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LA VENTA EXTRAJUDICIAL DE LA HIPOTECA
MOBILIARIA

FEDERICO ADAN DOMENECH

Profesor Agregado de Derecho Procesal y Acreditado como Catedratico
de la Universidad Rovira i Virgili

RESUMEN

La venta extrajudicial de la Hipoteca Mobiliaria constituye un expediente de jurisdic-
cion voluntaria. Este proceso ha sido objeto de modificacion, como consecuencia de la
entrada en vigor de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidon Voluntaria, texto
normativo que concede una nueva redaccion a las normas 86-88 del cuerpo legal, de 16
de diciembre de 1954, sobre Hipoteca Mobiliaria y Prenda Sin Desplazamiento de la
Posesion. Como consecuencia de las reformas, y a efectos de conceder respuestas a los
interrogantes que puedan originarse en la practica, en este articulo se analizan los nuevos
presupuestos de la venta extrajudicial de la hipoteca mobiliaria, asi como su vigente tra-
mitacion.

Palabras clave: venta, extrajudicial, hipoteca mobiliaria, jurisdiccion voluntaria.

THE EXTRA-JUDICIAL SALE OF
CHATTEL MORTGAGES

FEDERICO ADAN DOMENECH

Assistant Professor of Procedural Law and Accredited as Full Professor
at the Rovira i Virgili University

ABSTRACT

The extrajudicial sale of chattel mortgages is regarded as a matter of voluntary juris-
diction. This process was modified as a result of the entry into force of Law 15/2015, of
2 July, on Voluntary Jurisdiction, a regulatory text that rewrites regulations 86-88 of the
Law of 16 December 1954 on Chattel Mortgage and Pledge Without Transfer of Posse-
ssion. Because of these changes, and in an attempt to provide answers to the questions that
may be raised in practice, this article analyses the new implications of the extrajudicial
sale of chattel mortgages and the current procedure.

Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 13-41 13



FEDERICO ADAN DOMENECH

Keywords: sale, extrajudicial, chattel mortgage, voluntary jurisdiction.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. MODIFICACION TERMINOLOGICA.
1. Actividad legislativa. 2. Argumentos en torno a la constitucionalidad/
inconstitucionalidad de la venta extrajudicial. 3. Interpretacion unitaria
del ordenamiento juridico.—III. PRESUPUESTOS DE LA VENTA EXTRAJU-
DICIAL DE LA HIPOTECA MOBILIARIA. 1. Inexistencia de regulacion espe-
cifica de la obligatoriedad de la existencia de una clausula de aceptacion
de la venta extrajudicial de la hipoteca mobiliaria. 2. Requisitos regula-
dos en la LHMYPSD para la incoacidn de la venta extrajudicial de la
hipoteca mobiliaria. 3. Otros requisitos para la venta extrajudicial.
4. Legislacion supletoria.—IV. TRAMITACION DE LA VENTA EXTRAJUDI-
CIAL. 1. Legitimacion. 2. Competencia. 3. Inicio. A) Cantidad exacta
que sea objeto de reclamacion, por principal e intereses. B) La causa de
vencimiento. C) El titulo o titulos de crédito, revestidos de todos los
requisitos exigidos por la Ley de Enjuiciamiento Civil, para que tengan
caracter ejecutivo. 4. Actuacion del notario. A) Analisis genérico.
B) Especial atencidn a las clausulas abusivas. C) Requerimiento al deu-
dor. a) Contenido del requerimiento. b) Sujetos del requerimiento de
pago. ¢) Lugar donde debe practicarse el requerimiento. D) Actitudes
de los requeridos de pago. E) Certificacion registral. F) Notificacion de
la venta a titulares posteriores. 5. Celebracion de la subasta. A) Publica-
cion de la subasta. B) Reglas de la celebracion de la subasta. C) Adjudi-
cacion del bien hipotecado. 6. La suspension de la venta extrajudicial.
A) Motivos de oposicion susceptibles de utilizacion por el deudor.
B) Defectuosa regulacion de los motivos de suspension. a) Inexistencia
de regulacion de la impugnacion de la cuantia reclamada como motivo
de suspension. b) Inexistencia de regulacion de la impugnacion de la
validez y caracter del titulo presentado como motivo de suspension.
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I. INTRODUCCION

La Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre Hipoteca Mobiliaria y Prenda Sin
Desplazamiento de la Posesion (en adelante, LHMYPSD), en los articulos 86-88,
encuadrados en su seccion segunda del capitulo primero del titulo quinto, regula-
ba el denominado procedimiento extrajudicial de la hipoteca mobiliaria.

Esta regulacion es modificada con la entrada en vigor de la Ley 15/2015, de
2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. En concreto, su disposicion final decimo-
tercera concede una nueva reglamentacion a la via extrajudicial de realizacion de
la hipoteca mobiliaria. En este trabajo se analizaran las modificaciones que expe-
rimenta la realizacion notarial de la hipoteca y sus consecuencias practicas.

II. MODIFICACION TERMINOLOGICA
1. Actividad legislativa

La primera de las modificaciones de la que es objeto la LHMYPSD es la
sustitucion del término utilizado para denominar a la via alternativa al proceso
judicial, que pretende la realizacion de la hipoteca mobiliaria. La denominacién
«procedimiento extrajudicial, utilizado originariamente por este texto normativo,
en la seccion segunda del capitulo segundo del titulo quinto es sustituida por la
rubrica de «venta extrajudicialy.

Con esta sustitucion, el legislador ha pretendido finalizar con la polémica
existente en torno a la constitucionalidad de la realizacion extrajudicial de la
hipoteca mobiliaria, circunstancia que ya acometio respecto de la hipoteca inmo-
biliaria con la vigente LEC. Los interrogantes sobre la constitucionalidad de esta
via procedimental son generados, principalmente, por la diferente interpretacion

Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 13-41 15
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del articulo 117 CE, que atribuye exclusivamente a jueces y tribunales la funcion
de juzgar y ejecutar lo juzgado.

Histdricamente, en este punto, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo no ha sido uniforme. Asi, en la STS de 16 de octubre de 1995, se admitio la
constitucionalidad del proceso extrajudicial, al manifestar que «el procedimiento
ejecutivo extrajudicial tampoco vulnera el articulo 117 de la Constitucion, porque
el objeto de este procedimiento es ejecutar ante notario un derecho de hipoteca de
origen contractual»'. Sin embargo, posteriormente, se ha defendido la tesis con-
traria, al sostener, por ejemplo, en la STS de 4 de mayo de 1998, que «ni siquiera
soslayando su caracter de inadmisible ejecucion privada, como practicada con
publicidad notarial, mediante el artilugio de considerarla una ejecucion publica
notarial, cabe que se acepte su legitimidad puesto que la funcidn notarial (tan
valiosa, de otra parte) no puede sustituir a la estrictamente jurisdiccional, como
es la actividad de ejecucion»?.

Si bien deberia considerarse ésta una problematica superada, debido a la
modificacion del articulo 129 LH por la Ley de enjuiciamiento civil, suprimiendo
la referencia al procedimiento ejecutivo, no es del todo correcta esta afirmacion,
pues son diferentes las resoluciones judiciales dictadas por el Tribunal Supremo,
con posterioridad a la entrada en vigor de la LEC, que siguen manifestando el
caracter inconstitucional de los procesos extrajudiciales hipotecarios®, aunque no
es menos cierto que estos pronunciamientos se emiten respecto de procedimientos
extrajudiciales iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley procesal
del aio 2000.

2. Argumentos en torno a la constitucionalidad/inconstitucionalidad
de la venta extrajudicial

En base a este doble posicionamiento expuesto con anterioridad, los represen-
tantes, las partes o, en su caso, los letrados pueden justificar sus diferentes pre-
tensiones, en funcion de si su interés es proceder a la realizacion del bien mobi-
liario a través de la venta extrajudicial como si su voluntad es argumentar motivos
que esgriman la imposibilidad de incoar esta via alternativa a la judicial.

' STS, Sala Contencioso, de 16 de octubre de 1995, nim. de Recurso: 7099/1992, Roj: STS
5078/1995.

2 STS, Sala civil, de 4 de mayo de 1998, nim. de Recurso: 639/1994, niim. de Resolucién:
402/1998.

3 Entre otras, las STS, Sala Civil, de 13 de diciembre de 2005, nim. de Recurso: 1554/1999,
num. de Resolucion: 991/2005; de 10 de octubre de 2007, nim. de Recurso: 4279/2000, nam. de
Resolucion: 1075/2007; de 25 de mayo de 2009, nim. de Recurso: 922/2001, num. de Resolucion:
373/2009.
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Asi, aquellos que consideren que la venta extrajudicial es contraria a sus inte-
reses, podran solicitar su inconstitucionalidad en base a los siguientes extremos:

a) laejecucion es constitucionalmente un poder reservado a la jurisdiccion;
b) laimposibilidad de disponer de normas imperativas de derecho publico;

c) el proceso de declaracion y la actividad ejecutiva se manifiestan en el
unico marco posible del poder judicial, que ostenta caracter de exclusivo;

d) los principios de exclusividad e integracion de la jurisdiccion;

e) la imposibilidad de sustituir la actividad jurisdiccional por la funcion
notarial;

f) la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva®;
g) las modalidades extrajudiciales de ejecucion son contrarias a la CE?;

h) Ias resoluciones favorables a la validez de la via extrajudicial, dictadas
por la sala contencioso-administrativa del TS, no crean jurisprudencia en
el ambito civil®;

i) la indisponibilidad de las normas imperativas conlleva la prohibicion de
aplicar, por parte de los 6rganos judiciales, normas contrarias a la CE’;

j) el acuerdo de las partes no puede modificar la funcién jurisdiccional;

k) el principio de jerarquia de las normas atribuye primacia a las reglas re-
guladas en la CE®; y

1) la modificacion terminoldgica del proceso de ejecucion por venta es una
simple modificacion gramatical, siendo la venta extrajudicial una moda-
lidad ejecutiva encubierta’.

* Estos seis primeros motivos de oposicion a la venta extrajudicial se fundamentan en la STS,
Sala Civil, de 4 de mayo de 1998, num. de Recurso: 639/1994, num. de Resolucion: 402/1998.

5 STS, Sala Civil, de 20 de abril de 1999, niim. de Recurso: 3887/1997, niim. de Resolucion:
324/1999.

 STS, Sala Penal, 13 de diciembre de 2005, nim. de Recurso: 1554/1999, ntim. de Resolu-
cion: 991/2005

7 STS, Sala Civil, de 10 de octubre de 2007, num. de Recurso: 4279/2000, ntim. de Resolu-
cion: 1075/2007.

8 STS, Sala Civil, de 25 de mayo de 2009, nim. de Recurso: 922/2001, niim. de Resolucién:
373/2009.

° STS, Sala Civil, de 25 de mayo de 2009, nam. de Recurso: 922/2001, niim. de Resolucién:
373/2009.
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Con independencia de cual sea el motivo que sustente la inconstitucionalidad
del procedimiento concreto, su declaracion de inconstitucionalidad tendria, como
consecuencia, la declaracion de nulidad de todo lo actuado'°.

