENO DEL CARGO

La retribucion de los administradores es uno de los aspectos de mayor relieve
en materia de gobierno corporativo’. Como es sabido, la materia parte del princi-

7 Asi, «é sentito dalla giurisprudenza teorico-pratica dei principali ordinamenti occidentali
come cruciale nel dibattito sulle questioni di corporate governance», SANTOSUOSSO, D. U.: «Il
principi di ragionevolezza nella disciplina della remunerazione degli amministratori», en I/ nuovo
diritto delle societa. Liber Amicorum Gian Franco Campobasso, Milano, UTET, 2007, tomo 2,
p. 362. Ello, no sélo por la confluencia de intereses en tomo a la misma, sino por la repercusion que
los abusos en este aspecto han tenido en los ultimos afios, particularmente en grandes sociedades
(cotizadas) —fundamentalmente entidades de crédito— y particularmente en aquéllas que han sido
objeto de intervencion publica. Quedando estas consideraciones alejadas de la materia que nos
ocupa, al respecto, véase GARCIA ALVAREZ, B.: «Posibles limites a la retribucion de los administra-
dores en un contexto de crisis econdmica», en Crisis Economica y responsabilidad en la empresa,
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pio general de libertad en el establecimiento de la remuneracion de los adminis-
tradores, con los limites de los articulos 23.e), 217 y 220 LSC?®. En este sentido,
no cabe duda de la necesaria determinacion estatutaria del sistema de retribucion
de los administradores a efectos de inhibir la presuncion de gratuidad del cargo,
asi como de la exigencia de claridad de las disposiciones que disefien el sistema
retributivo’. En cambio, otras cuestiones se revelan algo mas controvertidas, por
ejemplo, el criterio de la Direccion General segln el cual no es posible llevar a
estatutos varios sistemas de retribucion con caracter alternativo, pero si de forma
cumulativa'®. Entre estas ultimas se halla una de las cuestiones que ocupan a la
DGRN en la resolucidon examinada, esto es, la forma de trasladar a los estatutos
el acuerdo social sobre la remuneracidon de conceptos distintos al ejercicio del
cargo. La propia DGRN reconoce que constituye una vexata quaestio la licitud de
un mecanismo retributivo dual, esto es, la retribucion «societaria» y estatutaria
por el ejercicio del cargo de administrador y «un complemento por otros servicios
en méritos de un titulo contractual de cualquier naturaleza, laboral, civil o mer-
cantil» (FD 2).

Pero, ademas, en el caso que nos ocupa y aunque el 6r gano directivo no lo
mencione expresamente, lo que la DGRN denomina «remuneracion por otros
servicios» se ve a su vez referido de un modo doble, pues la clausula distingue
entre los honorarios que puedan acreditarse en virtud de cualesquiera prestaciones
de servicios, de los salarios devengados en virtud de un vinculo laboral. Ello
obliga a reflexionar, como se ha hecho mas arriba, sobre si todos los emolumentos
percibidos por los administradores en razén de otras actividades realizadas a favor
de la sociedad han de recibir el mismo tratamiento. Ya el articulo 70 del Antepro-
yecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada se referia a «relaciones
de prestacion de servicios o arrendamientos de obra, de caracter civil, mercantil
o laboral''». Como es sabido, el texto finalmente aprobado (art. 67 LSRL, hoy
art. 220 LSC) omiti6 toda referencia a la naturaleza de los servicios prestados por
los administradores. Frente a tal supresion, solo cabe sostener, bien que se renun-
ciaba asi a proveer de sustrato normativo al doble vinculo (organico-laboral), bien
que la omision no impide entender incluida la relacion de prestacion de servicios

ABRIANL, N.; EMBID IRUJO, J. (dirs.), FERRANDO VILLALBA, M.; MARTI MOYA, V. (coords.), Granada,
Comares, 2013, pp. 179-196.

8 SANCHEZ CALERO, F.: Los administradores en las sociedades de capital, Madrid, Civitas,
2007, p. 274. También, TUSQUETS TRIiAS DE BES, F.: La remuneracion de los administradores de las
sociedades mercantiles de capital, Madrid, Civitas, 1998, p. 144.

° Vid., entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 21 de abril de 2005, 23 de noviembre
de 2008 en SANCHEZ CALERO, E,, cit. pp. 276-278.

' SANCHEZ CALERO, F.: cit. p. 276.

" TUSQUETS TRIiAS DE BES, E.: cit. p. 244. También se hacia eco de este extremo BOQUERA
MATARREDONA, J.: «La regulacion del conflicto de intereses en el Proyecto de Ley de Sociedades de
Responsabilidad limitada», en AA.VV.: Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor
Manuel Broseta Pont, tomo I, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pp. 453-491.
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laborales, en los términos establecidos por la jurisprudencia'?. Idéntica disyuntiva
sugiere el articulo 16 de los estatutos de Fisica Médica Mediterraneo, S. L., que
parece decantarse por la primera interpretacion.

De modo que, cuando se afirma la ilicitud de la percepcion de los administra-
dores de retribuciones no previstas en estatutos ', la misma se refiere exclusiva-
mente a aquellos emolumentos que remuneran el ejercicio del cargo y no al resto
de vinculos juridicos objeto de nuestro analisis. Nos interesa particularmente el
criterio de la DGRN segun el cual no hay inconveniente en que los estatutos reco-
jan las retribuciones de los administradores por el ejercicio de funciones distintas
a las propias del vinculo organico. La doctrina se planted especialmente con oca-
sion de la resolucion de la Direccidon General de 12 de abril de 2002 (asunto
Altadis-Registro Mercantil de Madrid), si estas remuneraciones debian y/o podian
constar en estatutos. En aquella ocasion, el Registro Mercantil rechazoé esta posi-
bilidad por entender que se trataba de cuestiones ajenas a los estatutos'®. En cam-
bio, la DGRN estim6 conveniente la incorporacion a estatutos de estas previsio-
nes a fin de evitar los problemas derivados de que fueran los consejeros quienes
establecieran su propia retribucion .

Dos son las posturas doctrinales esenciales en torno a la retribucioén por con-
ceptos distintos al ejercicio del cargo de los administradores, segun se entienda
que la materia deba o no ser llevada a estatutos. No parece posible sostener, sin
matices y a falta de prevision legal, que todo emolumento percibido por los admi-
nistradores, independientemente del vinculo en virtud del que se devengue, deba
tener reflejo estatutario. De hecho, la DGRN lamenta que la «problematica [de]
la (posible) retribucion extraestatutaria de los administradores» no fuera plantea-
da por la doctrina mercantilista, que califica como «tradicional», hasta que hubie-
ron transcurrido varios afios desde la entrada en vigor de la LSRL y LSA de 1989
(FD3). A pesar de ello, continta la DGRN, se sostenia la necesaria cobertura
estatutaria de la remuneracion y a la vez la posibilidad de «yuxtaponer al régimen
estatutario de su retribucion y en la cabeza de un administrador o consejero un
contrato adicional de servicios profesionales» (FD 3). Por su parte, el Tribunal

12 GALLEGO SANCHEZ, E.: cit. p. 1573.

3 Por todos, SANCHEZ CALERO, F.: cit. p. 270. )

' A juicio del registrador, la clausula «no establece un sistema de retribucion del Organo de
Administracion, sino que se refiere a incentivos en beneficio de personas que tengan una relacion
permanente de trabajo con la sociedad, ya sea por la via de un contrato laboral o mercantil y que en
consecuencia no es materia estatutaria su determinacion (articulo 9 h) de la Ley de Sociedades
Anonimasy. Al respecto, GIMENEZ DUART, T., en PAZ-ARES, C.: «Retribucion de los Administrado-
res» en I Congreso Nacional de Derecho Mercantil. Veinte arios de Esparia en la Union Europea:
balance y perspectivas, ARROYO MARTINEZ, . (coord.): Cizur Menor (Navarra), Thomson-Civitas,
2007, p. 378.

'3 GIMENEZ DUART, T.: cit. p. 378. En cambio, el Prof. PAZ-ARES, C., p. 379, discrepa al enten-
der que «no tienen que estar en los estatutos las bases de retrib ucion de los administradores ejecu-
tivos, pues [...] no es ése el lugar adecuadoy.
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Supremo tiende a instar a los socios a recoger en estatutos la remuneracion de los
administradores por cualesquiera conceptos, aunque no faltan voces criticas con
esta postura'®.

En cualquier caso, la DGRN esta de acuerdo en que la prevision en estatutos
relativa al sistema de retribucion de los administradores no puede servir para
vaciar de contenido material la reserva estatutaria y dar cobertura a cualquier
retribucion extraestatutaria de una actividad complementaria (FD 7). Por tal
motivo, la Direccion General afirma que «no seria inscribible una clausula esta-
tutaria de una sociedad limitada que estableciese que los administradores o con-
sejeros disfrutaran, por sus servicios como tales, ademas de la retribuciéon cuyo
sistema se describa en estatutos, de sueldos u honorarios a percibir, en virtud de
cualesquiera contratos, laborales, civiles o mercantiles, la celebracion de los cua-
les se contempla en estatutos» (FD 7).

Lo que parece inadecuado es optar por una concepcion alejada de la realidad
societaria, ignorando la frecuencia con que se produce la superposicion de fun-
ciones (retribuidas) sobre los administradores'®. Si se admite el principio de liber-
tad en la configuracion del régimen retributivo de los administradores —perfilado
por las directrices que la jurisprudencia ha ido marcando '*— enmarcado en el
mas amplio principio de autonomia de la voluntad en la configuracién estatutaria,
y por qué no, los principios configuradores del tipo social (art. 28 LSC), entonces
no hay duda de que estas previsiones tienen plena cabida en sede estatutaria.
Cuestion distinta es si constituye un deber de la sociedad hacerlas constar en
ellos, lo que con la ley vigente parece insostenible. Cierto es que constituye un
mecanismo que proporciona seguridad y claridad —sin entrar en consideraciones
sobre si el reflejo estatutario de la retribucion es un mecanismo de proteccion de
los administradores, de los socios o de ambos”— y en caso de eventual conflicto
ofrecera pistas al 6rgano judicial sobre la intencion de las partes®'. Pero, ademas,

' Fundamentalmente, PAZ-ARES, C.: cit. p. 380, aunque afirma que «otra cosa es que la reco-
mendacion practica a la vista del panorama jurisprudencial sea consignarlo en estatutos, lo que es
evidente».

"7 Afiade, ademas, la DGRN que tales contratos podrian ser concluidos en régimen de conflic-
to de intereses.

'8 Asi, es frecuente la yuxtaposicion de vinculos or gdnicos con cargos de alta direccion y
gerencia de sociedades, especialmente cuando éstas tienen cierto tamafio. Tampoco es extrafia la
confluencia en un mismo sujeto de la condicion de administrador con el ejercicio de funciones
ajenas a la actividad gestora en sociedades de menor tamaiio y tales actividades son, por lo general,
remuneradas.

19 Véase, por ejemplo, SANCHEZ CALERO: cit. p. 270.

2 BLANQUER UBEROS, R.: «La retribucion de los administradores, su constancia estatutaria y la
atribucion de facultades de concrecion a la Junta general», en AA.VV.: Estudios de Derecho Mercan-
til en homenaje al profesor Manuel Broseta Pont, tomo I, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, p. 420,
entiende que la exigencia legal de fijacion estatutaria protege tanto a socios como a administradores.

2! Este hecho no debe perderse de vista, especialmente si se tiene en cuenta la postura del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que, optando por una concepcion mas flexible de la doc-
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estas clausulas adquieren mayor importancia si se tiene en cuenta, de un lado, que
la subsuncion de la relacion laboral de alta direccion en el vinculo or ganico no
esta legalmente prevista, sino que se trata de una inter pretacion jurisprudencial
consolidada; y por otro que, existiendo dudas sobre la interpretacion del ar-
ticulo 220 LSC, al no referirse éste expresamente al vinculo laboral, la compati-
bilidad entre el vinculo organico y la relacion laboral comiin tampoco tiene ampa-
ro en el Derecho positivo.

V. COMPATIBILIDAD ENTRE LA RELACION ORGANICA
Y LABORAL DE CARACTER ORDINARIO

No es nuestra intencion profundizar ahora en la construccion que desde los afios
ochenta del siglo pasado ha elaborado el Tribunal Supremo al respecto del par-
ticular anclaje de los vinculos orgéanico y laboral en un mismo sujeto %, aunque,
tal vez, un breve analisis de su doctrina ayude a explicar la validez de la clausula
estatutaria analizada. Como es sabido, la postura del Tribunal Supremo es de
radical rechazo a la compatibilidad entre el cargo de administrador y la relacion
laboral especial de alta direccion con fundamento en la «redundancia funcional y
relacional®» entre los vinculos y, en consecuencia, a la percepcion de emolumen-
tos por ambos conceptos. A juicio del alto tribunal, «los contratos de alta direc-
cion —esto es, el desempefio de funciones ejecutivas para la sociedad— suscritos
por quienes ocupan cargos de administracidon societaria quedan englobados en la
relacion mercantil y por tanto [el administrador] s6lo podra percibir emolumentos
por este ltimo concepto®». Existen otras concepciones, singularmente mas laxas
o de cierta compatibilidad entre tales vinculos. Baste recordar, por ahora, que el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha optado por una postura menos rigida,

trina del vinculo, atiende a las previsiones estatutarias para admitir (aunque en términos muy limi-
tados) la compatibilidad de funciones, asi como los nuevos perfiles de la Ley 14/2013, de apoyo a
emprendedores y la Propuesta de Codigo Mercantil.

22 Como es sabido, esta doctrina jurisprudencial tiene su origen, esencialmente, en la sentencia
de la Sala IV de lo Social del Tribunal Supremo de 29 de septiembre 1988 (dictada en el conocido
como caso Huarte I) en la que la jurisdiccion social se declara incompetente para conocer del des-
pido por entender subsumido el vinculo laboral en la relacion organica de administracion, seguida
de otras de 18 de marzo, 29 de abril, 9 y 13 de mayo de 1991. Al respecto puede verse FARRANDO
MIGUEL, I.: «La remuneracion de los administradores y la doctrina jurispr udencial del doble
vinculo», Revista de Derecho de Sociedades, maim. 32, 2009, pp. 99-132, y TUSQUETS TRiAS DE BES,
F.: cit. pp. 220 y ss. Mas recientes son las sentencias de 20 de noviembre de 2002, 26 de diciembre
de 2007 y de 9 de diciembre de 2009, todas ellas mencionadas en la resolucion analizada. La juris-
diccion civil se pronuncié en el mismo sentido por primera vez en sentencia de 30 de diciembre de
1992 (caso Huarte II). Al respecto, vid. EMBID IRUJO, J. M.: «Comentario a la STS (Sala 1.*) de 30
de diciembre de 1992. Revocacion de Consejero y Delegado en una Sociedad Andnimay, diario La
Ley, 3/1993, pp. 397 y ss. En el mismo sentido, MATORRAS DiAZ-CANEIJA, A.: cit. p. 75.

# En general, véase MATORRAS DiAZ-CANEIA, A.: cit. pp. 65-93.

2* Vid. Antecedente de Hecho II de la resolucion, citando, entre otras, la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de diciembre de 2009 (RJ 1156/2009).
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que podria calificarse de compatibilidad relativa entre los vinculos?, a fin de
evitar que altos directivos de sociedades sean invitados a integrar el Consejo
de administracion con la intencion de dejar sin efecto los mecanismos protectores del
trabajador, asumidos por la sociedad en el contrato laboral.

Por el contrario, el TS no encuentra obstaculo a la acumulacion de una rela-
cion laboral comun a la relacion organica, siempre que dicho contrato de trabajo
acumulado no tenga por objeto funciones directivas analogas a las que tendria una
relacion laboral de alta direccion?®. Asi, el vinculo laboral «s6lo podria dar cober-
tura a cometidos de tipo directivo de naturaleza estrictamente técnica®’». Sin
embargo, para que sea posible simultanear el ejercicio del cargo de administrador
con el desempeiio de una actividad distinta a la gestion y representacion de la
sociedad, enmarcado bajo un contrato laboral de caracter ordinario, es necesario
que concurran los presupuestos de ajenidad y dependencia exigidos por el articulo
1.1 del Estatuto de los Trabajadores®.

Con fundamento en la doctrina descrita, emitia la registradora nota de suspen-
sion de inscripcion de la polémica clausula estatutaria. A su juicio, el articulo 16
era contrario a la denominada doctrina del vinculo porque pretendia legitimar la
conclusion de contratos laborales con los administradores, habiendo establecido
el TS que cuando se trate de contratos de alta direccion, en virtud del Real Decre-
to por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de Alta
Direccién, los mismos quedaran enmarcados en la relacion mercantil . Pero la
propia nota de calificacion, al reproducir los fundamentos juridicos quinto y sex-
to de la sentencia de la Sala IV de lo Social de 9 de diciembre de 2009, recuerda
que «como regla general, s6lo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen
de dependencia, pero no calificables de alta direccion, sino como comunes, cabria
admitir el desempeno simultaneo de cargos de administracion de la sociedad y de
una relacion de caracter laboraly. Frente a ello, el notario recurrente afirma que
«el precepto se refiere a otras actividades excluyendo las funciones ejecutivas

% Asi lo hace MATORRAS Diaz-CANEIA, A.: cit. p. 93.

6 Asi lo expone SANCHEZ CALERO, F.: cit. p. 271, poniendo como ejemplo la actividad de
letrado de la sociedad, ingeniero o experto en determinadas actividades.

* MATORRAS DIAZ-CANEIA, A.: cit. p. 75 y notas al pie 19 y 20.

% SANCHEZ GIMENO, S.: Las prestaciones de servicios u obra de los administradores de socie-
dades de capital, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 96-97, expone que para la calificacion se atende-
ré al tipo y efectividad de las funciones que el administrador-trabajador desempeile, a los poderes
que le corresponden, a su participacion en el capital social. Estos criterios han primado sobre otros
indicios tales como el pago de salarios mensuales, la entrega de ndminas o la cotizacion a la Segu-
ridad Social. Desde la 6ptica concursal, vid. SANCHEZ GIMENO, S.: «La retribucion de los adminis-
tradores de sociedades de capital y las relaciones de prestacion de servicios distintos al desempeiio
del cargo en caso de concurso de acreedores», Anuario de derecho concursal, nim. 8, 2006,
pp- 97-147.

¥ Vid. Fundamento de Derecho I de la nota de calificacion, parcialmente recogido en el Ante-
cedente de Hecho II de la resolucion.
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que ya estan retribuidas mediante el sueldo que por el mismo concepto se estable-
ce» (antecedente de hecho III).

De modo que, admitido el supuesto de que el administrador social sea tam-
bién trabajador, asi como la validez de la clausula que lo contemple, es posible
plantear si su retribucion debe —o puede— tener reflejo estatutario. Desde luego,
como ya se ha apuntado, esta prevision no puede considerarse obligatoria en tan-
to el objeto de la actividad desempefiada por el administrador-trabajador sea ajeno
a la direccion de la sociedad, consistiendo en una actividad (especifica) diversa™.
Cuestion distinta es que pueda ser recogida por los estatutos, como ocurre en el
caso que nos ocupa, donde se establece una retribucién fija del cargo organico
«sin perjuicio de (...) los salarios que pudieran acreditarse frente a la sociedad en
razon de (...) la vinculacion laboral del administrador de la compaiiia para el
desarrollo de actividades en la misma». A pesar de no hacer referencia a la natu-
raleza ordinaria de la referida vinculacion laboral, excluyendo asi toda relacion de
alta direccidn, la clausula es plenamente valida. La DGRN considera que la mis-
ma no pretende contravenir o esquivar el criterio jurisprudencial dominante, es
decir, consentir la acumulacion de una relacion laboral de alta direccion al cargo
de administrador.

Por todo ello, las dudas de la registradora sobre la licitud de la clausula nos
parecen fundadas, aunque, segin nuestro criterio, deberia haberse hecho mayor
hincapi¢ en que el error se encontraba en no especificar la naturaleza comun de
los vinculos laborales. Y es que si existe una doctrina jurisprudencial sentada al
respecto de la incompatibilidad de vinculos o, si se prefiere, se trata de una cues-
tidén no exenta de matices, no sorprende que, frente a una clausula estatutaria que
prevea el pago de salarios a los administradores derivados de contratos de trabajo,
se ponga de manifiesto que los mismos no pueden revestir la forma de contratos
de alta direccion. Uno de los argumentos esgrimidos por el notario recurrente se
refiere a la inscripcion previa de otros titulos de contenido similar al de la clausu-
la ahora analizada. La Direccion General recuerda que, por aplicacion del princi-
pio de independencia, el registrador no esta vinculado por calificaciones previas
«llevadas a cabo por otros registradores o por las propias resultantes de la anterior
presentacion de otros titulos» (FD 1).

Llegados a este punto conviene recordar que la doctrina del vinculo fue aco-
gida también por las Salas [ y III del Tribunal Supremo. En este sentido, el TS ha
considerado contraria a Derecho la determinacion de una indemnizacion a favor
del administrador por extincion de la relacion civil. A criterio del Tribunal, las
clausulas indemnizatorias coartan la libertad del 6rgano de administracion e
infringen lo dispuesto en el articulo 130 LSC (art. 74 LSA de 1989). En cambio,
la doctrina parece de acuerdo en que el efecto de esta prohibicidon no es sino la

** De nuevo, SANCHEZ CALERO, F.: p. 274.
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desproteccion del administrador, sometido al principio de revocacion ad nutum
por la Junta®'. Cierto nimero de autores se posiciona en contra de esta concepcion
jurisprudencial por entender que, en tales casos, el contrato constituye un meca-
nismo de defensa del consejero frente a la libre revocabilidad del administrador
por la sociedad®. En cambio, entienden que el pacto contractual indemnizatorio
no limita la facultad de la sociedad de revocar ad nutum a sus administradores, tan
solo determina un incumplimiento contractual indemnizable por parte de la socie-
dad en caso de separar al administrador sin causa justificada®. Asi, mientras que
el vinculo organico esta sometido a la facultad de modificacion unilateral por
socios —o de la Junta general para ser mas precisos—, incluida la posibilidad de
separacion ad nutum de los administradores, la modificacion de los contratos
de prestacion de servicios requiere consentimiento de ambas partes (ex. art. 1091
del Cédigo Civil)**. De ahi que el establecimiento de relaciones de esta naturale-
za resulte atractivo para el administrador, pues le otorga facultades de negociacion
y cierto grado de proteccion frente al ejercicio de la facultad unilateral de la
sociedad de separarlo sin causa justificada®. Pero, como se ha expuesto, el Tribu-
nal Supremo recela de este mecanismo protector del administrador, haciendo hin-
capié en los riesgos que entrafia (problemas de autocontratacion, conflicto de
intereses y restriccion de la libertad de la sociedad para destituir al administra-
dor). Riesgos que el legislador tenia ya en mente al incorporar el articulo 220
LSC y ante los que impuso la exigencia de autorizacion de la Junta general.

Sobre la licitud del doble vinculo (organico-laboral y orgéanico-civil) parece
incidir la reforma operada por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion. Su articulo 12 incorpora, en el nue-
vo articulo 4.bis de la Ley de Sociedades de Capital, una referencia expresa a la
retribucion que pueda corresponder al administrador en virtud de otros vinculos
con la sociedad de responsabilidad limitada de formacion sucesiva. El precepto
limita la suma anual de las retribuciones que pueden percibir los socios y admi-
nistradores por el desempefo de tales cargos durante los ejercicios en los que no
se haya alcanzado la cifra de capital minimo legalmente exigido. En efecto, la
retribucion no podra exceder del veinte por ciento del patrimonio neto del corres-
pondiente ejercicio. Ello se establece, sin perjuicio de la retribucién que pueda

' Vid. EMBID IRUJO, J. M.: «Comentario a la STS (Sala 1.%) de 30 de diciembre de 1992...»,
cit. p. 75. La misma opinion sostiene, GARCIA DE ENTERRIA, 1.: «Pactos de indemnizacion del admi-
nistrador cesado», en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, tomo 2,
Madrid, Civitas, 1996, pp. 1785-1816.

32 EMBID IRUJO, J. M.: «Medidas de defensa de una sociedad mercantil frente a una accion
exterior de obtencion de su control. Las clausulas anti-OPA», Revista de Derecho Bancario y Bur-
satil, nim. 39, 1990, pp. 535-548.

3 EMBID IRUJO, J. M.: «Comentario a la STS (Sala 1.%) de 30 de diciembre de 1992...». cit.
pp. 399-400.

¥ SANCHEZ GIMENO, S.: Las prestaciones de servicios u obra, cit. p. 41.

3% En el mismo sentido, EMBID IRUJO, J. M.: «Comentario a la STS (Sala 1.?) de 30 de diciem-
bre de 1992...», cit. p. 75.
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corresponder a los administradores como trabajadores por cuenta ajena de la
sociedad o a través de la prestacion de servicios profesionales que la propia socie-
dad concierte con dichos socios y administradores. Esta disposicion da pie a pen-
sar que se pretende poner fin a la doctrina del vinculo, salvando la licitud de la
compatibilidad de cargos*®. Pero la opcion de legislador por una referencia gené-
rica a la relacion laboral, sin precisar la naturaleza comun del vinculo, recuerda a
la formulacion de la clausula que nos ocupa. En consecuencia, de ello puede
inferirse, bien que se esta asi tratando de poner fin a la doctrina del vinculo, bien
que la referencia del articulo 4.bis.1.c) LSC debe entenderse, como ha hecho la
DGRN en esta resolucion, hecha exclusivamente a la relacion laboral de caracter
ordinario. En el mismo sentido, acogiendo la interpretacion que la DGRN hace de
la clausula estatutaria en la resolucion analizada, la concertacion de estos servi-
cios profesionales exigira previa autorizacion de la Junta general.

Otros ordenamientos juridicos han incorporado disposiciones que determinan
los términos de la compatibilidad de vinculos. El articulo L.225-21-1 del Code de
Commerce francés permite que el administrador de la sociedad anonima adquiera
la condicion de trabajador (salarié) de la misma solo si, al cierre del ejercicio
social, la sociedad no supera los umbrales establecidos en el articulo 2 del anexo
a la Recomendacion 2003/361/CE, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de
microempresas, pequefias y medianas empresas®’. A la inversa, un trabajador pue-
de ser designado administrador sélo si su contrato de trabajo responde a un

¢ EMBID IRUJO, J. M.: «;Reforma anticipada del Derecho de Sociedades?», en http://commen-
da.es/actualidad_interior/178/reforma-anticipada-del-derecho-de-sociedades (10/11/2013, 11:21).
Afirma que «llama la atencion lo que establece ahora el art. 4 bis, 1, ¢) LSC, cuando excluye de las
restricciones anteriores a la retribucion que pueda corresponder a socios y administradores como
trabajadores por cuenta ajena de la sociedad o a través de la prestacion de servicios profesionales
que la propia sociedad concierte con dichos socios o administradores. Inciso éste que, de modo un
tanto oblicuo, resuelve de un plumazo la debatida cuestion de la licitud del doble vinculo (organico
y de servicios) de un administrador con la sociedad por él gestionadoy.

37 En efecto, la jurisprudencia francesa ha sido contraria a la acumulacién del vinculo laboral
al cargo de administrador, prohibicion que extraia de la interpretacion conjunta de los articulos
L.225-44 y L.225-22 del Code de Commerce. Notese que la restriccion se referia exclusivamente a
los contratos de trabajo que el administrador pudiera concluir con la sociedad durante la vigencia
de su mandato y no a la posibilidad de que el trabajador fuera designado administrador, lo que se
permitia bajo ciertos requisitos. Sin embargo, tras la reforma operada por la Loi n.° 2012-387 du 22
mars 2012, relative a la simplification du droit et a I’allegement des démarches administratives, se
permite a los administradores de pequefias y medianas empresas, 0 mas concretamente de aquéllas
que cumplan los requisitos establecidos en la Recomendacion 2003/361/CE, acumular un contrato
de trabajo al vinculo organico. En su formulacion en francés, el articulo 225-21 establece «un admi-
nistrateur peut devenir salarié d’une société anonyme au conseil de laquelle il siege si cette socié-
té ne dépasse pas, a la cloture d’un exercice social, les seuils définissant les petites et moyennes
entreprises prévus a l’article 2 de I’annexe a la recommandation 2003/361/ CE de la Commission,
du 6 mai 2003, concernant la définition des micro, petites et moyennes entreprises et sison contrat
de travail correspond a un emploi effectif» (L225-21-1). Sobre la cuestion en el Derecho francés
véase COZIAN, M.; VIANDIER, A.; DEBOISSY, E.: Droit des sociétés, 20.* ed., Paris, LexisNexis, 2007,
pp- 243 y ss.
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empleo efectivo™®. Por su parte, el Codice Civile italiano regula la retribucion de
los administradores en su articulo 2389, que lleva por rabrica « Compensi degli
amministratori». En su primer comma se exige que la remuneracion de los admi-
nistradores sea fijada, bien en estatutos, bien por acuerdo de la Assemblea, com-
petencia que a esta ultima atribuye el articulo 2364 del Codice®. Es el segundo
apartado de este precepto el que resuelve la cuestion que nos ocupa, si bien no de
forma claudicante, al disponer que la remuneracion de los administradores inves-
tidos de cargas particulares en virtud de los estatutos la establecera el Consejo de
administracion, previa consulta del collegio sindacale™.

VI. REFLEJO ESTATUTARIO DE LAS PRESTACIONES
DE SERVICIOS Y OBRA A CARGO DE LOS ADMINISTRADORES
EN SEDE DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Como es sabido, el régimen de prestaciones de servicios y obra a cargo de los
administradores en sociedades de responsabilidad limitada se rige por lo dispues-
to en el articulo 220 LSC. En su virtud, el establecimiento y modificacion de tales
prestaciones queda sujeto a la autorizacion de la Junta general *'. Estas, que pue-
den englobar una variedad de tipos contractuales con regimenes juridicos diferen-
tes, se diferencian de las tareas de administracion por su caracter esencialmente
dispositivo*. Por tal motivo, la intervencion de la Junta, aprobando la concerta-
cion de estos contratos por (y con) los administradores, constituye un mecanismo
preventivo frente a la autocontrataciéon®. Sin 4nimo de profundizar en la concreta
esencia de las prestaciones de servicios u obra realizadas por los administrado-
res*, conviene tener presentes los criterios que permiten considerar ciertas acti-
vidades como auténomas o ajenas a las tareas propias del cargo organico. Ello

* La redaccion en francés del articulo L.225-44 emplea la expresion «emploi effectf». En tal
caso, el trabajador no perdera los beneficios derivados de la relacion laboral. Ademas, el precepto
dispone que cualquier nombramiento en contra de esta disposicion es nulo. Vid., COZIANE, M.: cit.
p. 243.

¥« compensi spettanti ai membri del consiglio di amministrazione e del comitato esecutivo
sono stabiliti all atto della nomina o dall’assembleax». Al respecto, SANTOSUOSSO, D. U.: cit., p. 362.
De otro lado, el articulo 2396 del Codice extiende al director general el régimen de responsabilidad
de los administradores. Sobre la acumulacion de vinculos en Derecho italiano, vid. COTTINO, G.:
Diritto societario, Padova, CEDAM, 2011, pp. 403 y ss.

" En su redaccion en italiano, «la rimunerazione degli amministratori investiti di particolari
cariche in conformita dell atto costitutivo e stabilita dal consiglio di amministrazione, sentito il
parere del collegio sindacale».Sobre la cuestion, vid. COTTINO, G.: Diritto societario, Padova,
CEDAM, 2011, pp. 418-420.

1 No asi, aparentemente, su extincion. Vid. GALLEGO SANCHEZ, E.: cit. p. 1571.

2 Esta es la idea que defiende SANCHEZ GIMENO, S.: Las prestaciones de servicios u obra...»,
cit. p. 41.

4 Por todos, GALLEGO SANCHEZ, E.: cit. pp.1569-1577.

# Al respecto, vid. SANCHEZ GIMENO, S.: Las prestaciones de servicios u obra...», cit. pp. 19

y ss.
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porque, otorgar amparo estatutario a estas prestaciones no debe suponer la admi-
sion de cualesquiera relaciones contractuales concluidas con los administradores,
sino que debera atenderse a las circunstancias en que tales contratos pueden ser
concluidos. A tal efecto, se ha empleado el criterio de la inmediatez en la conse-
cucion del objeto social, la habitualidad con que se realiza la prestacion, la reali-
dad del trafico e incluso la realidad social. El caracter retribuido o gratuito de la
prestacion es, a estos efectos, irrelevante, asi como, en principio, la clase de admi-
nistrador con el que se concierte la operacion™®.

Como se ha sefialado, en el supuesto analizado, la DGRN admite la validez
de la clausula estatutaria que prevé que los administradores perciban emolumen-
tos por la realizacion de prestaciones de servicios y obra a favor de la sociedad,
sin hacer referencia a la intervencion de la Junta general para su establecimiento
y modificacion (ex. art. 220 LSC). Asi, a juicio de la DGRN, no es requisito de
validez de la clausula la mencion a la necesaria autorizacion de la Junta, que en
ningln caso podra soslayarse porque «no es suficiente la genérica prevision esta-
tutaria que examinamos, sino la autorizacion expresa y ex casu por la Junta, sin
que esa obviedad necesite ser precisada en estatutos» (FD 7).

El 6rgano directivo podria haber sido més contundente al af irmar que «la
clausula se puede entender referida implicitamente a servicios prestados por los
administradores, ex articulo 220 de la Ley de Sociedades de Capital». De hecho,
tal falta de precision induce, a lo largo de la argumentacion y hasta la pentltima
oracion del fundamento de derecho séptimo, a la errdnea interpretacion de que la
Direccion General aprueba la licitud del encargo a los administradores de trabajos
o servicios particulares, ajenos a la orbita orgdnica de su relacion con la sociedad
y que no requieren autorizacion de la Junta, atendiendo a la pericia profesional o
a la relacion de confianza que mantiene con sus gestores. Frente a esta incorrecta
interpretacion, sin embargo, cabria sostener que la ratio legis del articulo 220
LSC pretende agotar todas las posibilidades*’, es decir, que el precepto engloba
toda clase de actividades que los administradores puedan llevar a cabo a favor de
la sociedad. Por ello, también la falta de referencia del nuevo articulo 4.bis LSC
a la Junta General debe interpretarse en este mismo sentido. En tanto siga vigen-
te el articulo 220 LSC y, tratandose de una norma imperativa, no parece que
pueda excluirse la intervencion de la Junta. A este respecto, reviste particular
interés lo senalado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de junio de
2013, esto es, que «si el administrador de una sociedad limitada presta a ésta
servicios que exceden de las funciones de gestion, direccion y representacion que
propiamente constituyen el objeto del cargo de administrador social y, por tanto,
no entran en el régimen de exigencia de concreta prevision estatutaria establecido

* SANCHEZ GIMENO, S.: Las prestaciones de servicios u obra...», cit. p. 55-62.
% SIERRA HERRERO, A.: Administradores de Sociedades Mercantiles y Altos Directivos Labo-
rales, Navarra, Aranzadi, 2008, p. 47.
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en el articulo 66 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, tales
servicios han de ser autorizados en la forma prevista en el articulo 67 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada*’».

En cuanto al caracter retribuido de estos contratos, la LSC se refiere exclusi-
vamente al establecimiento y modificacion de los mismos por la Junta, aunque la
remuneracion (precio), en tanto elemento esencial del contrato, debe entenderse
comprendida en el establecimiento® (art. 220 LSC). Tampoco deberia entenderse
que la retribucién de estas prestaciones deba hacerse constar en estatutos por
imposicion de los articulos 23.e) y 217 LSC, pues éstos se refieren exclusivamen-
te a la retribucion del cargo de administrador y no a otros desempefios a cargo
de éste. Como se ha senalado, llevar a estatutos reglas relativas a la retribucion de
estos contratos nos parece un mecanismo adecuado para salvaguardar los intere-
ses de la sociedad —en el sentido contractualista del término— frente a supuestos
de autocontratacion. En el presente caso, la clausula estatutaria que ahora anali-
zamos se limita a advertir que la remuneracion de los administradores se estable-
ce sin perjuicio de las cantidades que correspondan a los mismos en virtud de
otras actividades que desarrollen para la sociedad. Ni se especifica la competen-
cia para acordar la retribucion de tales actividades, ni se afladen garantias frente
a la autocontratacion, como si ocurria, por ejemplo, en la clausula objeto de dudas
en la resolucion de la Direccion General de 12 de abril de 2002.

Al margen de estas cuestiones, el Tribunal Supremo ha reiterado la plena
compatibilidad entre la doctrina del vinculo y las previsiones de los articulos 217
y 220 LSC. Sirva de ejemplo paradigmatico el supuesto planteado al Tribunal
Supremo en la sentencia de 28 de septiembre de 2010. En aquella ocasion se
encomendaba una prestacion de servicios (no estatutariamente prevista, pero retri-
buida) al administrador mancomunado de una sociedad limitada en la que, sin
embargo, el cargo de administrador era gratuito. El Tribunal Supremo afirmo que
«la gratuidad para el desempefio del cargo de administrador lo es para realizar las
funciones de gestion, direccion y representacion de la compaiiia y no para aque-
llas otras expresamente previstas en el articulo 67 LSRL». El TS reitera que, en
virtud de dicho precepto, basta el acuerdo de la Junta general para el estab leci-
miento o modificacion de cualquier clase de relaciones de prestacion de servicios

7 En la sentencia, el Tribunal Supremo mantiene las exigencias propias de la doctrina del
vinculo, rechazando los argumentos ofrecidos por las instancias inferiores, asi como que el admi-
nistrador tinico demandado realizara funciones de alta direccidn ajenas a las propias de gestion y
representacion, aunque resolvera en sentido favorable al demandado por aplicacion de la doctrina
de los actos propios.

* Ello a pesar de la interpretacion estricta que la doctrina ha propuesto hacer de esta norma
prohibitiva. La misma consideracion es valida para las indemnizaciones por extincion de la relacion
contractual, segin entiende GALLEGO SANCHEZ, E.: cit. p. 1571, aunque otros autores entienden que
no existen impedimentos para que sean los propios administradores quienes fijen la retribucion. En
este sentido se pronuncia GIMENEZ DUART, T.: cit. p. 378, que no ve problemas de autocontratacion,
salvo en casos extremos.
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o de obra entre sociedad y administrador. En el ejemplo se trataba de una presta-
cion de servicios profesionales como letrado «ajena a la administracion y al man-
dato estatutario, que ha sido, ademas, consentida y estab lecida por la misma
sociedad, que de otra forma hubiera necesitado contratar estos servicios fuera de
la mismay. En este supuesto, aunque es otra la cuestion problematica, la solucion
es sustantivamente idéntica a la de la resolucion que nos ocupa: la prevision esta-
tutaria de Fisica Médica Mediterraneo, S. L., debe entenderse referida al régimen
del articulo 220 LSC y comprenderia, por ejemplo, «la elaboracion de un dicta-
men profesional [o] la realizacion de cierta obra» (FD 7).