De forma contraria, de considerar la venta extrajudicial constitucional, los
argumentos que deben dar contenido a esta linea de defensa del interesado son los
que a continuacion detallamos:

a) el principio de autonomia de voluntad de las partes en el &mbito contrac-
tual, de acuerdo con las directrices del articulo 1255 del Cddigo Civil,
que permite aceptar la venta extrajudicial;

b) la cobertura legal que concede la norma 1858 del Cddigo Civil respecto
de la enajenacion de las cosas'';

c) la existencia de procedimientos analogos, como es la enajenacion de la
prenda, regulada en la regla 1872 del Codigo Civil,

d) laexistencia de jurisdicciones especiales, admitidas por la CE, conjunta-
mente con la jurisdiccion ordinaria;

e) el cumplimiento del principio de reserva de ley, consagrado en el articu-
lo 149.1.6 de la CE, respecto de las normas procesales, al regularse la
venta extrajudicial de las hipotecas mobiliarias en un texto con rango de
Ley, como es la Ley;

f) lamodificacion del término procedimiento por venta, aceptando el carac-
ter contractual de la enajenacion de la hipoteca;

g) el caracter contractual y no judicial de la hipoteca'?;
h) existencia de pacto expreso de aceptacion de la venta extrajudicial '%;

i) Realizacion de la venta ante un funcionario publico, regulado en leyes
posconstitucionales'*; y,

" SAP de Tarragona, Seccién 1.7, de 9 de octubre de 2001, Recurso de Apelacion
nim. 276/2000, AC 2002\840. No es esta una opinion unanime, vid. SAP de Malaga, Seccion 4.2,
de 17 de febrero de 2005, sentencia nim. 166/2005, de 17 de febrero, Recurso de Apelacion
nam. 648/2004, AC 2005\1116.

" Los dos primeros motivos son argumentados en la STS, Sala Contencioso, de 16 de octubre
de 1995, num. de Recurso: 7099/1992, Roj: STS 5078/1995.

2 STS, Sala Contencioso, de 23 de octubre de 2005, niim. de Recurso: 7140/1992 Roj: STS
5250/1995.

13 STS, Sala Contencioso, de 16 de octubre de 1995, nim. de Recurso: 7099/1992, Roj: STS
5078/1995.

¥ RDGNRYN, de 13 de febrero de 2004, RJ 2004\2125.
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j)  Inexistencia de pronunciamiento del TC declarando la inconstitucionali-
dad de la venta extrajudicial "°.

Si bien la mayoria de estas resoluciones judiciales se pronuncian respecto del
procedimiento extrajudicial de hipotecas inmobiliarias, todos sus pronunciamien-
tos son de aplicacion analogica a la hipoteca mobiliaria, con un gravamen, pues
si bien, en relacion a la ejecucion extrajudicial de las hipotecas inmobiliarias, la
problematica historica se intent6 solucionar en el afio 2000, con la entrada en
vigor de la LEC, sustituyendo el término «procedimiento extrajudicial» por el de
«ventay, en relacion a la dimension mobiliaria de la hipoteca, esta modificacion
se produce quince afios después con la nueva Ley de la Jurisdiccidén Voluntaria, la
cual también modifica la rubrica de la seccion segunda del capitulo primero del
titulo quinto de la LHMYPSD, sustituyendo el término «procedimiento extrajudi-
cial» por el de «ventay.

3. Interpretacion unitaria del ordenamiento juridico

Esta modificacion conceptual intenta conseguir la coherencia interna en nues-
tro ordenamiento juridico, entre los textos normativos reguladores de la venta
extrajudicial tanto de la hipoteca mobiliaria como de la inmobiliaria. Sin embar-
g0, la coherencia no resulta total, existiendo cuerpos legales que todavia mantie-
nen el término procedimiento ejecutivo extrajudicial.

Tal situacion se produce en Reglamento hipotecario, que si bien regula la
venta extrajudicial de la hipoteca inmobiliaria, también resulta de aplicacion
supletoria a la mobiliaria. En este reglamento, el apartado c) de la seccion prime-
ra del titulo quinto mantiene la denominacion de procedimiento de ejecucion
extrajudicial, debiendo ser tal conceptualizacion objeto de modificacion. El pro-
blema radica en la falta de una reforma legislativa global, realizando el legislador
reformas parciales que dificultan una coherencia interna de nuestro ordenamien-
to juridico, y mientras tal circunstancia exista seguiran vigentes las dudas sobre
la constitucionalidad de la venta extrajudicial, creando inseguridad juridica.

III. PRESUPUESTOS DE LA VENTA EXTRAJUDICIAL
DE LA HIPOTECA MOBILIARIA

La utilizacion por parte del acreedor de la via extrajudicial no es de libre dis-
posicion, resultando su incoacion condicionada a la concurrencia de una serie de

presupuestos acumulativos entre si. La regulacion de estos requisitos se efectua
en el articulo 86 de LHMYPSD.

'> RDGNRYN, de 24 de marzo de 2003, RJ 2003\3957.
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1. Inexistencia de regulacion especifica de la obligatoriedad de
la existencia de una clausula de aceptacion de la venta extrajudicial
de la hipoteca mobiliaria

Con anterioridad al examen de estos presupuestos, es preciso indicar que en
la LHMYPSD no se establece la obligatoriedad de consignar en la escritura de
constitucion de la hipoteca mobiliaria la voluntad de las partes de someterse a esta
modalidad alternativa a la via judicial. A nuestro entender, consideramos funda-
mental que se exija su inclusion en la escritura publica, a efectos de que el deudor
adquiera conocimiento de la posible reclamacion futura en via notarial, y cuales
son sus consecuencias, tal y como sucede en el articulo 129 LH para la venta
extrajudicial de la hipoteca inmobiliaria, al exigir en su apartado b) que la estipu-
lacion en virtud de la cual los otorgantes pacten la sujecion al procedimiento de
venta extrajudicial de la hipoteca debera constar separadamente de las restantes
estipulaciones de la escritura. La consignacion de estas previsiones da cumpli-
miento a las directrices del articulo 82 TRLGDCU.

(Existe la posibilidad de que el deudor se oponga a la venta extrajudicial? En
este punto debemos diferenciar dos supuestos. En primer lugar, de no existir clau-
sula en que conste la aceptacion de acudir a la venta extrajudicial, el deudor
podria oponerse a la incoacion de ésta, por falta de uno de sus requisitos de pro-
cedimentabilidad.

En segundo lugar, de existir cldusula de aceptacion de acudir a la venta extra-
judicial, en funcién de como se hubiese procedido a la aceptacion de la misma, el
deudor podria oponerse a la tramitacion de la venta extrajudicial, incoando ante
el juez competente un juicio declarativo, alegando la abusividad de la clausula
mencionada, de acuerdo con la jurisprudencia del T. S., que califica de abusivas
aquellas cldusulas que colocan al deudor en una situacioén de desequilibrio por
desconocimiento °.

En este sentido, como defiende GOMEZ GALLIGO ', «lo esencial es que el
deudor-consumidor tenga conocimiento de causa de la transcendencia del pacto
de ejecucion extrajudicial en la escritura de préstamo hipotecario. Esta es la filo-
sofia general que lleva al Tribunal Supremo a considerar que determinadas clau-
sulas contenidas en los préstamos hipotecarios son nulas por abusivas, no porque
no exista desequilibrio contractual, sino porque no han sido suficientemente
informadasy.

16 STS, Sala civil, de 22 de abril de 2015, nim. de Recurso: 2351/2012, nim. de Resolucion:
265/2015.

7 GOMEZ GALLIGO, J.: «La venta extrajudicial ante notario de la finca hipotecada: constitu-
cionalidad y diferencias con la ejecucion directa judicial», El notario del siglo xx1, nim. 51, sep-
tiembre-octubre 2013, p. 56.
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De aceptarse esta realidad, en el sentido de exigir la consignacion de esta
clausula en la escritura de constitucion de la hipoteca, se plantearia la duda de si
el registrador debe aceptar la inscripcion en el Registro correspondiente de aque-
llas hipotecas mobiliarias que no contienen la clausula que permite la venta extra-
judicial.

2. Requisitos regulados en la LHMYPSD para la incoacion de la venta
extrajudicial de la hipoteca mobiliaria

En la redaccion inicial de la norma 86 LHMYPSD se regulaban dos requisi-
tos, adicionandose un tercero con la entrada en vigor de la Ley de la Jurisdiccion
Voluntaria. Todos ellos deben concurrir en la escritura de constitucion de la hipo-
teca, por lo que la falta de uno de los presupuestos, o su incorreccion, también
puede ser objeto de denuncia por las partes a efectos de impedir la utilizacion de
la venta extrajudicial.

Los presupuestos de la venta extrajudicial pueden clasificarse en tres grupos,
que a continuacién detallamos:

a) Requisitos subjetivos. El primero de ellos exige que el deudor o el hi-
potecante no deudor sefialen en la escritura publica a un mandatario, el
cual el dia de celebracion de la venta asumira la funcién de representa-
cion del deudor, pudiendo concurrir esta funcion en la propia persona del
acreedor.

En cuanto a este requisito es preciso realizar las siguientes matizaciones:

i) (Puede designarse mas de un mandatario? En caso de no coinciden-
cia en la misma persona de la condiciéon de deudor e hipotecante no
deudor, si existe conformidad en la designacion en la misma perso-
na como mandatario, no se plantea problema alguno; si, por el con-
trario, existen discrepancias deberia nombrarse tantos mandatarios
como partes en la venta extrajudicial y, en todo caso, respecto de la
persona del hipotecante no deudor, pues, en definitiva, sera el que
asumira la venta del bien de su propiedad.

ii) (Es posible la revocacion del designado como mandatario en la es-
critura de constitucidon de la hipoteca? La respuesta es afirmativa,
pues durante el transcurso de la vida del contrato de préstamo hi-
potecario puede perderse la confianza en la persona, inicialmente,
designada como mandatario. Esta cuestion puede acontecer con
anterioridad a la realizacidon de la venta, en este caso debe modi-
ficarse la escritura publica y la inscripcion de la misma, sefialando
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un nuevo mandatario. Mayores problemas puede presentar, que la
modificacion de la persona se pretenda efectuar al inicio de la venta
extrajudicial. Una interpretacion rigida no permitiria el cambio, por
ser uno de los requisitos exigidos por la LHMYPSD, el que exista
el concreto nombre en el momento de formalizar la escritura. No
creemos acertada esta postura intransigente, sobre todo en casos ex-
cepcionales, fallecimiento, enfermedad, cambios 6rganos directivos
empresas o sociedades..., pero también para los supuestos de pérdi-
da de confianza, de acuerdo con el articulo 1733 CC, que establece
que «el mandante puede revocar el mandato a su voluntad y com-
peler al mandatario a la devolucion del documento en que conste el
mandatoy.

iii)) (Es necesario acreditar la representacion en la venta extrajudicial?

Consideramos una actuacion innecesaria si no hay conflicto con la
persona que la ha designado, el apoderamiento se efectuara en
la escritura de constitucion de la hipoteca. En todo caso, debera
acreditar su identidad para acreditar que es la persona designada en
la escritura en cuestion.

(Es posible oponerse a la designacion del acreedor como mandata-
rio? El articulo 86 LHMYPSD prevé que el propio acreedor asuma
la condicidon de mandatario del deudor o hipotecante no deudor en
la venta extrajudicial. Es cierto que este texto normativo le concede
cobertura legal a tal posibilidad. Sin embargo, a nuestro entender,
podria plantearse el interrogante de si esta designacion tiene carac-
ter abusivo, especialmente en aquellas ocasiones en que esta desig-
nacion se produce como consecuencia de la aceptacion de alguna de
las clausulas contenidas en el contrato. Esta practica, como minimo,
seria participe de los elementos definidores de las clausulas abusi-
vas, establecidos en el articulo 82.4 del texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, al afirmar
que seran abusivas las clausulas que: a) vinculen el contrato a la
voluntad del empresario, b) limiten los derechos del consumidor y
usuario y c¢) determinen la falta de reciprocidad en el contrato.

b) Requisitos objetivos. Necesidad de fijar un valor de tasacion del bien

hipotecado que servird de tipo para la celebracion de la subasta. En la
redaccion original de esta norma, la misma se remitia a las reglas de
tasacion contenidas en el precepto 82 de la LHMYPSD, el cual resultd
derogado con la entrada en vigor de la LEC. La Ley de la jurisdiccion
voluntaria le concede un nuevo texto, exigiendo en la escritura la consig-
nacion del precio de tasacion de los bienes, tipo de tasacion que, en todo
caso, debera ser el mismo que el establecido para el proceso judicial.
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En cuanto a las normas que deben seguirse para proceder a consignar la
tasacion del bien en la escritura publica, es ciertamente criticable la au-
sencia de regulacion legal concreta, que origina ante tal omision ciertos
problemas practicos que a continuacién detallamos:

1) Establece este precepto 86 LHMYPSD que el precio lo establecen
libremente los interesados, sin concretarse, de forma especifica, a
qué personas se hace referencia con la utilizacion de esta genérica
terminologia. Ante la indeterminada prevision, somos partidarios de
adoptar un criterio restrictivo del término «interesados», incluyendo
en el mismo solamente a las personas del acreedor y del propietario
del bien hipotecado. Sin embargo, la practica diaria acredita, lamen-
tablemente, que las entidades financieras son las que unilateralmente
imponen el valor de tasacion del bien.

ii) Uno de los aspectos problematicos en torno a la tasacion del bien es
la depreciacion de su valor entre el momento en que se produce la
tasacion y la celebracion de la subasta. A efectos de evitar desequili-
brios econdmicos, consideramos acertado establecer, como sostiene
MONTERO-R{0s ¥, indices correctores, pues su inclusion no sélo be-
neficia al acreedor, sino también al deudor.

iii) Otra de las dudas que se plantean en torno a la tasacion se concreta
en la moneda en que debe fijarse ésta, si la misma debe efectuarse
en moneda nacional —en la actualidad moneda europea— o, por
el contrario, si es posible la concrecion de la tasacién en moneda
extranjera. El articulo 15.6 del Reglamento del Registro de la hipo-
teca mobiliaria no lo establece, a diferencia de cuando especifica en
su propio apartado cuarto que el importe del principal asegurado
con la hipoteca debe ser en moneda nacional. De este manera, con-
sideramos que la tasacion del bien debe ser consignada en moneda
nacional o, en su caso, en moneda extranjera indicando su equiva-
lente en el signo monetario de curso legal en Espana.

¢) Requisitos de localizacion. Con el objetivo de garantizar la defensa del
deudor o hipotecante no deudor, caso de concurrir, deben sefialar un do-
micilio a efectos de notificaciones y requerimientos. Potestativamente,
podra también sefialarse un correo electronico, circunstancia que nos lle-
va a preguntar, si ¢la posibilidad de sefialar un correo electronico exime
de indicar un domicilio fisico en la escritura de constitucion de la hipo-

'8 MONTERIO-RI0S, J.: «La venta extrajudicial ante notario de los bienes hipotecados». Publi-
cacion Jornada: «La hipoteca. Ejecucion hipotecaria y dacion en pago», p. 6, Valencia, 26 de enero
de 2012.
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teca? La respuesta debe ser negativa, pues, como de forma clara estable-
ce la LHMYPSD, el electronico sera voluntario, debiéndose practicar la
notificacion en los dos.

Ante esta exigencia de la consignacion de un domicilio en la escritura como
presupuesto de admisibilidad de la venta extrajudicial, debemos preguntarnos si
es posible su modificacion. La LHMYPSD guarda silencio en este punto. Sin
embargo, defendemos su posible modificacion, de forma analoga a la regulacion
contenida en la ejecucion hipotecaria, con la nueva redaccion que concede el
apartado veintitrés del articulo primero de la Ley 19/2015, de 13 de julio, de
medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de Justicia
y del Registro Civil al articulo 683 de la LEC, de vigencia a partir del mes de
octubre de 2015. En este precepto se permite que en las hipotecas mobiliarias,
tanto el deudor como el hipotecante no deudor, modifiquen el domicilio previo
consentimiento del acreedor, haciéndolo constar en acta notarial y, en el Registro
correspondiente, por nota al margen de la inscripcion de la hipoteca.

3. Otros requisitos para la venta extrajudicial

El articulo 86 LHMYPSD omite la obligatoriedad de la inscripcion de la
hipoteca mobiliaria en el Registro correspondiente. Tal omision no exime de su
cumplimiento, pues «la falta de inscripcion de la hipoteca o de la prenda en el
Registro privara al acreedor hipotecario o pignoraticio de los derechos que, res-
pectivamente, les concede esta ley» .

4. Legislacion supletoria

En el mismo precepto 86 LHMYPSD, una vez designados los requisitos espe-
cificos de la incoacién de la venta extrajudicial, se sefiala que las normas de la
subasta electronica contenidas en la legislacion procesal seran de aplicacion sub-
sidiaria, en relacion a la practica de la subasta ante el notario.

Esta remision no se encuentra exenta de problemas; pretender cambiar la
modalidad de la realizacion de la subasta para implantar la electronica origina
interrogantes en la practica. El problema es la inexistencia de un reglamento pro-
pio de los notarios que desarrolle la legislacion sobre subastas electronicas y la
adecuacion del portal electronico. En este espacio temporal de inexistencia regla-
mentaria, en la practica pueden convivir tres situaciones contradictorias que gene-
raran inseguridad juridica.

19 SAP Sevilla, Seccion 1.2, sentencia nim. 589/2008, de 19 noviembre, Procedimiento abre-
viado num. 8730/2006, ARP 2009\516.
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En primer lugar, los notarios, que, ante la falta de reglamentacion, procedan a
realizar la venta extrajudicial de acuerdo con la tramitacion de la subasta tradicio-
nal. La realizacion de esta venta corre el riesgo de ser impugnada por defecto de
forma, al tramitarse de forma diferente a la regulacion legal vigente.

En segundo lugar, puede producirse que el notario se niegue a la efectiva rea-
lizacién de la subasta sine die, en concreto, hasta la promulgacion del correspon-
diente reglamento. Situacion a la que podra oponerse el deudor, pues durante el
plazo de espera devengaran intereses de demora, que podria ahorrarse de celebrar-
se la subasta o, el acreedor, por considerar esta decision contraria a sus intereses,
al dilatarse la realizacion de la venta extrajudicial.

Finalmente, existe una via intermedia que tiene como objetivo evitar las
denuncias por defectos de forma o el perjuicio de los intereses de las partes, hipo-
tesis que se concretaria en que el notario plantease en una comparecencia a los
interesados la celebracion de la subasta de forma tradicional y que las partes
manifestasen su consentimiento expreso.

IV. TRAMITACION DE LA VENTA EXTRAJUDICIAL

El articulo 87 LHMYPSD es el encargado de regular las normas a las que
debe sujetarse la venta extrajudicial de la hipoteca mobiliaria.

1. Legitimacion

La posibilidad de incoar la venta extrajudicial se encuentra regulada de forma
restrictiva, resultando solamente legitimada la persona del acreedor. Debido a
ello, podemos preguntarnos si ;puede el deudor o el hipotecante no deudor soli-
citar la venta extrajudicial? La respuesta debe ser negativa, la literalidad del
articulo 87 LHMYPSD es taxativa, al afirmar so6lo la persona del acreedor, en
todo caso, consideramos esta restriccion un error, pues a las personas que ostentan
tanto la condicion de deudor como de hipotecante no deudor se les deberia con-
ceder la posibilidad de solicitar ante notario tal venta extrajudicial.

Es posible pensar que estas personas no solicitaran la realizacidon de su bien,
por ser un perjuicio para ellas la pérdida de la posesion de éste, pero si las mismas
se encuentran correctamente asesoradas, y ante la dificultad de argumentar una
defensa consistente en la via judicial, pueden preferir acudir cuanto antes a la
inevitable venta extrajudicial de su bien, que de realizarse correctamente deberia
resultar mas rapida y economica, evitando, a su vez, que sigan incrementandose
los intereses de demora,
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Asimismo, consideramos que, a pesar del silencio de la LHMYPSD en este
punto, en caso de la concurrencia de acreedores solidarios, cualquiera de ellos se
encuentra legitimado para la reclamacion de la cuantia a través de la via extraju-
dicial, en contraposicion a los acreedores por cuotas que solo la podran incoar
respecto de la concreta cuantia de la que son creditores.

2. Competencia

La nueva regulacion de la competencia territorial del notario, atribuida por la
Ley de la Jurisdiccion Voluntaria al articulo 87 LHMYPSD, flexibiliza el caracter
imperativo de las normas, concediendo mayor amplitud al arbitrio del acreedor en
cuanto a la eleccion del notario competente.

Asi, si con anterioridad se establecia un unico fuero consistente en atribuir
competencia al notario del lugar donde radiquen los bienes hipotecados, la vigen-
te reglamentacion permite que la venta extrajudicial se efectie alternativamente,
bien ante notario competente respecto del lugar donde se ubiquen los bienes hipo-
tecados, bien ante notario de un distrito colindante. A pesar de esta flexibiliza-
cidn, no resulta posible un pacto sumisorio de las partes y debe respetarse la
asignacion del expediente al notario que por turno le resulte atribuido.

La regulacion competencial del Notariado en la venta extrajudicial respeta el
caracter de rogacion de las reglas propias de la jurisdiccion voluntaria, consagra-
do en el articulo 3 del Reglamento notarial, supeditandose la actuacion del notario
al requerimiento del acreedor.

En todo caso, el notario debera proceder a examinar de oficio su competencia
en el momento que analiza el contenido del requerimiento efectuado por el acree-
dor, y como instancia previa a la admision del citado requerimiento.

3. Inicio

La venta extrajudicial se inicia con la presentacién de un requerimiento por
parte del acreedor. ;Existe algiin formalismo especial para la presentacion de este
documento? No, el acreedor dispondra de una amplia libertad en cuanto al conte-
nido del escrito, caracterizandose por ser antiformal. Los inicos requisitos que
debe contener este requerimiento vienen expresados en el articulo 87 LHMYPSD,
a saber:
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A) Cantidad exacta que sea objeto de reclamacion, por principal e intereses

Como ya hemos avanzado, la LHMYPSD exige que la cuantia objeto de
reclamacion sea concreta.

A) Liquidez de la deuda. El principal problema que se plantea en este aspec-
to son los casos en que la cuantia a reclamar sea inconcreta, extremo que puede
ser suplido por la realizacion de operaciones de calculo encaminadas a su concre-
cion. Ante esta problematica, se plantea un interrogante que puede condicionar la
validez o no de la venta extrajudicial, ;es posible acudir a una venta extrajudicial
por una cantidad no determinada inicialmente, debiendo ser objeto de liquidacion
a través de unas operaciones sencillas de calculo? En base a la literalidad vigente
y a una interpretacion estricta de la misma, la respuesta deberia ser negativa. Sin
embargo, no es esta la realidad practica.

La legislacion existente en este ambito presenta un tratamiento diferente en
sede judicial o en sede notarial. En el proceso judicial se admite la ejecucion de
una hipoteca, derivada del impago de una cantidad inicialmente iliquida, pero que
ha sido objeto de concrecion a través de unas operaciones pactadas entre las par-
tes, extremo que justifica la necesidad de presentar por parte del acreedor hipote-
cario los documentos exigidos en los articulos 573 y 574 de la LEC, consistentes
en la presentacion de documento que acredite las operaciones realizadas para la
determinacion de la deuda y la notificacion del saldo de deudor.

Estas previsiones no estan reguladas, directamente, en la venta extrajudicial de
la hipoteca mobiliaria, con el agravante de que el deudor no podra con posterioridad
oponerse a la cuantia reclamada, por no regularse la denuncia de la incorreccion del
saldo reclamado, extremo que lo colocaria en una situacion de indefension.

No obstante, la legislacion hipotecaria, en su articulo 129.c), establece que:
«La venta extrajudicial solo podra aplicarse a las hipotecas constituidas en
garantia de obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, de sus
intereses ordinarios y de demora liquidados de conformidad con lo previsto en el
titulo y con las limitaciones senialadas en el articulo 114.