VII. PERFILES PARTICULARES DE LA SOCIEDAD ANONIMA
COTIZADA

Sin animo de profundizar en el andlisis de las diferencias que la materia
sugiere en sede de Sociedades Andénimas Cotizadas por exceder del objeto de este
estudio, parece oportuno apuntar, como hace la DGRN en el Fundamento Juridi-
co cuarto de la resolucion, las notas caracteristicas de esta modalidad de S. A.y
las razones que las justifican. A juicio de la Direccion General, los motivos que
explican la admisién de esta posibilidad son «un mejor deslinde de la funcién de
estricta gestion-supervision o, pura y simplemente, administrativa», asi como la
concurrencia de una serie de «normas y estandares paranormativos particulares
de las Sociedades Anonimas Cotizadas» (FD 4). La DGRN parece referirse, entre
otras, al Codigo Unificado de Buen Gobierno Corporativo y a las obligaciones
que la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (en adelante, LMV)
impone a estas sociedades. En concreto, los articulos 61.bis y ter de la LMV pre-
vén, respectivamente, la obligacion de elaborar el informe anual de gobierno cor-
porativo y el informe sobre remuneraciones de los consejeros. Pero, ademas,
recuerda la DGRN, en ellas existe una «tutela especial de la soberania de la Jun-
ta» y una «mejorada prevencion de los conflictos de intereses» (FD 4) que justi-
fican la diferencia de régimen con la sociedad de responsabilidad limitada, pero
no otorgan fundamento a la exclusion de la sociedad anonima no cotizada del
ambito de aplicacion del articulo 220 LSC. Quiza por este motivo la Propuesta de
Coédigo Mercantil (en adelante, también referida como PCM) haya optado por
extender el requisito de autorizacion de la Junta general a todas las sociedades de
capital, con excepcion de la sociedad andnima cotizada, que se regira por lo dis-
puesto en el Titulo VIIL.

VIII. PERSPECTIVAS DE REFORMA'Y REFLEXIONES
CONCLUSIVAS

La resolucion analizada muestra la flexibilidad con que la DGRN permite
articular las clausulas estatutarias referidas a las prestaciones de servicios u obra.
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Asi, el organo directivo acepta que los estatutos prevean esta materia de manera
general, sin necesidad de reflejar las limitaciones legal o jurisprudencialmente
impuestas. El 6rgano directivo recuerda que la falta de mencion a la intervencion
de la Junta general en la clausula estatutaria no equivale a permitir la formaliza-
cion de los vinculos a los que se refiere sin intervencion del 6rgano social, del
mismo modo que tampoco se exige la institucionalizacion de la doctrina del vincu-
lo via estatutos. Tras un somero repaso a la jurisprudencia en la materia, con la
que el organo directivo casa plenamente, la DGRN interpreta la redaccion de
la misma, que califica como desacertada, de manera distinta a la registradora. Si
¢ésta identificaba la referencia a «relacion laboral» como hecha a un contrato labo-
ral de alta direccion, la DGRN, en cambio, entiende que «la clausula se refiere a
otras actividades ajenas a las de gestion y representacion inherentes al cargo [de
administrador]» (FD7).

Nuevas perspectivas en la materia se abren con la Ley de apoyo a emprende-
dores y la Propuesta de Codigo Mercantil. Como se ha dicho, la primera parece
resolver de manera implicita los problemas de licitud del doble vinculo de un
administrador con la sociedad gestionada, al menos, en la sociedad de responsa-
bilidad limitada de constitucion sucesiva®. Por su parte, la Propuesta de Codigo
Mercantil ha prestado atencion a algunos de los problemas cldsicos en la materia,
aunque mantiene la presuncion de gratuidad del cargo de administrador (ar-
ticulo 231-84.1 PCM), que puede ser desvirtuada a través de una disposicion
estatutaria que prevea el sistema retributivo de los administradores. Pero, ademas,
el articulo 231-84 PCM incorpora en su segundo inciso una novedad destacable:
la exigencia de que la retribucion acordada para los administradores sea razonable
en relacion con la importancia de la sociedad, su situacion econdmica y el desem-
pefio del cargo.

Como se ha apuntado, en relacion con las prestaciones de servicios, la PCM
extiende a todas las sociedades de capital el régimen relativo a las prestaciones de
servicios u obra a cargo de los administradores previsto, hasta ahora (sin excesivo
fundamento), con caracter exclusivo para la S. L., con la salvedad de las socieda-
des andnimas cotizadas, que se rigen por lo dispuesto en el Titulo VII. Se acoge,
acertadamente a nuestro modo de ver, la postura que no veia razones para excluir
a la sociedad anénima del régimen del articulo 222 LSC?. Pero la novedad fun-
damental que propone la PCM consiste en la matizacion def initiva —si no la
quiebra— de la doctrina del vinculo, siempre que se opte por el Consejo como
forma de organizar la administracion®'. En este sentido, el articulo 231-97 PCM
prevé la atribucion de funciones de alta direccion a los miembros del Consejo de

¥ Vid. nota 35.

30 TUSQUETS TRIAS DE BES, F:: cit. p. 247.

! PAZ-ARES, C.: cit. p. 382, afirma que «la doctrina del vinculo se ha apoderado también de
la mente e incluso del corazon de los mercantilistas, porque apela a una pieza intima de conviccion
en nuestro sistema, que es el argumento del fraude».
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Administracion a través de la formalizacion de un contrato entre la sociedad y el
consejero. Ademas, somete el proyecto de contrato (y no el contrato una vez fir-
mado por las partes) a la aprobacion por dos terceras partes del Consejo. El con-
flicto de intereses queda salvado mediante la abstencion del consejero afectado,
tanto en la deliberacion como en la votacion del proyecto de contrato®”. En él «se
detallaran todos los conceptos por los que [el consejero] pueda obtener una retri-
bucién, incluyendo, en su caso, la eventual indemnizacion por cese anticipado y
las cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de se guro o de
contribucion a planes de pensiones» (art. 231-97 PCM). Por lo que respecta al
contenido de dicho contrato (cuya naturaleza, por cierto, mercantil, civil o laboral
no queda precisada), llama la atencion que la PCM supera la interpretacion juris-
prudencial que declaraba la nulidad de las indemnizaciones previstas a favor del
administrador en contratos suscritos con la sociedad por coartar la libertad
para separar al consejero. Sin embargo, el conse-
jero no podra percibir cantidad alguna por conceptos que no estén detallados en el
contrato, aunque surge la duda de si se refiere a emolumentos a percibir en razon
de la relacion formalizada en ese contrato o por cualesquiera actividades que
desarrolle para la sociedad. La disposicion analizada nos lleva a concluir que, si
el contrato al que se refiere el precepto consiste en una relacion de prestacion de
servicios, la falta de referencia a la preceptiva intervencion de la Junta merece la
misma interpretacion que la clausula estatutaria objeto de analisis en la resolucion
de la DGRN de 3 de abril de 2013. Ello es asi si tenemos en cuenta, de un lado,

que el régimen del vigente articulo 220 LSC se extiende con la PCM a las socie-
dades andnimas, que mayoritariamente optan por el Consejo para organizar su
administracion. Y, al mismo tiempo, se impone al Consejo de Administracion que
desee atribuir tareas particulares de alta direccion a alguno de sus consejeros la
obligacion de concluir con éstos un contrato. De modo que, salvo que el precepto
pretenda terminar con la doctrina del doble vinculo (orgénico-laboral), la atribu-
cion de funciones del articulo 231-97 PCM no podra consistir en una relacion de
empleo de alta direccion. El hecho de que el precepto obvie toda referencia a la
Junta general invita a reflexionar sobre si toda sociedad de capital (a excepcidon
de la cotizada) debera someter el contrato de atribucion de funciones especiales
de alta direccion a sus administradores (consejeros) a la aprobacion de la Junta

general.

A nuestro juicio, la resolucion analizada revela las dificultades todavia no
resueltas por la normativa, especialmente la falta de claridad en torno a la compa-
tibilidad del cargo de administrador con otros vinculos y la forma de reflejar la
existencia de relaciones acumuladas en estatutos. Parece asumida la incompatibi-
lidad declarada por el Tribunal Supremo entre la relacion laboral especial de alta
direccion y el cargo de administrador, aunque a veces da la impresion de que se

52 Acogen asi la postura defendida, entre otros, por EMBID IRUJO, J. M.: «Comentario a la STS
(Sala 1.%) de 30 de diciembre de 1992...», cit. p. 75.
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confunde el rechazo jurisprudencial a la simultaneidad de cargos con el mero
rechazo de la acumulacion de retribuciones por ambos conceptos. Por todo ello,
se prefiere enunciar el precepto estatutario en clave genérica, sin hacer referencia
a la naturaleza de la relacion laboral, comun o especial. P ero tampoco parece
claro para los redactores el alcance del articulo 220 LSC, de cuyo régimen entien-
den excluido el vinculo laboral. Tal vez sea ése el motivo por el que se distingue
entre los honorarios profesionales derivados de prestaciones de servicios que
pudieran establecerse a cargo de los administradores y los salarios devengados en
virtud de una relacion laboral. Ello no obstante, la DGRN declara la plena validez
de la clausula que, aunque de redaccion algo desafortunada, permite salvar las
dificultades interpretativas que rodean la materia. Pero, ademas, los Tribunales
que han optado por una interpretacion ligeramente matizada de la doctrina del
vinculo tienen en cuenta, a la hora pronunciarse sobre la compatibilidad de car -
gos, la existencia de clausulas estatutarias similares a la que nos ha ocupado, esto
es, que abran una posible via al doble vinculo®. De modo que la cldusula que la
Direccion General tilda de escasamente acertada, probablemente no por falta de
pericia de los redactores, sino por la dificultad que entrafia encontrar una dispo-
sicion estatutaria equilibrada que constituya la plasmacion de la auténtica volun-
tad de los socios y sea, a la vez, acorde con la interpretacion jurisprudencial,
parece, lamentablemente, la opcién mas aconsejable.
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SOBRE LA IMPOSIBILIDAD DE JUNTA GENERAL
DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA
CELEBRADA EN SEGUNDA CONVOCATORIA
Y CONVOCADA POR REPRESENTANTE
DEL ORGANO DE ADMINISTRACION
(Comentario a la Resolucion de 26 de febrero de 2013 de la
Direccion General de los Registros y del Notariado)

FRANCISCO-JAVIER RAMIREZ GONZALEZ
Notario de Ordenes (La Coruiia)

RESUMEN

En el presente comentario se profundiza en el contenido de la Resolucion de 26 de
febrero de 2013 de la Direccion General de Re gistros y del Notariado, en cuanto a la
debatida y estudiada cuestion relativa a la posibilidad de que una Junta General de Socie-
dad de Responsabilidad Limitada pueda ser celebrada en segunda convocatoria, maxime
en el caso resuelto por esta Resolucion en que la estructura del 6rgano de administracion
y representacion social esta integrada por dos administradores mancomunados, y la con-
vocatoria se lleva a cabo por un representante de uno sé6lo de dichos administradores.

Palabras clave: Junta general, sociedad de responsabilidad limitada, segunda convo-
catoria, representante del administrador, convocatoria.

ABSTRACT

The present commentary explores the contents of the Resolution from the Directorate-
General for Public Registries and Notaries Public dated February 26th, 2013, with regard
to the much discussed and studied question regarding the possibility that a General Mee-
ting of Partners in a Limited Liability Partnership can be held at the second call, particu-
larly in the case resolved through this Resolution in which the structure of the organ of
governance and corporate representation comprised two joint directors and the notice of
meeting was given by a representative of only one of them.

Keywords: general meetings, limited liability partnerships, second call, representative
of the director, notice of meeting.
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I. HECHOS

La presente resolucion tiene su origen en el recurso inter puesto por V. A. G.,
como liquidadora de la sociedad «Hidroqueen, S. L.», contra la nota de calif ica-
cion extendida por la registradora Mercantil y de Bienes Muebles II de Asturias,
por la que se rechaza la inscripcion de una escritura publica de elevacion a publi-
co de acuerdos sociales.

En dicha escritura, autorizada en Gijon el dia 18 de octubre de 2012, compa-
rece en representacion de la entidad «Hidroqueen, S. L.», dofia B. R. B., con el
objeto de elevar a publico los acuerdos sociales adoptados en la Junta celebrada
el dia 3 de septiembre de 2012, tal y como resulta de certificacion emitida por la
propia compareciente como administradora de la sociedad, asi como por las liqui-
dadoras solidarias dofia P. B. D. y V. A. G., al haberse aprobado ¢l cese de los
administradores y haber aceptado el nombramiento de las liquidadoras designadas
al efecto. El notario autorizante legitima las firmas. La compareciente eleva a
publico los acuerdos, en virtud de los cuales la sociedad queda disuelta; el acuerdo
de disolucion se adoptd al amparo de lo preceptuado en el articulo 368 de la
Ley de Sociedades de Capital, cesan los administradores y quedan nombradas
liquidadoras dofia P. B. D. y V. A. G. Asimismo, de la escritura resulta que la Jun-
ta general fue convocada al otro socio mediante burofax.

Presentada dicha escritura a inscripcion en el Registro Mercantil y de Bienes
Muebles de Asturias, la sefiora registradora califica negativamente y deniega su
inscripcion en base a los siguientes argumentos:

1. LaJunta no ha sido debidamente convocada y su celebracion no es valida,
pues se establece una segunda convocatoria, lo cual no existe en las sociedades de
responsabilidad limitada y dicha convocatoria la efecttia un representante de uno
de los administradores mancomunados, cuando la competencia es del 6rgano de
administracion, en este caso dos administradores mancomunados.
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2. Silos acuerdos se adoptan por todo el capital asistente a la Junta, han sido
adoptados por unanimidad, no por mayoria, como se indica en el certificado.

3. Sila causa de disolucion, tal y como resulta de la escritura, es el acuerdo de
la Junta general, al amparo de lo dispuesto en el articulo 368 de LSC, no hay quérum
suficiente para adoptar el acuerdo, pues vota a favor del mismo el socio asistente
titular del 50 por 100 del capital, y el articulo 368 de la LSC exige el quoérum esta-
blecido para la modificacion de estatutos, que, de acuerdo a lo preceptuado en el
articulo 199.a), es mas de la mitad de los votos correspondientes a las participaciones
sociales representativas del capital social, es decir, mas del 50 por 100 del capital.

4. En el momento que se declara la disolucion de la sociedad, que lleva con-
sigo la apertura del periodo de liquidacion, se produce el cese automatico de sus
administradores, extinguiéndose su poder de representacion, articulo 374 LSC, por
lo que la administradora mancomunada saliente no tiene facultad para elevar a
publico los acuerdos sociales, competencia exclusiva de cualquiera de los liquida-
dores solidarios. Articulo 108 RRM.

5. Se precisaria dar cumplimiento al articulo 111 RRM, es decir, notificacion
fehaciente al administrador mancomunado, don V. M. L. G., del nombramiento de
los liquidadores solidarios nombrados. La notificacion a dofia B. R. B, es decir, la
otra administradora mancomunada, queda cumplida con la firma por la misma del
certificado acreditativo de los acuerdos de nombramiento.

6. Del acuerdo 2.° del certificado resulta la aprobacion del acuerdo de disolu-
cion y liquidacion de sociedad, cuando tinicamente se trata de la disolucion, con
apertura de liquidacion.

Contra dicha calificacion, la recurrente, dofia V. A. G., liquidadora de la enti-
dad «Hidroqueen, S. L.», alega lo siguiente:

1. Que la prevision de segunda convocatoria no puede implicar que la Junta
no haya sido debidamente convocada, pues la normativa aplicable no prohibe la
existencia de segunda convocatoria.

2. Que el articulo 166 LSC no prohibe el hecho de la representacion ni
impone que la convocatoria sea llevada a cabo por todos los administradores, lo
que seria inexigible, dado que el otro administrador ha abandonado sus funciones
y ha sido denunciado por la otra administradora que ha llevado a cabo la convocato-
ria de la Junta, la cual esta obligada a convocar conforme a los articulos 167, 168 y
363 LSC.

3. Que la convocatoria la lleva a cabo una administradora mancomunada titular

del 50 por 100 del capital social por medio de su representante, una letrada a la que
se nombra liquidadora.
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4. Que la convocatoria se ha hecho al otro titular del 50 por 100 del capital
social.

5. Que el capital asistente a la Junta equivale al 50 por 100 por lo que, de con-
formidad con el articulo 198 de la Ley de Sociedades de Capital, se entienden adop-
tados los acuerdos por mayoria y no por unanimidad.

6. Que en la certificacion consta que se confiere facultad indistinta a la
administradora o a las liquidadoras para elevar a publico, difiriéndose su cese al
momento de instar la inscripcion.

7. Que el articulo 111 RRM no es aplicable por estar facultada dona B. R. B.
para certificar el acta.

8. Y que, finalmente, el acuerdo segundo del orden del dia se refiere a disolu-
cion y liquidacion, lo que comprende el acuerdo de disolucion y la aper tura de la
liquidacién, seglin resulta de los epigrafes segundo y tercero, por lo que no existe
defecto alguno.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

La Direccion General, en su resolucion, desestima el recurso interpuesto y con-
firma la nota de calificacion de la registradora, estructurando su motivacion en tres
ordenes de cuestiones, estructura que aprovecharemos para realizar los comentarios
pertinentes:

1. Convocatoria y celebracion de la Junta.

2. Validez del acuerdo de disolucion.

3. Incumplimiento de formalidades para la elevacion a publico e inscripcion.

1. Convocatoria y celebracion de la Junta

En relacion al aspecto referente a la convocatoria y celebracion de la Junta, se
rechaza la inscripcion por tres razones, que son:

a) Prevision y realizacion de Junta en se gunda convocatoria tratdndose de
sociedad de responsabilidad limitada.

En relacion a este particular, cabe sefialar que ha sido ésta una cuestion amplia-
mente tratada por la doctrina y que no han faltado voces autorizadas, asi, Manuel DE
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LA CAMARA, que ha entendido que, teniendo en cuenta la fle xibilidad que el
legislador ha querido imprimir al régimen juridico de la sociedad de responsabi-
lidad limitada, no deberia haber inconveniente para que en el anuncio de la con-
vocatoria, se estableciese, si asi lo permitiesen los estatutos, una posible segunda
convocatoria, sefialandose el plazo que habria de mediar entre una y otra reunion.

En contra, de admitir la celebracion de Junta en SRL en se gunda convocato-
ria, se manifesto BOLAS ALFONSO, que entiende que el mecanismo de la segunda
convocatoria, como mecanismo que flexibiliza o suaviza el principio mayoritario,
encaja en las sociedades de caracter abierto, pero no en las sociedades cerradas,
como la forma social de responsabilidad limitada, en las que la Ley ha querido
reforzar y garantizar al maximo el derecho de informacion y especialmente la
posibilidad de que el socio conozca con la debida antelacion cualquier convoca-
toria de la Junta.

En el mismo sentido, el Reglamento del Registro Mercantil, extralimitandose
una vez mas en sus atribuciones, sefiala en el ntimero 2 del articulo 186 que «los
estatutos no podran distinguir entre primera y segunda convocatoria.

A lo que hay que anadir, como sefiala la Direccion General en la resolucion
comentada, el hecho de que la regulacion que contiene el Texto Refundido de la
Ley de Sociedades de Capital (articulos 176, 177, 193 y 194) preserva la distin-
cion en este punto que para ambos tipos sociales, SA y SRL, preveian sus leyes
especiales, en lugar de alcanzar «la generalizacion o extension normativa de solu-
ciones originariamente establecidas para una sola de las sociedades de capital», a
que hace referencia el apartado I de la Exposicion de Motivos del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Sociedades de Capital.

En relacion a esta cuestion, la Direccion General, valgan por todas las resolu-
ciones de 11 de enero y 11 de noviembre de 2002, y la que comentamos, siempre
ha entendido que no es admisible en sede de sociedades de responsabilidad limi-
tada la celebracion de la Junta en segunda convocatoria en base a dos razones
fundamentales:

— «La prevision legal para la adopcion de acuerdos, que se basa en la exi-
gencia de un determinado porcentaje de votos correspondientes a las par-
ticipaciones en que se divide el capital social, implica un quérum de asis-
tencia que exigiria una prevision especifica para el caso de que fuese
posible una segunda convocatoria.

— Y porque aceptar una segunda reunion no prevista legalmente implicaria

la atribucidn al 6rgano de administracion de unas facultades discreciona-
les sin distincion de quérum requerido y sin limitacion en las fechas, lo
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que conllevaria una pérdida de seguridad juridica y una amenaza para los
derechos del socio.»

Y como sefala la Direccion General de Registros y del Notariado en la pre-
sente resolucion, aquellos dos motivos son suficientes para no admitir la argu-
mentacion hecha por la recurrente de que, al no estar prohibida expresamente la
celebracion de Junta en segunda convocatoria para sociedades de responsabilidad
limitada, hay que entender que es valida, cuando en realidad es al contrario, pues
al determinar la Ley que la Junta de sociedades de responsabilidad limitada se
lleve a cabo de acuerdo a requisitos especificos, no puede admitirse la llevada a
cabo en contra de los mismos.

Desde un punto de vista practico, conviene matizar que lo que la Direccion
General parece no admitir, no es el hecho en si de que en el anuncio de corvocato-
ria de la Junta general se prevea su celebracion en primera y, en su caso, en segun-
da convocatoria, lo que se rechaza es la posibilidad de celebracion de Junta general
de Sociedad de Responsabilidad Limitada en segunda convocatoria, esto ultimo
si que es defecto que impide la inscripcion registral de los acuerdos adoptados.

Como senala José Angel GARCIA VALDECASAS, es relativamente frecuente
que, por reminiscencias de la anterior Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1953 y por la inercia del régimen de la sociedad andénima, los anun-
cios privados o publicos de convocatorias de Junta de sociedades de responsabili-
dad limitada sefialen que la Junta se reunira en primera con vocatoria y, de no
haber quorum suficiente en segunda convocatoria, a la hora o al dia siguiente. En
estos casos, si la Junta se celebra en primera convocatoria, y se adoptan los acuer-
dos sociales con el quérum necesario, el hecho de que el anuncio fije dos convo-
catorias no debe ser obstaculo para la inscripcion de los acuerdos adoptados.

b) Convocatoria llevada a cabo por la representante de uno de los dos admi-
nistradores mancomunados.

Como sefiala la Direccion General de Registros y del Notariado, resulta indis-
cutible que de la regulacion legal se desprende que la competencia y obligacion de
convocar la Junta general incumbe a los administradores, por lo que, dependiendo
de la estructura del 6rgano de administracion que haya sido disefiada en los esta-
tutos, habra que observar los requisitos de actuacion previstos para uno u otro
modelo de organizar la administracion y representacion social.

Sobre este particular, el articulo 210, apartado 1 del TR de la Ley de Socieda-
des de Capital, dispone que: «La administracion de la sociedad se podra confiar
a un administrador nico, a varios administradores que actien de forma solidaria
o de forma conjunta o a un Consejo de administraciény; y en relacion con el régi-
men de actuacion en cada caso, el articulo 185, apartado 3, del Reglamento del
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Registro Mercantil dispone que: «En los estatutos se hara constar, también, a qué
administradores se confiere el poder de representacion, asi como su régimen de
actuacion, de conformidad con las siguientes reglas:

a) Encel caso de administrador tnico, el poder de representacion comresponde-
rd necesariamente a éste.

b) En caso de varios administradores solidarios, el poder de representacion
corresponde a cada administrador, sin perjuicio de las disposiciones estatutarias
o de los acuerdos de la Junta sobre distribucion de facultades, que tendran un
alcance meramente interno.

¢) Enel caso de varios administradores conjuntos, el poder de representacion
se ejercera mancomunadamente, al menos por dos de ellos, en la forma determi-
nada en los estatutos.

d) En el caso de Consejo de administracion, el poder de representacion
correspondera al propio Consejo, que actuara colegiadamente...».

No es en ningtn caso admisible que la Junta general sea convocada por otra
Junta anterior, aunque €sta sea universal, sino que es necesario que los adminis-
tradores materialicen en legal forma la convocatoria, tal y como sefal6 la Resolu-
cion de la Direccion General de Registros y del Notariado de 29 de julio de 1999;
lo que si podra la Junta es, por medio de una instruccion al 6érgano de administra-
cion, ordenar la convocatoria de la Junta y predeterminar el contenido de su orden
del dia, siendo esencial que la materializacion de la convocatoria se haga por el
organo de administracion (en este sentido, CARBAJO GASCON).

En el presente caso, la Direccion General estima que, dado que la estructura del
organo de administracion social estd compuesta por dos administradores mancomu-
nados, el cumplimiento de la obligacion de convocatoria debe ser llevado a cabo por
los dos (articulo 167 de la Ley de Sociedades de Capital), sin que quepa soslayar la
necesaria intervencion de uno de ellos, ni sea aceptable la representacion de tercero.

Como sefial6 la Resolucion de 25 de febrero de 2000, la prevision legal es
que, a falta de debida convocatoria por quien tiene la obligacion y competencia
para hacerlo (articulo 166 de la Ley de Sociedades de Capital), la convocatoria
sea llevada a cabo por el juez de lo Mercantil del domicilio social a instancia de
quien se encuentre legalmente legitimado. El texto refundido de 2010 sdlo
excepciona el supuesto previsto en el articulo 171 para caso de fallecimiento o
cese de administrador que impida el normal ejercicio de las competencias del
organo de administracion, limitando ademas el objeto de convocatoria a la debida
provision de cargos sin amparar, como ocurre en este supuesto, otros posibles
puntos del orden del dia.
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De lo anterior se desprende que para la Direccion General no cabe la posibi-
lidad de que la convocatoria de una Junta general la haga un representante del
administrador. Se exceptua el supuesto de que la delegacion se haya hecho en un
consejero delegado y logicamente se le hayan delegado todas las facultades del
Consejo, salvo las indelegables por ley (Resolucion de la DGRN de 22 de noviem-
bre de 1999). Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con la figura del conseje-
ro delegado, que es miembro del Consejo, en el caso de un representante v olun-
tario o apoderado de un administrador, ya sea tinico, solidario o, como en este
caso, mancomunado, es evidentemente alguien extrafio y ajeno a la entidad al que
se le podra conferir un poder mas o menos general, pero lo que no se podra es
conferirle facultades que, por no estar previsto legalmente, no sean delegables, y
entre ellas la de convocar Junta general.

Ahora bien, en el hipotético caso de que por error un administrador hubiere apo-
derado a un tercero confiriéndole facultades para convocar Junta general, y dicho
poder figurase inscrito en el Registro Mercantil, los principios registrales (oponibili-
dad, legitimacion y tracto sucesivo, articulos 9, 7 y 11 del Reglamento del Registro
Mercantil) y el de salvaguarda judicial de los asientos, en tanto no sean impugnados
y anulados, hace que no se pudiera denegar la inscripcion de los acuerdos sociales
que hipotéticamente se hubieran adoptado en una Junta convocada por un apoderado.

Por ultimo, y en cuanto al tercero de los defectos alegados por la nota de cali-
ficacidn, ¢), insuficiencia de requisitos al no quedar acreditado que se haya con-
vocado a todos los socios, es estimado el recurso en cuanto a la e xigencia que
hace la nota de que se especifique que la convocatoria se hace a todos los socios,
pues resulta claro que la sociedad tiene dos socios solamente, que son a su ez los
dos administradores mancomunados, y es doctrina de la Direccion General que
«los eventuales defectos de forma en la convocatoria no deben impedir la inscrip-
cion si, atendidas las circunstancias del caso concreto, no han puesto en riesgo el
ejercicio de los derechos individuales de los sociosy.

2. El acuerdo de disolucion

En cuanto al defecto alegado por la registradora en su nota de calificacion,
que cuestiona la validez del acuerdo de disolucion de la entidad, existe una con-
tradiccion entre el contenido de la escritura publica, que afirma que la disolucion
de la sociedad se acuerda al amparo de lo establecido en el articulo 368 de la Ley
de Sociedades de Capital y el contenido de la cer tificacion, que se refiere al
hecho de que el patrimonio neto de la sociedad es inferior al minimo legal, por lo
que se hace imposible que la registradora cumpla su obligacion de calificar la
validez del acuerdo adoptado y, por otro, que haga constar en la inscripcion el
acuerdo especifico que contenga la causa por la que se acuerda disolver la socie-
dad (articulos 113 y 240 del Reglamento del Registro Mercantil).
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Sabemos que nuestra legislacion de sociedades de capital distingue clara-
mente entre los supuestos de disolucion de la sociedad por concurrir una causa
legal (articulos 362 y 363), para los que se requiere acuerdo de la Junta adop-
tado por mayoria ordinaria (articulo 364) y, en caso de SRL, la prevista en el
articulo 198 de la Ley, y aquellos en que la disolucion opera por acuerdo adop-
tado en Junta general en ejercicio de sus competencias, siendo precisa aqui la
mayoria reforzada prevista para la modificacion de estatutos (articulos 199 y
368).

Circunstancias todas ellas que llevan a la DGRN a desestimar el recurso tam-
bién en cuanto a este particular.

Al respecto, convendria comentar que es cierto que existe algiin preceden-
te jurisprudencial que sienta la doctrina de que la discrepancia de escasa enti-
dad entre el contenido de la escritura y la certificacion de los acuerdos socia-
les, no justifica la exigencia de una rectificacion, ni es dbice para la inscripcion
en el Registro Mercantil (Resolucion 8 de abril de 2013, que trataba el supues-
to de discrepancia entre la escritura en su parte expositiva, que sefialaba que la
Junta habia sido debidamente convocada por carta certificada y, en el otorga-
miento de la misma escritura, se aludia por error involuntario a que la Junta fue
universal, cuando del contenido global de la escritura, y de la certificacion se
desprendia de forma indubitada que la Junta fue convocada y no universal),
pero lo cierto es que en el presente caso el error si parece tener la suficiente
entidad como para impedir la inscripcion.

3. Formalidades para la elevacion a publico e inscripcion

Por ultimo, el tercero de los argumentos utilizado por la registradora en su
nota de calificacion es el incumplimiento de formalidades para la elevacion a
publico e inscripcion; en concreto, falta de competencia de la administradora
cesada para elevar a publico los acuerdos adoptados y falta de notificacion al
administrador mancomunado.

En cuanto al primero de los defectos indicados, en el escrito de interposicion
del recurso alega la recurrente que en la certificacion se confiere facultad indis-
tinta a la administradora saliente para la elevacion a publico e inscripcion de los
acuerdos adoptados, difiriéndose su cese al momento de instar la inscripcion en
el Registro Mercantil.

En cuanto a la posibilidad de diferir los efectos del cese de un administrador
a un momento ulterior al del acuerdo de la Junta general, cabe sefialar que dicha
posibilidad ha sido admitida por la Direccion General de Registros y del Notaria-
do, entre otras, en la Resolucion de 6 de junio de 2009, en cuyo supuesto de hecho

196 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, niim. 60, pags. 187-198



SOBRE LA IMPOSIBILIDAD DE JUNTA GENERAL DE SOCIEDAD...

se cesaba a un administrador y se nombraba a uno nuevo, pero en el acuerdo de la
Junta de fecha 26 de diciembre de 2008 se disponia que el administrador cesado
continuaria siendo administrador hasta el 31 de diciembre y el nuevo empezaria
el desempefo de su cargo el dia 1 de enero de 2009.

No obstante, en el supuesto de hecho estudiado en la resolucion que ahora se
comenta, de 26 de febrero de 2013, hay una diferencia sustancial, cual es que una
vez acordada la disolucidn de la entidad, se produce la apertura del periodo de
liquidacion, con los efectos que de ello se derivan para la vigencia y subsistencia
de los cargos administrativos y representativos de la entidad.

Es logico que la Direccién General desestime también el recurso en relacion a
este particular, pues del TR de la Ley de Sociedades de Capital resulta que, una vez
se acuerda la disolucion, se abre el periodo de liquidacion, instante desde el cual
cesan los administradores, extinguiéndose su poder de representacion, y asumen
sus funciones legales los liquidadores (articulos 371, 374 y 375); asimismo, de los
articulos 108 y 109 del Reglamento del Registro Mercantil resulta que, entre otros,
puede elevar a publico los acuerdos sociales la persona que pueda certificarlos con
cargo vigente, asi como cualquier miembro del 6rgano de administracién expresa-
mente facultado siempre que su cargo estuviera vigente e inscrito, circunstancia esta
ultima que no se da en el supuesto de hecho objeto del recurso.

No puede, por tanto, acogerse el argumento de la recurrente de que, al no estar
prohibido expresamente, es licito el acuerdo de diferir el cese de la administrado-
ra en caso de disolucion.

Sefala la Direccion General que, «a diferencia de los casos de nommalidad socie-
taria, en que no existe inconveniente en aceptar que el acuerdo de cese sea efectivo
en fecha determinada, el acuerdo de disolucion abre una fase especial en la vida
social, la liquidacion, que comienza a desenvolver su efectos inmediatamente por
imperativo legal en beneficio de los socios y de los terceros; estando entre dichos
efectos el cese incondicional de los administradores y su sustitucion por los liquida-
dores. Este efecto legal no puede ser alterado por la voluntad social, pues la actividad
de la sociedad ya no esta dirigida al desenvolvimiento de su objeto, sino a practicar
las operaciones de liquidacion legalmente establecidas (articulos 383 y siguientes de
la Ley de Sociedades de Capital)».

Por tltimo, también es razonable que la Direccion General desestime el ulti-
mo argumento de la recurrente de no entender aplicable al supuesto de hecho lo
preceptuado por el articulo 111 del Reglamento del Registro Mercantil.

En el presente supuesto de hecho, la certificacion fue expedida por las dos

liquidadoras nombradas y por uno de los administradores mancomunados cesados,
siendo por tanto omitido y faltando el conocimiento de uno de los dos administra-
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dores mancomunados, por lo que no se respeta la exigencia de dicho precepto
reglamentario y, como reiteradamente ha sefialado la Direccién General, «la fina-
lidad de dicho precepto es evitar el acceso al Registro Mercantil de documentos
que no reunan los debidos requisitos de validez, estableciendo la obligatoriedad
cuando el certificado elevado a publico sea expedido por quien no tenia con ante-
rioridad facultad para certificar, de notificar a quien ostentaba, segiin Registro,
dicha facultad, salvo que dicha notificacion sea innecesaria al constar el consen-
timiento auténtico del anterior titular.
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RESUMEN

El supuesto de imposibilidad de obtener financiacion por parte de los compradores
de inmuebles en la situacion actual de crisis econémica, respecto de aquellos contratos
celebrados antes de la misma, se podra considerar alteracion extraordinaria de las circuns-
tancias, capaz de originar una desproporcion exorbitante entre las correspectivas presta-
ciones de las partes, cuando concurran en el caso concreto determinados factores objeti-
vos —de enumeracion no tasada— necesitados de prueba, que se fijan en la sentencia del
Tribunal Supremo, del Pleno de la Sala Primera, de 17 de enero de 2013, admitiéndose
por tanto la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus bajo estos presupuestos. Al ana-
lisis de tal clausula rebus sic stantibus y de esta novedosa jurisprudencia se dedica el
presente estudio.

Palabras clave: Clausula rebus sic stantibus, el principio de pacta sunt servanda,
crisis economica, alteracion sobrevenida de las circunstancias, excesiva onerosidad de las
prestaciones.

ABSTRACT

The inability of the real estate buyers to obtain financing in the current situation of
economic crisis in relation to those contracts celebrated before the crisis, might be consi-
dered as an extraordinary alteration of the circumstances, capable of originating an exorbi-
tant disproportion between the performances of both parties, subject to certain objective
conditions established in the judgment of the Supreme Court, of the Plenary session of the
First Room, of January 17, 2013, Therefore, the application of the clause rebus sic stantibus
is admitted in the current economic crisis based on some premises set by the jurisprudence.

Key words: Rebus sic stantibus clause (hardship), the principle pacta sunt servanda,
economic crisis, change in the circumstances, excessive supervening of performance.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS. CONCEPTOY FUNDAMENTO
DE LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

En el ambito del derecho de contratos contenido en el Codigo Civil de 1889
rige el principio de pacta sunt servanda o vinculacion contractual, regulado en los
articulos 1258 y 1091". Tal principio es consustancial a la idea de contrato e indis-
pensable para el desarrollo de la actividad econémica bajo el prisma de una total
seguridad juridica. No hay contrato sin consentimiento y, una vez otorgado el
mismo, los contratos obligan a cumplir aquello libremente asumido. Al ser el con-
trato fuente de las obligaciones surge entre las partes un vinculo de caracter obli-
gatorio que convierte en debida una serie de conductas de los contratantes. Por
otra parte, es incuestionable que éstos estan obligados al cumplimiento exacto de
aquellos pactos, clausulas o condiciones siempre que respeten los limites de la ley
(imperativa), la moral o el orden publico fijados en el articulo 1255 del Codigo
Civil en cuanto forman parte de su reglamentacion contractual. El sistema del
Cddigo Civil parte, por tanto, de una ilimitada fuerza obligatoria de lo pactado, lo
que no representa otra cosa que la consagracion del dogma de la autonomia de la
voluntad de los sujetos y de un total respecto al contrato >. Ahora bien, el citado

! La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de septiembre de 1996
(RJ 1996/6727), sefiala que: «Los mencionados articulos 1091 y 1258 del Codigo Civil establecen
a manera de proclama el dato de que la voluntad contractual constituye ley particular —«lex pri-
vatay— de los contratantes, pero nunca, y ello se ha de proclamar paladinamente, dicha voluntad
puede configurar un negocio juridico al margen de la ley generaly. Por su parte, la sentencia del
mismo Tribunal y Sala de 31 de diciembre de 1996 (RJ 1996/9479) seiala que: « El articulo 1091
del Codigo Civil es un precepto programdtico, en cuanto que proclama que los contratos tienen
fuerza de ley para las partes contratantes y que deben ser cumplidos y, por tanto, de escasa utilidad
pragmadtica, y ademas dicha «fuerza de leyy siempre estard atemperada por los limites de la Ley,
entendida, ésta como norma obligatoria y que limita la autonomia de la voluntady.