En el caso de que la cantidad prestada esté inicialmente determinada, pero el
contrato de préstamo garantizado prevea el reembolso progresivo del capital, a
la solicitud de venta extrajudicial debera acompariarse un documento en el que
consten las amortizaciones realizadas y sus fechas, y el documento fehaciente
que acredite haberse practicado la liquidacion en la forma pactada por las partes
en la escritura de constitucion de hipoteca.

En cualquier caso en que se hubieran pactado intereses variables, a la solici-
tud de venta extrajudicial se deberda acompaniar el documento fehaciente que
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acredite haberse practicado la liquidacion en la forma pactada por las partes en
la escritura de constitucion de hipotecar.

De acuerdo con las directrices de este precepto sefialado, y conforme a la
aplicacién supletoria de la legislacion hipotecaria a la venta extrajudicial mobilia-
ria, puede admitirse la incoacidén de este proceso por cantidades determinadas
conforme a lo pactado por las partes. Esta es, asimismo, la postura que ha adop-
tado DGRYN?’.

Aceptada la posibilidad de la venta extrajudicial por cantidades inicialmente
iliquidas, esta practica no se encuentra exenta de problemas, pues en ocasiones
no se realiza de forma correcta los célculos exigidos para la determinacion de la
deuda. Asi, como afirma NAVAS?!, la concrecion de la deuda se circunscribe al
tiempo «comprendido entre el comienzo del impago y la fecha de la certificacion
(...) es por ello conveniente que exijamos que se refiera a todo el periodo trans-
currido desde la formalizacion del préstamo hasta el momento en que se certifi-
que el saldo».

Partiendo de esta premisa, pueden extraerse dos conclusiones. En primer
lugar, que la operaciones complejas imposibilitan la venta extrajudicial y, a sensu
contrario, que solo son susceptibles de admision las cantidades obtenidas de sen-
cillas operaciones. Ante esta situacion, las preguntas que debemos formularnos
son las siguientes: ;Quién debe comprobar si son o no complejas las operaciones
de calculo? En este momento inicial es evidente que el notario; ;cuando?, al exa-
minar el contenido del requerimiento efectuado por el acreedor; ;como?, en la
respuesta a este interrogante se encuentra la solucion al problema planteado, y
la misma sera diferente en funcion de la interpretacion que se efecttie del articu-
lo 87 LHMYPSD. Este precepto establece que el acreedor debera entregar al nota-
rio el titulo o titulos de crédito.

Una interpretacion restrictiva de la norma comporta englobar dentro del tér-
mino titulo de crédito el titulo ejecutivo que no serad otro que la escritura de cons-
titucion de la hipoteca. En contraposicion, una interpretacion amplia del precepto
deberia pasar por englobar en el término titulo de crédito no solamente al docu-
mento ejecutivo, sino también aquellos que facilitan su ejecucion. Documentos
que, en los casos de haberse efectuado operaciones de calculo, se concretarian en
los que detallan estas operaciones y la notificacion del saldo deudor. Con esta
informacion, al notario se le facilita todos los elementos para realizar su juicio de
valor, tanto respecto de la sencillez de las operaciones como de la justificacion

2 En este sentido, vid. RDGRN de 4 de noviembre de 2010, RJ 2011\2461 y de 2 de septiem-
bre de 2005, RJ 2005\6928.

2l NAvaAS, L.: «Venta extrajudicial de bienes hipotecados», Revista de Derecho Civil, vol. 1,
num. 1 (enero-marzo, 2014), Ensayos, p. 122.
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de las mismas, de ser las pactadas por las partes. De lo contrario, al notario se le
exige dar fe publica a ciegas por faltarle los elementos de conviccidén necesarios.

Esta problematica desapareceria de regularse esta prevision en el seno de la
venta extrajudicial de la hipoteca mobiliaria. No obstante, el acreedor puede soli-
citar la admision de reclamaciones derivadas de operaciones sencillas, alegando
la aplicacion supletoria del articulo 236.a, 2.B) del reglamento hipotecario, en el
que afirma que el requirente entregard al notario los siguientes documentos. b)
El documento o documentos que permitan determinar con exactitud el interés, ya
sea directamente, ya mediante simples operaciones aritméticas, en los casos de
hipoteca en garantia de créditos con interés variable. Pero para que resulte efec-
tiva esta disposicion devienen necesario la prestacion con el requerimiento de los
documentos de saldo y de operaciones realizadas.

B) Otras posibles cantidades a reclamar. No finalizan aqui los problemas en
cuanto a la determinacion de la cuantia por parte del acorredor, debiéndonos pre-
guntar si es posible reclamar los gastos derivados de la actividad del notario. Esta
problematica ha sido solucionada por la DGRN, manifestando que, si bien no hay
una norma concreta que asi lo prevea, si es posible la reclamacion de estos gastos.
En este sentido, la resolucion de 29 de junio de 2009 sostiene que «el procedi-
miento extrajudicial de ejecucion, con las limitaciones de procedimiento deriva-
das de la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2008, es valido y
eficaz, especialmente en el ambito de ejecucion de obligaciones garantizadas con
hipoteca. El articulo 235 del Reglamento Hipotecario, cuando limita el mismo a
las hipotecas constituidas en garantia de obligaciones cuya cuantia aparezca ini-
cialmente determinada, de sus intereses ordinarios y de demora liquidados de
conformidad con el titulo, no excluye los gastos de ejecucion, si bien los limita
(parrafo in fine del mismo precepto) a los previstos en el articulo 236 K (honora-
rios y gastos derivados de los distintos tramites previstos)» >,

(Pueden ser objeto de reclamacion los honorarios de los abogados y procura-
dores? No, pues su intervencion en la venta extrajudicial no es preceptiva y, en
consecuencia, los gastos originados por su actuacidon debe afrontarlos aquel que
voluntariamente haya sido asesorado por un profesional del derecho.

B)  La causa de vencimiento

El acreedor debera especificar cual es el motivo que justifica la reclamacion
del crédito via notarial y la realizacion del bien hipotecado.

2 RDGRN de 29 de junio de 2009, RJ 2009\5545.
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C) Eltitulo o titulos de crédito, revestidos de todos los requisitos exigidos por
la Ley de Enjuiciamiento Civil, para que tengan cardcter ejecutivo

El acreedor debera acompanar al requerimiento la escritura de constitucion de
la hipoteca que cumpla los requisitos exigidos en el articulo 517 LEJ: «Con tal
que sea primera copia; o si es segunda, que esté dada en virtud de mandamiento
Judicial y con citacion de la persona a quien deba perjudicar, o de su causante, o
que se expida con la conformidad de todas las partes».

Asimismo, consideramos prudente que el acreedor acompatfie la inscripcion
registral de la hipoteca mueble, a efectos de poder acudir a la venta extrajudicial
de la hipoteca, por presentarse como requisito necesario, segun el precepto terce-
ro de la LHMYPSD, el cual sostiene que «la falta de inscripcion de la hipoteca o
de la prenda en el Registro privara al acreedor hipotecario o pignoraticio de los
derechos que, respectivamente, les concede esta Ley».

4. Actuacion del notario
A) Analisis genérico

La principal funcion del notario, en esta fase inicial del proceso, es comprobar
y tutelar la regularidad formal del proceso. De esta forma, el notario debe com-
probar el cumplimiento de los requisitos propios de la venta extrajudicial. Estos
presupuestos son los comentados en el apartado anterior, por lo que nos remiti-
mos a su analisis.

B)  Especial atencion a las clausulas abusivas

No obstante, en este punto consideramos erronea e incompleta la regulacion
de la LHMYPSD, pues si el notario es quien debe examinar la correccion del
proceso y su legalidad, él también debe estar facultado para sefalar la existencia
de clausulas abusivas que suspendan la venta extrajudicial. Esta prevision en la
vigente regulacion no existe, pues solo se permite a las partes iniciar un proceso
judicial a efectos de solicitar la nulidad de alguna de las cldusulas y comunicarlo
al notario para que proceda a su suspension.

Consideramos de mayor correccion proceder a una reforma legislativa que
faculte en el mismo sentido al notario, tal y como esta establecido en el articu-
lo 129.F) LH. Circunstancia que se encontraba prevista en el Proyecto de reforma
del reglamento hipotecario para la venta extrajudicial inmobiliaria. Mientras no
se realice esta reforma legislativa defendemos la aplicacidn supletoria a la venta
extrajudicial mobiliaria del articulo 129 LH.

30 Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 13-41



LA VENTA EXTRAJUDICIAL DE LA HIPOTECA MOBILIARIA

Esta es la tesis indicada también por el Consejo General del Poder Judicial en
el informe emitido respecto de la Ley de jurisdiccion voluntaria, en el que mani-
fiesta que «se trata de un control de oficio imperfecto, puesto que el notario se
limita a alertar de la posible abusividad, pero sin que su intervencion sirva, por si
sola, para paralizar el expediente. Antes bien, es la acreditacion por una de las
partes de haber planteado judicialmente el caracter abusivo del clausulado con-
tractual, la que, al margen de que el notario haya efectuado o no advertencia algu-
na al respecto, tiene la virtud de provocar el cierre del acta. Como alternativa cabe
sugerir la de que, apreciado de oficio el posible caracter abusivo de una o mas
clausulas del titulo contractual, y en su caso tras oir a las partes sobre el particu-
lar, el notario acuerde el cierre del acta, quedando abierta la via judicial para que
las partes ejerciten las acciones legales que les correspondan»®. EIl CGPJ da un
paso mas, pues no solo faculta al notario para comprobar y comunicar de la exis-
tencia de una clausula abusiva, sino que ademas le legitima para suspender la
venta. El informe propone una comparecencia entre las partes para decretar
la suspension de la venta extrajudicial, solucion que compartimos.

Para facilitar el cumplimiento de esta actividad, el Consejo General del Nota-
riado crea el denominado Organo de Control de Clausulas Abusivas, que tiene
como principales misiones: «impedir que se introduzcan cldusulas abusivas en los
contratos con consumidores que se recojan en escritura publica (...) y emitir, a
peticidn de los notarios, pero también de empresas y entidades financieras, con-
sultas sobre el posible caracter abusivo de una clausula». A tal efecto, se crea «un
archivo informatico con todas las sentencias firmes que declaren abusiva una
clausula»**.

C) Requerimiento al deudor
a) CONTENIDO DEL REQUERIMIENTO

El requerimiento de pago que debe efectuar el notario tiene un triple conteni-
do. En primer lugar sefialara la causa de vencimiento, que justifica la iniciacion
de la venta extrajudicial. En segundo lugar, la cantidad total reclamada, engloban-
do principal, intereses y, finalmente, la advertencia de que el impago del aperci-
bimiento efectuado tiene como consecuencia la celebracion de la subasta sobre el
bien hipotecado.

# Informe del Consejo General del Poder Judicial respecto de la Ley de la jurisdiccion volun-
taria, de 27 de febrero de 2014.

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del _Poder_Judicial/
Actividad_del_CGPJ/Informes/Informe_al_Anteproyecto_de_Ley_de_Jurisdiccion_voluntaria.

* http://www.notariado.org/liferay/web/notariado/el-notariado-informa/detalle?p_p_
1d=NOTO013_WAR_notariadoNoticiasPlugin&p_p_lifecycle=0&p_p_col_id=column-3&p_p_col
count=2&p_r_p_564233524 NOTARIO_INFORMA_DETALLE_ID=4148027.
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b) SUJETOS DEL REQUERIMIENTO DE PAGO

Los destinatarios del apercibimiento de pago notarial son diferentes en fun-
cion de las personas que han intervenido, bien en la formalizacion de la hipoteca,
bien en la vida efectiva de la misma. Asi, el requerimiento puede dirigirse a la
persona del deudor, al hipotecante no deudor o al tercer poseedor.