2 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic stantibus, Tirant lo Blanch, Valencia
2003, p. 15.
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articulo 1255 del Cédigo Civil no implica necesariamente una limitacion de mini-
mos, de tal modo que, todo lo no previsto, no tiene cabida en el contrato. O lo que
es lo mismo, que los pactos alcanzados por los contratantes, o mejor aun, la falta
total de pactos sobre una determinada cuestion no supone o, al menos, no lo supo-
ne siempre, la exclusion (imposible o inoperante) de la ley imperativa, ni una
limitacion a la integracion del contrato por la buena fe, los usos, la ley dispositiva
y, en ultima instancia, por la propia teoria general del contrato (articulo 1258 del
Codigo Civil)®. Por otra parte, el absoluto respeto a lo pactado supone que con
posterioridad a la celebracion del contrato, esto es, durante su ejecucion, no pue-
da alterarse o revisarse su contenido, o incluso dejarlo sin efecto, fuera de los
casos que el ordenamiento permite, sea con caracter general, o sea con caracter
especifico para un contrato particular.

En este contexto, afirma CASTINEIRA que «el principio pacta sunt servanda
tiene una doble vertiente: una positiva y otra negativa. La positiva consiste en que
las partes contratantes se obligan a todo aquello expresamente pactado, asi como
a cualesquiera otras consecuencias derivadas de las fuentes de interpretacion e
integracion previstas por el ordenamiento (articulo 1258 del Codigo Civil). La
vertiente negativa, por el contrario, se caracteriza por la irrelevancia de cuales-
quiera otros elementos o circunstancias no contempladas o no deducibles, a través
de una interpretacion o de la integracion (cuando ésta debe tener lugar), del
contrato»®.

Sobre tales bases, es evidente que, si el consentimiento es libre y consciente,
se presupone que ambas partes consideran que el contrato y los pactos que alcan-
zan les son beneficiosos y el cumplimiento sera algo querido. Sin embargo, el
problema surge cuando el cumplimiento de aquel contrato libre o voluntariamen-
te asumido no es beneficioso o no lo es para una de las par tes en las mismas
condiciones iniciales. Es en ese momento cuando se generaliza y alcanza opera-
tividad el principio pacta sunt servanda y se garantiza el cumplimiento de lo
acordado, a pesar de que el cumplimiento o el propio contrato no sea querido por
las partes y, asimismo, adquiere especial protagonismo la idea del riesgo contrac-
tual. Si el riesgo es comun y afecta por igual a ambas par tes, éstas procederan a
alcanzar un nuevo equilibrio contractual. Si, por el contrario, se residencia en una
de las partes, y resulta indiferente, o incluso beneficia a la contraparte, es cuando
el riesgo adquiere especial operatividad. Es por lo que se puede decir que la auto-
nomia de la voluntad y el pacta sunt servanda en su doble perspectiva estan inti-

3 CASTINEIRA JEREZ, J.: «Pacta sunt servanda, imprevision contractual y alteracion sobreve-
nida de las circunstancias», Revista de Derecho Patrimonial, nimero 29, julio-diciembre de 2012,
p. 72.

* CASTINEIRA JEREZ, J.: «Pacta sunt servanda, imprevision contractual y alteracion sobrevenida
de las circunstanciasy, op. cit., p. 73.
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mamente relacionados con la tematica de la distribucion de riesgo’. Y, asimismo,
conviene sefialar que el pacta sunt servanda no es absoluto e ilimitado en sus

términos, sino que los limites los marca el articulo 1255 del Codigo Civil y, por
ende, la propia teoria general del contrato en su aplicabilidad a la propia relacion
contractual. De ahi que se pueda decir que el consentimiento contractual y el

pacta sunt servanda en materia de distribucion de riesgo, cuando no los ha previs-
to el legislador en el tipo contractual concreto, o las partes no lo han establecido
en el clausulado correspondiente, determina la aplicacion de otros elementos de
la teoria general del contrato. Al respecto, sefiala DIEZ-PICAZO que hay un marco
de prevision y, por la misma razén, un marco de riesgo®.

El contrato representa, pues, un sistema de distribucion o de reparto de ries-
gos, bien porque asi lo determine el legislador atendiendo al tipo contractual, bien
porque lo hayan pactado las partes en uso del principio de autonomia de la volun-
tad (clausula de revision, de imprevision, de fuerza mayor o de hardship, de rene-
gociacion o adaptacion del contrato)’. La labor de los tribunales se considera
de especial trascendencia cuando las partes no han pactado nada o hay ausencia de
prevision legal.

Por otra parte, no cabe duda que el absoluto respeto a lo pactado no per mite
que con posterioridad a la celebracion del contrato se pueda alterar o re visar su
contenido, o incluso dejarlo sin efecto, fuera de los casos establecidos en el orde-
namiento juridico con caracter general o en particular para el tipo especifico de
contrato, o cuando las partes han convenido algln tipo de estipulacion al respecto.
Ahora bien, es evidente que durante la ejecucion del contrato pueden acaecer
circunstancias imprevistas o no tenidas en cuenta al fijar el contenido del contra-
to, que modifican precisamente la situacion inicial pactada. Ante tal alteracion de
las circunstancias, el ordenamiento juridico en ocasiones reacciona, proporcionan-
do los correspondientes resortes juridicos que posibiliten una solucion adaptada a
las nuevas circunstancias, como la imposibilidad de cumplimiento de la prestacion
en sus diferentes modalidades que haya acontecido por culpa del deudor o por
caso fortuito, el incumplimiento de las obligaciones reciprocas que permite invo-
car la resolucion del contrato (articulo 1124 del Codigo Civil), el desistimiento
unilateral (articulo 1594 del Codigo Civil), el tratamiento de los vicios del con-
sentimiento, en concreto, la doctrina del error; la regulacion del saneamiento por
vicios ocultos en la compraventa, o la revocacion de las donaciones.

> CASTINEIRA JEREZ, J.: «Pacta sunt servanda, imprevision contractual y alteracion sobrevenida
de las circunstanciasy, op. cit., p. 75.

¢ DiEz-PIcAZO L.: Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, vol. II, Las relaciones obliga-
torias, sexta edicion, Thomson-Civitas, Madrid, 2008, p. 1055.

" Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccion 1., de 23 de abril de 2012
(RJ 2012/5913); no se puede invocar la clausula rebus sic stantibus, pues el arrendatario libremen-
te prorrogd el contrato de arrendamiento aunque después alegase agotamiento del carbon o falta de
rentabilidad de la mina, no probados, al tratarse de riesgos asignados a ¢l por el contrato.

Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, num. 60, pags. 199-246 203



ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT

Pero fuera de los supuestos mencionados cabe plantearse qué hacer ante la
existencia de un acontecimiento imprevisible y extraordinario que hace excesi-
vamente onerosa la obligacion, e irrazonablemente desproporcionada con la con-
traprestacion que se recibe de la otra parte y que puede conducir a una reformu-
lacion de las obligaciones derivadas de un contrato mas alla del cual fuese su
tenor. Sobre tales bases, hay que sefalar que el concepto de riesgo guarda estre-
cha relacion con el de la imprevisibilidad y con el a/ea normal del contrato,
aspectos ambos que, como se indica, forman parte de los requisitos o presupues-
tos exigidos para la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus®. A tal fin,
algunos ordenamientos como el nuestro no ofrecen una solucién legislativa a la
cuestion justificando tal ausencia en el maximo respeto a la voluntad contractual
—pacta sunt servanda—y a la exigencia de preservar la seguridad juridica en el
trafico contractual que impide a las partes que puedan sustraerse al cumplimien-
to de lo pactado, de las obligaciones asumidas mediante la prestacion del corres-
pondiente consentimiento, aun existiendo dificultades sobrevenidas o pérdida
del propio interés contractual y prefieren dejar en manos de los Tribunales las
distintas soluciones a adoptar, aplicando la clausula rebus sic stantibus’, 1a teoria
de la presuposicion, de la imprevision, de la frustracion del fin del contrato, de
la base del negocio o de la ruptura del equilibrio contractual . Para fundamentar

8 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic stantibus, op. cit., p. 177.

° La mayoria de la doctrina coincide en afirmar que los origenes de la clausula rebus sic stan-
tibus aparecen en el derecho medieval por obra de los posglosadores —B ARTOLO, al comentar
algunos pasajes de la Glosa y de las Decretales, y posteriormente por BALDO—. Se admite la exis-
tencia de una clausula implicita en los contratos de tracto sucesivo que obliga a su cumplimiento,
siempre que se mantengan las mismas circunstancias existentes en el momento de su establecimien-
to. Se configuraba sobre la base subjetiva de presuponer la existencia de una clausula sobreenten-
dida. Esta clausula experimenta su apogeo en los siglos XVI y XVII, formando parte integrante tanto
del usus modernus pandectarum como de la Escuela del Derecho natural racionalista —Hugo Gro-
cio, Puffendorf—, llegando incluso a recogerse en el Codigo Civil austriaco de 1811 —paragrafos
901 y 936—. No obstante, a finales del siglo XVIiI entra en desuso, a causa de la filosofia de la
Tustracion. Y no fue recogida en los tratados del siglo XIX, ni, por ende, en el Codigo Civil francés
—DOMAT y POTHIER no la mencionan—, ni el italiano de 1865, ni nuestro Cédigo Cwvil, ni siquiera
en el aleman, pese a la influencia de las doctrinas de WINSCHEID; se contiene atisbo alguno de la
doctrina de la clausula rebus sic stantibus o de la presuposicion. S6lo como consecuencia de las
circunstancias economico-sociales que aparecen tras la primera guerra mundial europea se intenta
su resurreccion. Un ensayo para su modernizacion se ha hecho a través de lo que, KAUFFMANN ha
llamado la teoria de la «voluntad eficaz» y a través de la doctrina de la «reserva virtual» de KRUC-
KMANN. Para un desarrollo mas profundo de tales antecedentes, vid. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.:
La clausula rebus sic stantibus, op. cit., pp. 31-37; DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos del Derecho Civil
patrimonial, vol. I, Las relaciones obligatorias, op. cit., pp. 1057-1060.

' Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de octubre de 1987 (RJ
1987/6720); de 6 de noviembre de 1992 (RJ 1992/9226); y de 20 de abril de 1994 (RJ 1994/3216),
teoria de base del negocio; y las sentencias de la Audiencia Provincial de Alava, seccion 1.%, de 1 de
marzo de 2012 (JUR 2012/185465); también se refiere a la teoria de la base del negocio; y de la
Audiencia Provincial de Toledo, seccion 1.%, de 28 de junio de 2012 (JUR 2012/243140), alude a
la teoria de la presuposicion, la excesiva onerosidad sobrevenida o la base del negocio.

Por su parte, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de diciembre de 1993
(RJ 1993/9881), y de la seccion 1.4, de 26 de abril de 2013 (RJ 2013/3268), distinguen entre la
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su aplicacion, los tribunales se apoyan bien en los textos positivos que se refie-
ren a la buena fe como fuente de reglamentacion contractual (articulo 1258 del
Codigo Civil)", bien en la equidad'?, en los principios generales del derecho, en
una adecuada interpretacion del requisito de la causa ', e incluso en la doctrina
del enriquecimiento injusto, en el error o en la rescision por lesion'*. Y se con-
sidera como medio de establecer equitativamente el equilibrio de las presta-

desaparicion de la base del negocio entendida subjetivamente, como la representacion comun o lo
que esperan ambos contratantes, que les ha llevado a celebrar el contrato, o a la base del negocio
objetiva, como las circunstancias cuya presencia sea objetivamente necesaria para mantener el con-
trato en su funcion o causa. Todo ello se funda en el criterio de la buena fe, que permite la resolucion
del negocio si desaparece la base del negocio.

Recoge la doctrina de la frustracion del fin del contrato las sentencias del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 10 de octubre de 1980 (RJ 1980/3619); de 9 de diciembre de 1983
(RJ 1983/6925); de 27 de octubre de 1986 (RJ 1986/5960) y de 20 de abril de 1994 (RJ 1994/3216),
relacionandola en esta lltima resolucion con la imposibilidad econémica del cumplimiento de la
prestacion.

' Unas veces se refiere a la buena fe objetiva dirigida, esencialmente, a restablecer el equi-
librio contractual, vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de noviembre
de 1962 (RJ 1962/5005); de 16 de noviembre de 1979 (RJ 1979/3850); de 9 de diciembre de 1983
(RJ 1983/6925), que habla de su utilidad cuando se ha roto la relacion de equivalencia, y de 10
de febrero de 1997 (RJ 1997/665), que, en cuenta a la infraccion del ar ticulo 1258 del Codigo
Civil y de la doctrina jurisprudencial sobre la clausula rebus sic stantibus, establece que «aquel
precepto establece fue que los contratos obligan no sélo al cumplimiento de 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, siendo justa consecuencia de la buena fe, en sentido objetivo, el res-
tablecimiento de la base contractual con reciprocidad real y equitativa de las obligaciones para el
mejor cumplimiento de una finalidad legal, conforme a la causa motivadora del contrato, cuando
median excepcionales circunstanciasy». De forma que se afirma que el articulo 1258 del Codigo
Civil acoge un criterio de buena fe objetiva y que sirve como base para la aplicacion de tal clau-
sula. Otras veces se relaciona el citado articulo 1258 con la fuerza obligatoria de los contratos,
consagrada en el principio pacta sunt servanda, y en relacion directa con el articulo 1091 del
Codigo Civil. Asi, vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de octubre de
1963 (RJ 1963/4264); de 16 de octubre de 1989 (RJ 1989/6927), y de 21 de febrero de 1990
(RJ 1990/707).

12 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de julio de 1993
(RJ 1993/6318), y de 17 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9343). Asimismo, sefiala esta tltima reso-
lucién que la doctrina jurisprudencial se acomoda, en cierto sentido, al concepto de «hardship»,
acogido en los Principios sobre Contratos Comerciales Internacionales, al declarar que concurre
cuando sucesos posteriores no razonablemente previstos imponen una excesiva onerosidad.

13 QuICIOS MOLINA, S.: «La resoluciény, Tratado de Contratos, director Rodrigo Bercovitz
Rodriguez-Cano, coordinadoras Nieves Moralejo Imbernon y Susana Quicios Molina, Tirant lo
Blanch, Valencia 2009, pp. 1374-1375, sefiala que «el fundamento del fendmeno se quiere encontrar
hoy en la causa del contrato que, como finalidad comtn perseguida por los contratantes, deberia
mantenerse durante el tiempo de la relacion contractual; si tal finalidad no se alcanza como conse-
cuencia de acontecimientos imprevisibles para las partes en el momento de perfeccion del contrato,
habréa que adaptar su contenido». Y aflade que «la clausula rebus sic stantibus se fundamenta en la
actuacion de las partes con desconocimiento de unos acontecimientos que imprevisiblemente se
producen, pero tal ignorancia no entra en la categoria de error ni, por tanto, permite anular el con-
trato por este vicio del consentimiento».

' DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic stantibus, op. cit., p. 18.
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ciones'’. En estos casos, no hay imposibilidad de cumplir la prestacion, pero la
ejecucion resulta muy dificil para el deudor y es posible que pretenda la modifi-
cacion o incluso la resolucion del contrato por la concurrencia de un aconteci-
miento extraordinario e imprevisible, sobrevenido durante la ejecucion del
contrato, que hace excesivamente onerosa su obligacion e irrazonablemente des-
proporcionada con la prestacion que recibe de la otra parte.

Por contraste, otros ordenamientos si ofrecen una regulacion de la regla rebus
sic stantibus como remedio para restablecer el equilibrio contractual alterado. Asi,
el derecho civil navarro incluye una regla general sobre alteracion de las circuns-
tancias en el apartado tercero de la Ley 493 —cumplimiento de la obligacion—
del Fuero Nuevo (Compilacion del Derecho Civil de Navarra), que dispone:
«Cuando se trate de obligaciones de largo plazo o de tracto sucesivo, y durante
el tiempo de cumplimiento se altere fundamental y gravemente el contenido eco-
nomico de la obligacion o la proporcionalidad entre las prestaciones, por haber
sobrevenido circunstancias imprevistas que hagan extraordinariamente onerosos
el cumplimiento para una de las partes, podra ésta solicitar la revision judicial
para que se modifique la obligacion en términos de equidad o se declare su reso-
luciony. Asimismo, el articulo 1467 del Codigo Civil italiano prevé la posibilidad
de resolver el contrato o su modificacion si el acreedor ofrece una modificacion
equitativa, cuando «la prestacion de una de las partes deviene excesivamente
onerosa consecuencia de circunstancias extraordinarias e imprevisibles, la parte
que debe la prestacion puede demandar la resolucion del contrato con los efectos
establecidos en el articulo 1458. La resolucion no puede ser demandada si la
sobrevenida onerosidad entra en la alea normal del contrato. La parte contra
la que se demanda la resolucion puede evitarla, ofreciendo modificar equitativa-
mente las condiciones del contratoy». Si bien, precisa el articulo 1468 que «si se
trata de un contrato en el cual una sola de las partes ha asumido ob ligaciones,
puede solicitar una reduccion de su prestacion o bien una modificacion en la
modalidad de ejecucion, como recurso suficiente a la equidady '®. También el
paragrafo 313.1 del BGB, basado en la alteracion de la base del negocio y en la

15 Vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, seccion 3.2, de 23 de febrero de
2012 (JUR 2012/87304).

' Articulo 1467: «Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuxione diffe-
rita, se la prestazione di un delle parti é divenuta eccesivamente onerosa per il verificarsi di avve-
nimenti straordinari e imprevedibili, la parte che debe tale prestazione puo demandare la risoluzio-
ne del contratto, con gli effetti stabiliti dall art. 1458.

La risoluzione non puo essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra nell’alea nor-
male del contratto.

La parte contro la quale é domandata la risoluzione puevitarla offrendo di modificare equa-
mente la condizioni del contrattoy.

Articulo 1468: «Nell’ipotesi prevista dall articolo precedente, se si trata di un contratto nel
quale una sola delle parti ha assunto obbligazioni, questa puo chiedere una riduzione della sua
prestazione ovvero una modificazione nelle modalita di esecuzione, sufficienti per ricondurla ad
equitay.

206 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, nim. 60, pdgs. 199-246



LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS...

distribucion de los riesgos que establece: «1. Si las circunstancias que forman
parte de la base del negocio cambian considerablemente después de la conclusion
del contrato, de modo que las partes no hubiesen concluido el contrato o no con
ese contenido, si hubieran podido prever ese cambio, se puede solicitar la ade-
cuacion del contrato, siempre que no se pueda exigir a una parte la vinculacion
al contrato teniendo en cuenta las circunstancias del caso, especialmente el
reparto contractual o legal del riesgo. 2. Dicho cambio de circunstancias es equi-
parable a la falsa representacion de la realidad que pertenece a la base del nego-
cio. 3. Si la adecuacion del contrato no es posible o no es exigible a una de las
partes, la parte perjudicada puede solicitar la resolucion del contrato. En vez de
la resolucion, en los contratos de tracto sucesivo, las partes tienen el derecho
de denunciar el contrato»"’. Para SANCHEZ MARTIN, con este marco normativo,
los presupuestos que en el Derecho aleman se exigen para la aplicacion de esta
doctrina, son los siguientes: «a) Es necesario que se produzca un cambio de algu-
na circunstancia que forme parte del contenido del negocio; b) Falta de prevision
expresa en el contrato acerca de la distribucion de los riesgos y que no sea posible
determinarla mediante la interpretacion integradora del contrato; ¢) La perturba-
cion en el equilibrio de las prestaciones ha de ser de entidad suficiente y la mayor
onerosidad en el cumplimiento ha de considerarse inexigible; y d) El cambio de
circunstancias no puede ser imputable a una de las partes, ni tampoco puede
encontrarse en mora» '°. En cuanto a la consecuencia juridica, en caso de que la
adaptacion no sea posible, se podra pedir la resolucion (paragrafo 313.3 BGB).

Por su parte, el Codigo Civil portugués en su articulo 437, con relacion a la
resolucion o modificacion del contrato por alteracion de las circunstancias, sefia-
la que: «1. Si las circunstancias en que las partes fundaron la decision de contra-
tar hubieran sufrido una alteracion anormal, tiene la parte lesionada derecho a
la resolucion del contrato, o a su modificacion segun juicio de equidad, desde que
la exigencia de las obligaciones por él asumidas afecte gravemente los principios
de buena fe y a la cobertura de los riesgos propios del contrato. 2. Requerida la
resolucion, la parte contraria podra oponerse a lo solicitado, declarando que
acepta modificar el contrato en los términos del nimero anterior»".

17 El paragrafo 313.1 del BGB: «Haben sich Umstdnde, die zur Grundlage des Vertrags
geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verdndert un hdtten di Parteien den Vertrag
nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Verdnderung vorausgesehen hdtten, so
kann Anpassung des vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Beriicksichtigung aller
Umstinde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das
Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet werden kanny.

18 SANCHEZ MARTIN, C.: «La clausula rebus sic stantibus en el &mbito de la contratacién inmo-
biliaria. Aplicacion a los supuestos de imposibilidad de financiacion en la compraventa de vivien-
das. Comentario a la sentencia dictada por el Pleno de las Sala Primera el 17 de enero de 2013»,La
Ley, aio XXXIV, num. 8077, de 7 de mayo de 2013, pp. 3-4.

' Articulo 437: «1. Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar
tiverem sofrido uma alteracdo anormal, tem a parte lesada direito a resolucdo do contrato, ou a
modificdo dele segundo juizos de equidade, desde que a exigencia das obrigacées por ela assumi-
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El Codigo Civil holandés, asimismo, dispone en su articulo 258 que: «/I. El
Juez puede modificar cuando asi lo desee una de las partes los efectos de un con-
trato o resolverlo total o parcialmente por razon de circunstancias imprevistas
que sean de tal naturaleza que la parte contraria segun los criterios de la razon
v de la equidad no pueda esperar el mantenimiento del contrato. A la modifica-
cion o resolucion puede ser concedido efecto retroactivo. 2. Una modificacion o
resolucion no se pronuncia, en cuanto las circunstancias en virtud de la natura-
leza del contrato o de las concepciones que rigen en el trdfico corran por cuenta
del que las invoque. 3. Para la aplicacion de este articulo equivale aquél al que
haya pasado un derecho o una obligacion, a una parte en ese contratoy.

En el Derecho inglés se contemplan las figuras de la «frustration of contracty»
y de la «comercial impracticability». En este segundo supuesto no hay imposibi-
lidad, sino que el deudor alega que el coste de entregar la cosa o prestar el servicio
se ha visto incrementado de tal forma que se debe poner fin al contrato. En el
caso de «frustration of contracty es el receptor de la cosa o del servicio; en cam-
bio, el que se interesa por la liberacion del contrato, pues, la prestacion de su
contraparte se ha convertido en carente de utilidad. En este supuesto se libera a
ambas partes de sus deberes legales respecto a lo que reste por cumplir del con-
trato, cuando tiene lugar la liberacion y, por ende, la extincion de la relacion
contractual.

En el ambito de los Principios UNIDROIT, su articulo 6.2.1 establece que
«cuando el cumplimiento del contrato ha devenido mds oneroso para una de las
partes, dicha parte estd obligada a cumplir su obligacion segun lo previsto en
esta normay. Por su parte, en el articulo 6.2.2 se define el fendmeno denominado
«hardshipy», que tiene lugar cuando un evento altera el equilibrio del contrato,
bien porque el coste del cumplimiento de una de las partes se ha visto incremen-
tado, o bien porque el valor de la prestacion se ha devaluado. Es necesario que
dicho acontecimiento sea conocido por la parte perjudicada después de la conclu-
sion del contrato, que tal acontecimiento no ha podido preverse de forma razona-
ble por la perjudicada en el momento de la conclusion del contrato, que estén
fuera de su control y, por ultimo, que la parte no haya asumido el riesgo de tales
acontecimientos. En cuanto a los efectos, el articulo 6.2.3 establece que la parte
perjudicada esta legitimada para exigir una renegociacion, que por si sola no sus-
pende el cumplimiento de sus obligaciones. En el caso de falta de acuerdo se
puede acudir a los Tribunales para que se decida la controversia. Si se estima la
existencia de «hardshipy, el Tribunal puede poner fin al contrato en el momento
y en los términos que estime oportunos, o bien adaptar el contrato con el fin de
restaurar su equilibrio.

das afecte gravemente os principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos propios do contra-
to. 2. Requerida a resolucdo, a parte contraria pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a
modificdo do contrato nos termos do niimero anteriory.
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En el marco de los Principios del Derecho Europeo de la Contratacion
(PECL), su articulo 6.111 dispone que: « 1. Una parte esta obligada a cumplir sus
obligaciones incluso si el cumplimiento ha devenido mas oneroso, bien porque se
ha incrementado el coste de cumplimiento o bien porque ha disminuido el valor
de la prestacion. 2. Sin embargo, si el cumplimiento del contrato deviene excesi-
vamente oneroso como consecuencia de un cambio de circunstancias, las partes
estan obligadas a celebrar negociaciones con vistas a la adaptacion o finaliza-
cion del contrato, con la condicion de que: a) El cambio de circunstancias ocurra
después de la celebracion del contrato, b) La posibilidad de un cambio de cir-
cunstancias no pudo razonablemente tenerse en cuenta en el momento de la cele-
bracion del contrato; c) El cambio de circunstancias no es un riesgo que debe
asumir una de las partes segun el contrato. 3. Si las partes no logran alcanzar un
acuerdo dentro de un periodo razonable, el tribunal podra: a) Poner fin al con-
trato con determinadas consecuencias, b) Adaptar el contrato para distribuir
entre las partes de un modo justo y razonable las ganancias y las pérdidas deri-
vadas del cambio de circunstanciasy.

En ambos casos, el Tribunal concedera indemnizacion por las pérdidas sufri-
das como consecuencia de la negativa a negociar por una de las partes o la ruptu-
ra de las negociaciones de modo contrario a la buena fe.

Por tltimo, la regla rebus sic stantibus aparece expresamente establecida en la
Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Codigo Civil en materia
de obligaciones y contratos en el articulo 1213, con el siguiente contenido: «Si las
circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma
extraordinaria e imprevisible durante su ejecucion de manera que ésta se haya
hecho excesivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado el fin del
contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del caso y especial-
mente la distribucion contractual o legal de los riesgos, no le sea razonablemente
exigible que permanezca sujeto al contrato, podrd pretender su revision, y si ésta
no es posible o no puede imponerse a una de las partes, podra aquél pedir su
resolucion. La pretension de resolucion solo podrda ser estimada cuando no quepa
obtener de la propuesta o propuestas de revision ofrecidas por cada una de las
partes una solucion que restaure la reciprocidad de intereses del contratoy»™.

Por otra parte, son varias las teorias que se han formulado en torno a la clau-
sula rebus sic stantibus para justificar su aplicabilidad. Asi, teorias objetivas que

% Laredaccion del precepto proyectado acoge la expresion alemana de la «base del contrato»;
los términos italianos de «extraordinaria e imprevisible» para calificar la alteracion o cambio de las
circunstancias bajo las cuales se celebro el contrato y la «excesiva onerosidad» que aquéllas provo-
can; asi como la anglosajona «frustracion del fin del contrato». Para un estudio mas profundo de
dicho precepto proyectado, vid. SALVADOR CODERCH, P.: «Alteracion de circunstancias en el articulo
1213 de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de obligaciones y contratos»,
Boletin del Ministerio de Justicia, ano LXV, niim. 2130, abril 2011, pp. 1-49.
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potencian el dogma de la voluntad y que reafirman la necesidad de que el orde-
namiento respete el verdadero querer del sujeto en aras de un principio de justicia
y equidad; teorias que parten de una interpretacion de la voluntad o de una ficcion
en cuanto al alcance de la misma; teorias de caracter objetivo que prescinden de
la voluntad de una sola de las partes y operan sobre los presupuestos del contrato,
lo que le confiere una mayor seguridad juridica; las que se formulan a partir de
otras instituciones ya existentes, como el error, el enriquecimiento injusto, la bue-
na fe, la equidad, la fuerza mayor, la rescision, el abuso del derecho, etc. En fin,
las que prefieren basarse en teorias ya existentes, como la teoria de la presuposi-
cion de WINDSCHEID, de la base del negocio de OERTMANN y LARENZ, o la doc-
trina francesa de la imprevisién®'. Todas las formulaciones utilizan los mismos o
parecidos parametros juridicos indeterminados y todas se limitan a proferir un
mandato al operador juridico para que, dentro del amplio estandar abier to por
regla, proceda a concretar la misma en subreglas mas especificas acomodadas al
caso concreto”.

La clausula rebus sic stantibus representa un mecanismo de asignacion del
riesgo contractual, en concreto, del riesgo de que un acontecimiento extraordina-
rio resulte excesivamente oneroso para el deudor ejecutar su prestacion, si se
compara con la contraprestacion que recibe a cambio. Se trata, en todo caso, de
una regla no regulada en nuestro derecho Y, que puede fundarse en las exigencias
de la buena fe contractual (articulo 1258)%.

2! Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L., et al.: Elementos de Derecho Civil, ¢. II, Derecho de Obliga-
ciones, vol. I; Parte General. Teoria General del Contrato, quinta edicion revisada y puesta al dia,
por Francisco Rivero Herndandez, Dykinson, Madrid 2011, pp. 506-509, para quien «hay que poner
el acento en la buena fe del articulo 1258, pero no para considerar al contrato como un ente a se,
desprendido de la intencion de las partes y en busca del mayor equilibrio de intereses, sino de acuer-
do con la indudable voluntad del legislador y con el significado de los articulos 1091, 1255,y 1258
del Cdodigo Civil, respetando el equilibrio subjetivamente establecido por las partes y poniendo a
cargo de cada una el alea de cualquier cambio de circunstancias, mientras la alteracion de éstas no
exceda de aquellos limites que tales contratantes o uno de ellos pudieron tener presente en el
momento de contratar, sin mengua de la buena fe»; ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, /1. Derecho de
Obligaciones, decimocuarta edicion, Edisofer, Madrid 2011, p. 469. Asimismo, para un estudio mas
profundo de las diferentes teorias, vid. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic
stantibus, op. cit., pp. 64-104; DiEz-PICAZO, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, op.
cit., pp. 1060-1069; MARTINEZ VELENCOSO, L. M.*: La alteracion de las circunstancias contractuales,
Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 80-88, si bien, precisa que, desde su punto de vista, parece mas
conveniente «el principio de la buena fe como fundamento técnico-juridico de la clausula rebus sic
stantibus, ya que aquel principio, consagrado en el articulo 1258 del Cddigo Civil, integra el con-
tenido del contrato. De ahi que el mismo despliegue de efectos juridicos que no se pueden imputar
directamente a la voluntad de las partes» (p. 81). Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 6 de noviembre de 1992 (RJ 1992/9226).

22 CARRASCO PERERA, A.: Derecho de contratos, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2010,
p. 1013.

2 MARIN LOPEZ, M. J.: «Comentario al articulo 1182 del Codigo Civil», Comentarios al Codi-
go Civil, t. VI, director Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Tirant lo Blanch, Valencia 2013,
p. 8719.
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En este contexto, la alteracion sobrevenida de las circunstancias a causa de la
actual crisis econdmica ha sido un argumento recurrente en los Gltimos tiempos
para pretender el amparo de la clausula rebus sic stantibus, la modificacion de las
relaciones contractuales o la resolucion del contrato. Asimismo, relacionada con
la crisis econdmica, se ha planteado su aplicacion a los supuestos de imposibili-
dad de obtener financiacion por parte de los compradores de inmuebles. En esta
linea opera la sentencia dictada por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 17 de enero de 2013 *. El litigio causante de los recursos extraordi-
narios por infraccion procesal y de casacion versa sobre la resolucion de un con-
trato de compraventa de vivienda a instancia del comprador por imposibilidad de
obtener financiacioén para pagar parte del precio mas el correspondiente IVA
(212.572,90 euros), estipulada en el momento del otorgamiento de escritura y
entrega de la vivienda. El contrato se celebr6 el 28 de abril de 2008 en documen-
to privado; los compradores fueron los conyuges demandantes-reconvenidos, con
domicilio entonces en Colinas de San Antonio (Valencia), y la vendedora la com-
pafiia mercantil demandada-reconviniente, dedicada a la promocién inmobiliaria;
el objeto de la compraventa fue una vivienda unifamiliar en el complejo residen-
cial «Benageber Green», todavia en construccion, de San Antonio de Benagéber
(Valencia); el precio estipulado fue de 249.955 euros, IVA incluido, y a cuenta del
mismo los compradores entregaron 36.362 euros a la firma del contrato, si bien
con anterioridad habian pagado 42.019 euros por subrogarse en la posicion del
comprador de la misma vivienda que desde el 29 de junio de 2006 ostentaba otra
compania mercantil diferente de la promotora aunque con el mismo administrador
unico; la entrega de la vivienda se pactd para antes del 31 de octubre de 2008,
aunque previéndose una prorroga de hasta diez meses; en el contrato se contem-
plaba la decision de la parte compradora de «subrogarse al préstamo del promo-
tory, pero también la posibilidad de que la entidad de crédito dene gara la subro-
gacion; el 5 de noviembre de 2008, la mercantil vendedora comunicé a los
compradores la obtencion de licencia de primera ocupacion de la vivienda, invi-
tandoles a concertar fecha para el otorgamiento de la escritura publica; el siguien-
te dia 24 los compradores comunicaron a la mercantil vendedora su intencion de
«rescindiry el contrato y recuperar la cantidad de 36.362 euros entregada a cuen-
ta del precio «o en su defecto la correspondiente tras aplicar el 25% de la clausu-
la penal por incumplimiento», prevista en realidad para el caso de resolucion a
instancia del vendedor; el 26 de febrero de 2009 la mercantil vendedora requirid
a los compradores para otorgar la escritura publica el 5 de marzo siguiente; dos
dias antes de esta ultima fecha, es decir, el dia 3, los compradores habian comu-
nicado a la vendedora que no iban a comparecer al otor gamiento de escritura
publica; y, en fin, el 20 de abril de 2009 presentaron su demanda de resolucion
alegando la imposibilidad de obtener financiacion, aportando un documento de
«Bancaja», en el que esta entidad hacia constar que a uno de los cényuges deman-
dantes le habia sido denegada la concesion de un préstamo hipotecario por impor

* La Ley, 15640/2013. Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco MARIN CASTAN.
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te de 213.572,90 euros «por la situacion financiera actual de nuestro cliente, debi-
do a su alto endeudamientoy, ¢ invocando los articulos 1089, 1091, 1101, 1124,
1256, 1258, 1290 y 1291 Cédigo Civil. La compainia mercantil demandada se
opuso a la demanda, pidiendo su desestimacion, y ademas formuld reconvencion
para que se condenara a los compradores demandantes iniciales a cumplir el con-
trato, y a pagar la parte pendiente del precio mas los intereses legales desde la
interpelacion judicial. Al contestar a la reconvencion, los demandantes iniciales
calificaron de caso fortuito o fuerza mayor la imposibilidad de conseguir finan-
ciacion, alegaron la situacion existente al tiempo de celebrar el contrato (rebus sic
stantibus), y la sobrevenida al tiempo de ser requeridos para otor gar escritura
publica e invocaron, ademas de algunos de los preceptos citados en su demanda,
los articulos 1254, 1255, 1269 y 1281 Codigo Civil.

La sentencia de primera instancia desestimo totalmente la demanda inicial y
estimo la reconvencion, condenando a los conyuges compradores a cumplir el
contrato y, en consecuencia, a pagar a la promotora vendedora las cantidades de
199.600,78 euros en concepto de parte pendiente del precio y 13.972,06 euros en
concepto de IVA, mas los intereses legales desde la interpelacion judicial. Los
razonamientos de este fallo fueron, en esencia, los siguientes: 1. La clausula 8.*
del contrato contemplaba la hipotesis de incumplimiento de la obligacion de pago
del precio por el comprador, facultando en tal caso al vendedor para exigir el
cumplimiento o resolver el contrato. 2. En consecuencia, dicha clausula no per-
mitia al comprador desistir del contrato. 3. Los compradores, al rehusar el otorga-
miento de escritura publica y negarse a pagar la parte pendiente del precio, habian
incumplido el contrato, por lo que tampoco, al amparo del atticulo 1124 del Codi-
go Civil, podian instar su resolucion. 4. En cuanto a la ale gada imposibilidad de
obtener financiacion, la certificacion de la entidad de crédito acompafiada con la
demanda resulta insuficiente, porque nada se habia acreditado sobre la situacion
econémica de los compradores al tiempo de la celebracion del contrato, «esto es,
una comparativa economica demostrativa de la imposibilidad de hacer frente a la
prestacion debida a la firma del contrato y a la fecha de ser requeridos para otor-
gar escritura publicay. 5. Dada la proximidad temporal entre la firma del contrato
privado y el requerimiento para otorgar escritura publica, la parte compradora
bien habria podido tener en cuenta la «probable imposibilidad de financiarse»; y
6. Ademas, el certificado de la entidad de crédito, acompanado con la demanda,
solo se referia a uno de los conyuges compradores, no acreditando nada sobre la
situacion economica o la imposibilidad sobrevenida del otro.

Es por ello que la sentencia de instancia considerd un hecho no controvertido
por las partes la celebracion del contrato de compraventa, asi como que la parte
actora y compradora abono6 a la demandada parte del precio estipulado, en con-
creto 36.362,07 euros, IVA incluido. Sin embargo, rechazé que esta parte, ante la
imposibilidad alegada de hacer frente al pago del resto pendiente de abonar,
pudiera instar la resolucion del contrato —desistimiento del contrato—, sino que
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se trataria de una opcion para el vendedor, que, en el caso de autos, instaba, a

través de pretension reconvencional, el cumplimiento del contrato. Tal estipula-
cidn establecia que «en el supuesto de que la parte compradora no pagase a su
vencimiento la cantidad correspondiente a uno cualquiera de los plazos del pre-

cio, la parte vendedora quedara en libertad de exigir la satisfaccion de su derecho
mediante el ejercicio de las acciones oportunas con arreglo a la legalidad vigente,
pudiendo optar entre exigir el abono correspondiente o la resolucion de este con-
trato, que se produciria de pleno derecho, con la sola declaracion en tal sentido de
la parte vendedora, notificada a la parte compradora mediante requerimiento
notarial al efecto; a cuyo fin se sefiala como domicilio del deudor el que figura en
el contrato al que se incorporan las presentes condiciones generales. Si optase por
la resolucion, la parte vendedora restituira a la parte compradora, de las cantida-
des entregadas por ella, la parte que quede después de deducir y hacer suy o
el 25% de las cantidades que debiera haber satisfecho a la parte compradora en el
momento de la resolucion, como clausula penal por incumplimiento. Dicha resti-
tucion se efectuara mediante deposito notarial que se comunicara a la comprado-
ra en el propio requerimiento de resolucion». En relacion con la imposibilidad

alegada de obtener financiacion para pagar el resto del precio, se tuvo en cuenta
que el contrato de compraventa se firmo en abril de 2008 y a finales de noviembre
del mismo afio ya se pretendia su resolucion, indicandose en el mes de marzo por
la entidad «Bancaja» que el comprador no podia ser financiado. Se consideraba
que nada se habia acreditado respecto de la situacidon econémica de los compra-

dores al tiempo de celebrar el contrato, esto es, a través de una comparativa eco-
némica demostrativa de la imposibilidad de hacer frente a la prestacion debida, a
la firma del contrato y a la fecha de ser requeridos para otorgar escritura publica.
A su vez, teniendo en cuenta la proximidad de las fechas, bien pudo tenerse en

cuenta por la parte compradora, a la hora de endeudarse o la de firmar el contrato,
la probable imposibilidad de financiarse. Ademas, el certificado aportado se refe-
ria s6lo a uno de los compradores, respecto del otro no se acreditaba su situacion
econdmica o la imposibilidad sobrevenida para cumplir la prestacion. De forma
que se estim6 que fue la parte compradora quien no cumplid su respectiva contra-
prestacion de pago del precio de la venta pendiente de la vivienda y, por ello, no
podia instarse la resolucion del contrato al amparo del articulo 1124 del Codigo
Civil. Es por ello, por lo que se desestimo esta pretension y se condeno a la parte
compradora al pago del resto del precio, mas el IVA y los intereses legales.

La sentencia de instancia fue recurrida en apelacion por los conyuges deman-
dantes-reconvenidos, interesando la estimacion de su pretension inicial. La sen-
tencia dictada por la seccion tercera de la Audiencia Provincial Castellon, de 2 de
junio de 2010, revoco la sentencia apelada, y en su lugar, estimando la demanda
inicial y desestimando la reconvencion, declar6 resuelto el contrato, y condend a
la mercantil vendedora a devolver a aquéllos la cantidad de 27.271,56 euros. El
fallo se baso en los siguientes fundamentos: 1. La unica cuestion litigiosa consis-
tia en si la falta de financiacion para poder subrogarse en el préstamo hipotecario
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podia o no considerarse imposibilidad sobrevenida. 2. La clausula 8.* del contrato
no podia considerarse abusiva puesto que se limitaba a incorporar al mismo lo
dispuesto en el articulo 1124 del Cédigo Civil; 3. Debia considerarse probado el
hecho de la denegacion de financiacion, siendo irrelevante que el certificado de
la entidad de crédito se refiera a uno solo de los compradores porque ambos com-
praron la vivienda para su sociedad de gananciales; 4. La falta de financiacion era
un hecho constitutivo de imposibilidad sobrevenida del cumplimiento que no
consta fuese imputable a los compradores. 5. «No es necesario en el presente
caso, contra lo que se dice en la sentencia recurrida, que los actores acrediten cual
era su situacion economica al tiempo de la firma del contrato, y cual la existente
al serles negada la financiacion bancaria». 6. Aunque «no hubiera estado de mas
un mayor esfuerzo probatorio en tal sentido, como tampoco la acreditacion de sus
fuentes de ingresos y la cuantia de éstos», debia tenerse por acreditada aquella
imposibilidad por ser un hecho notorio «la existencia de una gravisima crisis
econdmica, cuyas consecuencias finales son todavia imprevisibles». 7. También
era un hecho notorio el «importante incremento de las exigencias de las entidades
bancarias y cajas de ahorro para la concesion de financiaciony, con la consiguien-
te «restriccion del crédito»; 8. Aunque en el contrato se contemplaba la posibili-
dad de que los compradores no obtuvieran financiacion, esto no impedia apreciar
la imposibilidad sobrevenida, ya que era un hecho notorio que la financiacion
hipotecaria venia siendo el medio que permitia la adquisicion de vivienda y aque-
lla parte del contrato se contenia en sus condiciones generales, de inter pretacion
restrictiva; 9. Lo sucedido, pues, no era propiamente una imagen por parte de los
compradores, sino «la imposibilidad de hacer frente al mismo»; 10. Consecuencia
de la resolucion era la reciproca restitucion de las prestaciones aplicando el ar-
ticulo 1303 del Codigo Civil, pero como los compradores no habian llegado a
recibir la vivienda, tan s6lo procedia que la mercantil vendedora devolviera la
cantidad recibida a cuenta del precio, si bien reducida en una cuar ta parte por
haberlo consentido asi los compradores.

De forma que la Audiencia estimé probado el hecho consistente en la denega-
cion de la financiacion que impidi6 a los adquirentes satisfacer la parte del precio
pendiente de pago y subrogarse en el préstamo hipotecario en su dia concedido a
la vendedora. No se estimo relevante que en el documento de «Bancaja», en el
que se denegaba el préstamo hipotecario, solo se citase a uno de los adquirentes,
habida cuenta que se trata de conyuges que pretenden adquirir la vivienda para la
sociedad de gananciales. Por otra parte, se considerd, asimismo, que la falta de
financiacion con la que los compradores contaban vino a signif icar un hecho
constitutivo de la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento no imputable a
aquéllos, no siendo necesario, en contra de lo que se recoge en la sentencia recu-
rrida, que los actores debian acreditar cual era su situacion econdémica al tiempo
de la firma del contrato y cudl era la existente al serles denegada la financiacion
bancaria; tampoco seria necesario la acreditacion de sus fuentes de ingresos y la
cuantia de éstos. También se estimo que en el supuesto litigioso se constataban
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dos hechos notorios no necesitados de prueba: la existencia de una gravisima
crisis econdmica, cuyas consecuencias finales son todavia imprevisibles y que se
ha producido un notable incremento de las exigencias por parte de las entidades
bancarias y cajas de ahorro para la concesion de financiacion, lo que, «dicho de
otro modo, ha producido una notable restriccion del crédito, de suerte que quienes
no hace mucho tiempo lo obtenian con sorprendente facilidad e incluso por mayor
importe del valor que en el momento de la concesion del préstamo tenia el bien
hipotecado, se han visto ahora en la imposibilidad de lograr el mismo». Finalmen-
te, se contempla en las condiciones generales del contrato la posibilidad de que
no obtuviera financiacion o se lograra en cantidad inferior a la prevista, sin que tal
circunstancia impidiese cumplir con la obligacion de pago, lo que no es dbice
para la apreciacion de tal imposibilidad sobrevenida, ante la notoriedad de que la
financiacion mediante préstamos hipotecarios es el medio que ha venido permi-
tiendo la adquisicion de vivienda, ademas de la necesidad de inter pretar con
caracter restrictivo estas clausulas que son de cierta practica e impuestas por la
parte vendedora. A tal fin se estimo por la Audiencia la resolucion contractual v,
como consecuencia de ella, la restitucion de la situacion al momento previo al
contrato en virtud del articulo 1303 del Codigo Civil. En relacion a la obligacion
de restitucion del precio, se considerd que los compradores sélo pidieron la devo-
lucion de las tres cuartas partes, al estimar aplicable por analogia la prevision de
la clausula octava del contrato.

Esta sentencia de segunda instancia fue impugnada por la mercantil vendedo-
ra demandada-reconviniente mediante recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal, integrado por un solo motivo, y recurso de casacion, articulado en tres
motivos.

El recurso extraordinario por infraccion procesal, formulado al amparo del
ordinal 2.° del articulo 469.1 de la LEC, se funda en la infraccion del articulo 217
de la misma Ley, en cuanto se debio haber exigido a la parte demandante la acre-
ditacion de la situacion econdomica en que se encontraba al momento de proceder
a suscribir el contrato de compraventa, y en el momento de procurar la financia-
cion, asi como en la imposibilidad absoluta de obtener financiacion mediante la
solicitud a multiples entidades bancarias. Ademas, el hecho de que sea notorio
que las entidades bancarias han incrementado las exigencias para la concesion de
un crédito hipotecario no libera al deudor de acreditar que ha intentado por todos
los medios obtener la financiacion para la compra de vivienda. Asi planteado, el
motivo ha de ser destinado porque, pese a lo discutible de las consideraciones de
la sentencia recurrida acerca de que los compradores no necesitaban probar su
situacion al tiempo de celebrar el contrato, y la existente al serles denegada la
financiacion, o acerca de la irrelevancia de la situacion econdmica del conyuge
comprador no mencionado en el certificado de la entidad bancaria, lo cierto es
que la cuestion litigiosa es mas de derecho que de hecho, mas de calificacion de
unos hechos como imposibilidad de cumplir el contrato que de si los hechos asi
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calificados estan o no suficientemente probados, como en realidad viene a resul-
tar del propio desarrollo argumental del motivo al invocar el articulo 1256 del
Cédigo Civil. En definitiva, que la parte recurrente tenga razéon frente a determi-
nados razonamientos de la sentencia impugnada no significa que ésta haya in-
currido en una infraccion procesal de las reglas sobre carga de la prueba, pues los
hechos en si mismos, tanto en lo relativo al contenido del contrato como en lo
relativo a que la denegacion de financiacion proviene de una sola entidad de cré-
dito, respecto de uno solo de los conyuges compradores, y por la razén mencio-
nada en el correspondiente documento acompafiado con la demanda, no son ver-
daderamente controvertidos.

El recurso de casacion se articula en tres motivos. En el primero, se alega
infraccion de los articulos 1182, 1183, 1184 del CC. El recurrente sostiene que no
nos encontramos ante una imposibilidad definitiva, sino coyuntural y en todo caso
imputable a los deudores por ser totalmente previsible la imposibilidad de finan-
ciarse dado el poco tiempo trascurrido entre la fecha en que se firma el contrato
de compraventa —abril de 2008— y la fecha en que manifiestan su voluntad de
resolver el contrato —noviembre 2008—. Ademas la imposibilidad de cumpli-
miento no seria ni sobrevenida ni imprevisible, ya que en la citada fecha de firma
del contrato, «ya habia cambiado la situacion econémica en el mercado inmobi-
liario y se habia producido la crisis econémica generalizada y que atn asi los
compradores no dudaron en contratar». Asimismo, la imposibilidad sobrevenida
seria imputable a los deudores, ya que desde que firmaron el contrato, estando las
viviendas proximas a su finalizacion, hasta su negativa a formalizar la escritura
publica y sefalar su intencion de «rescindir» el contrato habian transcurrido sola-
mente tres meses, no habiendo ninguna comparativa entre la situaciéon economica
de los compradores en ambos momentos. A esto afiadia la recurrente que los
compradores no habian alegado la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento
hasta la interposicion de la demanda. En el segundo motivo se denuncio la vulne-
racion de los articulos 1300 y 1301 del Codigo Civil, referidos a la nulidad, al
haberlos aplicado la sentencia recurrida cuando lo que se declara es la resolucion
contractual, cuyas consecuencias no pueden ser las de la nulidad al encontrarnos
ante un contrato valido, siendo injusto dicho planteamiento para la parte que ha
cumplido, cuando, ademas, existe una clausula en el contrato fijada para el
supuesto de la no obtencion de financiacion. Y el tercer motivo denuncia la
infraccion de los articulos 1256, 1089, 1091, 1124, 1255, 1258, 1261, 1278, 1445
y 1450 del Codigo Civil. A tal fin se sostiene que el contrato es valido y esta
dentro de la legalidad la opcion ejercitada por el vendedor de exigir el cumpli-
miento del contrato con el abono de las cantidades que restan por pagar.

Por todo lo expuesto, se desestima el recurso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por la compafiia mercantil HOGAR y JARDIN, S. A., contra
la sentencia dictada el 2 de junio de 2010 por la seccion 3.* de la Audiencia Pro-
vincial en el recurso de apelacion nam. 38/10. Sin embargo, se estima el recurso

216 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, mim. 60, pags. 199-246



LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS...

de casacion interpuesto por dicha parte litigante contra la misma sentencia, y se
casa toda la sentencia recurrida para, en su lugar, confirmar la de primera instan-
cia, incluido su pronunciamiento sobre costas.

En este contexto, el presente analisis se va a centrar en el estudio de la clau-
sula rebus sic stantibus y en la aplicacion de esta figura en el contexto de la actual
crisis econdmica y, consecuencia de ello, en las dificultades en la obtencion de
financiacion plasmada en la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero
de 2013 y en la novedosa doctrina que desarrolla. Lo cierto es que esta situacion de
crisis econdmica se ha manifestado en dos momentos: en primer lug ar, en la
obtencion de financiacion para la compra de la vivienda y, posteriormente, en las
dificultades para asumir las obligaciones derivadas del contrato validamente cele-
brado. Ahora bien, basandose en hechos practicamente iguales, se dicta por este
mismo Tribunal la sentencia del 18 de enero de 2013 ?°. De hecho, la entidad
mercantil vendedora es la misma en ambas situaciones, la adquisicion de vivienda
se remonta en ambos casos al dia 28 de abril de 2008, y las cantidades que se
mencionan en ambas resoluciones también son las mismas®®. Igualmente, se pre-

» RJ 2013/1604. Ponente: Excmo. St. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel.

% El veintiocho de abril de 2008, dofia Benita y don Isidro compraron una vivienda unifamiliar
a la demandada Hogar y Jardin, S. A., en un edificio en construccion sito en el término de San Anto-
nio de Benageber. El precio de compra convenido fue de doscientos cuarenta y nueve mil novecien-
tos treinta y cinco euros (249.935 euros), impuesto sobre el valor afiadido incluido. Que, al firmar
el documento que contenia el contrato, los compradores entregaron a la vendedora treinta y seis mil
trescientos sesenta y dos euros (36.362,00 euros) en concepto de parte del precio convenido, sirvien-
do el documento de venta como carta de pago, si bien, ademas, aportaba un recibo que demostraba
la entrega. Esta entrega de la vivienda debia llevarla a cabo la constructora y vendedora, segun la
clausula primera del contrato, antes del dia treinta y uno de octubre de dos mil ocho. Para el caso de
impago del precio, se facultd a la vendedora para resolver el contrato y, en el caso de que optara por
ello, a quedarse con un veinticinco por ciento de las cantidades recibidas como precio. Se afiadio
que el cinco de noviembre de dos mil ocho, los compradores comunicaron a la vendedora su volun-
tad de «rescindir el contrato con reclamacion de la cantidad entregada en concepto de precio hasta
entonces —treinta y seis mil trescientos sesenta y dos euros (36.362 euros)— o la que cor respon-
diera tras aplicarle el veinticinco por ciento de la clausula penal. Que la sociedad vendedora les
contestd emplazandolos ante el notario, para otorgar la escritura de compraventa y pagar el resto del
precio convenido. Los compradores, con fecha once de marzo de dos mil nueve, comunicaron a la
vendedora que no irian a la notaria, al tiempo que le reclamaban otra vez la devolucion del precio».
Con estos antecedentes, la representacion procesal de los demandantes alegd que era de aplicacion
la clausula octava del contrato de compraventa, la cual facultaba al vendedor para resolver el con-
trato y retener el veinticinco por ciento del precio ya pagado: treinta y seis mil trescientos sesenta y
dos euros (36.362 euros) y nueve mil noventa euros con cincuenta y un céntimos (9.090,51 euros),
respectivamente. A esto se adujo que la negativa a formalizar la escritura no respondia a un simple
capricho, sino que era la consecuencia de que les fuera imposible obtener la financiacion para el
pago del precio, para comunicarles la denegaciéon de un préstamo de doscientos treinta mil euros
(230.000 euros). La entidad mercantil Hogar y Jardin, S. A., por medio de carta de veintiuno de julio
de dos mil ocho, dirigida a los compradores, comunic6 a los mismos la proximidad de la fecha de
entrega de la vivienda, a la vez que les requeria para que indicaran la forma de pago. Por carta
de seis de noviembre de dos mil ocho, los compradores fueron invitados por la vendedora a sefialar
lugar, dia y hora para documentar el contrato publicamente. Al no hacerlo, la vendedora sefiald
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senta por parte de los compradores de la vivienda demanda solicitando la resolu-
cion contractual y la devolucion de la parte correspondiente a la suma entregada,
teniendo en cuenta la clausula penal por incumplimiento prevista en el contrato
consistente en la retencion por parte de la vendedora del 25% de las cantidades ya
abonadas. Asimismo, se basa la demanda en argumentos similares. Por una parte,
se trataba de utilizar la cldusula octava del contrato, que permitia a la vendedora
optar por la resolucion del contrato o exigir el cumplimiento del mismo en caso
de impago del precio por parte de los compradores; y, por otra, se aludia a la
imposibilidad de obtener financiacion para pagar el precio pactado La entidad
vendedora contestd, asimismo, a la demanda interpuesta, formulando reconven-
cion y solicitando el cumplimiento del contrato. La vendedora afirmé con argu-
mentos similares que los compradores habian incumplido el acuerdo celebrado al
negarse a otorgar escritura publica y proceder al pago de las cantidades debidas.
Ante tal incumplimiento, la vendedora habia optado por no resolver el contrato y
retener el 25% de la suma ya entregada, exigiendo al mismo tiempo el cumpli-
miento de lo convenido. La contestacion a la reconvencion fue, asimismo, similar
en ambos litigios, alegando los demandantes aqui también la alteracion grave de
las circunstancias debido a los efectos de la crisis econdomica en el mercado cre-
diticio espafiol. Se argumentaba que la crisis econdmica dificultaba de manera
notable las posibilidades de obtener financiacion para la adquisicion de vivienda,
lo que suponia una alteracion de las circunstancias que podia hacer entrar en jue-
go la regla o clausula rebus sic stantibus y provocar la resolucion del contrato
celebrado. En primera instancia, la demanda fue desestimada, mientras que fue
estimada la reconvencion de la vendedora®’. Interpuesto recurso de apelacion, se
declar6 la resolucion del contrato de compraventa, por sentencia de la misma
seccion de la Audiencia Provincial de Castellon, condenando a la entidad vende-
dora a devolver a los compradores el setenta y cinco por ciento de la cantidad que
éstos habian entregado a cuenta®. Se interpuso contra la sentencia de apelacion

fecha de otorgamiento de la escritura y la notaria. Los compradores no se personaron en ese lugar,
ni otorgaron el documento, ni pagaron el precio.

" La sentencia de fecha 9 de junio de 2010 del Juzgado de Primera Instancia dispuso: «Que
debo desestimar, como desestimo, la demanda interpuesta por la procuradora de los Tribunales en
representacion procesal de dofia Benita y don Isidro, contra la mercantil Hogar y Jardin, S. A., y debo
absolver, como absuelvo, a la indicada mercantil demandada de todas las peticiones habidas en su
contra. Y estimando la reconvencion formulada por la mercantil Hogar y Jardin, S. A., contra los
actores, debo condenar y condeno a dofna Benita y don Isidro al abono de las cantidades pendientes
de pago que ascienden a la cuantia de ciento noventa y nueve mil seiscientos euros, con ochenta y
siete céntimos (199.600,87 euros), mas trece mil novecientos setenta y dos euros con seis céntimos
(13.972,06 euros) de impuesto sobre el valor afiadido, mas los intereses establecidos en el funda-
mento de derecho sexto, se imponen las costas de la demanda y la reconvencion a la parte actoray.

28 La sentencia de la seccion 3.* de la Audiencia Provincial de Castellon, de 7 de abril de 2011,
dispuso que: «Estima el recurso de apelacion formulado por la representacion procesal de doila
Benita y don Isidro, contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia, nimero uno,
de Castellon en fecha de 9 de junio de 2010, re vocando la resolucion apelada, y estimando la
demanda formulada por dofia Benita y don Isidro, contra Hogar y Jardin, S. A., a la vez que deses-
tima la reconvencion formulada por dicha mercantil contra los actores». A tal fin, declara resuelto
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recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion; si bien el Tribunal
Supremo se fundamenta de manera diferente a la sentencia de 17 de enero de
2013; de ahi la necesidad de un tratamiento diferenciado.

II. PRESUPUESTOS PARA QUE OPERE LA CLAUSULA REBUS SIC
STANTIBUS

La clausula rebus sic stantibus surge como remedio para restablecer el equi-
librio alterado ante las circunstancias sobrevenidas que alteran la base econémica
del contrato y rompen el equilibrio originario de las reciprocas prestaciones %, y,
en nuestro ordenamiento, a falta de una prevision legal, ha sido creada y desarro-
llada por la jurisprudencia, en concreto fue recuperada por el Tribunal Supremo,
tras la Guerra Civil (1936-1939), en sentencias de 14 de diciembre de 1940, de
17 de mayo de 1941°' y de 5 de junio de 19457, Si bien, fue en la emblemética
sentencia de 17 de mayo de 1957 la que fijo los presupuestos de aplicacion de
la misma**: 1. Alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento

el contrato de compraventa suscrito por las partes el veintiocho de abril de 2008 por el que los
demandantes compraban a la demandada la vivienda unifamiliar de la promocion Benageber Green
del sector San Vicente, en el término municipal de San Antonio de Benageber. Se condena a Hogar
y Jardin, S. A., a que devuelva a los citados demandantes la cantidad de veintisiete mil doscientos
setenta y un euros, con cincuenta y seis céntimos (27.271,56 euros), que de vengara desde la fecha
de la presente sentencia, y hasta su completo pago un interés anual igual al incrementado en dos
puntos.

¥ Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de junio de 1951 (RJ 1951/1649).
 RJ 1940/1135.

' RJ 1941/632.
2 RJ 1945/698.
* RJ 1957/2164.

* LACRUZ BERDEIO J. L., et al.: Elementos de Derecho Civil, t. II, Derecho de Obligaciones,
vol. 1, Parte General. Teoria general del contrato, op. cit., p. 511; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
C.: «Modificacion del contrato», Curso de Derecho Civil, II Derecho de OIgligaciones, cpordina—
dores Carlos Martinez de Aguirre Aldaz, Pedro de Pablo Contreras, Miguel Angel Pérez Alvarez y
Maria Angeles Parra Lucan, 3.* edicion, Colex, Madrid, 2011, p. 468; QUICIOS MOLINA, S.: «La
resoluciény, op. cit., p. 1376; MARTINEZ VELENCOSO, L. M. La alteracion de las circunstancias
contractuales, op. cit., pp. 89-104; CARRASCO PERERA, A.: Derecho de Contrato, op. cit., p. 1016;
MARIN LOPEZ, M. J.: «Comentario al articulo 1182 del Cddigo Civily, op. cit., p. 8720; VIVAS
TESON, I.: «La excesiva onerosidad sobrevenida de la prestacion: necesidad de una regulaciony,
Ejecucion Hipotecaria. Solucion a tiempos de conflicto, coordinador Antonio Salas Carceller,
Thomson Reuter Aranzadi, Navarra 2012, pp. 139-140. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de enero de 1981 (RJ 1981/114); de 10 de abril de 1985 (RJ
1985/1804); de 16 de octubre de 1989 (RJ 1989/6927); de 21 de febrero de 1990 (RJ 1990/707); de
26 de octubre de 1990 (RJ 1990/8049); de 10 de diciembre de 1990 (RJ 1990/9927); de 23 de abril
de 1991 (RJ 1991/3023); 8 de julio de 1991 (RJ 1991/5376); de 6 de no viembre de 1992 (RJ
1992/9226); de 31 de diciembre de 1992 (RJ 1992/10664); de 14 de diciembre de 1993 (RJ
1993/9881); de 15 de marzo de 1994 (RJ 1994/1784); de 20 de abril de 1994 (RJ 1994/3216); de
19 de noviembre de 1994 (RJ 1994/8539), que, como precisa, se exige para su aplicacion que las
modificaciones en el contenido de las prestaciones sean imprevisibles, extraordinarias y exorbitan-

WoWw W W
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de cumplir el contrato en relacion con las concurrentes al tiempo de la celebra-
cién®. 2. Una desproporcion exorbitante, fuera de todo calculo, entre las presta-
ciones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el contrato por
aniquilamiento del equilibrio de tales prestaciones. 3. Que todo ello acontezca por
la sobreveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles, y aflade un cuarto
requisito la sentencia de 6 de junio de 1959 *, como es que se carezca de otro
medio para remediar y salvar el perjuicio.

Asimismo, se sefiala que: a) Que la clausula rebus sic stantibus no esta legal-
mente reconocida; b) Que, sin embargo, dada su elaboracion doctrinal y los prin-
cipios de equidad a que puede servir, existe una posibilidad de ser elaborada y
admitida por la jurisprudencia; ¢) Que es una clausula peligrosa y, en su caso,
debe admitirse con gran cautela®’ e interpretarse de manera restrictiva®®; d) Su
admision requiere como premisas fundamentales el que se den los presupuestos a
los que hemos hecho oportuna referencia; e) Y, su empleo tinicamente ha de tener
lugar en los casos excepcionales, por la alteracion que de ello pueda suponer del

tes, haciéndolas extraordinariamente desproporcionadas; de 31 de diciembre de 1994
(RJ 1994/10594); de 4 de febrero de 1995 (RJ 1995/739); de 10 de febrero de 1997 (RJ 1997/665);
de 15 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9214); de 17 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9343); de 20
de febrero de 2001 (RJ 2001/1490); de 27 de mayo de 2002 (RJ 2002/4573); de la seccion 1.7, de
22 de abril de 2004 (RJ 2004/2673); de la seccion 1.2, de 9 de octubre de 2006 (RJ 2006/8687); de
la seccion 1.%, de 25 de enero de 2007 (RJ 2007/592); de la seccion 1.2, de 27 de abril de 2012
(RJ 2012/4714); y de la seccion 1.% de 27 de diciembre de 2012 (RJ 201371625). Asimismo, vid.
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Civil y Penal, de 24 de mayo
de 1995 (RJ 1995/4330); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 14, de 20
de febrero de 2001 (JUR 2001/184592); de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 12, de
31 de enero de 2003 (JUR 2003/145331); de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 4.2, de 17
de febrero de 2009 (JUR 2009/189408); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 12.%, de 14
de julio de 2010 (AC 2010/1504); de la Audiencia Provincial de Alicante, seccion 8.%, de 2 de
noviembre de 2010 (JUR 2011/65130); de la Audiencia Provincial de Jaén, seccion 1.%, de 14
de octubre de 2011 (JUR 2012/247963); de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccion 2., de 10 de
enero de 2012 (JUR 2012/77632); de la Audiencia Provincial de Valladolid, seccion 3.%, de 23
de febrero de 2012 (JUR 2012/87304); de la Audiencia Provincial de Alava, seccion 1.% de 1 de mar-
zo de 2012 (JUR 2012/185465); de la Audiencia Provincial de Lleida, seccion 2.%, de 20 de marzo
de 2012 (JUR 2012/154060), y de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 5.%, de 4 de junio de
2013 (JUR 2013/216936).

*> Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14 de diciembre de 1993
(RJ 1993/9881), sobreveniencia de circunstancias totalmente imprevistas y alteracion extraordinaria
en el equilibrio de las prestaciones pactadas, que hagan excesivamente oneroso su cumplimiento por
la parte que invoca la clausula.

% RJ 1959/3026.

37 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de octubre de 1958
(RJ 1958/3110); de 31 de marzo de 1960 (RJ 1960/1261); de 23 de no viembre de 1962
(RJ 1962/5005); de 9 de mayo de 1983 (RJ 1983/2678); de 10 de febrero de 1997 (RJ 1997/665) y
de 17 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9343).

*® Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de febrero de 1990
(RJ 1990/707) y de 10 de diciembre de 1990 (RJ 1990/9927); y, asimismo, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 6.%, de 12 de abril de 2012 (JUR 2012/151156).

220 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, mim. 60, pags. 199-246



LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS...

principio de pacta sunt servanda y del de seguridad juridica®. Tanto es asi que el
propio Tribunal Supremo no supedita la aplicacion de la clausula rebus sic stan-
tibus a situaciones catastroficas o de conflicto bélico, sino que, a través de las
constantes referencias a la excepcionalidad de la misma, la aplica sélo a sucesos
no s6lo imprevisibles y graves, sino realmente extraordinarios®.

% Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 1983 (RJ
1983/2678); de 23 de abril de 1991 (RJ 1991/3023); de 4 de febrero de 1995 (RJ 1995/739); de 15
de noviembre de 2000 (RJ 2000/9214); de 20 de febrero de 2001 (RJ 2001/1490); de la seccion 1.%,
de 22 de abril de 2004 (RJ 2004/2673); de la seccion 1.7, de 25 de enero de 2007 (RJ 2007/592) y
de la seccion Pleno, de 15 de enero de 2009 (RJ 2009/28), si bien en relacion con la vigencia y
correcta aplicacion del articulo 53 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, sefiala en su Fundamento
de Derecho 2.° que, «sobre la base del principio de seguridad juridica determinado en el articulo 9.3
de la Constitucion espafiola, del concepto de tutela judicial efectiva en la que debe encuadrarse la
obligacion ineludible de que las resoluciones judiciales se diriman a tenor del contenido concreto
de la norma y segtn el sistema de fuentes predeterminado (articulo 1.7 del Cédigo Civil), con la
finalidad de que el ciudadano conozca en todo momento y con la debida cer teza cual va a ser el
contenido de los preceptos aplicables, amén de que cualquiera que sea el sistema inter pretativo
utilizado en el marco de lo mandado por el articulo 3.1 del Codigo Civil, la intencidn del legislador
es clara al haber mantenido incélume la citada regla, por lo que cualquier solucion contraria a la
misma o que suponga un vaciamiento de su contenido, significaria un exceso hermenéutico que
acarrearia la indeseada consecuencia de diluir los nitidos limites e xistentes entre la labor
legislativa y la propiamente judicial» (1a negrita es nuestra). Por ello, concluye que no procede el
recurso de casacion interpuesto, pues «la declaracion como doctrina jurisprudencial de que el ar-
ticulo 53 del Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 es un precepto vigen-
te en la actualidad, de conformidad con la disposicion transitoria segunda de la Ley 29/1994, de
Arrendamientos Urbanos y es plenamente aplicable a los arrendamientos celebrados con anteriori-
dad al 9 de mayo de 1985, y su ejercicio no supone abuso del derecho al ejercitarse la accion impug-
natoria con base en una facultad reconocida legalmente, debido a la virtualidad del articulo 2.2 del
Cadigo Civil, en cuanto al principio de derogacion de las normas, al fundamento de seguridad
juridica del articulo 9.3 de la Constitucion y la doctrina del Tribunal Constitucional sobre este par-
ticular, asi como a la regla de la tutela judicial efectiva para la resolucion de los pleitos “secundum
legem”, y de acuerdo con el sistema de fuentes establecido (articulo 1.7 del Codigo Civil), sin que
la interpretacion socioldgica permita la derogacion de una norma que pretende proteger al inquilino,
objetivo al que responde dicho articulo 53». Asimismo, vid. las sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, seccion 12, de 14 de julio de 2010 (AC 2010/1504); de la Audiencia Provincial de
Toledo, seccion 1.7, de 28 de junio de 2012 (JUR 2012/243140) y de la Audiencia Provincial
de Murcia, seccion 5.%, de 26 de marzo de 2013 (JUR 2013/162899).

0 Vid. 1a sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de mayo de 2009
(RT2009/3187).

Por su parte, seniala CASTINEIRA JEREZ, J.: «Pacta sunt servanda, imprevision contractual y
alteracion sobrevenida de las circunstanciasy, op. cit., p. 77, que «la doctrina rebus sic stantibus es
excepcional porque, en primer lugar, su existencia y aplicacion es estrictamente jurisprudencial; en
segundo lugar, porque los requisitos y presupuestos de aplicacion son, como veremos, de muy difi-
cil apreciacion y, en tercer lugar, porque el Tribunal Supremo afirma de forma constante y reiterada
que dicha doctrina es de aplicacion extraordinariay. Asimismo, a juicio de SALVADOR CODERCH, R.:
«Alteracion de circunstancias en el articulo 1213 de la Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos», Indret, octubre 2009, pp. 15-17, existen dos tipos de
razones que justifican que la doctrina del Tribunal Supremo no haya variado con el tiempo. La
primera de ellas reside en el abuso que hace la practica forense de la doctrina rebus sic stantibus,
alegada con frecuencia de forma subsidiaria en supuestos en los que claramente no tiene cabida. La

Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, nim. 60, pags. 199-246 221



ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT

Por su parte, la Ley 493.3 del Fuero Nuevo de Navarra requiere para la apli-
cacion de esta clausula que se haya producido una alteracion fundamentalmente
grave del contenido econdmico de la obligacion o de la proporcionalidad de las
prestaciones; dicha alteracion ha de ser fruto o producto de haber sobrevenido
circunstancias imprevistas, y que derivado del todo ello se haga extraordinaria-
mente oneroso el cumplimiento para una de las partes. El ambito de aplicacion de
esta clausula en Navarra, salvo en la prevision tendente a declarar la modificacion
de la obligacion o su resolucion, es practicamente coincidente con cuanto viene
estableciendo reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo en los términos apun-
tados, que a su vez refiere la doctrina juridica existente en la materia, indepen-
dientemente de las distintas tesis en que se basan los diferentes autores y, que con
similares caracteres, viene siendo recogida o aplicada en el Derecho comparado.

Ahora bien, aceptando que el problema de la alteracion de las circunstancias,
como requisito de la clausula rebus sic stantibus, guarda relacion con la asuncion
del riesgo contractual, parece ineludible afirmar que ese cambio de circunstancias
imprevisible y extraordinario supone la modificacion del deber de cumplimiento
de las partes y, en consecuencia, debe ser inimputable a éstas*'. O dicho de otro
modo, la ajeneidad del cambio de circunstancias o la ausencia de control por la
parte afectada por el cambio de circunstancias **. Precisa CASTINEIRA JEREZ que
«esta inimputabilidad del cambio de circunstancias tiene, al menos, tres vertien-
tes, ideas o conceptos con las que se relaciona o identifica: en primer lugar, con
el caso fortuito y la fuerza mayor; en segundo lugar, con las circunstancias perso-
nales de la parte a la que afecta la alteracion, y, en tercer lugar de nuevo, con la
idea de riesgo contractual»®.

Lo cierto es que el caso fortuito y la fuerza mayor también participan de esta
inimputabilidad o ajeneidad en el cambio de las circunstancias, ademas de la
imprevisibilidad en la produccion de los mismos; de for ma que el deudor no
debera responder de los dafios provocados como consecuencia de la falta de cum-
plimiento y, asimismo, se relacionan directamente con la imposibilidad de la pres-
tacion. Claramente en el articulo 1183 del Codigo Civil se contrapone la culpa del
deudor y el caso fortuito, cuando establece que «siempre que la cosa se hubiese

segunda de las razones que expone este autor se relaciona con el origen de la clausula en la pos -
guerra espafola.

41 QUICIOS MOLINA, S.: «La resolucion», op. cit., p. 1376, agrega a los requisitos la buena fe y
carencia de culpa. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de
junio de 1944 (RJ 1944/893 bis); de 6 de junio de 1959 (RJ 1959/3026); de 31 de marzo de 1960
(RJ 1960/1961); de 23 de noviembre de 1962 (RJ 1962/5005); de 28 de enero de 1970 (RJ
1970/503); de 9 de mayo de 1983 (RJ 1983/2678); de 26 de junio de 1984 (RJ 1984/3438) y de 19
de abril de 1985 (RJ 1985/1804). Asimismo, vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Ponte-
vedra, seccion 9.%, de 12 de abril de 2012 (JUR 2012/151156).

2 CARRASCO PERERA, A.: Derecho de contratos, op. cit., p. 1007.

# CASTINEIRA JEREZ, J.: «Pacta sunt servanda, imprevision contractual y alteracion sobreveni-
da de las circunstancias», op. cit., p. 80.
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perdido en poder del deudor, se presumira que la pérdida ocurrié por su culpa y
no por caso fortuitoy.

Ahora bien, los efectos de la fuerza mayor y el caso fortuito no son coinciden-
tes con los de la clausula rebus sic stantibus, pues mientras que aquéllos suponen
acontecimientos que imposibilitan la prestacion y, en consecuencia, la liberacion
total de su cumplimiento de forma automatica, por lo que asume todo el riesgo
una parte contratante**; en el caso de la clausula rebus sic stantibus, aunque se
hace mas onerosa o se frustra la finalidad del contrato a causa de una alteracion
sobrevenida e imprevisible de las circunstancias, el cumplimiento de la obligacion
es posible, por lo que se reparte el riesgo entre las partes contratantes, maxime si
se permite la revision del contrato, siendo, en todo caso, necesaria la solicitud de
su aplicacion®.

En todo caso, la alteracion sobrevenida de circunstancias imprevisibles y
extraordinarias, ademas de no haber sido causadas por la culpa o falta de diligen-
cia de una de las partes contratantes, debe ocurrir en un momento de la ejecucion
del contrato en que no se pueda imputar los riesgos del cambio de circunstancias
a aquélla. De forma que, si quien no ha cumplido su prestacion se constituye en
mora o de cualquier otro modo incumple la obligacion, seran de su cuenta y ries-
go los casos fortuitos y también la alteracion de las circunstancias, atin imprevi-
sibles y extraordinarias.

Abhora bien, se sefiala también que para que opere la clausula rebus sic stan-
tibus es necesario que estemos ante la alteracion extraordinaria e imprevisible de
las circunstancias que supongan un desequilibrio de las prestaciones basicas del
contrato. El Tribunal Supremo y alguna parte de la doctrina suele exigir el requi-
sito de la extraordinariedad de la alteracion de las circunstancias junto con el de
la imprevisibilidad, esto es, se tiende a su aplicacién de forma cumulativa, llegan-
do en ocasiones a confundirlos **. Asi, en la sentencia de 10 de diciembre de

* Sin embargo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1941 (RJ 1941/893)
—PALLARES Y CARBONELL—, se decide distribuir los riesgos entre ambos contratantes, procediendo
a la revision del contrato y considerando que la fuerza mayor dimanante de la guerra no ha operado
la extincion de la obligacion.

4 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic stantibus, op. cit., pp. 110-111.