¢) LUGAR DONDE DEBE PRACTICARSE EL REQUERIMIENTO

Una de las cuestiones de especial importancia practica en la tramitacion de la
venta extrajudicial se concreta en la notificacion del requerimiento de pago al
deudor. Actividad de especial importancia en un proceso de caracter tan expediti-
vo en aras a asegurar la defensa del deudor, por ello debemos preguntarnos: ;Cual
es el domicilio en que debe notificarse el requerimiento?

Una respuesta facil seria, de acuerdo con el articulo 86 LHMYPSD, efectuar-
lo en el domicilio sefialado en la escritura de constitucion de la hipoteca, pero la
practica no siempre resulta tan sencilla y podemos encontrarnos ante las siguien-
tes situaciones:

i) Exito de la notificacion en el domicilio consignado en la escritura publica.

ii) Imposible notificacién por modificacion del domicilio. El principal pro-
blema que se plantea en la practica es la falta de coincidencia del domi-
cilio inscrito y el real del deudor o hipotecante no deudor, por lo que, si
en base al caracter registral del proceso sélo se notificase la existencia
del mismo en el que conste en el Registro, podrian plantearse situaciones
en que dificilmente el deudor tendra conocimiento del mismo. ;Puede
notificarse el requerimiento en un domicilio diferente?

Una interpretacion literal de la LHMYPSD deberia llevarnos a afirmar que la
notificacion se debe efectuar solo en el domicilio que conste en la escritura de
constitucion de la hipoteca. Interpretacion restrictiva que puede ser defendida en
base a los siguientes argumentos:

— En primer lugar, por la propia voluntad del deudor, que de forma volunta-
ria sefiala en la escritura ese domicilio, siendo consciente de que el mismo
se convertira en el domicilio apto para la recepcion de las notificaciones
relativas al proceso.

— En segundo lugar, por la posibilidad real que ostenta de modificar el

domicilio inicialmente consignado en la escritura, como ya hemos anali-
zado.
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— En tercer lugar, por no causar un perjuicio al acreedor de buena fe, que
reconociendo de la no coincidencia del domicilio registral y real se ve
abocado a un periplo en busqueda del domicilio actual del deudor.

— En cuarto lugar, de tener que notificarse la demanda en un domicilio dife-
rente al registral, carece de sentido que se exija como un presupuesto de
admisibilidad del proceso hipotecario la consignacion de un domicilio a
efectos de requerimiento y notificaciones.

Sin embargo, si lo realmente importante es que el deudor o hipotecante no
deudor tenga conocimiento del requerimiento, debe permitirse la notificacion en
otro domicilio diferente al sefialado en la escritura publica, extremo que prevé el
propio Reglamento del Notariado en su articulo 202, en el que se permite que la
notificacion se efectie en cualquier otro lugar, siempre y cuando el destinatario
se preste y el notario lo identifique.

D) Actitudes de los requeridos de pago

Los apercibidos pueden adoptar un doble posicionamiento durante los cinco
dias siguientes al requerimiento, pagar o entregar la cosa mueble al acreedor o
mandatario designado en la escritura publica o no pagar ni entregar la cosa mue-
ble. Las consecuencias de una u otra postura son radicalmente opuestas.

La primera de las actitudes da por finalizada la venta extrajudicial, en cambio,
la segunda, supone o bien la continuacioén de la misma, de no oponerse el acree-
dor, o su finalizacion, si asi lo manifestase el acreedor al notario, restandole expe-
dita la via judicial, pudiendo incoar tanto las acciones civiles como las penales
que le correspondan.

E)  Certificacion registral

De seguir adelante la venta extrajudicial debera acreditarse la informacion regis-
tral de la hipoteca mobiliaria solicitando certificado al registrador correspondiente.

(Quién debe solicitar esta certificacion? A diferencia del procedimiento judi-
cial, en el que recae la obligacion es en el juez, quien de oficio solicita, mediante
mandamiento, certificacion al registrador; en la venta extrajudicial esta peticion
no la efectua de oficio el notario, sino que tal tarea le correspondera al acreedor.

(,Qué documentos deben acompanarse a la peticion de certificacion registral?

Conjuntamente con la solicitud, el acreedor debera acompaiiar el requerimiento
de pago dictado por el notario.
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(Cual debe ser el contenido de la certificacion? En la certificacion literal
emitida por el registrador deben hacerse constar tres extremos: 1. La subsistencia
de la escritura, acreditandose la titularidad del bien hipotecado y las condiciones
de la constitucion de la hipoteca; 2. La cancelacidon de la misma, extremo que
supondria la finalizacion de la venta extrajudicial, y 3. La modificacion de la
hipoteca: en este caso, la posterior realizacion del bien hipotecado deberia aco-
modarse a las vigentes condiciones subjetivas u objetivas.

Al margen de la inscripcion de la hipoteca, el registrador anotara que ha pro-
cedido a expedir certificacion, sefialando la fecha, la iniciacion del proceso y el
notario ante el cual se sigue.

F) Notificacion de la venta a titulares posteriores

De la certificacion expedida puede adquirirse conocimiento de la existencia
de asientos posteriores a la inscripcion de la hipoteca. En este caso se notificara
tanto al deudor y al titular posterior la existencia del procedimiento, para que
puedan bien intervenir en la subasta como licitadores, o bien satisfacer el princi-
pal, interés y costas, con anterioridad al remate, subrogandose en la posicion del
acreedor.

De suceder esta subrogacion, la misma debe ser objeto de inscripcion por el
registrador tras recibir mandamiento judicial o acta notarial donde conste el pago
de las cantidades mencionadas. La subrogacion condiciona la continuacion de la
venta extrajudicial, pues la misma no continiia de modo automatico, sino que el
nuevo adquirente de los derechos del acreedor debera manifestar al notario si
quiere que continue la venta extrajudicial, o si, por el contrario, prefiere finalizar-
la. La legitimacion que correspondia en el inicio del proceso al acreedor, a efectos
de solicitar la incoacion de esta venta, en esta fase de la misma se traslada a la
figura del nuevo titular de los derechos e intereses.

En relacion a la notificacion de la subasta a titulares posteriores, las exigen-
cias en cuanto a la forma de proceder a la misma se flexibilizan, respecto de las
notificaciones efectuadas al deudor o hipotecante no deudor. En este sentido, la
legislacion hipotecaria y notarial permiten que la notificacidn a estos titulares
posteriores se efectiie mediante el envio por correo de cartas con acuse de recibo.

5. Celebracion de la subasta

Transcurridos cinco dias desde el requerimiento se procedera a la celebracion
de la subasta conforme a las siguientes reglas:
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A) Publicacion de la subasta

El anuncio de la subasta es uno de los elementos de la regulacion de la venta
extrajudicial que acusa una mayor modificacion. En la redaccion original se esta-
blecia que la convocatoria se debia anunciar en el tablén de anuncios del Ayunta-
miento en que se encontrasen situados los bienes y, sucintamente, en uno de los
periodicos de mayor circulacion de la localidad o, en su defecto, de la capital de
la provincia en que tenga lugar el juicio, y solamente si el valor de los bienes
fuese superior a doscientas cincuenta mil pesetas se anunciara, ademas, también
sucintamente, en el Boletin Oficial del Estado.

Con la nueva redaccion concedida al articulo 88 LHMYPSD, la convocatoria
de la subasta se publicitard solamente en el Boletin Oficial del Estado, con inde-
pendencia de la cuantia de la misma, unificandose en uno el lugar de publicidad
de la misma.

B) Reglas de celebracion de la subasta

La subasta se regira por las normas contenidas en la Ley hipotecaria mobilia-
ria y supletoriamente por la reglamentacion contenida en los preceptos que regu-
lan la subasta electronica en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de acuerdo con la
remision que efectia a este texto normativo el articulo 86 LHMYPSD en el ulti-
mo de sus apartados.

Las posturas se permitirdn durante un minimo de veinte dias naturales desde
su apertura hasta una hora después de la tultima de las posturas. La realizacion de
la subasta se efectuard en una tnica subasta, siendo el tipo de la misma la tasacion
efectuada en la escritura de constitucion de la hipoteca, a diferencia de la deroga-
da regulacidn, en la que se permitia una segunda y tercera subasta sin sujecion a
tipo. Modificacion que consideramos acertada, pues con anterioridad, al no fijar-
se un tipo determinado para la tltima subasta, podia producirse la adjudicacion
por un precio irrisorio que perjudicaria al deudor. El acreedor podra concurrir a
la subasta como licitador sin necesidad de consignar cantidad. El resto de licita-
dores para concurrir a la subasta deberan consignar el 5 por 100 del valor de
tasacion, reduccion de la cantidad exigida con la anterior regulacion, que ascendia
al 15 por 100, medida que tiene como objetivo facilitar la presentacion de licita-
dores.

De la realizacidn de la subasta, nos podemos encontrar con diferentes hipote-

sis y consecuencias, respecto de la adjudicacidn del bien hipotecado, las cuales
son subordinadas entre si.
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POSTURAS CONSECUENCIAS

Primera:
Posturas igual o superiores Adjudicacion mayor postura
70 por 100 tipo

No adjudicacion

Posibilidad deudor presentar tercero en diez dias
ofrezca mejor postura:

*Si es igual o superior 70 por 100: Adjudicacion
*Si no es superior, pero suficiente para satisfacer
acreedor: Adjudicacion

Segunda:

Posturas inferiores 70 por 100

Tercera: Acreedor en cinco dias puede pedir:
*Adjudicacion por el 70 por 100 tipo

Posturas inferiores 70 por 100 y no | *4Adjudicacién por 60 por 100 o superior si cubre
presentacion tercero mejore postura | deuda

Cuarta: Se adjudicara el bien a:

*Postura superior 50 por 100 tipo
Acreedor no realiza propuesta *Postura inferior al 50 por 100 del tipo si cubre
adjudicacion deuda

Adjudicacion al acreedor si en el plazo de diez
dias ofrece:

*50 por 100 del valor de la tasacion

*Cantidad que cubra toda la deuda

Quinta:

Inexistencia de postores

Finalizacion venta extrajudicial

Sexta: Expedita via judicial

Inexistencia de postores En la regulacion derogada, esta circunstancia
Acreedor no solicita adjudicacion | hubiese derivado en una segunda subasta sin
sujecion a tipo

C) Adjudicacion del bien hipotecado

Una vez se ha producido la adjudicacion del bien, el que haya resultado adju-
dicatario dispone del plazo de dos dias para entregar al notario la diferencia entre
el deposito previo y el valor de adjudicacion, devolviendo la cantidad consignada
al resto de licitadores. De no pagar el diferencial, la adjudicacién correspondera
a la siguiente mejor postura, sancionando al primero de ellos con el destino de la
cantidad consignada para satisfacer los gastos del proceso, y el resto, si lo hubie-
re, para cubrir el pago del crédito e intereses.

La cantidad obtenida con la adjudicacion del bien se destinara a:
a) Pagar los gastos del proceso;

b) Pagar principal e interés reclamados;
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¢) Ponerlo a disposicion de otros embargos o personas pendientes de recla-
macion judicial; y

d) Darselo al hipotecante no deudor o tercer poseedor.

La formalizacion de la adjudicacion se efectuara en escritura publica entre el
adjudicatario y el deudor o, en su caso, con el tercer poseedor o hipotecante no
deudor o sus causahabitantes, y si no por el mandatario designado en la escritura
de constitucion de la hipoteca. En la escritura de adjudicacion debera constar:

a) Los tramites realizados;

b) El precio de la adjudicacion;

¢) El pago por el adjudicatario;

d) El pago hecho al acreedor; y

e) El destino del exceso si lo hubiere.

Esta escritura de constitucion sera titulo bastante para acreditar la nueva titu-
laridad de los bienes y la cancelacion de la hipoteca y, en el caso de que existie-
sen, de los titulares posteriores.