4 Roppo, V.: Il contratto, Giuffré, Milan 2001, pp. 1025-1026. Vid. las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de mayo de 1957 (RJ 1957/2164); de 6 de junio de 1959
(RJ 1959/3026); de 15 de marzo de 1972 (RJ 1972/1252); de 27 de junio de 1984 (RJ 1984/3438);
de 19 de abril de 1985 (RJ 1985/1804); de 17 de mayo de 1986 (RJ 1986/2725); de 13 de mayo de
1987 (RJ 1987/1480); de 31 de diciembre de 1992 (RJ 1992/10664); de 14 de diciembre de 1993
(RJ 1993/9881); de 4 de febrero de 1994 (RJ 1994/910) y de la seccion 1.%, de 30 de julio de 2004
(RJ2004/6637) a lo que hay que afiadir que las circunstancias totalmente imprevistas que han sobre-
venido y la alteracion extraordinaria en el equilibrio de las prestaciones pactadas hagan excesiva-
mente oneroso su cumplimiento y den lugar a una desproporcion inusitada, exorbitante, entre las
prestaciones de las partes contratantes. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valladolid, de 21 de julio de 1995 (AC 1995/1348).
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1990*7 se establece que la alteracion no es extraordinaria porque las partes pudie-
ron y debieron prever el cambio de circunstancias; o la sentencia de 27 de mayo
de 2002*, afirma que una determinada alteracion no es extraordinaria porque es
previsible. Sin embargo, existe una tendencia doctrinal mayoritaria en sentido
contrario, sefialando que lo extraordinario y lo imprevisible, aunque pueden tener
puntos de conexidn, son cosas distintas™®.

Una guerra, una catastrofe natural, incluso la actual crisis econémica, son
factores extraordinarios, aunque muchos de ellos previsibles. Del mismo modo,
no todo lo imprevisible —como la muerte temprana de una persona— es per se
extraordinario. Si bien, lo extraordinario es mas dificil de prever y evitarse.

En todo caso, lo extraordinario es aquello que esta fuera de lo comtn; mien-
tras que imprevisible es aquello que no podia averiguarse o anticiparse. Para
ALBADALEJO, imprevisibilidad «equivale a imposibilidad de representarse razo-
nablemente, es decir, segin un criterio de l6gica comun, el acontecimiento, como
evento verificable entre la celebracion y la ejecucion del contrato». Y anade: «no
puede exigirse una imprevisibilidad absoluta, pues se advierte que se trata de
imprevisibilidad segiin una consideracion razonable de los hechos, o bien que la
imprevisibilidad es una cuestion a decidir segtin las condiciones que concurren en
cada caso» ™.

47 RJ 1990/9927.

% RJ 2002/4573.

% CASTINEIRA JEREZ, J.: «Pacta sunt servanda, imprevision contractual y alteracion sobreveni-
da de las circunstancias», op. cit., p. 87; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic
stantibus, op. cit., p. 258.

3% ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones, op. cit., pp. 471-472. Por su
parte, sefala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de marzo de 1972
(RJ 1972/1252) que «la alteracion que se requiere como premisa de la excepcion del principio pac-
ta sunt servanda que implica la clausula rebus sic stantibus es la de la base del negocio, con lo cual
las partes no contaron, ni pudieron contar, es decir, la de tratarse de algo imprevisto e imprevisible,
que como tal ni siquiera pensaron en la posibilidad de ellas; no es suficiente cualquier cambio de
circunstancias o cualquier grabacion de la prestacion debida». Sobre tal base, la sentencia de este
mismo Tribunal, Sala de lo Civil, de 10 de diciembre de 1990 (RJ 1990/9927), sefiala que «el even-
to ordinario que las partes pudieron evitar estableciendo convencionalmente los remedios oportunos,
en los contratos de tracto sucesivo, como el de 16 de agosto de 1893, tales como revision periddica
del contrato, clausula de estabilizacion, y pago en especie para garantizar al acreedor de las presta-
ciones pecuniarias que la cantidad a recibir no resultaria afectada por el poder adquisiti vo de la
moneda, no puede integrar alteracion extraordinaria, imprevista e imprevisible, porque si no fueron
adoptados esos remedios ello s6lo podra atribuirse a no haber previsto lo que puede preverse, de
cuya falta de prevision se deriva la situacion gravosa sobreveniday, doctrina que aplicada al presen-
te caso lleva a la desestimacion del motivo, ya que, no obstante, la devaluacién monetaria producida
desde el afio 1782, en que se formalizo la transaccion entre los Heredamientos litigantes, hasta el
afio 1925, en que se aprobaron las Ordenanzas de Heredamiento de Molina de Segura, en su art. 11,
se establecio un régimen excepcional de contribucion a los gastos por el Heredamiento de Lorqui,
fijando su aportacion en la cantidad fija de 250 pesetas anuales, sin adoptarse remedio alguno para
eliminar los efectos de esa alteracion del poder adquisitivo de dinero que no pudo pasar inadvertido
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Lo cierto es que, mientras lo extraordinario es de indole objetiva, resulta dis-
cutible la objetividad o subjetividad de la imprevisibilidad. Asi, el Tribunal Supre-
mo insiste en su caracter abstracto y objetivo, cuando ademas existen otros facto-
res que implican el necesario rechazo a la clausula rebus sic stantibus, por
ejemplo, cuando por el tipo de contrato o la actividad empresarial desarrollada
por las partes debe asumir un determinado riesgo industrial o empresarial que
incluye el cambio de circunstancias'; o porque ha habido un incumplimiento
previo de las partes®’; o porque cualquiera de las partes ha asumido directa o
indirectamente como tal riesgo la alteracion sobrevenida de las circunstancias .
Otras veces, ademas de exigir que la imprevisibilidad sea radical™, se relaciona
con lo que las partes previeron o con lo que debieron prever mas que con lo que
era objetivamente previsible (concepcion subjetiva de la imprevisibilidad)™.

En todo caso, cuando se juzga sobre el caracter imprevisible y extraordinario
de lo acontecido, se acude a la naturaleza del contrato, la posicion de las paites en
el mismo, las circunstancias en que pactaron, lo que previeron y debieron prever
las partes, o, en todo caso, a la regulacion legal de los riesgos en el tipo contrac-
tual de que se trate, los pactos alcanzados y; a su valoracion en relacion al hombre

al establecerse la contribucion del Heredamiento recurrido; ademas debe tenerse en cuenta el carac-
ter transaccional de la obligacion que pesa sobre el Heredamiento de Lorqui, que resulta asi ser
contraprestacion de lo que por él dado o prometido, contraprestacion ésta a la que también habra
afectado esa alteracion del valor por el cambio de circunstancias.

! La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de noviembre de 2000
(RJ2000/9343).

2 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de octubre de 1989
(RJ 1989/6927) y de 17 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9343).

3 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de junio de 1983
(RJ 1983/3632); de 24 de junio de 1993 (RJ 1993/5389); de 31 de diciembre de 1994 (RJ 1994/),
precisa que la virtualidad operativa de la clausula rebus sic stantibus es el que se produzca una
alteracion completamente extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el contra-
to enjuiciado, no se ha producido, pues, la entidad compradora, como tantas v eces ya se ha dicho,
no incurrioé en retraso alguno en el pago del precio de la venta, sino que ambas partes (vendedora y
compradora) convinieron libre y voluntariamente conceder un plazo mayor a la compradora para el
pago del resto del precio, cuyo convenio, ademas de las concurrentes al tiempo de su celebracion,
no puede impedir que el agente sefior P. C., sin cuyo conocimiento se pactd el referido convenio,
pueda exigir el cumplimiento de lo pactado en el documento transaccional de 14 de diciembre de
1989, con estricta sujecion a lo establecido en el articulo 1258 del Codigo Civil, con arreglo al cual
los contratos, una vez perfeccionados, obligan al cumplimiento de lo expresamente pactado y a
todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley; y
de 25 de enero de 2007 (RJ 2007/592).

** Que las circunstancias sean radicalmente imprevisibles, se refiere la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de diciembre de 2001 (RJ 2002/1650).

5 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de febrero de 1990
(RJ 1990/707); de 15 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9214); de 22 de abril de 2004 (RJ 2004/2673),
y de 25 de enero de 2007 (RJ 2007/592).

Por su parte, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic stantibus, op. cit., p. 258,
sefiala que lo imprevisible se acerca mas a consideraciones de indole subjetiva, pues presupone un
acercamiento a las facultades de prevision de los sujetos.
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medio, no cabe duda entonces que la imprevisibilidad se mide con criterios obje-
tivos. Asi, si se trata de un contrato de larga duracion, existira mas posibilidades
de que sobrevengan acontecimientos extraordinarios, lo que no supone que sean
todos imprevisibles, pero si al menos crea en las partes contratantes la idea de que
estos acontecimientos pueden suceder ante la amplia duracion del contrato™.

De todas formas, exigir la imprevisibilidad, y no la mera imprevision, ya
supone un plus adicional, que, como precisa CASTINEIRA JEREZ, representa «un
requisito objetivo que solo endurece la aplicacion de la doctrina rebus sic stan-
tibus (o de cualquier otra asimilable) y que nada tiene que ver con su fundamen-
tacion en el consentimiento contractual, o en una regla de derecho objetivo que
no consista en una interpretacion tan rigurosa (en sus efectos) como expansiva
(en su concepcion) del principio de pacta sunt servanda»”’. Ciertamente, ya
ALBADALEJO se mostraba partidario de prescindir del concepto de «imprevisibi-
lidad» y sustituirlo por el de «imprevisiony, y a partir de ese punto se investigue
cual era el deber de prevision de las partes®®. Tal sustitucion evitaria muchos
problemas y lejos de suponer un peligro para el pacta sunt servanda y la seguri-
dad juridica supondria que, desde una consideracion razonable de los hechos, se
operase con la mera imprevision unida a otros factores de indole objetiva como
el tipo contractual, el nivel de diligencia exigido a las partes, sus condiciones
personales, los pactos alcanzados, asi como las circunstancias que rodean a las
partes y a su relacion. Las partes deben prever o, cuanto menos asumir, todos
aquellos riesgos que le son propios, por lo que no deberan asumir aquellos que
la mera imprevisibilidad, unida a otros factores objetivos, determinan su no
asuncion, al no ser riesgos asumidos y asegurados frente a la otra parte. Al res-
pecto, tiene razén DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ cuando sefiala que «si se mues-
tra un criterio poco flexible o muy riguroso, en cuanto a lo que pueda calificarse
como imprevisible o extraordinario, se termina por negar los efectos de la exce-
siva onerosidad» *.

En este contexto, la aplicabilidad de esta clausula, rebus sic stantibus, que
exige la concurrencia de los requisitos que propician su aplicacion —con especial
referencia a la imprevisibilidad (mera imprevision)— deberan acreditarse de for-
ma racionalmente contundente y decisiva, pues se ha de rechazar cuando se hace
de forma abstracta o imprecisa la alegacion de la clausula de referencia®.

* CASTINEIRA JEREZ, J.: «Pacta sunt servanda, imprevision contractual y alteracion sobreveni-
da de las circunstancias», op. cit., p. 96; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic
stantibus, op. cit., pp. 259-260.

37 CASTINEIRA JEREZ, J.: «Pacta sunt servanda, imprevision contractual y alteracion sobreveni-
da de las circunstancias», op. cit., p. 97.

% ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones, op. cit., p. 472.

¥ DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic stantibus, op. cit., pp. 260-261.

% Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de junio de 1997
(RJ 1997/5201).
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Sobre tales bases, hay que sefialar que, para poder instar la aplicacion de la
clausula rebus sic stantibus no es suficiente con la aparicion sobrevenida de acon-
tecimientos extraordinarios o imprevisibles, sino que se requiere ademas que el
efecto de los mismos en el cumplimiento sea de tal intensidad que convierta la
prestacion en excesivamente onerosa y produzca una significativa alteracion en el
contenido econdmico del contrato®. Una alteracion que viene a romper la propor-
cionalidad de las prestaciones de forma un tanto desorbitante, el equilibrio con-
tractual y resulta contrario al principio de equidad y de b uena fe mantener el
cumplimiento del contrato®. La determinacion de la ruptura del equilibrio con-
tractual y, por ende, la alteracion del contenido econémico del contrato que lo
haga excesivamente oneroso, debe valorarse en términos objetivos caso por caso,
prescindiendo de las condiciones subjetivas del deudor. Para ello habra de aten-
derse, entre otros criterios, a la comparacion entre el equilibrio inicial y el que
tiene lugar en el momento del cumplimiento®, o que el cumplimiento de la pres-
tacion represente un coste mucho mayor, o que produzca una pérdida del valor por
parte de la contraprestacion todavia no cumplida. En estos términos se expresa el
articulo 6.2.2 de los Principios UNIDROIT cuando en la definicion de la excesiva
onerosidad (hardship) se habla de sucesos que alteran fundamentalmente el equi-
librio del contrato, ya sea por un incremento del costo de la prestacion a caigo de
una de las partes, o bien por una diminucion del valor de la prestacion a cargo
de la otra. En todo caso, no operaremos en el ambito de la clausularebus sic stan-
tibus cuando el hecho que dificulta el cumplimiento de la obligacion determine la
imposibilidad de su cumplimiento, pues nos movemos en el campo de la imposi-
bilidad sobrevenida, ni tampoco nos movemos en tal ambito cuando estamos ante
una mera dificultad incluible en el riesgo contractual asumido normalmente por
los contratantes o determinado por el propio tipo contractual; pues, en ambos
supuestos en nada se altera de forma excesivamente onerosa el cumplimiento de
lo prometido.

1 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La cldusula rebus sic stantibus, op. cit., p. 264.

2 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de junio de 1951
(RJ 1951/1649), se altera la base econdmica del contrato, y se rompe el equilibrio originario de las
reciprocas prestaciones, circunstancias que para el Tribunal autorizan a la Compaiiia N para elevar
las tarifas por depreciacion del poder adquisitivo del dinero, por aumento exorbitante del precio de
los elementos necesarios para realizar el transporte o por otros motivos semejantes; de 28 de enero
de 1970 (RJ 1970/503) y de 13 de marzo de 1987 (RJ 1987/1480).

8 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Ci vil, de 27 de enero de 1981
(RJ 1981/114), se entiende que no procede la aplicacion de esta clausula, pues la variacion de las
circunstancias que se tuvieran en cuenta al tiempo de contratar s6lo erosionaban una parte del bene-
ficio industrial que se pensaba obtener en el momento de cumplir el contrato en relacion a los
concurrentes al tiempo de celebracion, ni una desproporcion exorbitante fuera de todo calculo entre
las prestaciones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el contrato por aniquila-
miento del equilibrio de las prestaciones y mucho menos que las denotadas circunstancias fueran
radicalmente imprevisibles. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia,
seccion 1.2, de 12 y 20 de febrero y 6 de marzo de 2009 (JUR 2009/190512; JUR 2009/188663;
JUR 2009/186904) y de la Audiencia Provincial de Cérdoba, seccion 1.2, de 14 de marzo de 2013
(JUR 2013/251585).
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III. AMBITO DE APLICACION Y EFECTOS DE LA CLAUSULA
REBUS SIC STANTIBUS

Por otra parte, en cuanto al &mbito de aplicacion de tal clausula rebus sic
stantibus, ha de tratarse de negocios de tracto sucesivo o a largo plazo o de ejecu-
cion diferida, dependiente de un hecho futuro® —pues el riesgo de sobrevenien-
cia de sucesos que pueden romper el equilibrio inicial es mayor o mas probable—,
aunque también resulta aplicable a los contractos de tracto Gnico en que la ejecu-
cion de contrato se difiere en un cierto tiempo respecto de la conclusion —por
ejemplo, se aplaza el precio—; si bien, entrafia una excepcionalidad més acusa-
da en estos contratos que en los de tracto sucesivo®; o en los contratos que pre-
vienen una prestacion instantanea, y no aplazada, cuando se retrase en su cumpli-
miento —pues ha de ejecutarse con cier ta posterioridad a la perfeccion del
contrato— y sobrevengan entre tanto circunstancias imprevisibles y suficientes®’.

En todo caso, como sefiala ALBALADEJO, «no es necesario que sean contratos
de ejecucion continuada, basta que entre la celebracion y el cumplimiento medie
tiempo en el que sea posible una alteracion de las circunstancias, ni que sean
bilaterales ni onerosos, pues el desequilibrio pueda surgir, no entre las obligacio-
nes, sino entre una prestacion ya realizada y una obligacion medida por aquélla;
ni que sean conmutativos, pues, a pesar de una equivocada opinion en contra, en
los aleatorios, la revision también procede». Precisamente, en relacion con estos
ultimos contratos, aunque el riesgo de que las prestaciones se desequilibre va ya
comprendido en la propia naturaleza (posibilidad de perder o ganar: suerte) del
contrato aleatorio, y halla razon para senalar que, si efectivamente acontece una
alteracion de las circunstancias, debe soportarla la parte a quien perjudique, lo
mismo, por ejemplo, que debe pagar quien pierda en una apuesta; tal razonamien-

® Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de junio de 1959 (RJ
1959/3026); de 23 de noviembre de 1962 (RJ 1962/5005); de 9 de mayo de 1983 (RJ 1983/2678);
de 20 de abril de 1994 (RJ 1994/3216), que afiade que no tiene efectos retroactvos y de 27 de mayo
de 2002 (RJ 2002/4573). Asimismo, vid. las sentencias de la Audiencia Provincial de A Corufia de
21 de octubre de 1994 (AC 1994/1829); de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 14, de 20
de febrero de 2001 (JUR 2001/184592); de 1a Audiencia Provincial de Asturias, seccion 5.%, de 4 de
abril de 2001 (AC 2001/1046), que senala que s6lo se aplica a los contratos a largo plazo de tracto
sucesivo y ejecucion diferida; de la Audiencia Provincial de Céadiz, seccion 2.%, de 10 de enero de
2012 (JUR 2012/77632) y de la Audiencia Provincial de Cérdoba, seccion 1.%, de 14 de marzo
de 2013 (JUR 2013/251585).

% Vid. las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1991 (RJ 1991/3023); 28 de
diciembre de 2001 (RJ 2002/1650) y de 22 de abril de 2004 (RJ 2004/2673).

 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de febrero de 1997
(RJ 1997/665) y de 15 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9214); seiialan que en los contratos de trac-
to unico la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus es de caracter atin mas excepcional que en
los de tracto sucesivo o de ejecucion diferida.

7 GARCiA ABURUZA, M.* P.: «Ejecucién hipotecaria y dacién en pago y clausulas rebus sic
stantibus», Ejecucion Hipotecaria. Solucion a tiempos de conflicto, coordinador Antonio Salas
Carceller, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, p. 109.
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to es falso, «porque incluso en los contratos aleatorios, las prestaciones se calcu-
lan de forma que, habida cuenta de sus posibilidades, guarden entre si
equilibrio» **,

En cuanto a los efectos de la clausula rebus sic stantibus, se entiende que
cuando la relacion obligatoria es sinalagmatica, se debe proceder a la resolucion
de la misma, a peticion de la parte perjudicada®. Sin embargo, la doctrina y la
jurisprudencia se inclinan por la modificacion de los términos del contrato, a fin
de adaptarlos equitativamente a la nueva situacion; de modo que siga produciendo
las consecuencias queridas por las partes, esto es, encaminada tal modificacion a
compensar el desequilibrio de las prestaciones u obligaciones. Se niega, por tanto,
los efectos rescisorios, resolutorios o extintivos del contrato™. No obstante, algin

8 ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones, op. cit., pp. 473-474. A favor
de aplicar a los contratos aleatorios en la linea indicada se muestra par tidaria DE AMUNATEGUI
RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic stantibus, op. cit., p. 242. Por su parte, el articulo 1469 del
Cddigo Civil italiano excluye la aplicacion de la doctrina de la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion a los contratos aleatorios por naturaleza o por voluntad de las partes.

% VIVAS TESON, L.: «La excesiva onerosidad sobrevenida de la prestacion: necesidad de una
regulaciony, op. cit., p. 133, quien precisa que, «a diferencia de la resolucién-sancion, aqui nos
encontramos con el acaecimiento de eventos imprevisibles (por tanto, inimputables) tras la perfec-
cion del contrato que provocan una disfuncion o quiebra del sinalagma funcional del contrato, esto
es, el nexo entre prestacion y contraprestacion, de modo que una de las partes contratantes padece
un perjuicio econdmico que supera con creces el alea o riesgo propio del negocio que debe razona-
blemente asumir, siéndole realmente gravoso (no imposible) la realizacion de la prestacion. En tales
casos, no existe justificacion alguna para que el contrato, cuyos cimientos resultan notablemente
trastocados y, por consiguiente, deformada sustancialmente su originaria fisonomia, continte con
vida, procediendo, pues, su resolucion por ineficacia funcionaly.

" LACRUZ BERDEIO I. L., et al.: Elementos de Derecho Civil, op. cit., pp. 511-512; VIVAS
TESON, I.: «La excesiva onerosidad sobrevenida de la prestacion: necesidad de una regulaciony, op.
cit., p. 131; QUICIOS MOLINA, S.: «La resoluciony, op. cit., p. 1378; MARIN LOPEZ, M. J.: «Comen-
tario al articulo 1182 del Cédigo Civily, op. cit., p. 8721; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La
clausula rebus sic stantibus, op. cit., p. 289; MARTINEZ VELENCOSO, L. M.: «La doctrina de la clau-
sula rebus sic stantibus en la jurisprudencia espaiiolay, Revista de Derecho Patrimonial, nimero
11, ano 2003-2, p. 379; VIVAS TESON, .: «La excesiva onerosidad sobrevenida de la prestacion:
necesidad de una regulacion», op. cit., p. 131.

Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de junio de 1951 (RJ
1951/1649); de 23 de abril de 1991 (RJ 1991/3023); de 6 de noviembre de 1992 (RJ 1992/9226); de
15 de marzo de 1994 (RJ 1994/1784) precisa que «tanto por la aplicacion de la implicita clausula
rebus sic stantibus, como por la teoria de la quiebra o ladesaparicion de la base del negocio o la de
la equivalencia de las prestaciones, cabe la posibilidad de que, aunque en casos excepcionales y con
gran cautela, por la alteracion que ello puede suponer del pacta sunt servanda, y del de seguridad
juridica, pueda el 6rgano jurisdiccional, atendidas las circunstancias particulares de cada caso con-
creto, lleva a efecto una modificacion (no la extincion o resolucion) del vinculo obligacional, por
defecto o alteracion de la base negocial y haber sido roto el equilibrio de las prestaciones, siempre
que concurran los requisitos expuestos»; de 19 de junio de 1996 (RJ 1996/5102); de 10 de febrero
de 1997 (RJ 1997/665); de 17 de noviembre de 2000 (RJ 2000/9343); de 20 de febrero de 2001 (RJ
2001/1490); de la seccion 1.2, de 22 de abril de 2004 (RJ 2004/2673), y de la seccion 1.2, de 20 de
noviembre de 2009 (RJ 2009/7296). En la sentencia de este mismo Tribunal, Sala de lo Civil, de 20
de abril de 1994 (RJ 1994/3216), se senala que no cabe acudir a esta clausula cuando la alteracion
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pronunciamiento se inclina abiertamente por la resolucién’, o por la revision o
modificacion y, como recurso subsidiario, por la resolucién del contrato ">, En
todo caso, la opcidon mayoritaria opta por entender que el 6rgano jurisdiccional,
atendidas las circunstancias particulares de cada caso concreto, y siempre que
concurran los requisitos para que opere la aplicacion de tal clausula, se procedera
a llevar a cabo una modificacion (no extincion, recision o resolucion) del vinculo
obligacional, por defecto o alteracion de la base ne gocial y, en consecuencia,
haberse producido una ruptura del equilibrio de las prestaciones, encaminada
aquellg}modificacién a compensar tal desequilibrio de las prestaciones u obliga-
ciones .

Abhora bien, si la modificacion del contrato conlleva un resultado insatisfac-
torio para alguna de las partes, lo razonable es inclinarse ante una alteracion
extraordinaria e imprevisible por la renegociaciéon del mismo’. En cualquier

de las circunstancias es tal que produce la frustracion del fin del contrato. En estos casos, da lugar
a la resolucion. Asimismo, vid. las sentencias de la Audiencia Provincial de Jaén, seccion 1.2, de 14
de octubre de 2011 (JUR 2012/247963); de la Audiencia Provincial de Alava, seccion 1.7, de 1 de
marzo de 2012 (JUR 2012/185465) y de la Audiencia Provincial de Murcia, seccion 5.%, de 4
de junio de 2013 (JUR 2013/216936).

" Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de mayo de 1941
(RT 1941/632), y de 23 de marzo de 1988 (RJ 1988/2228).

2 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de enero de 1970
(RJ 1970/503).

3 La Ley 493 del Fuero Nuevo de Navarra sefiala que, a solicitud de parte, corresponde al juez
decidir si procede la revision del contrato o su resolucion; el Codigo Civil aleman en su paragrafo
313, por su parte, dispone que, cuando la adaptacion del contrato no es posible o no es exigible a
una de las partes, puede la parte en desventaja solicitar la resolucion del contrato; el Codigo Civil
italiano establece como primera opcion la resolucion, si bien ofrece como alternativa el que la otra
parte ofrezca una modificacion equitativa (articulo 1467); el Codigo Civil portugués reconoce tan-
to la resolucion como la modificacion del contrato (articulo 437); el Codigo Civil holandés en su
articulo 258 permite al juez modificar el contrato, si asi lo desea una de las partes, o resolver de
forma total o parcial el mismo; la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de obligaciones y contratos fomenta la revision del contrato, y si ésta no es posible
0 no puede imponerse a una de las partes, optar por la resolucion (articulo 1213); y, finalmente, los
Principios de UNIDROIT inciden en la renegociacion del contrato que incumbe a ambas partes
contratantes, y s6lo cuando no es posible alcanzar un acuerdo se ha de acudir al juez, quien dara por
terminado el contrato o adaptarlo con la finalidad de restaurar su equilibrio (articulo 6.2.3).

Por su parte, ALEJANDRE GARCIA-CEREZO, F. M.; LUNA YERGA, A., y XIOL BARDAIJI, M.: «Crisis
econdmica y clausula rebus sic stantibus: ;Cambio de via en la jurisprudencia reciente del Tribunal
Supremo?», Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 3, junio 2013, p. 59, sefialan que, en todo caso, el
efecto meramente revisorio o modificativo dependera de que la parte reclamante lo solicite, pues
la ausencia de una pretension «de reajuste» entre las formuladas por la parte interesada «podria
hacer incurrir en un defecto de incongruencia extra petita al fallo judicial que acogiera un efecto
de moderacion no solicitado por aquélla» y, en consecuencia, solo le quedaria al tribunal la aplica-
cion del efecto resolutorio de la relacion o directamente el no aco gimiento de la regla rebus sic
stantibus.

™ Optan por fomentar tal recurso MARIN LOPEZ, M. J.: «Comentario al articulo 1182 del Codi-
go Civily, op. cit., p. 8721; DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: La clausula rebus sic stantibus,
op. cit., pp. 295-296.
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caso, tanto la modificacion o revision, como la extincion o resolucion, va a afec-
tar a ambas partes contractuales, pues, si se extingue o modifica la obligacion del
deudor, también se extingue o modifica la contraprestacion que incumbe al
acreedor

IV. LA NOVEDOSA DOCTRINA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 17 DE ENERO DE 2013

La alteracion sobrevenida de las circunstancias a causa de una crisis econo-
mica ha sido un argumento recurrente en los ultimos tiempos para pretender, al
amparo de la clausula rebus sic stantibus, 1a modificacion de las condiciones
contractuales o la resolucion de los contratos. Asi, recientemente la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha declarado que la evolucion econdémica de un pais y las
situaciones de crisis economica global, o de un sector econémico en par ticular
como el inmobiliario, no puede suponer una justificacion genérica para el incum-
plimiento de las obligaciones contractuales. Al respecto sefiala la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1.2, de 27 de abril de 20127, en su
Fundamento de Derecho Quinto que «... La transformacion economica de un
pais, producida entre otros motivos, por dicho devenir, no puede servir de funda-
mento para el cumplimiento de los requisitos requeridos por la jurisprudencia
para llegar a la existencia de un desequilibrio desproporcionado entre las preten-
siones fundadas en circunstancias imprevisibles, pues las circunstancias referidas
no pueden tener tal calificaciony. Igualmente, la sentencia del mismo Tribunal,
Sala y seccion, de 8 de octubre de 2012 7, en relacion con la compraventa en
octubre de 2006 por los particulares demandados a una promotora de dos vivien-
das —sin escriturar ni registrar—, con el fin de revenderlas, lo que no consiguie-
ron debido a la crisis economica. Finalizada la construccion, y requeridos para
otorgar escritura publica, no obtuvieron la financiacion necesaria al serles dene-
gada la subrogacion en el préstamo hipotecario por su avanzada edad. Aunque los
demandados alegan la nulidad del contrato o la imposibilidad sobre venida de
cumplimiento, razona el citado Tribunal que los demandados debieron haber pre-
visto la crisis econdomica. Dispone, al efecto, en su Fundamento de Derecho Quin-
to que «... no se infringe el articulo 1184 del Codigo Civil al concurrir culpa del
deudor al no prever la existencia de una situacion de riesgo que era posible
anticipar mentalmente, dado que las fluctuaciones del mercado son ciclicas,
como la historia econémica lo demuestra»’’.

5 RI2012/4714.

6 RJ2012/9027.

7 En la jurisprudencia menor, asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, sec-
cion 1.%, de 14 de octubre de 2011 (JUR 2012/247963), sefiala que: «... el «ladrillazo» comenzo alla
por mediados de 2006; por tanto, una empresa dedicada al sector de la adquisicion de suelo para la
construccion no le puede pasar por desapercibida la crisis que se avecinaba, porque a la fecha del
contrato ya se vislumbraba y, sin embargo, decidio voluntariamente realizar y llevar a cabo la ope-
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Tampoco ha considerado el Tribunal Supremo que la imposibilidad de obtener
financiacion, por ejemplo para la compra de una vivienda, determine, sin mas, la
aplicabilidad de la clausula rebus sic stantibus’™.

racion; decision ésta que por las circunstancias sobrevenidas no puede perjudicar los intereses de la
otra parte, que quedarian frustrados, con quiebra del principio de seguridad juridica, pues perfec-
tamente podrian haber contratado con otra empresa la compraventa» (Fundamento de Derecho
Segundo); la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, seccion 1.%, de 1 de marzo de 2012
(JUR 2012/185465) dispone que: «... Teniendo en consideracion lo anterior, no se cumple en nues-
tro caso los requisitos exigidos por la jurisprudencia para aplicar la clausula rebus sic stantibus, y
asi modificar las clausulas del mismo. La alteracion alegada por el recurrente no puede ser consi-
derada extraordinaria ni imprevisible, la demandada es una empresa dedicada a la adquisicion
de terrenos urbanos y rusticos, por lo que bien pudo prever el descenso de las ventas y la bajada de
precios en el sector, consecuencia de la desaceleracion del mercado inmobiliario, es mas, cuando el
contrato se firma ya habia comenzado ese desplome que alega segun han dicho los expertos conti-
nuamente en todos los medios de comunicacion» (Fundamento de Derecho Segundo); la sentencia
de la Audiencia Provincial de Alava, seccion 1.%, de 17 de diciembre de 2012 (JUR 2013/154882),
seflala que: «... no cabe entender que, en el presente caso, concur ran los requisitos para la aplica-
cion de la clausula rebus sic stantibus por la bajada del valor de las fincas transmitidas entre el afio
2006 y el afio 2009 por cuanto la caida del precio de los inmuebles, a consecuencia del estallido de
la denominada burbuja inmobiliaria, y a ello consiguientemente, no constituy e una alteracion
extraordinaria e imprevisible que afecte a la base del negocio, tratdndose de un mero riesgo, de
pérdida de valor del objeto del contrato, que se transmite al comprador desde el momento de la
perfeccion de la compraventay (Fundamento de Derecho Tercero). Por su parte, la sentencia de
la Audiencia Provincial de Lleida, seccion 2.%, de 20 de marzo de 2012 (JUR 2012/154060), mani-
fiesta que: «... La crisis en el sector de la construccion no puede suponer una justificacion genérica
para el incumplimiento de las obligaciones por todos los que se dedican a este sector, siendo mas
que evidente la enorme inseguridad juridica que se produciria en caso de admitirse tal planteamien-
to, y mas teniendo en cuenta que en el presente caso tampoco puede considerarse que estemos ante
una situacion extraordinaria e imprevisible» (Fundamento de Derecho Tercero), y la sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 6.%, de 12 de abril de 2012 (JUR 2012/151156) dispo-
ne que: «... cumple afiadir que la crisis del sector inmobiliario no afecta a los contratos de pemuta
como el que nos ocupa, ya que si la demandada pretendia la promocion de un edificio, debio prever
los medios econdmicos suficientes para ello, para asi hacer frente al cumplimiento de sus obliga-
ciones antes de suscribir el contrato de permuta, sin que unilateralmente, y sin formular reconven-
cion pueda dejarlo sin efecto o modificarlo sin concurrir causa legal o contractual para ello» (Fun-
damento de Derecho Tercero).
"8 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de enero de 2012

(RJ 2013/1604). Tampoco en el caso de promotores la disminucion del volumen de edificabilidad
del inmueble comprado, al no ser «radicalmente imprevisible», cuando la compradora es una socie-
dad dedicada al sector de la construccion y, por tanto, conocedora de estos riesgos y de su posible
estipulacion del contrato, vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccion 1.%, de 14
de noviembre de 2012 (RJ 2013/2275). Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, seccion 19, de 9 de febrero de 2012 (JUR 2012/108874), afirma, en relacion con la impo-
sibilidad de obtener financiacion para el pago de la vivienda que: «... no siendo bastante alegar el
hecho notorio de que no sé6lo Espaiia, sino a nivel global, o al menos en el entorno de la Unién
Europea, existe una crisis econdomica que ha afectado de manera importante al sector inmobiliario,
y al sector financiero con endurecimiento de las condiciones de concesion del crédito, ya que debe-
ria alegarse y probarse como afectd aquel hecho individualmente a la parte demandada en cuanto al
cumplimiento de las obligaciones asumidas en el contrato concreto de compraventa litigioso, lo que
no se ha hecho, sino, ademas, lo que es mas importante, porque tal situacion de insolvencia sobre-
venida o pérdida de capacidad econdémica no determinaria por si la imposibilidad absoluta y perma-
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Sin embargo, la sentencia de este mismo Tribunal, Sala y seccion, de 8 de
noviembre de 20127, abre el camino a admitir que la crisis econémica puede ser
considerada un hecho imprevisible a los efectos de aplicar la clausula rebus sic
stantibus. Asi, afirma en su Fundamento de Derecho Segundo que: «... aunque la
crisis economica, por si sola, no permita al comprador desistir del contrato, no se
puede descartar, en términos generales, su posible valoracion a través de la apli-
cacion de la regla “rebus sic stantibus” (estando asi las cosas) cuando de la valo-
racion del conjunto de circunstancias concurrentes, y de la propia configuracion
Juridica de la regla, se desprenda su posible y correcta aplicacion al ambito de la
compraventa de viviendas realmente afectadas por la tipicidad juridica que se
derive de la crisis economicay. En esta linea aperturista, la sentencia de 17 de
enero de 2013, objeto de estudio, sefiala en su Fundamento de Derecho Tercero:
«3.°... una recesion economica como la actual, de efectos profundos y prolonga-
dos, puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la manifesta-
cion externa de la crisis, como una alteracion extraordinaria de las circunstancias,
capaz de originar, siempre que concurran en cada caso concreto otros requisitos
como aquellos a los que mds adelante se hara referencia, una desproporcion exor-
bitante y fuera de todo cdlculo entre las correspectivas prestaciones de las partes,
elementos que la jurisprudencia considera imprescindibles para la aplicacion de
dicha regla». Y anade en el nimero 6: «A4hora bien, que la regla “rebus sic
stantibus” pueda aplicarse a determinados casos de imposibilidad de financiacion
absolutamente imprevisible al tiempo de perfeccionarse la compraventa de la
vivienda, no significa que la crisis economica, por si sola, permita al comprador
desistir del contrato, pues en tal caso se produciria un manifiesto desequilibrio en
contra del vendedor; se propiciarian los incumplimientos meramente oportunistas,
favoreciendo a quien en verdad siguiera interesado en comprar pero por un precio
inferior y, en definitiva, se desvirtuaria el verdadero sentido de una determinada
solucion juridica hasta el punto de convertirla en un incentivo para el incumpli-
mientoy.Y, finalmente, en el nimero 8.° dispone que «en suma, la posible aplica-
cion de la regla “rebus sic stantibus” a compraventa de viviendas afectadas por la
crisis economica, no puede fundarse en el solo hecho de la crisis, y las consiguien-
tes dificultades de financiacion, sino que requerira valorar un conjunto de facto-
res, necesitados de prueba». A estos factores nos referiremos seguidamente.

1. La imposibilidad sobrevenida o la clausula rebus sic stantibus
La imposibilidad sobrevenida de la prestacion se define como «la concurren-

cia de circunstancias imperiosas y decisivas para que produzcan la imposibilidad

nente del cumplimiento en el caso de obligaciones genéricas como son las dinerarias, ya que el
género no perece y el dinero siempre existe, atin cuando no lo posea actualmente el deudor, de ahi
que siempre subsista la obligacion de pagar el precio (Fundamento de Derecho Tercero).