6. La suspension de la venta extrajudicial

En la venta extrajudicial, a diferencia del ambito judicial, no existe causa
alguna de oposicion, previéndose solo la suspension de la misma. Sin embargo,
los articulos de la LHMYPSD incorporan como motivos de suspension causas
reguladas como de oposicion en la LEC.

La normativa derogada regulaba la suspension, remitiéndose al precepto 85
LHMYPSD. Con la vigente regulacion, el articulo 88 del mismo cuerpo legal
detalla los motivos de suspension de forma directa.

A) Motivos de oposicion susceptibles de utilizacion por el deudor

Las posibilidades de suspension se concretan en la posible alegacion de algu-
no de los siguientes extremos:

A) Acreditacion de la cancelacion de pago mediante certificacion del regis-
trador o presentacion de la escritura publica de carta de pago o cancelacion de
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aquélla. Respecto de la cancelacion de la garantia hipotecaria, puede ser compro-
bada en dos momentos diferentes. En primer lugar, por el propio notario, de ofi-
cio, cuando asi se exponga en la certificacion emitida por el registrador, extremo
que supondria no proceder a la convocatoria de la subasta. En segundo lugar, si
esta circunstancia no es apreciada por el notario, puede ser alegada como motivo
de suspension por las partes, una vez ya convocada la realizacion del bien.

En este primer motivo de suspension, no solo se podra alegar la extincion de
la hipoteca, sino también la desaparicion de la obligacion garantizada, entendién-
dose por la misma la deuda asegurada con el derecho real.

B) Existencia de causa criminal sobre hecho de apariencia delictiva que
suponga la falsedad del titulo o la invalidez o ilicitud del procedimiento de la
venta. Esta prejudicialidad penal, dice el articulo 88 LHMYPSD, debera acredi-
tarse documentalmente, pero sin especificar qué grado de acreditacidn es necesa-
rio. Circunstancia que nos obliga a preguntarnos: ;cual es el grado de exigencia
documental que debe exigirse a la persona que solicita la suspension por prejudi-
cialidad penal? En este punto, consideramos de aplicacion analogica las exigen-
cias que se establecen a nivel judicial respecto de este motivo de suspension.

A nuestro entender, no bastara con la mera presentacion de denuncia o inter-
posicion de querella, sino que es preciso que se haya admitido a tramite la quere-
lla o denuncia, circunstancia que se acreditara con el testimonio del auto o reso-
lucién del juez penal que investigue los hechos, si bien, como no suelen en la
practica tales resoluciones iniciales contener una detallada relacion de los hechos,
sera necesario que el solicitante de la suspension presente también testimonio de
la denuncia o querella que haya motivado las actuaciones penales. De no realizar-
se esta exigencia, se solicitarian suspensiones a efectos de retardar la tramitacion
de la venta extrajudicial, de modo fraudulento.

C) Constancia del notario de la existencia de la declaracion de concurso del
deudor. La suspension solo se alzara cuando, de acuerdo con testimonio del juez
del concurso, se declare que los bienes no estan afectos al concurso o no son
necesarios para la continuidad de la actividad profesional. La literalidad del pre-
cepto no establece si es obligacion del deudor explicar al notario la afectacion de
sus bienes a un concurso. Consideramos que el deudor tiene el deber de manifes-
tar esta afectacion; de lo contrario, actuaria con mala fe, actuando en perjuicio
tanto de las partes de la venta extrajudicial como de los acreedores del concurso.

D) Interposicion de demanda de terceria de dominio acompafiada del titulo
de dominio y de la inscripcion en el registro correspondiente, de resultar necesaria
la misma. La suspension se alzara con la finalizacion del procedimiento de terce-
ria. {Qué titulo debera presentarse para decretar la suspension en base a la ter-
ceria? No cualquier documento es valido, consideramos insuficientes los de caracter
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privado, siendo preceptiva la presentacion de un documento publico, necesitando el
notario, para decretar la suspension del proceso, un principio de prueba documental
respecto de la verosimilitud de la propiedad alegada por el tercerista.

La terceria de dominio en el ambito hipotecario es un instrumento de dificil
argumentacion, pues s6lo un funcionamiento anormal del Registro podria justifi-
car la presentacion de una demanda de terceria.

E) Sujecion de los mismos bienes a otra prenda, hipoteca mobiliaria o inmo-
biliaria, extremo acreditado con la certificacion del Registro correspondiente.
Esta prevision da cumplimiento a las previsiones contenidas en los articulos 2 y
55 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento vigentes, en los
que se prohibe la constitucion de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamien-
to sobre bienes que ya estuvieren hipotecados, pignorados o embargados.

F) Acreditacion de haber presentado ante el juez competente, por parte de
las partes, una demanda denunciando la abusividad de alguna de las clausulas
contractuales del préstamo hipotecario, que constituya el fundamento de la venta
extrajudicial o que hubiere determinado la cantidad exigible. Esta regla debe ser
objeto de tres puntualizaciones.

En primer lugar, no se especifica cudl es el juez competente para conocer de
la nulidad de las clausulas, existiendo en la practica un doble posicionamiento
jurisprudencial, que se concreta en la atribucién de competencia a los Juzgados
mercantiles o a los Juzgados de primera instancia. Sin entrar a examinar los argu-
mentos de cada uno de estos posicionamientos, que excederia el contenido del
trabajo, a nuestro entender, la competencia deberia ser atribuida a los Juzgados de
primera instancia. Pero lo realmente importante se concreta en el hecho de que,
hasta que no se resuelva esta problematica, la parte que se oponga a la nulidad de
clausula podra retardar el procedimiento judicial y, por ende, la venta extrajudi-
cial, alargando el periodo de suspension, formulando una declinatoria ante el
Juzgado que conoce de la supuesta nulidad.

En segundo lugar, consideramos que es necesario un grado mas de exigencia
para proceder a la suspension de la venta extrajudicial, siendo insuficiente la
acreditacion de haberse planteado la cuestion ante el juez competente, como suce-
de respecto de la suspension por prejudicialidad penal, en que se exige bien el
auto de admision o incluso el auto de procesamiento.

De lo contrario, alguna de las partes puede verse tentada a plantear esta cues-
tion de modo fraudulento, con la finalidad de paralizar la venta extrajudicial,
incumpliendo las normas de la buena fe procesal. Para evitar esta circunstancia,
consideramos que deberia exigirse, como minimo, presentar el decreto de admi-
sion a tramite de la demanda.
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En tercer lugar, esta posibilidad de suspender la venta extrajudicial por clausu-
la abusiva deberd ser utilizada por el deudor cuando, con independencia de la
conformidad o no con el saldo deudor, considere que existe en el contrato alguna
clausula de por si abusiva, pensemos en la relativa al porcentaje de interés pactado.

La venta extrajudicial se reanudara cuando el juez competente considere que
no existe causa abusiva alguna que constituya fundamento de la ejecucion o
que hubiera determinado la cantidad exigible.

B)  Defectuosa regulacion de los motivos de suspension

a) INEXISTENCIA DE REGULACION DE LA IMPUGNACION DE LA CUANTIA
RECLAMADA COMO MOTIVO DE SUSPENSION

No existe en el articulo 88 LHMYPSD la regulacion expresa de la posibilidad
de solicitar la suspension de la venta extrajudicial por incorreccidn del saldo
reclamado. Ante esta omision legal, ;puede el deudor oponerse a esta venta extra-
judicial? Si, pero analicemos a continuacion de qué forma puede realizarlo, de
acuerdo con los mecanismos legales vigentes.

Al no existir, la regulacion expresa, como motivo de suspension, de la inco-
rreccion de la cuantia reclamada, la unica posibilidad legalmente prevista seria su
denuncia como clausula abusiva.

El deudor en la interinidad de la tramitacion de la venta y, de acuerdo con las
normas del articulo 88 LHMYPSD, puede denunciar la abusividad de la clausula
de venta extrajudicial en los casos de incorreccion de la cuantia reclamada, pues
mediante esta clausula se vera abocado a un proceso en el que no se le permitira
impugnar las operaciones necesarias para la concrecion de la cuantia, ni el saldo
deudor y no podra oponerse a la cuantia reclamada. En este caso debera iniciar un
proceso judicial, acreditar su sustanciacion ante el notario, que suspendera la
venta extrajudicial.

Toda esta problematica se solucionaria con una reforma legislativa en dos
sentidos: Primero.—Exigiendo al acreedor, la notificacion, en el requerimiento
que inicia la venta extrajudicial, de la comunicacién al deudor con caracter previo
de las operaciones realizadas conforme a las pactadas y del saldo deudor. Segun-
do.—La regulacién como motivo de suspension, la disconformidad con la cuantia
reclamada por el acreedor.

El deudor debe poder oponerse en base a este extremo, pues de lo contrario se

le estaria causando indefension y vulnerando el articulo 24 CE, resultando las
garantias existentes en el proceso judicial y en la via notarial inequiparables en
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detrimento de esta tltima. Supuesto que puede alegar la inconstitucionalidad de
este proceso.

Otra posibilidad seria englobar la impugnacion de la cuantia reclamada en el de
primero de los motivos de oposicion, esto es, en la cancelacion de la obligacion
garantlzada para los supuestos en que el deudor defienda que parte de la obliga-
cion reclamada ya ha sido pagada y, por ende, que el saldo reclamado es incorrecto.

b) INEXISTENCIA DE REGULACION DE LA IMPUGNACION DE LA VALIDEZ
Y CARACTER DEL TIiTULO PRESENTADO COMO MOTIVO DE SUSPENSION

El articulo 87 LHMYPSD obliga al notario a la comprobacion de la concu-
rrencia de los requisitos exigidos por la LEC, para otorgar caracter ejecutivo al
titulo de crédito presentado. En el caso de la venta extrajudicial de hipoteca mobi-
liaria, la concurrencia de los requisitos exigidos por el articulo 517.2.4, en con-
creto, la existencia «de escrituras publicas, con tal que sea primera copia, o si es
segunda que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con citacion de la
persona a quien deba perjudicar, o de su causante, o que se expida con la confor-
midad de todas las partes».

Si bien la LHMYPSD exige al notario la comprobacion de estos extremos, en
sede de oposicion no se le permite al deudor alegar la improcedencia de la venta
extrajudicial por la falta de concurrencia de los presupuestos, a los que este texto
normativo condiciona la admisibilidad de la misma. Es por ello que la inclusion
de esta prevision debe ser objeto de reforma legislativa para su inclusion.

(Trabajo recibido el 19/11/2015
v aceptado para su publicacion el 12/12/2015)
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LA EXTENSION DE LA GARANTIA HIPOTECARIA
RESPECTO DEL DEVENGO DE INTERESES
EN EL CONCURSO. LA MASA COMO TERCERO
PERJUDICADO

RICARDO CABANAS TREJO
Doctor en Derecho
Notario

RESUMEN

Desde la declaracion de concurso queda suspendido el devengo de los intereses, con
la excepcion de los correspondientes a los créditos con garantia real, que siguen siendo
exigibles, pero solo hasta donde alcance la respectiva garantia. Determinar la extension de
esta garantia se convierte asi en una tarea fundamental que debe hacerse aplicando la
legislacion hipotecaria y desde la consideracion de la masa pasiva como tercero.

Palabras clave: concurso de acreedores, hipoteca, interés, tercero.