7 RJI2013/2402.
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de cumplimiento o pago»*’. Su regulacion se contiene en la seccion 2.2, del Capi-
tulo IV del Titulo I del Libro IV del Cédigo Civil, que comprende los articu-
los 1182 a 1186. El citado cuerpo legal se refiere a la imposibilidad sobrevenida
como «pérdida o destruccion de la cosa debida», comprendiendo en su seno,
ademas de ésta, cualquier obstaculo de naturaleza juridica que impida la ejecu-
cion de la prestacion. Esta imposibilidad sobrevenida representa un supuesto de
incumplimiento definitivo de la obligacion, pues la insatisfaccion del interés del
acreedor tiene caracter definitivo. Si bien, el deudor no responde de este incum-
plimiento, pues la prestacion que se ha perdido se e xtingue (articulos 1182 y
1184) cuando la imposibilidad retine los caracteres de definitiva, sobrevenida
y absoluta y es inimputable del deudor. Si esto no sucede, el deudor no queda
liberado y debera responder, ya que se produce un supuesto de perpetuacion de
la obligacidn, donde la prestacion primitiva se sustituye por su equivalente eco-
némico, ya sea porque surge la obligacion de indemnizar de dafios y perjuicios®'.
Ahora bien, para que la imposibilidad de cumplir la prestacion extinga la obliga-
cion es necesario, ademas de los caracteres indicados, que aquélla devenga sobre-
venidamente de imposible ejecucion y que concurran simultaneamente los
siguientes requisitos: «1. Que la imposibilidad se haya producido sin culpa del
deudor (articulo 1182); 2. Que se haya producido antes de constituirse el deudor
en mora (articulos 1182 y 1096.111); 3. Que el deudor no se ha ya obligado a
entregar la misma cosa a dos o mas personas (articulo 1096.111). Pero también se
extinguird aunque falten estos requisitos si la imposibilidad es imputab le al
acreedor o éste se ha constituido en mora»®*2. En todo caso, la imposibilidad pue-
de ser total o parcial —afecte o no a la totalidad del objeto—, absoluta o relati-
va, de orden subjetivo —cuando no puede ser cumplida por un deudor— u objetivo
—cuando no es susceptible de ser cumplida por nadie—, fisica, natural o material
—cuando recae sobre cuerpo fisico que forma parte de la prestacion o cuando el
deudor ha perdido una cualidad fisica que antes poseia y resulta esencial para
el cumplimiento—; o la imposibilidad es juridica —cuando a pesar de ser fisica-
mente posible, no puede ejecutarse por existir una disposicion normativa sea del
tipo que sea, o una resolucion judicial o administrativa que asi lo establece—, o
puede tratarse también de una dificultad extraordinaria en la ejecucion de la
prestacion™. De todas formas, conviene precisar que la imposibilidad originaria,
esto es, la existente en el momento de constituirse la obligacién o celebrarse el
contrato, provoca la ausencia del objeto del contrato y, por ende, su consiguiente
nulidad; estamos operando, pues, en el campo de la validez o invalidez del con-

% La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de junio de 1997 (RJ 1997/5201).

81 MARIN LOPEZ, M. J.: «Comentario al articulo 1182 del Codigo Civil», op. cit., p. 8702.

82 MARIN LOPEZ, M. J.: «Comentario al articulo 1182 del Codigo Civil», op. cit., p. 8708;
ERDONZAIN LOPEZ, J. C.: «Comentario al articulo 1182 del Codigo Civil», Comentarios al Codigo
Civil, coordinador Rodrigo Bercovtiz Rodriguez-Cano, Aranzadi, Navarra 2009, p. 1417.

8 LACRUZ BERDEJO, J. L., et al.: Elementos de Derecho civil, op. cit., pp. 186-187; ALBALA-
DEJO, M.: Derecho Civil. II. Derecho de Obligaciones, op. cit., p. 302; DE AMUNATEGUI RODRI-
GUEZ, C.: La clausula rebus sic stantibus, op. cit., p. 105.

234 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, nim. 60, pdgs. 199-246



LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS...

trato, mientras que la imposibilidad sobrevenida se relaciona con la extincion o
no de la obligacion®.

El deudor, por regla general, debe cumplir exactamente su prestacion —in
natura o por equivalente—, aunque requiera para ello un mayor esfuerzo econo-
mico, pues forma parte de los riesgos asumidos por los contratantes. En lo que
importa al régimen del incumplimiento, se extingue la obligacion en caso de
imposibilidad sobrevenida de la prestacion no imputable al deudor, salvo que la
misma se produzca estando éste constituido en mora. En todo caso, la imposibi-
lidad ha de consistir en un acontecimiento que torna irrealizable la prestacion
comprometida, al margen de las concretas circunstancias del momento y con
independencia de que se contemple la persona del deudor u otra persona®.

En cuanto a la regulacion legal, el articulo 1182 consagra la regla general de
extincion de la obligacion de dar cosa especifica en caso de imposibilidad sobre-
venida de la prestacion inimputable al deudor. Esta misma regla se aplica en el
articulo 1184 a las obligaciones de hacer cuando la prestacion resulte le gal o
fisicamente imposible. El articulo 1183, accesorio del anterior, presume que hay
culpa del deudor y, por tanto, la obligacion no se extingue cuando la cosa se pier-
de estando en su poder. Por su parte, el articulo 1185 constituye una excepcion a
la liberacion del deudor por la pérdida fortuita de la cosa, para el caso de que la
obligacion surja como consecuencia de la comision de un delito o falta. Y, por
ultimo, el articulo 1186 atribuye al acreedor, una vez extinguida la obligacion
por pérdida fortuita de la cosa inimputable al deudor, las acciones que el deudor
tuviera contra terceros por razon de la pérdida de la cosa. Asi, respecto de las
obligaciones de dar, el articulo 1182 dice que quedara extinguida la obligacion
que consista en entregar una cosa determinada cuando ésta se perdiere o destru-
yere sin culpa del deudor de haberse éste constituido en mora. Y afiade el Codigo
Civil que siempre que la cosa se hubiese perdido en poder del deudor, se presu-
mira que la pérdida ocurrio por su culpa y no por caso fortuito, salvo prueba en
contrario y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1096 (articulo 1183). De
forma que el citado articulo 1182 representa una norma de distribucion de ries-
gos, atribuyendo el riesgo de la pérdida al acreedor, si el deudor no esta en mora
(articulo 1096 I1I), ni incurre en culpa, ni se ha obligado a entregar la cosa a dos
o0 més personas®. En cuanto a las prestaciones de hacer (e indudablemente en las
de no hacer) dispone el articulo 1184 que también quedarda liberado el deudor
cuando la prestacion resultare legal o fisicamente imposible. En este caso, la

¥ MARIN LOPEZ, M. J.: «Comentario al articulo 1182 del Cédigo Civily, op. cit., pp. 8703-
8704. Para ERDONZAIN LOPEZ, J. C.: «Comentario al articulo 1182 del Cédigo Civily, op. cit.,
p.1418, sefiala que el articulo 1182 parece estar pensando en la imposibilidad originaria, pero nada
impide entender incluido dentro de su «ratio» la imposibilidad sobrevenida.

8 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 12 de marzo de 1994 (RJ
1994/1743).

8 MARIN LOPEZ, M. I.: «Comentario al articulo 1182 del Cédigo Civil», op. cit., p. 8702.
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doctrina suele distinguir entre la imposibilidad y la excesiva onerosidad sobreve-
nida para el deudor. Y, a su vez, respecto de este ultimo supuesto, se distingue
entre imposibilidad subjetiva e imposibilidad objetiva. La primera se sujeta a un
doble parametro: con caracter general, al moédulo del articulo 1104 del Codigo
Civil y, con caracter especifico, a las concretas circunstancias personales, tempo-
rales o sociales del obligado a la prestacion®’

Por otra parte, con relacion a la ausencia de culpa como requisito necesario
para que opere la imposibilidad, se ha planteado si la culpa a la que se refiere los
articulos 1182 y 1183 es la del articulo 1104, equiparable a la ausencia de caso
fortuito, o si es diferente. Para la mayor parte de los autores, la equiparacion entre
las culpas a que se refieren los articulos 1104 y 1182 y 1183 es total; mientras
que, para otros, la culpa de los articulos 1182 y siguientes es mera autoria del
deudor de la pérdida de la cosa debida o, en general, de la imposibilidad de la
prestacion. De forma que opera autonomamente de la culpa-negligencia de los
articulos 1101 y 1104%,

Ahora bien, cuando se trata del advenimiento de circunstancias imprevisibles,
que hacen dificil el cumplimiento de la prestacion, la imposibilidad viene a deter
minar la inexigibilidad de aquélla, y en el caso de imposibilidad de caracter sub-

87 SANCHEZ MARTIN, C.: «La clausula rebus sic stantibus en el ambito de la contratacion inmo-
biliaria. Aplicacion a los supuestos de imposibilidad de financiacion en la compraventa de vivien-
das. Comentario a la sentencia dictada por el Pleno de la Sala Primera el 17 de enero de 2013», La
Ley, afio XXXIV, nimero 8077, de 7 de mayo de 2013, p. 3.

88 DE PABLO CONTRERAS, P.: «Incumplimiento de las obligaciones y responsabilidad contrac-
tual», Curso de Derecho szzl I, Derecho de Obligaciones, coordinador Carlos Martinez de
Aguirre Aldaz. Pedro de Pablo Contreras, Miguel Angel Pérez Alvarez y Maria Angeles Parra
Lucan, 3.* edicion, Colex, Madrid, 2011, pp. 195-196.

Para BADOSA COLL, E.: «Comentario al articulo 1183 del Codigo Civily, Comentario del Codi-
go Civil, t. 11, dirigido por Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo, Rodrigo Bercovitz, y
Pablo Salvador Coderch, Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones, Ministerio de Justi-
cia, Madrid 1991, p. 258, «la culpa de los articulos 1182 y 1183 es diferente de la del articulo 1104,
diferencia que puede expresarse terminologicamente utilizando «culpa-hecho propio» (terminologia
tomada del articulo 798.1) para la que opera en el ambito de la extincién-perpetuacion de la obliga-
cion y «culpa-negligencia» (término inspirado en el articulo 1104.1) para la que actaa en la respon-
sabilidad». Y afiade: «los datos peculiares de «la culpa-hecho propio» son los tres siguientes: El
primero y mas importante es que la «culpa-hecho propio» tiene sentido puramente material, signi-
ficando imputabilidad material del resultado al deudor y, por tanto, se halla al margen de cualquier
infraccion de un «deber» de diligencia. De ahi que la «culpa» como imputabilidad de los ar ticu-
los 1182 y 1183 no se vincule so6lo al deudor, sino que tenga un uso general, aplicandose a personas
que se hallan al margen de cualquier relacion juridica (articulo 1905), o dentro de una situacién
juridica de derecho real (articulo 1625.11T) u obligacional como acreedor (articulo 1488); todo lo
contrario que la «culpa-negligencia», que solo es predicable del deudor. El segundo es que su ambi-
to de actuacion es la propia prestacion como conducta o como su objeto, no la sede del cumplimien-
to (como la culpa del articulo 1104). En tercer lugar, su efecto juridico es la «perpetuacion» de la
obligacion forzando al maximo su subsistencia, no el nacimiento de una se gunda obligacion: la de
indemnizary.
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jetivo, una mayor onerosidad de la misma en el &mbito de aplicacion de la clau-
sula rebus sic stantibus. Al respecto, precisa ALBALADEJO que «la obligacion no
se extingue, si el deudor es responsable de la imposibilidad y lo es: 1. Si ésta
procede de culpa suya (articulo 1182); culpa que se presume si la prestacion se
hubiese hecho imposible en su poder (articulo 1183); 2. Cuando sin culpa del
deudor: a) asi lo establece la ley o la obligacion (articulo 1105); b) la imposibili-
dad se produce después de haberse constituido aquél en mora (articulo 1181 in
fine); c) se halla comprometido a entregar una cosa a dos o mas personas diversas
(articulo 1096.3); d) la deuda procedia del delito o falta (articulo 1185)»®.

Por otro lado, en el campo de las obligaciones pecuniarias, no podria hablarse
de imposibilidad como causa de liberacion de la obligacion contraida, a tratarse
de una obligacion genérica —genus numquam perit—; si, en cambio, podria apli-
carse la doctrina de la clausula rebus sic stantibus.

Este planteamiento subyace en la sentencia para estimar el recurso de casa-
cion. De hecho, establece que el régimen de los articulos 1182 a 1184 del Codigo
Civil, referido a la pérdida de la cosa debida como causa de extincion de la obli-
gacion de entregarla y a la liberacion del deudor, cuando éste lo sea de una
obligacion de hacer y la prestacion resultare legal o fisicamente imposible, se
compadece mal con los hechos litigiosos y con la pretension de los demandantes-
reconvenidos: lo primero, porque la obligacion de éstos no era la de entregar una
cosa determinada, hipotesis del articulo 1182 del Codigo Civil, ni tampoco una
obligacion de hacer, hipotesis del articulo 1184 del mismo Cédigo, sino la de
pagar una suma de dinero, siendo el dinero una cosa genérica sujeta a la re gla
de que el género nunca perece —por tanto, no se aplica analégicamente el atticulo
1184 a las deudas de dinero, cuando la entrega de una cosa deviene imposible,
legal o fisicamente—; y, lo segundo, porque lo verdaderamente pretendido en la
demanda inicial no era tanto una liberacion de la obligacion de los compradores
de pagar el precio subsistiendo la de la vendedora de entregar la cosa cuanto un
desistimiento del contrato, por mas que se calificara de resolucion, y se invocara
el articulo 1124 del Coédigo Civil, por circunstancias sobrevenidas consistentes,
en esencia, en la imposibilidad de obtener financiacion. Lo cierto es que se pre-
cisa la incorrecta invocacion de los compradores del concepto de «resolucion» y
del articulo 1124 del Codigo Civil, que tuvo lugar cuando los compradores utili-
zaron la clausula octava del contrato, pues aquél se trata de un precepto previsto
para un incumplimiento contractual que no ha tenido lugar. Y afiade la sentencia
que cuando la jurisprudencia admite la aplicacion analdgica del articulo 1184 del
Codigo Civil a las obligaciones de dar, a que se refiere el articulo 1182, no lo hace
para ampliar el ambito del articulo 1182 en las deudas de dinero, sino para admi-
tir la liberacion del deudor de cosa determinada no so6lo por la pérdida de ésta,
sino también por la imposibilidad legal o tacita de entregarla.

% ALBALADEJO, M.: Derecho Civil. II. Derecho de Obligaciones, op. cit., p. 302.
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En todo caso, la imposibilidad de cumplimiento no es ni sobre venida ni
imprevisible, pues, a la fecha de firma del contrato el 28 de abril de 2013, ya
habia cambiado la situacion econémica en Espafia y, por ende, en el mercado
inmobiliario, y ain asi los compradores no dudaron en contratar. De tratarse de
una imposibilidad sobrevenida, seria coyuntural; ademas, la imposibilidad sobre-
venida seria imputable a los deudores, ya que desde que firmaron el contrato,
estando las viviendas proximas a su finalizacion, hasta su negativa a formalizar la
escritura publica, y sefialar la intencion de «rescindir» el contrato, habian trans-
currido solamente tres meses, no habiendo ninguna comparativa entre la situacion
economica de los compradores en ambos momentos. Ademas, los compradores,
como disponia la recurrente, no habian alegado la imposibilidad sobrevenida del
cumplimiento hasta la interposicion de la demanda. Ademas, no hay imposibili-
dad de financiacion, sino que, como expresa la sentencia, simplemente dificulta-
des para obtenerla.

2. La aplicacion de la clausula rebus sic stantibus

Una vez hechas las consideraciones anteriores, el Tribunal Supremo entiende
que la Audiencia Provincial de Castellon no ha aplicado en realidad la doctrina
sobre la imposibilidad sobrevenida de cumplimiento, pese a que formalmente asi
sea. Lo que para el Tribunal constituye la verdadera ratio iuris de la Audiencia es
la clausula rebus sic stantibus, teniendo en cuenta que la crisis econdmica alterd
las condiciones del mercado crediticio, restringiendo la concesion de préstamos y
provocando asi un aumento de las dificultades de los compradores de viviendas
«para acceder al que hasta entonces venia siendo su medio habitual de financia-
cidn, es decir, el préstamo hipotecario». Asi dispone que: «lo que sucede, por
tanto, es que la sentencia recurrida se funda formalmente en los articulos 1182 a
1184 del Codigo Civil, que guardan una estrecha relacion con el caso for tuito
contemplado en su articulo 1105, pero materialmente aplica la doctrina de la
clausula rebus sic stantibus, mas proxima en su fundamento a los articulos 7 y
1258 del Codigo Civil, a su articulo 1289, o a su articulo 1575»°.

A tal fin, el Tribunal Supremo procede a explicar en qué consiste la citada
clausula que trata de solucionar los problemas derivados de una alteracion sobre-
venida de la situacion existente o circunstancias concurrentes al tiempo de la
celebracion del contrato, cuando la alteracion sea tan acusada que aumente
extraordinariamente la onerosidad o coste de las prestaciones de una de las pattes,
o bien acabe frustrando el propio fin del contrato. Partiendo de los presupuestos
necesarios para su aplicacion expuestos en lineas precedentes y, como sefala la
sentencia, delimitados en una abundante jurisprudencia, se indica que esta clau-
sula ha de ser de aplicacion restringida al oponerse al principio general de Dere-

% Fundamento de Derecho Tercero, nimero 3.
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cho de contratos —pacta sunt servanda—, contenido en el articulo 1091 del Codi-
go Civil, ademds de ser considerada una cldusula pelig rosa y, en su caso,
admitirse con gran cautela, entendiéndose implicita en los contratos de tracto
sucesivo y excepcional en los de tracto tinico, como es la compraventa. Asimismo,
se sefiala que, en relacion con la actual crisis econdémica, la misma no ha de que-
dar descartada en todos los casos de imposibilidad de obtener financiacion por
parte de los compradores de inmuebles. Antes bien, una recesion econémica como
la actual, de efectos profundos y prolongados, puede calificarse, si el contrato se
hubiera celebrado antes de la manifestacion externa de la crisis, como una altera-
cion extraordinaria de las circunstancias, capaz de originar, siempre que concurran
en cada caso concreto otros requisitos como aquellos a los que mas adelante hace
referencia, una desproporcion exorbitante y fuera de todo calculo entre las corres-
pectivas prestaciones de las partes, elementos que la jurisprudencia considera
imprescindibles para la aplicacion de dicha regla.

Eso si, precisa que puede aplicarse a determinados casos de imposibilidad de
financiacion absolutamente imprevisible al tiempo de perfeccionarse la compra-
venta de una vivienda, sin que esto signifique que la crisis econdmica, por si sola,
permita al comprador desistir del contrato, pues en tal caso se produciria un mani-
fiesto desequilibro en contra del vendedor, se propiciarian los incumplimientos
meramente oportunistas, favoreciendo a quien en verdad siguiera interesado en
comprar, pero por un precio menor y, en definitiva, desvirtuaria el verdadero sen-
tido de una determinada solucion juridica hasta el punto de convertirla en un
incentivo para el incumplimiento. De ahi que considere que ha de re vocarse la
sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, puesto que «su unico funda-
mento real» es la crisis econdmica y la consiguiente «restriccion generalizada de
los préstamos hipotecariosy, prescindiendo de los «presupuestos mas elementales
para su aplicacidn al no considerar necesaria una comparacion entre la situacion
econdmica de los compradores antes y después del contrato, al prescindir por
completo de la capacidad econdmica de uno de los con yuges compradores
mediante el solo y nada convincente argumento de que ambos compran para la
sociedad de gananciales, al identificar la imposibilidad de financiacion con
la denegacion de financiacion por una sola entidad de crédito, y fundada en un
alto endeudamiento que bien podia ya existir al tiempo de celebrarse el contrato
0, en fin, al no dar la debida relevancia al dato de que el propio contrato ya con-
templaba expresamente la posibilidad de que los compradores no obtuvieran la
financiacion prevista sin por ello exonerarles del pago del precio, asignandoles
asi un riesgo que en principio excluia la aplicacion de la regla rebus sic stantibus,
conforme al criterio de asignacion de riesgos seguido en la sentencia de esta Sala
de 23 de abril de 2012».

Determinado el porqué procede la revocacion de la sentencia de apelacion

recurrida, destaca como doctrina que la aplicacion de la regla rebus sic stantibus
a compraventas de viviendas afectadas por la crisis econdmica no puede fundarse
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en el solo hecho de la crisis y las consiguientes dificultades de financiacion, sino
que requerira valorar un conjunto de factores, necesitados de prueba, que operan
de forma cumulativa, tales como: «1. El destino de la casa comprada a vivienda
habitual o, por el contrario, a segunda residencia o a su venta antes o después del
otorgamiento de la escritura publica; 2. La asignacion contractual del riesgo de no
obtener financiacion y el grado de colaboracion prometido por el vendedor para
obtenerla, distinguiendo entre contratantes que sean profesionales del sector
inmobiliario y los que no lo sean; 3. La situacion econdémica del comprador al
tiempo de la perfeccion del contrato y al tiempo de tener que pag ar la parte
pendiente del precio que esperaba poder financiar; 4. El grado real de imposibili-
dad de financiacion y sus causas concretas anadidas a la crisis econémica general,
debiéndose valorar también, en su caso, las condiciones impuestas por las en -
tidades de crédito para conceder financiacion; o en fin, 5. Las posibilidades de
negociacion de las condiciones de pago con el vendedor y, por tanto, de mantener
el contrato como alternativa preferible a su ineficacia». En todo caso, como pre-
cisa el Tribunal Supremo, el contrato ha de haberse celebrado antes de la mani-
festacion externa de la crisis, para que los efectos de la crisis puedan considerarse
como «una alteracion extraordinaria de las circunstanciasy.

De forma que el aspecto mas novedoso que introduce esta sentencia, al anali-
zar la clausula rebus sic stantibus, se concreta en considerar que la aplicacion de
esta regla no puede fundarse sélo en el hecho de la crisis y las consiguientes difi-
cultades de financiacion, como un factor de alteracion excepcional e imprevisible
de la base del negocio en sentido objetivo, que puedan provocar una excesiva
onerosidad de la ejecucion del contrato o bien la frustracion de su finalidad, sino
que, para que asi sea, se requiere, ademas, la concurrencia de los factores des-
critos.

Sentado ello, la sentencia, de forma clara y rotunda, aleja cualquier posible
atisbo de inseguridad juridica derivada de una posible tentacion de un uso gene-
ralizado de la clausula rebus sic stantibus en el mercado inmobiliario por el solo
hecho de la crisis econdmica, y la consiguiente dificultad de obtener financiacion,
pues introduce precisamente para la aplicacion de tal clausula en este contexto la
concurrencia de los factores descritos, que deberan ser objeto de prueba por quien
los alegue.

En esta linea conviene destacar que, junto a la inaplicacion al supuesto de las
normas sobre imposibilidad sobrevenida —articulos 1182 a 1184 del Codigo
Civil— a las obligaciones pecuniarias, se alude, asimismo, para estimar el recur-
so de casacion, que en la sentencia de apelacion no se considerd necesaria la
comparacion entre la situacion econdomica antes y después del contrato, se pres-
cindi6 de analizar la capacidad econdémica de uno de los conyuges compradores
con el argumento de que se compraba para la sociedad de gananciales, se identi-
fico la imposibilidad de financiacion con la denegacion de financiacion por una
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unica entidad de crédito fundada en el alto endeudamiento que bien podia existir
al tiempo de celebrarse el contrato y, por Gltimo, se advierte que no se dio rele-
vancia al dato de que el propio contrato —como riesgo contractual— contempla-
ba la posibilidad de que los compradores no obtuvieran financiacion sin que se
les exonerara del pago del precio, lo que supondria asignarles este riesgo que
podria excluir la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.

Asimismo, se destaca que la fundamentacion juridica de la posible modifica-
cion o revision contractual derivada de la aplicacion de esta regla descansa en el
criterio de interpretacion integradora que supone el principio de buena fe, ligado
normativamente al articulo 1258 del Codigo Civil en el ambito del ejercicio de los
derechos.

Igualmente, se admite la aplicacion de la regla rebus sic stantibus a un con-
trato de tracto tinico como la compraventa. Y respecto a los efectos de tal clausu-
la, en la linea mayoritaria del caracter esencialmente revisorio de la relacion con-
tractual, modificativo del contrato, opera el Tribunal al valorar «las posibilidades
de mantener el contrato como alternativa preferible a su ineficacia»”".

Finalmente, destacar la referencia que hace el Tribunal al articulo 6.2.2 de los
Principios UNIDROIT, al articulo 6.111 de los Principios de Derecho Europeo de
la Contratacion —PECL— y al articulo 1213 de la Propuesta para la moderniza-
cion del Derecho de Obligaciones y Contratos preparada por la Comision General
de Codificacion, cuyo texto normativo reproduce expresamente. Recordemos que
este ultimo articulo considera que un cambio de las circunstancias en que se con-
tratd debe ser extraordinario e imprevisible, y que el efecto de tal cambio sobre el
contrato ha de suponer una excesiva onerosidad para una de las partes o la frus-
tracion del fin del contrato; todo ello durante la ejecucion del contrato. La exigen-
cia de tales requisitos resulta necesaria al poder hacer quebrar el principio pacta
sunt servanda. De forma que no parece que se pueda exigir a la parte contratante
que permanezca obligado en los términos inicialmente pactados, considerando a
tal fin la resolucion contractual como remedio subsidiario a la modificacion del
contrato cuando esta ultima solucion sea posible. De nuevo, se considera preferi-
ble la modificacion a la resolucion.

A modo de recapitulacion, se admite que una crisis econdmica pueda consti-
tuir una alteracion extraordinaria e imprevisible de las circunstancias que pueda
provocar una excesiva onerosidad de la ejecucion del contrato, o bien la frustra-
cion de su finalidad econdmica. Si bien, se precisa que no puede generalizarse el
uso de esta clausula rebus sic stantibus en el mercado inmobiliario por el solo
hecho de la crisis econdmica y la consiguiente dificultad de financiacion, sino
que se requerira valorar un conjunto de factores necesitados de prueba para que

! Fundamento de Derecho Tercero, niimero 8.°
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precisamente tal crisis econémica en este contexto pueda suponer una alteracion
extraordinaria de las circunstancias, ademas de la necesidad de que el contrato se
hubiera celebrado antes de la manifestacion externa de la crisis. Tales factores han
sido concretados en lineas precedentes, a cuya exposicion nos remitimos para
evitar reiteraciones.

3. Analisis de la doctrina fijada en la sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de enero de 2013

Coincide la ratio iuris de la dos sentencia dictadas por la Audiencia Provincial
de Castellon, con diez meses de diferencia entre una y otra, y también en esta
resolucion del Tribunal Supremo se estima el recurso de casacion. Si bien, mien-
tras que la sentencia de 17 de enero de 2013 af irma que en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Castellon se habia aplicado la doctrina de la regla rebus
sic stantibus, y no la imposibilidad sobrevenida de cumplimiento, fijando con ello
la ratio real de la resolucion de apelacion; sin embargo, en esta sentencia el Alto
Tribunal realiza una «identificacion de la razén y fundamento de la decision recu-
rrida». Al respecto, sostiene el Tribunal Supremo que el Tribunal de apelacion
declard la resolucion del contrato de compraventa «por considerar probada una
sobrevenida imposibilidad de que obtuvieran financiacion para cumplir la obliga-
cion de pagar», pese a que la alteracion de las practicas imperantes en el mercado
financiero no fue alegada en la demanda inicial, sino que se hizo expresa referen-
cia a la clausula octava del contrato; poniendo de relieve, ademas, que en realidad
no fue hasta la contestacion de la reconvencion cuando los demandantes no men-
cionaron la cldusula rebus sic stantibus, de modo que esta regla no constituy¢ la
ratio iuris de la sentencia de apelacion recurrida®.

A pesar de ello, el Tribunal Supremo no evita recordar en qué consiste esta
regla y la distribucion de riesgo contractual, pues, como precisa, los contratantes
deben cumplir sus obligaciones aunque les resulten mas onerosas de lo que habian
previsto, tanto por un aumento de los costes de la ejecucion como por una dismi-
nucion del valor de la contraprestacion a que tuviera derecho. Y también que es
valorable la posibilidad que tienen de prever, mediante el establecimiento de con-
diciones suspensivas o resolutorias, o clausulas estabilizadoras, la subsistencia o
el cambio de la situacion econdémica en la que se celebro el contrato.

Mas en el caso, continua sefialando el Alto Tribunal, que «la prevision no
hubiera sido tan minuciosa, se plantea la cuestion de determinar los efectos que
en la reglamentacion contractual pueda producir una imprevista y extraordinaria
mutacion de aquellas circunstancias, ya sea como consecuencia de un criterio
subjetivo —fruto de las representaciones mentales de los contratantes que se for-

2 Fundamento de Derecho Sexto.

242 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, num. 60, pags. 199-246



LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS...

man a partir de una determinada realidad—; ya sea mediante un criterio objetivo
—porque la alteracion puede llegar a romper, en la medida inadmisible, el equili-
brio de las prestaciones y, en funcion del tipo negocial elegido, privar de todo
sentido a la reglamentacion pactada—y.

Finaliza el breve analisis de la clausula rebus sic stantibus con una enumera-
cion de las sentencias que la mencionan, calif icdndola como un mecanismo
corrector «de la frustracion econdmica del contrato en determinadas situaciones
particulares», ademas de la normativa existente en el ordenamiento nacional,
como en otros Codigos Civiles, tales como el italiano, portugués, en los Prin-
cipios UNIDROIT sobre los contratos comerciales inter nacionales (PCCI)
—art. 6.2.2, en los Principios de Derecho Europeo de contratos —ar -
ticulo 6.111—, o en los trabajos para la modemizacion del Derecho de Obligacio-
nes y Contratos —articulo 1213

Sobre tales bases, el Tribunal Supremo insiste en que la doctrina mencionada
no constituyd la ratio o fundamentacion de la decision recurrida y, asimismo, en
el hecho que tampoco la demanda de los compradores contiene alegacion alguna
sobre un cambio en las circunstancias existentes al contratar, asi como en que la
mera referencia en el escrito de contestacion a la re gla rebus sic stantibus «no
basta para justificar un pronunciamiento especifico sobre ella», por lo que consi-
dera este Alto Tribunal que lo que ha de ser objeto de examen es «si una presta-
cidn consistente en la entrega a la vendedora del precio de una compraventa ha
devenido imposible, con posterioridad a la perfeccion del contrato y, por tal, si la
imposibilidad tiene los contornos necesarios para producir efectos liberatorios de
los deudores» ™.

Por lo que relacionando el principio segun el cual nadie puede obligarse a
lo imposible (o seglin reza el aforismo, nemo ad impossibilia obligare potest) con
lo dispuesto en los articulos 1182 a 1184 del Codigo Civil que, como sefialan, es
causa de extincion de la obligacion de entregar una cosa determinada, la pérdida
o destruccion de la misma no imputable al deudor, y causa de extincion de la
obligacion de hacer la imposibilidad legal o fisica de cumplir con el facere al que
el deudor se ha obligado, normas que hay que poner en relacion con la del articulo
1156 del citado texto legal, referida a la causa de extincion de las obligaciones®,
procede a continuacion a analizar bajo qué condiciones o circunstancias, se admi-

% Fundamento de Derecho Sexto.

% Fundamento de Derecho Séptimo.

% También menciona los articulos 1256 y siguientes del Codigo Civil italiano, que establecen
esa causa de extincion de la obligacion, como regla, cuando la imposibilidad sea definitiva y total,
con tal de que no resulte imputable al debitore; y los articulos 790 y siguientes del Cdodigo Civil
portugués que sancionan la misma consecuencia liberatoria si la imposibilidad no es «imputavel ao
devedory, y si, ademads, tiene naturaleza objetiva; si, por el contrario, es subjetiva, el efecto se pro-
duce cuando el deudor «ndo puder fazer-se sustituir por terceiro en el cumplimientoy.
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te en nuestro Derecho la liberacion del deudor por imposibilidad de cumplir la
prestacion, puesto que, si se aprecian, procede desestimar el recurso y confirmar
la resolucion de la Audiencia Provincial de Castellon.

En primer lugar, es preciso que la prestacion imposible sea aquella que corres-
ponde al deudor en el acto constitutivo del vinculo y no otra. El cumplimiento de
este requisito resulta dificil de mantener, pues el Tribunal de Apelacion «no des-
lind6 suficientemente la imposibilidad de cumplir la prestacion de pagar el precio
de compra —que fue la asumida por los compradores— de la de obtener finan-
ciacion bancaria».

En todo caso, coincidimos con el Tribunal Supremo cuando pone de manifies-
to que, a pesar de que el pago del precio de las viviendas suele hacerse con crédito
bancario, caben otras posibilidades que no tuvo en cuenta la Audiencia, pese a que
en el propio contrato se preveia que los compradores podian pagar la parte adeu-
dada del precio de compra en los términos previstos en el articulo 118 de la LH,
esto es, subrogandose en una supuesta obligacion de la vendedora, como presta-
taria, garantizada con hipoteca, contemplandose expresamente la hipdtesis de que
la entidad bancaria no aceptara dicha posibilidad. Asimismo, se determina como
dato a haber tenido en cuenta y que no se examiné por la Audiencia, como fue que
la negativa de dos entidades a prestar puede deberse a la escasa solvencia de los
solicitantes, o al hecho de que el riesgo de financiacion lo asumen en nuestro
sistema, como regla, los deudores.

Y, en segundo lugar, la imposibilidad que libera al deudor de cumplir con su
obligacion ha de ser sobrevenida, esto es, «posterior a la celebracion del contra-
to». Por lo que este requisito ha de conectarse intimamente con la previsibilidad
del cambio de circunstancias, de manera que no cabe la liberacion del deudor ante
el acaecimiento de impedimentos que fueron previstos o que, no siéndolo, debe-
rian haberlo sido, ya para evitarlos o superarlos, ya para evitar o superar sus con-
secuencias. En relacion con tal exigencia cita la sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de mayo de 1997, que precisa al respecto que «la imposibilidad del cum-
plimiento de la prestacion que admite restrictivamente la jurisprudencia no pue-
de venir referida a unas circunstancias como las de autos en las que influyo
decisivamente el comportamiento del deudor, puesto que es meridiano que existen
mas entidades de crédito para la concesion del préstamo hipotecario y que (...)
la posible dificultad que hubiese habido en la obtencion de dicho préstamo para
financiar la construccion de la vivienda era la cuestion razonablemente previsible
a la celebracion del contrato, sin perjuicio de que la mayor o menor dificultad de
cumplimiento de una obligacion nunca puede equivaler a la imposibilidad que
establece la norma legal que se denuncia como infringida»®’.

% RJ 1997/3890.
7 Fundamento de Derecho Octavo.
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Este segundo requisito es el que, precisamente, determina la estimacion del
motivo del recurso para el Tribunal Supremo. En la clausula 3.3.1 del contrato de
compraventa y, en consecuencia, aceptada por los compradores, se regulan las
consecuencias que se podian derivar del hecho que no obtuvieran financiacion
para pagar el precio —mediante el mecanismo subrogatorio antes mencionado
(articulo 118 de la LH) o cualquier otro—. Y esas consecuencias consistieron
precisamente en la prevision del cumplimiento de dicha obligacion en determina-
das condiciones que quedaron pactados en el contrato.

Es por ello por lo que el Tribunal Supremo estima el recuso de casacidon y
revoca la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, ordenando que el
contrato se cumpla en los términos que solicita la entidad vendedora.

(Trabajo recibido el 11/11/2013
y aceptado para su publicacion el 10/12/2013)
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DIFICULTADES EN LA CONFIGURACION
DE GARANTIAS A FAVOR DEL AVALISTA
EN OPERACIONES DE PRESTAMO
CONCEDIDAS A SOCIEDADES
(Comentario a la Resolucion de 2 de enero de 2013 de la
Direccion General de los Registros y del Notariado)

ANTONIO LOPERA PERALES

Notario

RESUMEN

El presente trabajo analiza la doctrina contenida en la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 2 de enero de 2013 acerca de la constitucion
de una prenda sin desplazamiento por parte de un Cooperativa como contra-garantia de la
fianza ofrecida por uno de los socios en garantia de diversos préstamos concedidos a la
misma, profundizando en cuestiones de indudable interés practico tales como la posible
existencia de autocontratacion, las hipotecas o prendas en garantia de obligaciones futuras
y las calificadas de «flotantes».

PALABRAS CLAVE: avalista, autocontrato, prenda sin desplazamiento, garantia de
obligacion futura y pluralidad de obligaciones.

ABSTRACT

The present paper analyses the legal thinking contained in the Resolution from the
Directorate-General for Public Registries and Notaries Public dated January 2nd, 2013, on
the establishment of a pledge without transfer of possession by a Co-operative as a counter-
guarantee for the bond offered by one of its members as collateral for several loans
granted, delving deeper into issues of unquestionable practical interest such as the possible
existence of self-contracting, mortgages or pledges as guarantees for future obligations
and so-called «floating obligations».

keywords: surety, self-contracting, pledge without transfer of possession, guarantees
for future obligation and plurality of obligations.
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I. INTRODUCCION

El supuesto resulta especialmente interesante al incidir en un &mbito como es
el de la financiacion empresarial, cada vez mas complicada y exigente con los
prestatarios, en el que se estan reforzando las garantias exigidas por los acreedo-
res, pero que debe coordinarse ademas con un correcto disefo de la posicion del
garante, quien a su vez y aunque quiza con menos intensidad, demanda la existen-
cia de un escenario adecuado para que, llegado el caso de tener que hacer honor
a los pagos exigidos, pueda también fijar con claridad su posicion en relacion al
avalado.

II. HECHOS

El supuesto de hecho se refiere a un contrato celebrado entre una sociedad
cooperativa y uno de los miembros del Consejo rector. El citado contrato, una
prenda sin desplazamiento, presenta como objetivo garantizar la posicion juridica
de dicho miembro, que ha avalado una serie de préstamos concedidos a favor de
la cooperativa. En la constitucion de la prenda compareci6 el presidente del Con-
sejo rector y la misma se constituye en la modalidad de en garantia de deuda
futura, a favor del citado fiador solidario, hasta un méximo de cien mil euros y
por un plazo maximo de dos afos.

I.  En el caso estudiado, el registrador considera que existe autocontrato con
el fiador, utilizando como argumentos el articulo 267 del Codigo de Comercio y
articulos 1259 y 1727 del Cédigo Civil.

Por otro lado, considera incongruente que se constituya una prenda a favor de

los socios avalistas que, a la vez, serian acreedores y deudores, para garantizar
una deuda que todavia no se ha producido.
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El recurrente considera que, desde el punto de vista de la autonomia de la
voluntad y de la logica juridica, de modo alguno se aprecia la existencia de con-
flicto de intereses, de la misma manera que puede corroborarse la inexistencia de
consecuencias lesivas o perjudiciales para la entidad representada.

De otra parte consta, entre la documentacion que se incorpora a la escritura
de constitucion de la prenda sin desplazamiento, el acuerdo adoptado por unani-
midad de la Asamblea General de la Sociedad Cooperativa, en sesion extraordi-
naria, en orden a la constitucion de la garantia en favor de los socios fiadores
solidarios.

Entiende por todo ello que, alejada toda posibilidad de lesion, de conflicto o
incompatibilidad de intereses y existiendo el expreso acuerdo de la Asamblea
General de la Sociedad Cooperativa en orden a la constitucion de la garantia a
favor de los fiadores solidarios, garantes a su vez con sus bienes y patrimonio de
las operaciones sociales relacionadas en la escritura, queda salvada la autocontra-
tacion, posibilitando la constitucion de la prenda a favor, en este caso, del socio
referido.

II.  Por otro lado, el registrador considera que el plazo de las deudas que se
relacionan en la escritura son muy superiores al del plazo que se pacta en la cons-
titucion de la prenda.

Por su parte, el recurrente considera que el establecimiento de un plazo maxi-
mo de dos afios que se pacta como periodo para la constitucion de la prenda sobre
los bienes descritos en la escritura obedece al caracter perecedero y fungible de
los bienes sobre los que se constituye la garantia, periodo razonable en torno al
cual deben tener su salida al mercado.

III. Finalmente, el registrador, conforme al principio de especialidad y a las
Resoluciones de la Direccion General de Registros y Notariado, de fechas 03/10/1991,
17/01/1994 y 11/01/1995, considera que lo que se pretende con la constitucidén
de la prenda es una reserva de rango al tratarse de deudas inexistentes a la
fecha de constitucion y ademas no se deter mina a qué deuda o parte de ella
corresponde la cantidad garantizada con la prenda, no constando tampoco la dis-
tribucion de las deudas entre las cantidades que se garantizan a cada uno de los
fiadores; toda vez que se ha podido pagar uno o parte de ellos y no los restantes,
por lo cual estaria indeterminado el nacimiento de los avales.

El recurrente, por su parte, alega que no acierta a comprender cuando por
parte del sefor registrador se razona y se refiere a que se trata de deudas inexis-
tentes, o la indeterminacion de la deuda o a que no consta la distribucion de las
deudas entre las cantidades que se garantizan, cuando del tenor de la escritura
otorgada se regulan y concretan cada uno de los aspectos referidos.
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III. FUNDAMENTOS DE DERECHO

En cuanto al primero de los defectos, la Direccion General toma como punto
de partida la teoria general de la representacion y sefiala como en sede de repre-
sentacion voluntaria nuestro ordenamiento juridico establece que el ambito de
actuacion del apoderado viene delimitado por el contenido del poder de represen-
tacion otorgado a su favor (art. 1713 y concordantes del Codigo Civil).

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene declarado de
forma reiterada que el ambito de actuacion del apoderado viene limitado por la
declaracion de voluntad que proviene del principal, a la que debe acomodarse y
ajustarse.

Ello implica que el mandante no autoriza al mandatario a excederse para lle-
var a cabo negocios con terceros que no eran los previstos, ni queridos y, por
tanto, autorizados por quien otorgé el poder.

Por tanto, la valoracion del contenido del poder de representacion voluntaria
debe hacerse con el maximo rigor y cautela con el fin de evitar que se modifi-
que el contenido del Registro en base a una actuacion extralimitada del repre-
sentante.

De igual modo, es doctrina consolidada que en la atribucion genérica de las
facultades o poderes no esta comprendido el caso en que en la operacion estén en
oposicion los intereses de una y otra parte. En la defensa de intereses contrapues-
tos es regla, confirmada por el articulo 267 del Codigo de Comercio, que solo
habra poder suficiente si la persona de quien se reciben los poderes o facultades
correspondientes da para ello licencia o autorizacion especial. En otro caso, el
acto realizado seria considerado nulo, sin perjuicio de su ratificacion por la per-
sona a cuyo nombre se otorgd (cfr. arts. 1259 y 1727.2 del Cédigo Civil).

Aplicando la misma doctrina al &mbito de la representacion or ganica, las
facultades que delimitan el &mbito de la representacion, cuando de administrado-
res sociales se trata, en los casos de autocontratacion o de conflicto de intereses,
resultaran de su nombramiento como administrador junto con la citada autoriza-
cion, o autorizaciones, de las Juntas generales de las sociedades implicadas.

Por tanto, a efectos de la calificacion registral de la legitimacion del represen-
tante, sera del nombramiento de administrador y de esas autorizaciones de los que
habran de tomarse razon en la escritura, incor porandolas al juicio de suficiencia
(Resolucion de 31 de mayo de 2012). Doctrina que es igualmente aplicable al
supuesto de hecho del presente recurso, con la particularidad de que la autoriza-
cion o licencia debera proceder de la asamblea general de la cooperativa.
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Considera la Direccion General que el compareciente no incurre en situacion
de conflicto de intereses ni en figura asimilable a la autocontratacion puesto que
actua exclusivamente como representante de la sociedad cooperativa, en calidad
de presidente del Consejo rector, sin actuar simultineamente en concepto de
acreedor de las futuras obligaciones garantizadas, por lo que no compromete con
su actuacion sus intereses patrimoniales y aquellos de la entidad a la que repre-
senta.

Concluye con una ultima reflexion, aunque actuase simultdneamente en con-
cepto de administrador y de acreedor; esta situacion estaria expresamente salvada
mediante autorizacion expresa del principal, segtin se desprende con claridad del
documento calificado en el que se aclara que dicho representante «esta especial-
mente facultado para este acto segun resulta de acuerdos adoptados por la Asam-
blea General de la Cooperativa.

En cuanto al segundo defecto apunta el Centro Directivo que nada se opone a
que la prenda sin desplazamiento de posesion, como la hipoteca voluntaria, sien-
do como es fruto de la autonomia de la voluntad plasmada en un negocio juridico,
al igual que sucede con los demas derechos reales de igual origen, pueda ser
constituida por un plazo determinado —como también puede quedar sujeta a una
condicion— (arts. 513.2, 529, 546.4 y 1843.3 del Codigo Civil), de modo que
unicamente durante su vigencia puede ser ejercitada la accion real, quedando
totalmente extinguido el derecho de garantia una vez vencido dicho plazo, salvo
que en ese instante estuviera ya en tramite de ejecucion, en cuyo caso la prenda
se extinguiria al concluir el procedimiento, ya por consumacion de la ejecucion,
ya por cualquier otra causa.

En lo que se refiere al tercero de los defectos sefialados en la nota de califica-
cion hay que apuntar que en realidad pueden distinguirse dos problemas: el pri-
mero seria el caracter de reserva de rango de la prenda constituida dado el carac-
ter inexistente de las obligaciones garantizadas (la de reembolso a favor de los
fiadores de las cantidades pagadas por éstos en virtud de la fianza), y el segundo,
la falta de distribucion de las deudas entre las cantidades que se garantizan a cada
uno de los fiadores, lo que reconduce a la cuestion de si varias obligaciones pue-
den ser aseguradas por una misma garantia pignoraticia.

En cuanto al primero de los dos aspectos sefialados, el recurso se estima. Es
cierto que, en materia de hipoteca (y lo mismo debe entenderse respecto de la
prenda sin desplazamiento de posesion (disposicion adicional tercera de la Ley de
Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento de posesion, de 16 de diciembre
de 1954), el principio de determinacion de los derechos inscribibles se ha de aco-
ger, en cuanto a los datos relativos a la obligacion garantizada, con cierta flexibi-
lidad a fin de facilitar el crédito, si bien no hasta el punto de admitir la constitu-
cion de hipoteca en garantia de una masa indiferenciada de ob ligaciones ya
existentes, ni tampoco garantizar con hipoteca las obligaciones totalmente futuras.
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Abhora bien, si resulta admisible la inscripcion de aquellas hipotecas que se
constituyen en aseguramiento de un crédito que, si bien por el momento es inexis-
tente, ha de provenir necesariamente de una relacion juridica ya existente entre las
partes al tiempo de la constitucion de la hipoteca. Y esto es lo que ocurre en el
caso planteado en el presente expediente, en que las obligaciones futuras que se
quieren garantizar no son las que puedan derivar como vicisitud eventual de una
relacidn juridica todavia inexistente, que solo surgiria en un futuro como consti-
tuidas ex novo por libre decision individualizada de acreedor y deudor, sino las
que se puedan derivar del desenvolvimiento propio de las fianzas que fueron ya
formalizadas (en las polizas resefiadas en la escritura calificada) por el beneficia-
rio de la prenda ahora discutida, en funciones de contrag arantia, a favor de la
sociedad cooperativa que constituye la prenda. De forma que, en caso de ejecu-
cion de dichas fianzas, por incumplimiento de la sociedad avalada, surgira a favor
del fiador que pague el derecho a reclamar de dicha sociedad el reembolso de lo
pagado, siendo esta obligacion futura a cargo de la sociedad avalada y a favor del
fiador la ahora garantizada mediante prenda (art. 1838 del Codigo Civil).

A estos efectos, es procedente recordar que cabe la «fianza en garantia de
deudas futuras», conforme al articulo 1825 del Codigo Civil, al establecer que
«puede también prestarse fianza en garantia de deudas futuras, cuyo importe no
sea aun conocido; pero no se podra reclamar contra el fiador hasta que la deuda
sea liquiday.

Estando, en consecuencia, admitida en el Codigo Civil la fianza en garantia
de deudas futuras es admisible que la propia obligacion de fianza resultante de un
contrato de afianzamiento pueda ser objeto de hipoteca en garantia de obligacion
futura, conforme a los articulos 142 y 143 de la Ley Hipotecaria.

Y centrandonos en la hipoteca en garantia de obligacion futura, dentro de ella
cabe la que se constituye en garantia del fiador o avalista, pues se trata de la obli-
gacion futura de reembolsar al fiador lo que éste haya pagado en virtud del con-
trato de afianzamiento o aval.

En definitiva, la hipoteca en garantia de obligacion futura esta regulada en la
Ley Hipotecaria como hipoteca propiamente dicha y no como simple reserva de
rango. (Resolucion de 26 de julio de 2012.)

Esta misma conclusion es predicable igualmente respecto del derecho real de
prenda sin desplazamiento de posesion tanto por la analogia existente entre ambos
supuestos, dada la identidad de razén que en los mismos se advierte (art. 4, nime-
ro 1, del Codigo Civil), como por la aplicacion supletoria de la Ley Hipotecaria
prevista en la disposicion adicional tercera de la Ley de 16 de diciembre de 1954,
sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesion, conforme a
la cual, «en el caso de insuficiencia de los preceptos de esta Ley se aplicaran
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subsidiariamente los de la legislacion hipotecaria en cuanto sean compatibles y
con lo prevenido en los articulos anterioresy, sin que quepa apreciar en este caso
la excepcion de incompatibilidad alli prevista.

Nos adentramos ya en la ultima cuestion.

En la medida en que las obligaciones futuras garantizadas (las de reembolsar
o indemnizar al fiador por parte del deudor ex art. 1838 del Codigo Civil) son
tantas como contratos afianzados, nos preguntamos si un solo derecho de prenda
puede o no garantizar varias obligaciones futuras sin un nexo causal comun.

La respuesta de la Direccion General es negativa, por lo que en este extremo
el recurso no es estimado.

No es posible inscribir en el Registro una sola hipoteca que garantice todas
aquellas obligaciones, existentes y futuras, que haya o pudiera haber entre acree-
dor y deudor, de suerte que la hipoteca «flote» sobre las diversas obligaciones
garantizadas para, en el momento en que el acreedor desee ejecutar alguna, algu-
nas o todas las que, siendo vencidas, liquidas y exigibles no hayan sido satisfe-
chas, se deje caer la hipoteca sobre la obligacion u obligaciones incumplidas que
el acreedor desee que estén cubiertas con la garantia y ejecutar ésta con la prefe-
rencia que respecto de otros acreedores deba tener el acreedor a consecuencia de
la naturaleza del derecho real y la fecha de la inscripcion en el Registro.

Para sostener esta postura, se remite a las resoluciones que consolidaron esta
doctrina, 11 de octubre de 2004 y 25 de abril de 2005.

IV. COMENTARIO

Esta resoluciodn trata una serie de cuestiones de especial importancia, cuyo
ambito de aplicacion puede expandirse mucho mas alla de los aparentemente
rigidos contornos del supuesto de hecho, ya que los problemas asociados en este
caso a la protagonista del caso, una sociedad cooperativa, podran contemplarse
también en otros tipos de personas juridicas, y los prob lemas vinculados a la
especial forma de garantia buscada por el avalista también podran vislumbrarse
en otras formas mucho mas frecuentes.

Comenzamos por la cuestion relativa a la posible aparicion de autocontrato en
el mismo momento en que se intenta reforzar con garantia real a su favor la posi-
cion del avalista.

En lo que respecta a este problema, nada habria que discutir en el caso en que
la sociedad estuviese garantizando una deuda de alguno de los miembros del
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organo de administracion que nada tuviese que ver con la sociedad; en tal caso
resulta mas que evidente la contraposicion de intereses entre éstos como personas
fisicas y la sociedad como persona juridica. Pero en este caso no nos movemos en
una esfera donde los conflictos sean evidentes, mas bien en la contraria, en un
medio en el que el unico objetivo sera fortalecer a través del juego de la libre
autonomia de la voluntad de sujetos con personalidad juridica propia, lo que en
principio ya se contempla con mecanismos legales, en este caso los efectos deri-
vados del pago por parte del avalista.

Por tanto, en una primera fase, el socio avala a la sociedad; parece evidente
que aqui el conflicto de intereses no se produce; ese aval beneficia a la sociedad;
puede haber sido determinante incluso para la concesion del préstamo a favor de
la misma, y es algo que en la practica contemplamos frecuentemente.

En una segunda fase, el avalista y el acreedor regulan la posicion del primero,
para el eventual caso de que la sociedad no cumpla la obligacion principal; se
constituye una garantia real a su favor, garantia que quiza no fue valorada como
suficiente por la entidad de crédito, en caso contrario posiblemente hubiese sido
innecesaria la intervencion de avalistas.

En este escenario, y para este caso concreto, en el que comparecia el presiden-
te del Consejo rector, el Centro Directivo admite el negocio celebrado, negando el
conflicto de intereses, pero lo hace en los siguientes términos: «Es evidente que
el compareciente no incurre en situacion de conflicto de intereses ni en figura asi-
milable a la autocontratacion puesto que actua exclusivamente como representante
de la sociedad cooperativa, en calidad de presidente del Consejo rector, sin actuar
simultaneamente en concepto de acreedor de las futuras obligaciones garantizadas,
por lo que no compromete con su actuacion sus intereses patrimoniales y aquellos
de la entidad a la que representa» y, por tanto, y a sensu contrario, para el caso de
que hubiese comparecido como representante de la sociedad y a su vez como bene-
ficiario de la garantia real, la autorizacion de la asamblea habria sido ineludible.

Sin embargo, y sin perjuicio de que la ar gumentacidn resulte interesante,
intentando proteger la posicion del resto de socios frente a un potencial abuso por
parte de los administradores, lo cierto es que, en el marco que estamos estudian-
do, dicha exigencia podria entorpecer, con posibles perjuicios a la cooperativa, la
actuacion dinamica de la misma.

En la situacion econdmica actual, el rechazo por parte de las entidades credi-
ticias de los bienes ofrecidos en garantia se convierte en una constante, teniendo
en cuenta el nimero de operaciones que ya tienen pendientes de ejecucion; sin
embargo, dichos bienes si que pueden interesar en Gltima instancia a otros, ajenos
al problema antes mencionado y ligados a la actividad concreta en la que se mue-
ven los bienes propuestos como garantia.
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La propia legislacion especifica en la materia prevé la intervencion de la
Asamblea para los supuestos de auténtico conflicto y ello porque a pesar de que
el articulo 42 de la ley de cooperativas del 99 prevea acuerdo previo de la Asam-
blea General cuando la sociedad hubiese de obligarse con cualquier consejero,
también lo es que ese articulo se desarrolla bajo la riibrica «conflicto de intereses
con la Cooperativay; por otro lado, también parece matizar dichos limites exclu-
yendo el acuerdo cuando se trate de relaciones propias de la condicion de socio.

Ademas pueden aparecer otros datos que, de forma objetiva, nos alejen de ese
conflicto de interés; en el caso planteado, un ejemplo claro podria ser el modo de
configuracion de la garantia real, estipulando unos plazos mas cortos de duracion
que los de la propia obligacion garantizada con fianza, por lo que evidentemente
el que asume el riesgo de que el incumplimiento se produzca mas alla de aquellos
plazos es el socio y no la sociedad. La propia Direccion General, en este caso, ha
reconocido esa posible articulacion de la garantia, como antes veiamos.

Ese alejamiento objetivo del potencial conflicto también ha sido muy tenido
en cuenta por doctrina y jurisprudencia en otros supuestos que, aunque se desen-
vuelven en esferas distintas, presentan semejanzas, asi en los casos en los que en
principio se exigiria autorizacion judicial en aplicacion del articulo 166 del Codi-
go Civil y en los que se ha permitido que la misma no se exija, ya que supondria
mas un lastre que un beneficio

Por otro lado, hay que tener muy presente que, en la practica, el resultado
conseguido aqui serd muy parecido al que se hubiese verificado si el préstamo
avalado hubiese estado a su vez respaldado con garantia real a favor de la presta-
mista y, sin embargo, finalmente el pago se hubiese hecho por el avalista, el efec-
to no hubiese sido otro que el de la posible subrogacion del avalista en la posicion
del acreedor originario, «con los derechos a ¢l anexos», como sefala el Codigo
Civil (art. 1212), con lo que el efecto final hubiese sido similar.

Especialmente interesante resulta el siguiente problema, relativo a la consti-
tucidn de una garantia real con el objetivo de respaldar obligaciones que son
futuras. Como antes vimos, €sta es la situacion que se plantea en el caso analiza-
do; el avalista, en un momento inicial, tiene una actitud pasiva, no ha de verificar
pago alguno, solo en el caso de un eventual y futuro incumplimiento por parte del
deudor habra de responder, siendo en ese momento en el que debera activarse la
garantia disefiada en su favor, en este caso la prenda.

En este punto resulta importante diferenciar entre los supuestos de:

1. Garantias buscadas con el objetivo de generar una mera reserva de rango,
las cuales no estan admitidas en nuestro ordenamiento, y asi la Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 17 de enero de 1994 no
admitio la hipoteca en garantia de avales a favor de una sociedad de garantia reci-
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proca porque, al no existir todavia la deuda, se podria generar el efecto antes
apuntado, carente de un legitimo interés actual y porque ademas no existia una
relacion juridica basica que vinculase ya al deudor.

2. Casos en que existen intereses legitimos tanto en la parte deudora como en
el fiador en que se constituya la garantia, y no puede considerarse que hay una sim-
ple reserva de rango, pues se cumplen los presupuestos de la hipoteca en garantia de
obligacion futura establecidos en los articulos 142 y 143 de la Ley Hipotecaria.

De nuevo resulta aqui determinante, al igual que sefialabamos antes para
rechazar el potencial conflicto de intereses, la idea de que no se g arantiza una
obligacion ajena a la sociedad o en la que pueda tener interés sélo la persona a
cuyo favor se constituya la garantia real, sino que dicha obligacion, que es futura
y por el momento inexistente, ha de provenir necesariamente de una relacioén
juridica que ya existe entre las partes.

La diferenciacion aparece reconocida también por el Tribunal Supremo, asi la
sentencia de la Sala Primera de 18 de marzo de 2002, con cita de la sentencia de
23 de febrero de 2000, admite que estos af ianzamientos han sido reconocidos
«tanto por la doctrina cientifica como por la jurisprudencia, como aquellos afian-
zamientos que se contraen para asegurar el cumplimiento de obligaciones no naci-
das en el momento de constituirse el contrato de fianza, pero si son previsibles o
determinables en el momento de constituirse el contrato, haciendo innecesario a
raiz del nacimiento de la deuda, un nuevo contrato de fianza, concretandose esa
determinacion en que estén fijadas las partes cuyas relaciones juridicas hagan
nacer las obligaciones que se garantizan y el importe maximo de las mismas». La
sentencia de 30 de octubre de 2006 también recuerda que «la jurisprudencia ha
exigido, ademas y de acuerdo con el propio articulo 1825 del Codigo Civil, que
la obligacion futura “quede determinada en este acto o sea susceptible de serlo en
el futuro sin necesidad de un nuevo consentimiento entre fiador y quien con ¢él
hubiere contratado”», citando en el mismo sentido las sentencias de 27 de sep-
tiembre de 1993, 23 de febrero de 2000 y 13 de octubre de 2005.

En los puntos hasta ahora analizados observamos cémo la Direccion General
ha conseguido ensamblar las instituciones concurrentes de una manera adecuada,
teniendo en cuenta los objetivos buscados en el caso concreto por las partes, y
huyendo de aplicaciones del derecho excesivamente rigurosas, aun cuando nos
movemos en campos, como son la autocontratacion, o el del principio hipotecario
de determinacion, que aparentemente invitan siempre a interpretaciones restrictivas.

Todo ello viene dado por la extraordinaria vinculacion existente entre la con-
tragarantia objeto de calificacion con la obligacion primitiva avalada.

Por ello insistimos en que resulta absolutamente necesario obser var la posi-
cion juridica del acreedor pignoraticio desde la perspectiva del avalista garante, y
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no confundir intereses legitimos con conflictos de intereses y opciones reales
contempladas en la Ley Hipotecaria con meras reservas de rango.

Y llegamos al ultimo apartado, en el que la Direccion General abandona el rum-
bo interpretativo antes mencionado para volver a un terreno mas conservador, y es
que en la tltima cuestion objeto de controversia se enfrenta a una figura polémica y
que genera complejos resultados, que no es otra que la de la garantia flotante.

Sin embargo, no la rechaza frontalmente, llama la atencion que lo haga plan-
teando las diferentes alternativas o figuras analogas que si que podrian ser admi-
tidas, pero que exigirian la concurrencia de una serie de requisitos, como serian
la determinacion en sus lineas generales de las obligaciones a cargar en cuenta o
a asegurar el no arbitrio del acreedor respecto de la inclusion de las partidas en
cuenta y que se pacte el efecto novatorio de las obligaciones cargadas en cuenta,
sin que baste que se trate de una mera reunion contable. Estos requisitos no pue-
den ser obviados o eludidos y no se dan en el caso objeto de nuestro estudio.

La idea clave es que, aunque se permite en ciertos supuestos la hipoteca sin la
previa determinacion registral de todos sus elementos, siempre se imponen algu-
nas exigencias minimas para impedir que tal derecho constituya, en realidad una
especie de hipoteca «flotante», en la que, si bien queda fijada la cifra maxima de
responsabilidad hipotecaria, queda, en cambio, al arbitrio del acreedor determinar
si esta cifra maxima va a estar integrada por los importes, totales o parciales, de
obligaciones ya existentes o con el importe de otras obligaciones que en el futuro
pueda contraer el mismo deudor en favor del acreedor.

Tan s6lo habria via libre en el caso de reconocer que la regulacion de la deno-
minada hipoteca flotante pudiese ser admitida también en las garantias concedi-
das a particulares, lo que es rechazado. Llama la atencion que esta posibilidad si
que se reconoce a las entidades financieras a las que se refiere el articulo 2 de la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de re gulacion del mercado hipotecario a raiz de
la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, con la incorporacion del articulo 153 bis de la
ley hipotecaria, asi como el contraste de esta posicidon ventajosa, con las medidas
adoptadas en los ultimos afios que han exigido un mayor control y marcaje preci-
samente a aquéllos a los que pocos afios antes se beneficiaba.

Ademas, y en este caso concreto, aun cuando hubiese sido posible salvar el
obstaculo anterior, se resalta que, dado el caracter especial de la norma, no cabe
aplicar la analogia con el derecho de prenda, con lo que la direccion general sigue
cerrando posibles pasos que eventualmente pudiesen generar el efecto de expandir
la flotabilidad mas alla del derecho real de hipoteca.

En conexion con lo anterior, nos recuerda el modo en que debe ser interpreta-
do el articulo 12 de la Ley Hipotecaria cuando habla en plural de «obligacionesy,
que no puede ser entendido en el sentido de admitir de for ma general e incondi-
cional la constitucion de una sola hipoteca en garantia de una pluralidad de obli-
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gaciones, ya presentes, vencidas o no, ya futuras, y sujetas o no a un mismo régi-
men juridico, y dotadas o no de conexion causal entre si o reciproca relacion de
dependencia o accesoriedad, pues interpretarlo asi tendria como efecto convertir
en inutil la novedad incorporada en el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria refor-
mada, con el que ademas entraria en contradiccion, provocando una patologica
antinomia por incluir éste unas limitaciones subjetivas de las que aquélla carece.

Finalmente, de nuevo huyendo de oposiciones frontales, deja una puer ta
abierta a la autonomia de la voluntad, pero exigiendo unos minimos que en el caso
concreto tampoco se dan.

Es destacable que reconozca que la maxima segun la cual una tnica hipoteca
no puede garantizar obligaciones de distinta naturaleza y sometidas a diferente
régimen juridico no puede mantenerse como principio absoluto y axiomatico.

Y es que sobre una interpretacion meramente literalista de los articulos 1876
del Codigo Civil y 104 de la Ley Hipotecaria (de los que resulta que la hipoteca
sujeta el bien sobre el que se impone, cualquiera que sea su poseedor, «al cumpli-
miento de la obligacion para cuya seguridad fue constituida) ha de prevalecer la
que con criterio logico, sistematico y finalista resulta de otros preceptos legales,
como el articulo 1861 del propio Codigo o 154 y 155 de la Ley Hipotecaria, aten-
diendo a las necesidades del trafico juridico. En este sentido cabe admitir la cons-
titucion de una unica hipoteca, y lo mismo ha de entenderse respecto del derecho
de prenda, como cobertura de distintas obligaciones cuando éstas tienen conexion
causal entre si o relacion de dependencia reciproca, de unas respecto de otras.

No lo impide la aplicacion del principio de especialidad ni el de accesoriedad
de la hipoteca y de la prenda, pero siempre que:

1. Las distintas obligaciones estén determinadas en sus aspectos definidores.

2. La hipoteca constituida quede enlazada con esas distintas obligaciones,
de suerte que aquélla quede debidamente supeditada a éstas en su nacimiento,
vigencia y exigibilidad. (Resoluciones de 1 de junio y 26 de septiembre de 2006
y 17 de marzo y 24 de abril de 2008.)

3. Cuando esas diversas obligaciones garantizadas mediante una relacion
hipotecaria de cardcter unitario no estén sometidas al mismo régimen juridico y
tengan distinto titulo para conseguir su efectividad hipotecaria, ademas sera nece-
sario, por exigencias de determinacion del derecho real constituido, articulos 9 y
12 de la Ley Hipotecaria, establecer separadamente la cantidad que respecto de
cada obligacion cubrira la garantia.

(Trabajo recibido el 16/12/2013
y aceptado para su publicacion el 23/12/2013)

Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, num. 60, pags. 247-260 259






SOBRE LA CALIFICACION COMO CREDITOS CONTRA
LA MASA DE LOS RECARGOS POR IMPAGO DE LAS
CUOTAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL DEVENGADAS
DESPUES DE LA DECLARACION DE CONCURSO DE
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DE 11 DE JUNIO DE 2013 Y SENTENCIA
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE LEON
DE 27 DE ABRIL DE 2011

MIGUEL LLORENTE GONZALVO

Notario de Cervera de Pisuerga (Palencia)
RESUMEN

El Tribunal Supremo sostiene que los recargos derivados del impago de las cuotas a
la Seguridad Social devengadas por trabajo realizado después de la declaracion de con-
curso deben calificarse como créditos contra la masa y, por tanto, prededucibles. En cam-
bio, la Audiencia Provincial de Leon se opone a otorgarles tal calificacion e incluso se
cuestiona si tales recargos son exigibles. El lector debe tener en cuenta, sin embargo, que,
desde el dia 1 de enero de 2012, esta materia ha sufrido un cambio legislativo.

Palabras clave: concurso de acreedores, calificacion de créditos, recargos, Seguridad
Social.

ABSTRACT

The Spanish Supreme Court holds that extra charges arising from non-payment of
Social Security contributions payable for work done after the Declaration of insolvency
should qualify as credits against the mass and therefore predeductible. On the other hand
Ledn Provincial Court is opposed to give them such qualifications and even question itself
if such extra charges can exist. Readers should be aware however that since January the
first of two thousand twelve this matter has undergone a legislative change.

Key words: competition of creditors, credit rating, extra charges, Social Security.
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SUMARIO: I. ADVERTENCIA DEL AUTOR.—II. BREVE EXPOSICION DEL
CONTENIDO DE LAS SENTENCIAS.—III. COMENTARIO. 1. Motivos por los
que tanto el juez de lo Mercantil de Leén como laAudiencia Provincial
de Leon entienden que no tienen la consideracion de créditos contra la
masa los recargos y los intereses de demora derivados de las cuotas de
la Seguridad Social devengadas con posterioridad a la declaraciéon
de concurso. Comentario enunciativo-analitico sobre la sentencia nume-
ro 173/2011, de 27 de abril de 2011, de la Audiencia Provincial de
Leon. 2. Motivos por los que el Tribunal Supremo entiende que si tienen
la consideracion de créditos contra la masa los recargos y los intereses
de demora derivados de las cuotas de la Seguridad Social devengadas
con posterioridad a la declaracion de concurso. Comentario enunciati-
vo-analitico. 3. Consideraciones criticas del autor al contraponer el
argumentario de la Audiencia Provincial de Ledn con la doctrina que
sostiene el Tribunal Supremo en la materia.
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I. ADVERTENCIA DEL AUTOR

Se advierte a los lectores que las sentencias comentadas en el presente te xto
hacen referencia a una serie de decisiones de la administracion concursal en el
seno de un concurso de acreedores sometido a la Ley Concursal 22/2003, de 9 de
julio (en adelante, LC), pero antes de la reforma que el niumero cincuenta y siete
del articulo tnico de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de refor ma de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, hace del articulo 84, apartado 2, nimero
quinto de la LC. Dicha reforma actualmente vigente hace que el citado articulo
considere como créditos contra la masa «los generados por el ejercicio de la actwi-
dad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del concurso, incluyendo
los créditos laborales [...], los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento
de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta que el juez acuerde el cese de
la actividad profesional o empresarial o declare la conclusion del concursoy.

Para facilitar el analisis reproduzco el citado articulo en su redaccion originaria:
«Articulo 84.2: Tienen la consideracion de créditos contra la masa y seran satisfe-
chos conforme a lo dispuesto en el articulo 154: [...] 5.° Los generados por el
ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del
concurso, incluyendo los créditos laborales, comprendidas en ellos las indemniza-
ciones debidas en caso de despido o extincion de los contratos de trabajo, asi como
los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en mate-
ria de salud laboral, hasta que el juez acuerde el cese de la acti vidad profesional o
empresarial, apruebe un convenio o, en otro caso, declare la conclusion del concur
so. Los créditos por indemnizaciones derivadas de extinciones colectivas de contra-
tos de trabajo ordenados por el juez del concurso se entenderan comunicados y
reconocidos por la propia resolucion que los apruebe, sea cual sea el momento.

Por honestidad intelectual debo reconocer que parte de las cuestiones presen-
tadas en el comentario de la presente han sido superadas actualmente por la evo-
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lucioén legislativa. Sin embargo, creo que es Util su andlisis, puesto que permite
reflejar el estado de la cuestion antes de la reforma, y de ello extraer argumentos
que permitan una interpretacion historica de las normas a casos posteriores al 1 de
enero de 2012, fecha de la entrada en vigor de la citada reforma.

Igual precaucion debe tomar el lector respecto de la referencia al articulo 154
de la LC, que en la actualidad también estd reformado.

En cualquier caso, estimo que muchos de los argumentos que la sentencia de
la Audiencia Provincial de Leon proporciona en su sentencia son de notable finu-
ra juridica y permiten una valoracion critica de la reforma y del cambio de criterio
con ella operado.

Il. BREVE EXPOSICION DEL CONTENIDO DE LAS SENTENCIAS

La sentencia del Tribunal Supremo que por el presente comento ha sido elegida
por mi debido a reflejar una linea jurisprudencial uniforme en materia de concurso
de acreedores, resolviendo la disyuntiva sobre si los recargos correspondientes a
deudas por cuotas de Seguridad Social devengadas con posterioridad a la declara-
cion de concurso de acreedores deben tener o no la consideracion de crédito contra
la masa. Esta linea jurisprudencial ha sido reiterada por el Alto Tribunal y se refleja
en numerosas sentencias recaidas durante este semestre, entre ellas las sentencias
del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2013, la de 23 de mayo, la de 14 de mayo,
asi como la de 9 de mayo de 2013, y también en otras muchas posteriores.

Asimismo, en el presente texto expongo y analizo la sentencia de la Audiencia
Provincial de Ledn, de 27 de abril de 2011, que fue casada por la antedicha sen-
tencia del Tribunal Supremo. Entiendo que los argumentos juridicos que arroja la
citada Audiencia Provincial en su sentencia son valiosos para el analisis juridico
de la cuestion.

Dicho esto expongo por su orden sucesivo los pareceres de los distintos ope-
radores juridicos presentes en el caso.

— En el transcurso de un procedimiento de concurso de acreedores iniciado
contra una Sociedad Anonima espafiola, la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social (en adelante, la TGSS) plantea una demanda contra la admi-
nistracion concursal de la citada entidad mercantil por la que suplicaba
que se reconociese como créditos contra la masa en favor del citado ente
publico la cantidad de 7.295,42 euros, correspondiente a cuotas de Segu-
ridad Social por la actividad de la empresa concursada llevada a cabo con
posterioridad a la declaracion de concurso, incluyendo las cantidades del
recargo por no haber sido pagadas en el periodo reglamentariamente
determinado, asi como intereses de demora.
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— En contestacion a la demanda, la sociedad anénima en concurso respondid
que el crédito contra la masa en favor de la TGSS es de solo la cantidad
de 3.909,82 euros por el principal de las cuotas.

— El juez de lo Mercantil estim6 parcialmente la demanda de la TGSS, de
manera que s6lo debia entenderse como crédito contra la masa la suma
de 5.887,21 euros, pero sin incluir los recargos ni intereses por las canti-
dades adeudadas.

— La TGSS apela la sentencia de instancia ante la Audiencia Provincial,
presentando también recurso tanto la mercantil concursada como el admi-
nistrador concursal, entendiendo que parte de las cuotas reconocidas en la
sentencia de instancia ya habian sido abonadas. La Audiencia Provincial
falla desestimando el recurso de apelacion de laTGSS y estima los recur-
sos del administrador concursal y de la sociedad concursada, de manera
que reconoce a favor de la TGSS como crédito contra la masa la suma de
3.909,82 euros, en concepto por principal por cuotas, excluyendo las can-
tidades abonadas con anterioridad al recurso.

— La TGSS recurre en casacion ante el Tribunal Supremo la sentencia de la
Audiencia Provincial, y cuyo fallo, estimatorio del recurso, comentar¢ al
final del presente texto.

III. COMENTARIO

Planteado el supuesto de hecho, el ifer juridico y el sentido en el que se pro-
nuncian cada uno de los distintos operadores juridicos profundizaré en las dos
posturas juridicas contrapuestas expuestas en el encabezamiento del expositivo 11
del presente, partiendo de la base de que las discrepancias en la interpretacion se
producen entre la doctrina sobre la materia recogida por el Tribunal Supremo y
los fallos de la primera y segunda instancia, centrdndome principalmente en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Leon.

1. Motivos por los que tanto el juez de lo Mercantil de Le6n como la
Audiencia Provincial de Le6n entienden que no tienen la consideracion
de créditos contra la masa los recargos y los intereses de demora
derivados de las cuotas de la Seguridad Social devengadas con
posterioridad a la declaracion de concurso. Comentario enunciativo-
analitico sobre la sentencia nimero 173/2011, de 27 de abril de 2011,
de la Audiencia Provincial de Leo6n.

Como hecho incuestionable se observa que tanto el juez de lo Mercantil como
la Audiencia Provincial de Leon coinciden con el Tribunal Supremo en calificar
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como créditos contra la masa a las cantidades adeudadas por el principal de las
cuotas a la Seguridad Social devengadas después de la fecha de la declaracion del
concurso, apoyando los tres Tribunales dicha calificacion en el articulo 84, parra-
fo segundo, nimero quinto de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC, en
adelante). Sin embargo, tanto el juez como la Audiencia Provincial de Leén
rechazaron calificar como créditos contra la masa a los recargos exigidos por la
Tesoreria General de la Seguridad Social por el impago de esas mismas canti-
dades.

Centrandonos en la postura adoptada en la sentencia de 27 de abril de 2011
por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Leon, ésta sostiene su deci-
sion en un hilo argumental que se puede resumir en la siguiente forma:

Primero: que debe distinguirse entre créditos contra la masa y créditos del
concursado, de forma que la caracteristica principal de los créditos contra la masa
es su «prededucibilidady, esto es, que han de ser satisfechos antes de los créditos
contra el concursado segun el articulo 154, parrafo primero de la LC.

Segundo: que la caracteristica comtn o el fin teleoldgico que del articulo 34,
parrafo segundo, se extrae de todos los créditos calificados como «contra la
masay es que son créditos vinculados por el propio funcionamiento del concurso
0 a la gestion del patrimonio del concursado.

Tercero: que obviamente, si durante el concurso resulta que la empresa sigue
funcionando por el mantenimiento de su actividad conforme al articulo 44 de la
LC, al igual que los trabajadores de la empresa concursada deben seguir cobrando
sus salarios, se siguen devengando las correspondientes cuotas de la Seguridad
Social a raiz del trabajo realizado, por lo que dichas cuotas tienen el caracter de
créditos contra la masa, segun el nimero cinco del parrafo segundo del articulo
84 dela LC.

Cuarto: que como créditos prededucibles dichas cuotas de la Seguridad Social
deben ser inmediatamente satisfechas en el momento inmediato a su de vengo
cualquiera que sea el estado del concurso.

Quinto: que, sin embargo, si tenemos en cuenta que no podran iniciarse eje-
cuciones para cobrar dichas cuotas hasta que se apruebe el convenio concursal o
que se abra directamente la liquidacion del concurso o que transcur ra un afo
desde la declaracion del concurso sin que se hubiere producido ninguno de estos
actos (segun el articulo 154 de la LC, entonces el cobro de dichas cuotas no es tan
inmediato y rapido como fuese deseable, lo que supone que con mucha probabi-
lidad dichas cuotas a la Seguridad Social resultaran impagadas y acabaran gene-
rando recargos por impago.
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Sexto: que ademas la Audiencia Provincial afiade otro dato que abunda en el
hecho de que la propia Ley prevé que el cobro de la cuotas de la Seguridad Social
no va ser automatica o inmediata aunque sean créditos contra la masa, cual es que
el articulo 154, nimero tercero de la LC, prevé que las deducciones para atender
el pago de los créditos contra la masa se haran sobre los bienes y derechos no
afectos al pago de los créditos con privilegio especial y, si el importe de esos
bienes y derechos resulta insuficiente, «lo obtenido se distribuira entre todos los
acreedores de la masa por el orden de sus vencimientos.