THE EXTENSION OF THE MORTGAGE GUARANTEE
WITH RESPECT TO THE ACCRUAL OF INTEREST IN
INSOLVENCY. THE ESTATE AS A HARMED THIRD
PARTY

RICARDO CABANAS TREJO

Doctor in Laws
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ABSTRACT

Since the bankruptcy has been declared the payment of interest has to be suspended
except for credits secured by a mortgage, but this privilege is restricted to the extension of
the guarantee. This limit is essential to calculate the length of the guarantee, it has to be
fixed according the civil rules and be premise on bankruptcy as a third part related to the
mortgage.
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I. PRESENTACION

El presente trabajo tiene su origen en un asunto muy concreto del que tuvimos
conocimiento. Se trataba de una sociedad anénima sujeta a un procedimiento de
quiebra desde hacia mas de veinte afios. La controversia estaba cefida a la deter-
minacion del alcance de la garantia hipotecaria por los intereses de dos préstamos
hipotecarios sobre dos fincas registrales. Mientras el acreedor hipotecario cuanti-
ficaba los intereses que le eran debidos por el total, sin mas limites que el resul-
tante de la prescripcion, por entender que no habia tercero, el sindico de la quie-
bra los limitaba a la cifra maxima de responsabilidad hipotecaria. Acotada en
estos términos, la cuestion realmente quedaba circunscrita a la interpretacion de
dos preceptos legales y a la relacidn existente entre ellos. Estos preceptos son el
articulo 114 de la Ley Hipotecaria —LH— y el articulo 884 del Cddigo de
Comercio —CCom—, pero el asunto tiene interés en la actualidad, ya que la regla
de este ultimo pervive en el articulo 59 de la actual Ley Concursal —LC—, y los
argumentos realmente no han variado, tanto los referidos a la legislacion hipote-
caria como a la quiebra/concurso. El examen de ambos preceptos se aborda por
separado, distinguiendo respecto del primero entre intereses remuneratorios y
moratorios.

II. RESPECTO DE LA HIPOTECA
1. Interés remuneratorio

No existe unanimidad doctrinal sobre la necesidad ineludible de un pacto
especifico de garantia para la cobertura de esta modalidad de intereses. Para algu-
nos, al ser la hipoteca un derecho de inscripcion registral (art. 12 LH), no resulta

suficiente la mera prevision en el contrato de un interés remuneratorio, siendo
necesario que en el titulo se constituya la hipoteca de un modo expreso, también
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en garantia de ese interés'. Para otros la hipoteca se extiende a los intereses remu-
neratorios sin necesidad de pacto, pues los articulos 114 y 146 LH han previs-
to la responsabilidad hipotecaria por intereses, sin exigir un pacto expreso que
asi la establezca. Por eso, si los intereses remuneratorios s6lo se devengan cuando
asi se haya convenido (art. 1755 del Cédigo Civil), el pacto de garantia ya iria
implicito en el mlsmo convenio generador convenio que ha de constar en el titu-
lo constitutivo®. De todos modos, asi planteada la distincion peca de excesivo
formalismo, pues en el Registro se debe inscribir una garantia especifica por
intereses, y por eso el pacto de cobertura siempre constard en el asiento de un
modo explicito. Cuestion distinta es que el registrador pueda deducirlo de manera
inequivoca de la simple lectura del titulo, o que deba localizarlo de modo automa-
tico en el documento como un pacto especifico y separado del resto, pero esto
afecta mas a la rogacion que a la especialidad. Lo habitual es que se haga de esta
segunda manera y por eso podemos hablar del mismo como un pacto expreso.

Distinto del pacto de garantia es el pacto de extension. Una vez pactada la
cobertura por intereses, con indicacion del tipo de interés aplicable y el plazo de
duracion de la hipoteca, ya no se requiere fijar un limite de anualidades asegura-
das con la hipoteca en virtud de un —nuevo— convenio expreso (pacto de exten-
sion), pues, en su defecto, se entienden asegurados todos los que se devenguen
durante el plazo de duracion de la hipoteca, sin perjuicio del limite establecido en
el articulo 114.1 LH respecto de terceros. Dicho de otro modo, entre las partes, la
hipoteca se extiende a todos los intereses impagados y no prescritos, mientras en
relacion con los terceros se aplica directamente el limite legal.

No obstante, en la practica normalmente se fija una cifra de responsabilidad
hipotecaria por intereses. Esto provoco en el pasado algunas dudas sobre el alcan-
ce de dicho pacto en la relacion entre partes, sobre todo cuando se hubiera supe-
rado el plazo de cinco afios, pero sin llegar a la cobertura total (también posible
segun la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de
14 de febrero de 1935, al considerar indiscutible «el derecho de los interesados a
pactar que la hipoteca responda de los intereses de todo el tiempo de duracion
del contratoy). La posicion tradicional de la DGRN era que no podia cobrarse en
el procedimiento judicial sumario mas que lo amparado por la cifra de responsa-
bilidad hipotecaria. Asi lo estableci6 la Resolucion de 27 de junio de 1988. En el
caso, habiéndose practicado el remate a favor del actor, no se le exigié desembol-
so alguno, por cuanto su crédito era superior al precio de remate. Sin embargo, el
registrador denego la inscripcidn, porque aun siendo superior el crédito reclamado
al precio del remate, la responsabilidad hipotecaria era inferior, por lo que debia

! DOMINGUEZ LUELMO, A.: Comentarios a la Ley Hipotecaria, Thomson Reuters-Lex Nova,
Valladolid, 2013, p. 710; CORDERO LOBATO, E.: Tratado de los derechos de garantia, 1 (AA.VV.),
Cizur Menor, Civitas, 2008, p. 902.

> HERBOSA, Inmaculada: EI despacho de la ejecucion hipotecaria, Colegio de Registradores
de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles, 2006, p. 89.
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consignarse la diferencia a favor de acreedores posteriores (habia intereses de
demora, pero no estaban garantizados). La DGRN confirma la calificacion regis-
tral, entendiendo que, dada la naturaleza del procedimiento judicial sumario, s6lo
la parte del actor que esté garantizada con la hipoteca puede ser pagada con cargo
al precio del remate. La ejecucion hipotecaria conllevaria asi la cancelacion de las
cargas posteriores s6lo cuando se consignase a su favor la diferencia entre el pre-
cio de remate y la responsabilidad hipotecaria, sobre la base de lo dispuesto en el
articulo 131.17 LH?. Como sefiala GOMEZ GALLIGO*, esta Resolucion dejo entre-
ver que era asi, incluso cuando no hubiera acreedores posteriores, de manera que
el sobrante o diferencia entre el precio de remate y la cifra de responsabilidad
hipotecaria, si no existieran terceros, deberia entregarse al deudor. Por tanto, en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria del articulo 131 LH, el pacto de extension
fijaria el alcance de la garantia, también entre las partes, sin perjuicio de admitir
que el pacto entre éstas podia ir mas alla del limite de los cinco afios.

Frente a este criterio, el articulo 692.1.11 de la actual Ley de Enjuiciamiento
Civil —LEC— aclara que en el proceso de ejecucion sobre bienes hipotecados
puede el acreedor cobrar todo lo que se le deba, salvo que surjan terceros o el
deudor esté incurso en suspension de pagos o quiebra. Es decir, se limita a estos
ultimos supuestos (que existan terceros o situacion de insolvencia del deudor) la
posicion clasica de la DGRN. Para el autor antes citado, la explicacién es sencilla;
«Con ello, la LEC evita al acreedor tener que acudir a otro proceso de ejecucion
ordinario, cuando el importe reclamado es superior a la cifra de responsabilidad
hipotecaria, al menos cuando no existen terceros. Esto es coherente con la propia
filosofia de la ejecucion forzosa en la ley, ya que entiende que la ejecucion hipo-
tecaria no es sino una fase (aunque con especialidades propias) del proceso de
ejecucion ordinario»’. Es una solucion inspirada, por tanto, en razones de econo-
mia procesal (STS de 15 de junio de 2004, Rec. 2220/1998; Auto de la Audiencia
Provincial de Granada de 25 de febrero de 2004, Rec. 697/2003; Auto de la
Audiencia Provincial de La Corufia de 24 de julio de 2008, Rec. 246/2008), pues
el deudor debe todos los intereses devengados, aunque el pacto constitutivo de la
hipoteca fije un limite (atin asi, para GARCIA®, se trataria de una ejecucion distin-
ta por razon del crédito, no propiamente por la garantia, una vez cubierta la eje-
cucion y sus cantidades por razon de la hipoteca).

* En este sentido, la DGRN en la resolucién anteriormente citada al sefialar: «sélo la parte del
crédito del actor que esté garantizada por la hipoteca ejecutada puede ser pagada con cargo al
precio del remate, el resto debera obtenerlo el acreedor por la via oportuna, pero, en ningiin caso,
con cargo al sobrante del precio de remate por mas que el mismo, a falta de otros interesados,
correspondiere al deudory.

* GOMEZ GALLIGO. J.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (AA.VV.),
Edersa, 2000, VII-6, p. 297.

> GOMEZ GALLIGO, J.: obra citada supra, p. 297.

® GARCIA, GARCIA, J. M.: Cédigo de Legislacién Inmobiliaria, Hipotecaria y del Registro
Mercantil, 1, Civitas, Thomson Reuters, 2011, p. 1226.
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En la misma linea, la distincidn entre partes y terceros resulta decisiva para
marcar limites a la autonomia de la voluntad en relacién con la vertiente temporal
del pacto de extension. Al constituir la hipoteca, las partes pueden pactar que no
se extienda a los intereses, o asegure una cantidad mayor o menor que la determi-
nada por la ley. No obstante, frente a terceros, estos pactos estan limitados por el
articulo 114.1 LH, al disponer que «en ningun caso podra pactarse que la hipo-
teca asegure intereses por plazo superior a cinco anios». Para evitar que indirec-
tamente se asegure una cantidad mayor, el articulo 220 del Reglamento Hipoteca-
rio también establece que «cuando se fije en la escritura una cantidad global para
responder del pago de intereses, no podra exceder del importe correspondiente a
cinco anualidadesy.

En este punto resulta crucial el modo en que se ha redactado el pacto de
extension, por la distinta funcion que cumple segun se trate de partes o de terce-
ros. Sirve de punto de partida la siguiente reflexion de HERBOSA: «esto sentado,
el pacto de extension, no siendo necesario en ningun caso,; cuando se incluye
tiene un sentido diferente entre partes y frente a terceros: a) Entre partes, el pac-
to de extension permite que la responsabilidad por intereses remuneratorios, den-
tro de lo garantizado, no sea ilimitada entre las partes, es decir, impide que que-
den cubiertos todos los intereses que se devenguen durante el plazo de duracion
de la hipoteca. En otras palabras, no siendo necesario un pacto expreso para
hacer extensiva la responsabilidad por encima de los limites previstos en el
articulo 114 LH, si lo es para evitar que queden asegurados ilimitadamente todos
los intereses devengados durante el plazo de duracion de la hipoteca; b) Frente a
terceros, el sentido del pacto es impedir que la cobertura se limite a las anuali-
dades previstas en el articulo 114 LH (es decir, a las dos ultimas anualidades y
parte vencida de la anualidad corriente) y ampliar el numero de las anualidades
cubiertas dentro del limite mdximo previsto en dicho precepto» (p. 102).

Aunque no falta alguna resolucion judicial que aplica el tope de los cinco
afos, también entre las partes (STS de 12 de marzo de 1985: «sobre todo se obtie-
ne del articulo 220 del Reglamento que, en todo caso, impone un limite maximo
de cinco anualidades para el supuesto de pactarse una cantidad alzada respecto
a los intereses, exista o no terceroy), no parece imperativa la restriccion de los
intereses garantizados por el simple hecho de haber pactado una determinada
duracion. Este resultado dependera de como se haya redactado el pacto, en par-
ticular cuando se deje muy claro que el pacto esta referido exclusivamente a ter-
ceros, y la voluntad de los contratantes es que la garantia cubra entre partes todos
los intereses. El problema surge cuando una redaccion imprecisa del pacto de
extension, que no distinga con claridad entre partes y terceros, tiene para el acree-
dor el efecto indeseado de dejar fuera de la cobertura los intereses devengados por
encima del limite temporal marcado. En ausencia de terceros, estar dentro o fuera

7 HERBOSA, L.: obra ya cit. p. 102.

48 Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 43-71



LA EXTENSION DE LA GARANTIA HIPOTECARIA RESPECTO DEL DEVENGO...

de la cobertura quiza no tenga demasiada relevancia practica por el principio de
economia procesal que aplica la LEC, pero la situacion serd muy distinta cuando
una norma legal exija la cuantificacion exacta de la garantia hipotecaria, pues en
rigor no estan garantizados.