Séptimo: que hay que tener en cuenta la naturaleza de los recargos de las
deudas administrativas, singularmente por las deudas contra la Se guridad
Social, siendo esta naturaleza la que determinara su finalidad y las consecuen-
cias juridicas que de su devengo deban colegirse. Por ello, la Audiencia Pro-
vincial de Ledn hace una inter pretacion teleologica del articulo 27 del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se apr ueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante, TRLGSS), de
manera que considera que la finalidad del recargo esta en estimular el cumpli-
miento de la obligacion de pago con la Seguridad Social, de manera que el
recargo existe cuando existe el incumplimiento o la falta de presentacion de los
documentos necesarios para la liquidacion, por lo que hace depender el recargo
de una conducta volitiva hacia el fraude o el incumplimiento, ya sea por accion
o por omision, dolosa o negligente, incluso por desconocimiento del empresario
respecto de sus deberes para con la Seguridad Social (articulo 6.1 del Codigo
Civil), pero no en el caso de que el funcionamiento del propio mecanismo del
Concurso de Acreedores impida al empresario en concurso cumplir inmediata-
mente con sus obligaciones con la Seguridad Social. De los argumentos de la
Audiencia Provincial de Ledn se colige que como el concursado no es libre para
decidir sobre si cumplir o incumplir, entonces no cabe sancionarle con recargos,
puesto que éstos no pueden estimularle hacia el cumplimiento, ya que éste que-
da fuera de su libre decision. Debe someterse al orden de pago impuesto por la
Ley Concursal, que le sujeta tanto a él como a los acreedores, y entre ellos, por
supuesto, a la TGSS.

Octavo: la Audiencia Provincial de Le6n entiende ademas que, si bien los
recargos anteriores a la declaracion de concurso pueden calificarse dentro de la
masa pasiva como créditos concursales subordinados, sin embargo, los posteriores
no pueden ser considerados como créditos contra la masa, puesto que el ar -
ticulo 84, apartado 2, de la LC no los regula en su seno, de forma que, al ser su
regulacion exhaustiva, no deben ser considerados como créditos contra la masa
otros créditos distintos de los previstos expresamente en la ley. Se basa en la inter-
pretacion restrictiva de las leyes especiales conforme al articulo 4, apartado 2, del
Cddigo Civil, pues se entiende que la regla general en cuanto a los créditos de
todo tipo del concursado es el par conditio creditorum inferido del articulo 1925
del mismo cuerpo legal y toda preferencia crediticia debera ser prevista especial-
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mente por la ley y sobre todo mas concretamente en la Ley Concursal. A mayor
abundamiento debe considerarse el caracter excepcional de los créditos contra la
masa, puesto que su principal caracteristica es que postergan el cobro al resto de
acreedores.

Noveno: entiende la Audiencia Provincial de Leén que, aunque los articu-
los 25y 27 del TRLGSS y 11 del Reglamento General de Recaudacién de la
Seguridad Social (en adelante, RGRSS), disponen el ingreso y liquidacion con-
junta del principal de las deudas con sus recar gos respectivos, sin embargo,
entienden que éstos no forman parte del principal, sino que son meramente acce-
sorios, por mas que a laTGSS le convenga recauden de forma conjunta. La citada
Audiencia Provincial entiende que una norma dirigida a la gestion en la recauda-
cion no puede acabar generando un privilegio concursal, puesto que se excederia
de su ambito e invadiria el campo normativo de la Ley Concursal. No olvidemos
el principio de unidad en la materia concursal que preside la citada Ley. Asi no es
que los recargos posteriores a la declaracion no sean créditos concursales, sino
que no son créditos contra la masa.

Décimo: que, a mayor abundamiento, el parrafo segundo del articulo 22 de
la LGSS establece que «en caso de concurso, los créditos por cuotas de la Segu-
ridad Social y conceptos de recaudacion conjunta y, en su caso, los recargos e
intereses que sobre aquéllos procedan, asi como los demas créditos de Seguri-
dad Social, quedaran sometidos a lo establecido en la Ley Concursal», por lo
que reconoce la prevalencia de la Ley Concursal como lex especialis frente a
ella, de manera que el orden de prelacion y pago disefiado por la LC no puede
ser alterado por mecanismos coercitivos ajenos a ella, aunque los imponga la
LGSS, pues ello supondria que el orden de pagos del articulo 154 de la LC,
presidido por criterios temporales, se veria alterado por la necesidad de evitar
los recargos y su correspondiente perjuicio a la masa activa, lo que llevaria a
dar preferencia a los pagos a la Seguridad Social por razones de utilidad y no
de estricta legalidad.

Undécimo: vista la postura de la Audiencia Provincial de Ledn respecto de los
recargos, lo mismo sostiene respecto de los intereses de demora posconcursales
devengados por las cuotas a la Seguridad posteriores a la declaracion de concurso.
El problema se encuentra en dilucidar si los intereses posconcursales han de ser
calificados como de créditos contra la masa, lo que nos lleva a la cuestion de si la
suspension del devengo de intereses que, respecto de todo crédito contra el con-
cursado, establece el articulo 59 de la LC es aplicable también a los créditos
contra la masa. Dicho articulo no distingue para su aplicacion cual sea la natura-
leza de los créditos, y por ello en principio podria parecer que no existe razon para
excluirlos. Fundamenta la Audiencia Provincial su criterio en que los créditos
contra la masa no son unos créditos «extraflos» al concurso, ni forman una cate-
goria aparte en relacion con el conjunto de los créditos, sino que, sin ob viar sus
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caracteristicas especiales, figuran en el informe de los administradores y se some-
ten, en general, a las reglas comunes de la fase de liquidacion, con la particulari-
dad de la prededucibilidad prevista en el articulo 154 de la LC. Anade que, ade-
mas, los efectos derivados de la declaracion del concurso se extienden también a
ellos, segtn el articulo 55, apartado uno de la LC. Concluye la Audiencia dicien-
do que «el régimen juridico diferenciado que tienen los créditos contra la masa
por la particularidad de los pagos de dichos créditos no permite justificar la exclu-
sion de la aplicacion de las normas generales del concurso» y, por consiguiente,
«la ubicacion sistematica del articulo 59 de la LC no justifica la exclusion de los
créditos contra la masa de su &mbito normativo»

Duodécimo: finalmente, y en apoyo de su tesis sobre la suspension del deven-
go de intereses de demora por las cuotas a la Seguridad Social nacidas durante el
concurso de acreedores, aporta la citada Audiencia Provincial un ingenioso argu-
mento que reproduzco literalmente por su notable originalidad e interés, cual es
que: «Los intereses de demora solo son exigibles desde la notificacion de la pro-
videncia de apremio por impago de las deudas contra la Seguridad Social, y ast
lo establece el articulo 28.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 junio
1994, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social:
“Los intereses de demora por las deudas con la Seguridad Social serdn exigibles,
en todo caso, si no se hubiese abonado la deuda una vez transcurridos quince
dias desde la notificacion de la providencia de apremio o desde la comunicacion
del inicio del procedimiento de deduccion”. Y como quiera que por las cuotas
posteriores a la declaracion de concurso no se puede iniciar via de apremio
(art. 55.1 LC ), los intereses de demora no serian exigibles: sin apremio no son
exigibles los intereses de demora, y el apremio no es posible cuando se ha inicia-
do un procedimiento concursal». Viene a decir la Audiencia que, como no puede
haber apremio ejecutivo de la TGSS dado el caracter universal y omnicomprensi-
vo del procedimiento concursal, entonces no pueden ser devengados los intereses
de demora. No es que no tengan preferencia dichos intereses, ni que no tengan
caracter de créditos contra la masa, sino que ni siquiera deberia existir porque es
imposible el hecho mismo de su exigencia. No llegan a nacer.

2. Motivos por los que el Tribunal Supremo entiende que si tienen
la consideracion de créditos contra la masa los recargos y los intereses
de demora derivados de las cuotas de la Seguridad Social devengadas
con posterioridad a la declaraciéon de concurso. Comentario
enunciativo-analitico.

La Sala primera del Tribunal Supremo, siguiendo la linea jurisprudencial mar-
cada por anteriores sentencias para supuestos idénticos, ha entendido que «los
recargos generados por el impago de las cuotas devengadas de la Seguridad
Social con posterioridad a la declaracion de concurso y como consecuencia del
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ejercicio de la actividad profesional del concursado (ex art. 44 LC) comparten el
cardcter de crédito contra la masay.

El Alto Tribunal entiende que, si bien el articulo 81, apartado segundo, nime-
ro quinto de la LC, «atribuye a los créditos generados por el ejercicio de la acti-
vidad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del concurso, la
consideracion de crédito contra la masa, sin hacer ninguna prevision especifica
respecto de los recargos de las cuotas de la Seguridad Social, a diferencia de los
recargos devengados con anterioridad a la declaracion de concurso, que tienen
la consideracion de subordinadosy, sin embargo, considera que como los créditos
contra la masa deben ser pagados estrictamente a su vencimiento segun el articulo
84, parrafo tercero, de la LC, por lo que el no pagar los mismos implica incurrir
en morosidad y, como consecuencia de ello, el devengo de los correspondientes
recargos e intereses moratorios.

Con este argumento, en la propia sentencia el Tribunal Supremo provoca una
distincion fundamental entre los créditos contra la masa, que son exigibles, y los
demas créditos concursales, cuya exigibilidad esta suspendida hasta que no se
alcance el convenio concursal o se proceda a la liquidacion.

Incluso el Tribunal Supremo llega a decir que lo que reproduzco a continua-
cion, que es que si bien el articulo 84, apartado tercero, de la LC, tras la reforma
de la Ley 38/2011, antes el articulo 154, apartado segundo, de la LC, faculta a la
administracion concursal a alterar la regla del vencimiento cuando lo considere
conveniente en interés del concurso, y siempre que presuma que existe masa acti-
va suficiente para satisfacer la totalidad de los créditos contra la masa, sin embar-
go, tal postergacion sufre determinadas excepciones, entre ellas, los créditos de la
Seguridad Social. Ello implica que el Tribunal Supremo considera que los crédi-
tos contra la Seguridad Social, asi como sus accesorios, que son los recargos e
intereses de demora, y sus cualidades, es decir, su preferencia y prelacion, al
gozar de naturaleza publica, son indisponibles por los particulares, entendiendo
como tales a la Administracion Concursal.

Finalmente entiende el Tribunal Supremo que «aunque el articulo 55, apar-
tado primero de la LC, excluye el inicio de ejecuciones singulares tras la decla-
racion del concurso, ninguna norma impide que la cuota de la Seguridad Social
devengada, que tiene la consideracion de crédito contra la masa, exigible a su
vencimiento, su impago origine el nacimiento del correspondiente recargo, con-
forme establece el art. 25 de la LGSS». Esto supone que el Tribunal Supremo
entiende que los recargos e intereses de demora son obligaciones que nacen auto-
maticamente del supuesto de hecho que es el incumplimiento de la obligacion con
la TGSS, y no dependen de que se haya iniciado o no el correspondiente procedi-
miento de apremio, o incluso, yendo mas all, de que se no se pueda iniciar el
procedimiento de apremio por la exclusion que conlleva el caracter universal y
omnicomprensivo del procedimiento concursal.

270 Cuadernos de Derecho y Comercio 2014, niim. 60, pags. 261-274



SOBRE LA CALIFICACION COMO CREDITOS CONTRA LA MASA....

3. Consideraciones criticas del autor al contraponer el argumentario
de la Audiencia Provincial de Leon con la doctrina que sostiene
el Tribunal Supremo en la materia.

El presente apartado tiene como objeto el comentario critico de las resolu-
ciones antes mencionadas, segun la Ley Concursal, en su redaccion anterior a la
reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre. Sin embargo, y asumiendo
sin problemas que el cambio legislativo perjudica las tesis del autor; sin embargo,
prosigo con el andlisis en el convencimiento de que la disidencia respecto del
texto actual es beneficiosa para el mundo juridico, puesto que, pese al respeto y
acatamiento que nos merece la Ley vigente, ello no empece para que nos pueda
sorprender, convencer e incluso inspirar, tesis contrarias a las que impone las
normas en vigor. Este es mi caso y asi lo sostengo y, en consecuencia, expongo.

Es necesario decir que este epigrafe parte de la base del inmenso respeto que
al autor de este comentario le merecen los argumentos tanto de la Audiencia Pro-
vincial de Leén como del Tribunal Supremo. Y es que mi apelacion a ese respecto
es la premisa sobre la que baso mi analisis critico, puesto que al igual que como
criterio interpretativo de las leyes cabe apelar a la mens legis y a la mens legisla-
toris, entiendo que lo mismo cabe hacer respecto de las dos sentencias analizadas.
Evidentemente, cabe el error de apreciacion por mi parte, esto es, que los citados
organos judiciales tuviesen en mente para emitir sus decisiones criterios distintos
de los que, segiin mi analisis, voy a enunciar. Vayan mis disculpas por delante. Sin
embargo, soy de la opinion de que, si bien es cierto que los Organos Judiciales
son creadores del derecho con sus decisiones al aplicar las leyes, y que en princi-
pio al leer y aplicar una sentencia no cabe otra cosa que cefiirse a la literalidad de
su texto, entiendo también que del contenido de sus razonamientos cabe extraer
el fondo espiritual o la direccion del animo del juzgador que le llevé al fallo de su
resolucion. Al fin y al cabo, todo el Derecho Procesal esta organizado en torno a
llevar en la mejor manera posible al &nimo del juez tanto los hechos como el
derecho para que dicte el derecho aplicable segtin su leal saber y entender. Y no
cabe duda de que dicho animo puede hacer que el juzgador se decante tanto por
una interpretacion de las leyes como por otra, las dos igual de legitimas.

Hecha esta introduccion, entiendo por mi parte que en las dos sentencias cabe
extraer dos posiciones contrapuestas: la de la Audiencia Provincial de Ledn, que
da preferencia a lo privado sobre lo publico, y la del Tribunal Supremo, que da
preferencia a lo publico sobre lo privado.

Asi, al entender la Audiencia Provincial de Leon que las cuotas de la Seguri-
dad Social devengadas después de la declaracion de concurso no generan intere-
ses de demora e incluso no generan recargos, estd sometiendo las normas admi-
nistrativas que rigen las obligaciones para con la Seguridad Social a las normas
de derecho procesal privado especial, que son la de los concursos de acreedores.
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Por el principio de la triple unidad concursal (unidad normativa, procedimental y
de 6rgano) que preside la LC considera que es la voluntad del legislador que todo
aquello que le ocurra al concursado en cuanto a sus obligaciones, derechos, asi
como a los créditos y deudas que existan en su patrimonio, deba regirse por la Ley
Concursal y no por otras leyes, aunque éstas tengan naturaleza administrativa,
como es la Ley General de la Seguridad Social.

Asimismo, de la sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn parece extraer-
se que debe ser rechazada toda injerencia provocada por la aplicacion de cualquier
otra norma juridica. Y ello es asi por la naturaleza misma del concurso de acree-
dores, cual es la realizacion ejecutiva de forma ordenada del patrimonio del deu-
dor concursado, tanto para proteger al concursado de desmanes de sus acreedores
como para proteger a estos mismos acreedores y evitar que el mas rapido o pode-
roso de ellos cobre primero por la fuerza de los hechos. Prueba de ello esta en
la paralizacion de las ejecuciones singulares que ordena la LC como efecto de la
declaracidon de concurso, pues se intenta evitar que el que ha llegado antes cobre
primero y la totalidad de su crédito, prefiriendo la Ley Concursal que la genera-
lidad de los acreedores del concursado cobren lo posible de sus créditos. A su vez,
la Audiencia Provincial de Leon se hace eco del interés del legislador, reiterado
en la sucesivas reformas de la Ley Concursal, de que el empresario concursado no
cese en su actividad empresarial, sino que contintie desempefiandola generando
recursos por mor de la satisfaccion de sus acreedores, del mantenimiento del teji-
do industrial de Espaiia, la riqueza nacional, del empleo, etc. Es bueno que duran-
te el concurso no se desmantele su actividad, sino que se entiende que, aunque se
tenga que vender la empresa, una empresa en funcionamiento tiene mas valor que
por piezas. Incluso cabe la posibilidad de que, con los reajustes que conlleva el
Concurso de Acreedores, el concursado acabe saliendo a flote.

Ello implica que si el concursado continua trabajando, necesariamente gene-
rara cuotas para la Seguridad Social, bien por el trabajo del empresario, bien por
el de sus empleados. En cualquier caso, la delicada situacion econdémica y juridi-
ca del concursado hace que deba tratarsele con cuidado tanto juridica como eco-
némicamente. No es de recibo que los automatismos que generan las leyes admi-
nistrativas provoquen perjuicio a la masa activa, reduciéndola, y a la masa pasiva,
disminuyendo sus posibilidades de cobro. No se entiende que el Estado, por un
lado y a través del Poder Legislativo, busque aliviar la situacion del concursado y
de sus acreedores, y por otro y a través del Poder Ejecutivo les perjudique impo-
niendo su potestad sancionadora y mermando con ello las posibilidades de super-
vivencia y de cobro.

Entiendo de las palabras de la Audiencia Provincial de Le6n que tanto la LC
como la LGSS, en caso de concurso de acreedores, debe ser interpretada en favor
de aplicar la norma concursal antes que la administrativa, por un criterio de espe-
cialidad y de competencia.
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En el sentido contrario, de la citada sentencia del Tribunal Supremo, parece
que debe colegirse que lo publico es indisponible y su preferencia es total, de
manera que aunque quepa alguna duda interpretativa en la Ley Concursal sobre
la calificacion de los recargos por deudas posteriores a la declaracion de concurso
en favor de la Seguridad Social, estas dudas deben resolverse siempre en favor de
las deudas de derecho publico y de sus elementos accesorios, que son sus recargos
e intereses de demora. Es el ius imperii del Estado el que en caso de duda debe
prevalecer. Se trata de uno de los clasicos privilegios del derecho administrativo,
en este caso basado en la proteccion del sistema publico de seguros sociales a los
trabajadores y el principio de igualdad de trato a todos los obligados en la aplica-
cion de las sanciones, esto es, deben ser sancionados estén o no inmersos en
concurso de acreedores.

En cuanto a la opinion del que escribe estas lineas, y sin que ello supong a
menosprecio alguno con respecto de la doctrina reiterada del Tribunal Supremo
(que algo de razon tiene, no cabe duda), considero mas acertada la postura de la
Audiencia Provincial de Leon. Primero de todo, por la finura juridica que mani-
fiestan sus planteamientos, pues siempre es agradable que un grupo de juristas
descubran lagunas y antinomias en el Ordenamiento Juridico y se atrevan a darles
solucion razonada. Por otro lado, porque efectian una interpretacion del caso
segun el articulo 3 del Coédigo Civil, conforme al espiritu de la Ley Concursal; el
caracter universal y unitario del concurso de acreedores, lo que les lleva a sostener
valientemente dicha unidad derivada de una ley especialisima como es la Ley
Concursal, frente a las injerencias de las normas, conceptos y potestades del dere-
cho administrativo. Y, por ultimo, siguen una inter pretacion socioldgica de la
norma y en el fondo incardina con el principio de justicia consagrado en el ar-
ticulo 1 de la Constitucion Espafiola, principio que informa la actividad de los
poderes publicos segln el articulo 53, apartado tercero, de la Constitucion, y entre
ellos la Seguridad Social.

Porque no nos llevemos a engafio: los créditos contra la masa, atin devengados
después de la declaracion de concurso, tienen mas probabilidades de cobrar que
los créditos calificados como de la masa pasiva, dada la habitual depauperacion
de la masa activa. Y son precisamente esas mayores probabilidades de cobro las
que deberian obligar a los érganos judiciales a no extender con su interpretacion
la calificacion de créditos contra la masa a otros no comprendidos expresamente
en el articulo 84 de la Ley Concursal. Seria un auténtico agravio frente a, por
ejemplo, titulares de créditos ordinarios, que si hubiesen podido embargar y eje-
cutar bienes concretos antes de la declaracion de concurso habrian visto satisfecha
su deuda a pesar de que ello pudiese conllevar el desmantelamiento de la empresa
del deudor y la paralizacion de sus actividades. Si con el concurso de acreedores
implicitamente se les estd pidiendo a los acreedores contencion y sacrificios de
sus intereses individuales en pro de los colectivos, tanto de los demas acreedores,
como de trabajadores y de la sociedad en general, no resulta coherente que en
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defensa de esos mismos intereses se perjudique a otros y se cause un dafio mayor,
maxime cuando el crédito en favor de la Seguridad Social ya tiene mucha prefe-
rencia y los recargos no van a beneficiar a nadie mas que a la Administracion.

Si se me permite la licencia, en unas palabras menos técnicas: a todo el mun-
do le ofende que el que tiene delante en la cola meta a sus amigos primero.

Como reflexion final, debo decir que, tras la reforma operada por la Ley, el
problema no cesa, sino que se agudiza, puesto que se consagra con rango de Ley
aquello que desde el sentir de los acreedores privados es una injusticia, y que a
mayor abundamiento choca con las intenciones recogidas en las Exposiciones de
Motivos de las sucesivas reformas que la LC persigue, y que vienen a resumirse
en salvar en la medida de lo posible al concursado, los trabajadores y a los acree-
dores del cierre, las pérdidas y la ruina consiguiente.

En Cervera de Pisuerga, a 15 de diciembre de 2013.

(Trabajo recibido el 16/12/2013
v aceptado para su publicacion el 23/12/2013)
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CRISTINA MARQUES MOSQUERA

Notaria

La responsabilidad de los administradores es una de las cuestiones que mas
interés y casuistica ha suscitado en los tltimos tiempos a raiz del gran numero de
empresas que se han cerrado en nuestro pais como consecuencia de la crisis eco-
ndmica que nos azota sin piedad desde hace ya mas de un lustro, ya que en algu-
nos casos un factor coadyuvante y determinante ha sido la mala gestion de los
organos directivos.

La cuestion de la responsabilidad de los administradores fue una de las cues-
tiones centrales de la reforma operada en nuestro derecho de sociedades anénimas
por la Ley de reforma parcial y adaptacion de nuestro de derecho de sociedades,
de 25 de julio 1989, que vino a solventar determinadas carencias puestas de mani-
fiesto por la doctrina: excluy¢ el requisito de que la culpa fuera grave; establecio
la responsabilidad solidaria de todos los administradores; excluyo la exoneracion
de responsabilidad por el hecho de que el acuerdo lesivo fuera aprobado por la
Junta, y tratd de acabar con una serie de practicas tales como la delegacion, como
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forma de eludir la responsabilidad de los consejeros, o los acuerdos de separacion
de administradores acompafados de pactos de renuncia a ejercitar acciones pos-
teriores de responsabilidad.

Sin embargo, con el paso de los afios se ha demostrado que este sistema, tan
riguroso en el trato de la conducta ne gligente, no lo era en cambio respecto a
posibles conductas desleales, las cuales pueden de hecho suponer un mayor enri-
quecimiento de los administradores. A mayor abundamiento, la progresiva globa-
lizacion de la economia provoca la imperiosa necesidad de evitar una gestion
excesivamente conservadora y burocratica y de potenciar el riesgo y la innovacion
empresarial. Por ello, son muchos los que propugnan establecer un pequefio ambi-
to excluido de la posterior revision judicial, y que comprenderia aquellas decisio-
nes que tomadas de buena fe comportan un riesgo empresarial, y en las que el
ulterior fracaso no pueda servir de fundamento para una posterior imputacion por
negligencia.

Todas estas consideraciones fueron apuntadas en el Informe Aldama (y en su
precedente Informe Olivencia), el cual sefald la conveniencia de una reglamenta-
cion de los deberes de informacion y transparencia y de una tipificacion de las
conductas que suponen una violacion del deber de lealtad.

En esta linea son diversos los cambios operados por el legislador en esta mate-
ria en épocas recientes. En primer lugar, y por lo que se refiere al régimen general
de responsabilidad de los administradores de los articulos 133 y ss. LSA, la Ley de
17 de julio de 2003 modificé algunos aspectos, respondiendo a la idea de configu-
rar la responsabilidad como un instrumento de control de la gestion de los adminis-
tradores o de buen gobierno corporativo. En segundo lugar, la Ley Concursal de
2003 modifico el régimen de la responsabilidad por deudas del articulo 262 LSA,
ligandolo no solo a la no disolucion de la sociedad, sino también a la falta de decla-
racion de concurso. Ademas, la misma Ley Concursal establecio ex novo en el
articulo 172.3 LC, en caso de calificacion culpable, una responsabilidad concursal
de los administradores, concebida como un instrumento de proteccion del concurso.
Por su parte, el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC), ha
pretendido llevar a cabo una labor de sistematizacion, aclaracion y armonizacion de
la normativa reguladora de las sociedades de capital, extendiendo en algunos casos
a todas las sociedades de capital algunas normas previstas para s6lo un tipo. Con-
cretamente, en materia de responsabilidad de los administradores, tal y como pone
de manifiesta Blanca VILLANUEVA en la obra objeto de esta recension, la sistema-
tica seguida por la Ley de Sociedades de Capital permite resolver algunas de las
cuestiones que se habian planteado bajo la vigencia de la legislacion anterior.

Partiendo del panorama general esbozado que ofrece nuestro ordenamiento en
materia de responsabilidad de los administradores, la tesis doctoral escrita por
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Blanca VILLANUEVA, pendiente de publicacion, analiza de forma exhaustiva el
posible ejercicio de lo que se conoce como accidn «social» de responsabilidad

frente a los administradores sociales en sociedades anonimas, ya sea por la propia
sociedad, por la minoria social o por los acreedores. La autora, partiendo de una
aproximacion a los presupuestos de la responsabilidad de los administradores

aborda la diversa y rica problematica que el ejercicio de una accidn de este tipo

conlleva no sélo desde un punto de vista societario, sino también desde un punto
de vista procesal, sin olvidarse de resefiar las principales particularidades que el
ejercicio de esta accion presenta en derecho italiano, alemén y estadounidense. La
misma fue presentada en la Universidad Complutense de Madrid bajo la direccion
de Juan SANCHEZ-CALERO GUILARTE y Monica FUENTES NAHARRO el pasado
mes de enero de 2013, obteniendo la puntuacién maxima, «sobresaliente cum
laude por unanimidady.

La extensa obra contiene un prolijo analisis de la materia estudiada en el que
la autora, lejos de dejar algo en el tintero, va desgranando con gran claridad expo-
sitiva y rigor técnico las diversas facetas que presenta el ejercicio de la accion
social de responsabilidad. Se divide en un predmbulo, siete capitulos y unas con-
clusiones finales.

El primer capitulo contiene una aproximacion a la responsabilidad civil de los
administradores de la sociedad an6nima. Partiendo de la naturaleza del cargo de
administrador, la autora distingue entre los distintos tipos de responsabilidad en
que puede incurrir el mismo: tributaria, penal, administrativa y laboral, para dete-
nerse en los presupuestos de la responsabilidad civil de los administradores, con-
cluyendo que no existe en nuestro ordenamiento un régimen singular de respon-
sabilidad de los administradores, sino que tan s6lo nos encontramos con cier tas
especialidades respecto del régimen comun de responsabilidad civil, dada la pro-
fesionalizacion y ambito en que desarrollan su actividad los administradores y
poniendo de manifiesto la dudas existentes en torno a la interpretacion del deber
de diligencia exigible a los mismos. En este capitulo, VILLANUEVA recoge tam-
bién los presupuestos de la responsabilidad civil del administrador de las socieda-
des an6nimas, tanto en el Derecho estadounidense como en el Derecho italiano y
en el aleman, destacando las diferencias con nuestro sistema.

El capitulo segundo analiza en profundidad como ha de ser el acuerdo en
Junta general para el ejercicio de la accion social, distinguiendo distintos aspec-
tos. En primer término, la autora analiza la conveniencia de que, en nuestra legis-
lacion, la competencia se atribuya de forma exclusiva a la Junta general y el
hecho de que el acuerdo de ejercicio de la accion social pueda ser adoptado aun
sin estar incluido en el orden del dia. En segundo lugar, se aborda la cuestion de
cudl es el quorum de constitucion de la Junta general y si el mismo puede ser
reforzado estatutariamente, entendiendo Blanca VILLANUEVA que si bien no es
conforme a Ley la fijacion por via estatutaria de un quérum reforzado para la
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constitucion de la Junta que vaya a tratar el ejercicio de la accion social de respon-
sabilidad, no existe ningin obstaculo en elevar por via estatutaria y con caracter
general el quorum de constitucion. Asimismo, se analiza cual ha de ser el papel

que juegue el presidente de la Junta en el supuesto, el mas habitual en la practica,
de que sea administrador de la sociedad, en cuyo caso habra de velar por la exis-
tencia de debate para evitar incurrir en responsabilidad. Otra cuestion de sumo

interés que es tratada en el trabajo que nos ocupa es cudl ha de ser la posicion del
administrador en caso de ser accionista de la sociedad, defendiendo la autora,
fundamentalmente en base a una interpretacion teleoldgica de la Ley de Socieda-
des de Capital, el deber de abstencion del administrador en este supuesto. Ade-
mas, se abordan cuestiones tales como la mayoria necesaria para la adopcion del
acuerdo o el contenido minimo que ha de tener el mismo, el cual, a juicio de

VILLANUEVA, habria de incluir al menos la determinacion de la conducta activa u
omisiva reprochable de los administradores responsables, asi como del dafio pro-
ducido en el patrimonio social. Tal y como expone la autora, esta concrecion de
determinados extremos en el acuerdo obedece a la necesidad de salvaguardar el
derecho de informacion de los accionistas, de garantizar el respeto al régimen de
distribucion de competencias formulado por la Ley fijando las bases para el ejer-
cicio de la accion, de permitir una actuacion coordinada de los distintos legitima-
dos para el ejercicio de la accion y de minimizar los costes del ejercicio de la

accion. En cuanto a la falta de exoneracion de responsabilidad de los administra-
dores por la adopcion, autorizacion o ratificacion por parte de la Junta general del
acuerdo lesivo que prescribe el articulo 236 de la Ley de Sociedades de Capital,
se pone de manifiesto como las diversas manifestaciones de la Junta en esta linea
pueden tener trascendencia a la hora de analizar la concurrencia de los presupues-
tos de la responsabilidad con la consiguiente reduccion del guantum de la respon-
sabilidad, asi como el hecho de que para un sector doctrinal la aplicacion de la

doctrina de los actos propios en este ambito puede conllevar una inversion de
la carga probatoria en el ambito judicial. A continuacion, en este segundo capitulo
se analizan los efectos del acuerdo de ejercicio de la accion sociedad de respon-

sabilidad contra los administradores: la destitucion del administrador afectado,
justificando el caracter necesario y obligatorio de la misma y recogiendo el deba-
te doctrinal acerca de si la Junta general tiene competencia para decidir sobre el

ejercicio de la accion social frente a los administradores nombrados por represen-
tacion proporcional; y el nombramiento de nuevos administradores, desarrollando
la cuestion acerca de si este extremo ha de constar o no en el orden del dia. Final-
mente, la autora se detiene en analizar la regulacion de esta materia en algunos
paises, tales como Estados Unidos, donde se admite la exclusion o limitacion de
la responsabilidad de los administradores; Italia, donde es resefiable la prohibi-
cion del administrador de votar en la deliberacion sobre su propia responsabilidad
y Alemania, donde destaca tanto el hecho de que junto a la competencias del

Consejo de vigilancia, se atribuya a la Junta general competencias de control
sobre los dos 6rganos de gobierno corporativo, como la circunstancia de que se
establezca una exoneracion de responsabilidad de los administradores cuando el
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acto lesivo se hubiera tomado sobre las bases de un acuerdo legalmente adoptado
por la Junta general.

El tercer capitulo se ocupa del ejercicio de la accion social de responsabilidad
por la sociedad. En un primer momento, la autora dilucida sobre la arbitrabili-
dad del régimen de responsabilidad civil de los administradores, pronunciandose
a favor de esta posibilidad, asi como a favor de la posibilidad de sumision a
mediacion de las controversias en esta materia. En segundo término, VILLANUEVA
analiza la eficacia ejecutiva del acuerdo de la Junta favorable al ejercicio de la
accion de responsabilidad contra los administradores partiendo de la redaccion
del articulo 202 de la Ley de Sociedades de Capital, que declara ejecutables los
acuerdos a partir de la fecha de aprobacion del acta. No obstante lo cual, la auto-
ra se inclina por defender la eficacia del acuerdo de la Junta desde su adopcion,
momento en el cual comenzaria el computo del plazo de un mes para entab lar la
correspondiente demanda, caducando el derecho de la sociedad en caso contrario,
con el fin de proteger no sélo a la minoria social, sino también la seguridad juri-
dica del trafico. En tercer lugar, el trabajo se refiere a quien ha de ejecutar el
acuerdo, aludiendo al interés social que debe prevalecer en todo momento y dis-
tinguiendo segun que la ejecucion se lleve a efecto por los administradores o por
terceras personas, posibilidad esta Gltima que ha sido discutida doctrinalmente y
que defiende VILLANUEVA sobre la base de defender una interpretacion flexible
de la competencia de representacion de la sociedad. Otra de las cuestiones desa-
rrolladas en este capitulo es el plazo de ejercicio de la accion, cuestion no resuel-
ta con caracter expreso en nuestra legislacion, si bien, tal y como pone de mani-
fiesto la autora, es lugar comun en nuestro doctrina y jurisprudencia defender la
aplicacion del plazo de prescripcion de cuatro afios del articulo 949 del Codigo
de Comercio, tanto a la accioén social como a la individual de responsabilidad,
aunque no resulta claro cual ha de ser el dies ad quo. También se analizan los
efectos que pudiera producir tanto el hecho de presentarse la demanda sin acom-
pafiar el acuerdo de la Junta general, como que la demanda vaya acompafiada de
un acuerdo insuficiente de Junta, asi como la posible intervencidn por parte de
accionistas o acreedores de la sociedad en el procedimiento judicial una vez inter-
puesta la demanda. Finalmente, la autora dedica un epigrafe a los efectos deri-
vados de la sentencia en el procedimiento instado por la sociedad, en particular
el efecto de cosa juzgada y sus limites, haciendo un breve apunte sobre el ejerci-
cio de la accion por la sociedad en Derecho italiano y aleman.

El cuarto capitulo trata el ejercicio de la accion social de responsabilidad por
la minoria. En un primer término, la autora aborda el concepto de minoria social,
poniendo de manifiesto como en nuestro ordenamiento no existe un tratamiento
unitario del mismo, por lo que propone una reforma en este sentido que conceda
una solucion adecuada en funcion del tipo de sociedad de que se trate. En segun-
do lugar, VILLANUEVA analiza las razones de lo que califica de «apatia» de la
minoria para el ejercicio de la accion y qué ha de entenderse por el «5 por 100 del
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capital social» al que el articulo 239 de la Ley de Sociedades de Capital atribuye
la facultad de ejercitar la accion de responsabilidad. Otras cuestiones abordadas

en este capitulo son la posibilidad o no de alteracion de los derechos de la minoria
en este ambito por via estatutaria, la legitimacion subsidiaria que la Ley atribuye
a la minoria y los presupuestos de ésta; falta de convocatoria de la Junta general,
falta de ejecucion del acuerdo de la Junta general favorable al ejercicio de la
accion en el plazo de un mes o acuerdo de la Junta general contrario al ejercicio

de la accidn y su prueba en el procedimiento. Asimismo, la autora diserta acerca
del plazo que tiene la minoria para el ejercicio de la accion, defendiendo la apli-

cacion por identidad de ratio del plazo de un mes previsto en la Ley para la socie-
dad, sobre las costas y su imposicion y sobre los efectos de la sentencia que se

dictare. Finalmente, VILLANUEVA analiza la «derivative action» del Derecho esta-
dounidense, esto es, el derecho individual que se reconoce al accionista para liti-
gar en defensa de la compafiia persiguiendo la responsabilidad civil en que hubie-
ran podido incurrir los administradores; asi como las particularidades que el
ejercicio de la accion de responsabilidad de los acreedores por la minoria presen-
ta tanto en el Derecho italiano como en el Derecho aleman.

El capitulo quinto esta dedicado al ejercicio de la accion social de responsa-
bilidad por los acreedores y pone de manifiesto como, a pesar de las sucesivas
reformas en este ambito, el legislador no ha conseguido ninguna de sus dos prin-
cipales objetivos: clarificar los requisitos exigidos para el ejercicio de la accion y
lograr que los acreedores tengan mas interés en su ejercicio. Para ello, se analizan
los presupuestos para el ejercicio de la accion por los acreedores y su le gitima-
cion, diversas cuestiones procesales que plantea el ejercicio de la accion, asi como
el ejercicio durante el concurso de la sociedad. Finalmente, la autora realiza una
breve referencia a la regulacion del ejercicio de la accion por los acreedores en el
Derecho estadounidense, en el Derecho italiano y en el Derecho aleman.

El sexto y ultimo capitulo tiene por objeto el estudio de la renuncia y transac-
cion al ejercicio de la accion social de responsabilidad y contiene una breve refe-
rencia a la regulacion de estas figuras en Derecho italiano y aleman. Se trata de
una cuestion que plantea numerosas dudas interpretativas, en particular por lo que
se refiere al plazo del que dispone la sociedad para adoptar el acuerdo de renuncia
o transaccion, a la posibilidad de que la Junta general adopte estos acuerdos en la
misma reunion en que se acuerde la exigencia de responsabilidad y a su ejercicio
por parte de los legitimados subsidiariamente.

La obra termina con unas conclusiones en las que la autora pone de manifies-
to las principales deficiencias detectadas en nuestro sistema en materia de ejerci-
cio de la accion social de responsabilidad frente a los administradores de la socie-
dad an6nima, apuntando posibles soluciones, algunas de ellas importadas de los
derechos de nuestro entorno.
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Por todo lo anterior, no hay duda de que estamos ante una her ramienta
extraordinariamente 1til a la hora de estudiar el posible ejercicio de una accion
social de responsabilidad frente a los acreedores, en la que la autora, lejos de
limitarse a analizar profundamente todas las facetas de la misma, mantiene una
vision critica de su regulacion en nuestro ordenamiento, propugnando soluciones
y apuntando pautas que de seguirse redundarian sin duda en un mayor éxito en el
ejercicio de este tipo de acciones.

(Trabajo recibido el 15/12/2013
y aceptado para su publicacion el 23/12/2013)
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