La distincion entre partes y terceros decae cuando se trata de interés variable,
pues la necesaria fijacion de un tipo maximo de interés torna la cobertura por
intereses en una hipoteca distinta (aunque se constituya e inscriba simultaneamen-
te con el mismo rango) y de naturaleza diferente encuadrada entre las hipotecas
de maximo (advierte la STS del2 de enero de 2015, Rec. 2820/2001, que la hipo-
teca no se convierte a todos los efectos en una hipoteca de maximo, pero si que se
configura como tal respecto de los intereses). En estos casos, la DGRN no admi-
te distintos limites de evolucion del tipo de interés segun se trate de partes o de
terceros, pues el tope maximo delimita el alcance del derecho real constituido, «a
todos los efectos, tanto favorables como adversos, ya en las relaciones con terce-
ros, ya en las que se establecen entre el titular del derecho de garantia y el duerio
de la finca hipotecada que sea a la vez deudor hipotecario» (Resolucion de 29 de
mayo de 2014).

Recientemente, la Resolucion DGRN de 21 de diciembre de 2015 ha vuelto a
insistir en esta idea: «debe recordarse que la hipoteca que garantiza los intereses
remuneratorios variables no pertenece al tipo de las hipotecas ordinarias o de
trdfico, sino a las hipotecas de mdaximo, por cuanto la propia variabilidad de tipo
de referencia determina que se desconozca inicialmente la cuantia a que ascen-
deran finalmente los intereses ordinarios vencidos. La naturaleza indeterminada
o fluctuante de los tipos de interés variables impone, a efectos hipotecarios, la
configuracion de la garantia de los mismos, aunque lo sea en la misma hipoteca
que el principal prestado, bajo la modalidad de una hipoteca de maximo, es decir,
que la parte de la responsabilidad hipotecaria que los garantice debe calcularse
a partir de la fijacion de un tope maximo de interés aunque el de mercado llega-
re a ser mayor. Como consecuencia de ello, si los intereses devengados exceden
de la responsabilidad mdxima pactada ... bien por fluctuar libremente o bien por
estar afectados por una clausula techo superior al maximo a efectos hipotecarios,
el acreedor no podrda reclamar la cantidad que exceda de esa cifra global, ya
actue contra el deudor o contra un terceroy.

Tenemos asi una limitacidon por razén de anualidades, donde si cabe distinguir
entre partes y terceros, y otra limitacion por razon de la variabilidad a través de la
fijacion de una cantidad o tipo méximo por razén de intereses, donde no cabe
distinguir. En palabras de GOMEZ GALLIGO®: «en este sentido, no hay que confun-
dir: a) la limitacion por razon de anualidades, donde si cabe distinguir entre
deudor y terceros. No existe limitacion en cuanto al deudor y si frente a terceros

8 GOMEZ GALLIGO, J.: obra anteriormente citada, p. 306.
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b) la limitacion por razon de la variabilidad a través de la fijacion de una canti-
dad o tope mdximo por razon de intereses. Aqui no cabe distinguir entre deudor
y tercero, dado el principio de accesoriedad de la hipoteca. No cabe diferenciar
tipos de interés entre el deudor y los terceros, tienen que ser los mismos. O dicho
de otra forma, la cifra de responsabilidad hipotecaria por razon de intereses (sea
en cantidad o porcentaje maximo) opera como limite de exigencia tanto con rela-
cion al deudor como con relacion a terceros, pero tratandose de terceros, tal
[imite tiene a su vez otra limitacion que no opera con relacion al deudor: la de
que nunca podra reclamarse una cantidad de intereses (aunque no exceda de la
cifra de responsabilidad hipotecaria) que supere cinco arios de intereses».

Si combinamos la imposibilidad de distinguir entre partes y terceros cuando
se trata del tipo maximo, so pena de tener problemas en la inscripcién (Resolu-
cion DGRN de 16 de febrero de 1990), con la necesidad antes advertida en senti-
do contrario de tener que distinguir el alcance del pacto, para no beneficiar al
deudor con el pacto de extension temporal, el resultado final es que se ha de
extremar el celo en la redaccion de la correspondiente cldusula, para no mermar
la cobertura de la hipoteca en ausencia de terceros. Especialmente cuando todo se
haga en un mismo apartado de la escritura de hipoteca. El limite por razén del
tipo maximo de interés se ha de separar con claridad del limite referido a los afios,
pues frente al deudor la hipoteca podria cubrir intereses por mas de cinco afios,
pero nunca por un tipo superior al maximo fijado (aunque el real lo haya sido).
La situacion aun se complica cuando se fija una cantidad maxima global en
funcion de un determinado numero de afios, incluso sin especificar un nimero
de afios concreto, pero siempre igual o inferior al maximo resultante de los
cinco afnos. Como la hipoteca es de maximo, solo respecto del tipo de interés, no
del niimero de afios, la duda es si esa cifra maxima de responsabilidad hipotecaria
también limita entre partes la cobertura por intereses, aunque la cifra final sea
superior, pero por razon de los afios devengados, no del tipo.

Parece que en esta ultima situacion ha de prevalecer el calculo por afios, pues
la limitacion temporal de los intereses cubiertos con la hipoteca esta referida a su
fecha de devengo, y no por razon de la cuantia global que resulte del nimero de
anualidades. Frente a tercero, son los intereses efectivamente devengados durante
las tres ultimas anualidades (ampliables a cinco mediante pacto) y no una cuantia
equivalente a ese numero de anualidades, aunque se hubiera generado en un
periodo de tiempo mas prolongado (Resolucion DGRN de 24 de agosto de 1998:
«tan solo podra hacerlo [dirigirse contra la finca en perjuicio de terceros] ... por
los realmente devengados durante los periodos temporales que sefiala el articu-
lo 114 LH»; Auto de la Audiencia Provincial de Zamora de 28 de diciembre de
2007, Rec. 232/2007: «la cuantia mdxima exigible en cada momento serd la que
resulte de los intereses del periodo de tiempo correspondiente al tipo de interés
aplicable en cada periodo. Es decir, si una vez revisado en el contrato de présta-
mo el interés pactado resultase que durante los ultimos tres afios resultase un

50 Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 43-71



LA EXTENSION DE LA GARANTIA HIPOTECARIA RESPECTO DEL DEVENGO...

interés equivalente al tipo maximo pactado, es evidente que ... la finca hipotecada
responderad con el importe mdximo asegurado, pero no cuando el tipo de interés
devengado en cada uno de los anios es inferior ... pues en dicho supuesto solo
responderd de los intereses resultantes de aplicar el tipo vigente en el contrato de
cada periodoy). Por la misma razén, y a la inversa, parece que entre partes la cifra
podria ser mas alta, pero sélo sobre la base del numero de afios. No obstante, a
proposito de la hipoteca en garantia de préstamos con amortizacion gradual, algin
autor lo hace depender nuevamente de la forma en que se haya redactado el pacto
(a proposito de la STS de 12 de marzo de 1991, escribe GARCIA®: «en relacién
con la doctrina de esta sentencia, creemos que todo depende de la forma en que
se haya pactado la extension de los intereses en el pacto de constitucion de la
hipoteca. Si, como ocurria en el caso de esta sentencia, se aludia simplemente “a
los intereses de tres anualidades”, cabe interpretar, efectivamente, que no se tra-
ta de los tres ultimos arnios, sino que cabe hacer la correspondiente equivalencia
en cantidades, como hace esta sentencia. Pero si en el pacto de constitucion de
hipoteca se alude “a los intereses de las tres ultima anualidades”, no hay posibi-
lidad de aplicar el criterio de esta sentencia, pues las partes limitaron el tope de
reclamacion a los tres ultimos afios prescindiendo del tope de cantidadesy).

2. Interés de demora

Respecto del interés de demora, hay que empezar advirtiendo sobre la distin-
ta naturaleza de su cobertura hipotecaria. Como destacara PENA'’, lo que garan-
tiza la hipoteca es el cumplimiento normal de la obligacién, tanto del principal
como de los intereses si se hubieren estipulado, pero no las consecuencias del
incumplimiento, sea éste debido a dolo, culpa o mora. Por tanto, llegado el venci-
miento, la pasividad del deudor (o del acreedor) no debe, por si, afectar al alcance
(por naturaleza frente a terceros) de la hipoteca, salvo que se pacte que la hipote-
ca garantice, ademas de la obligacidn principal y de los intereses remuneratorios,
los intereses de demora, mediante una hipoteca de seguridad, de las de maximo,
que exige una cifra de responsabilidad distinta y separada de la responsabilidad
por intereses remuneratorios.

Esta configuracion de la responsabilidad por demora como una hipoteca toda
ella de maximo incide sobre los dos pactos examinados, el de garantia y el de
extension. En relacion con el primero, los intereses moratorios requieren un pac-
to expreso para su cobertura hipotecaria. Por eso, aunque se haya pactado que el
crédito devengue intereses de demora, éstos no se entienden garantizados hipote-

° GARCIA GARCIA, J. M.: El procedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria, Civitas,
1994, p. 154.

19 PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: Derechos reales, tomo 11, Fundacion registral, Cole-
gio de Registradores de la Propiedad, Madrid, 2001, p. 158.
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cariamente sin una estipulacidn expresa que asi lo establezca. Ademas, debera
establecerse una responsabilidad separada y distinta de la correspondiente a los
intereses ordinarios y a las costas. No cabe incluir los intereses por demora en una
cifra genérica de responsabilidad por intereses, pues se debe diferenciar la canti-
dad de que responde la finca por cada uno de ellos. En palabras de la Resolucion
DGRN de 23 de octubre de 1987: «una y otra obligacion por intereses tiene natu-
raleza y régimen distintos; los remuneratorios nacen del contrato mismo y vencen
inexorablemente segun vencen los plazos pactados, los moratorios no derivan
directamente del contrato, sino de la conducta (incumplimiento por mora) ulte-
rior de una de las partes. Unos y otros van a tener, por consiguiente, distinto
titulo para conseguir su efectividad hipotecaria. Como la hipoteca puede, en
principio, garantizar todo tipo de obligaciones, cabrad también extender la hipo-
teca a esta obligacion que no deriva directamente del contrato de préstamo. Pero,
por exigencia del principio de especialidad (cf. arts. 9.°y 12 de la Ley Hipoteca-
ria), ni puede englobarse la cifra por intereses moratorios en la hipoteca por
costas y gastos (como se dijo ya en la Resolucion de 29 de octubre de 1984), ni
puede englobarse, tampoco. en la cifra por intereses de préstamo; por el contra-
rio, de quererse que también estos intereses resulten hipotecariamente garantiza-
dos, deben precisarse separadamente, en cuanto a esta otra obligacion futura
garantizada, las circunstancias que la identificaran y la cifra mdaxima de respon-
sabilidady.

Este criterio ha sido reiterado por numerosas Resoluciones de la DGRN, y
solo por citar alguna mas reciente puede traerse a colacion la de 11 de febrero de
1998: «que la accion hipotecaria solo puede ejercitarse para el cobro de cantida-
des garantizadas por la hipoteca a ejecutar (cfr. resoluciones de 18 de abril de
1952, 27 de julio de 1988), y en el presente caso, aunque se pactara que el crédi-
to hipotecario garantizado devengaria intereses moratorios, no se extendio a ellos
la cobertura hipotecaria, de modo que debe rechazarse toda pretension de cobro
de aquéllos con cargo al precio de remate obtenido en la ejecucion; sin que que-
pa estimar ... que pactandose que el crédito devengara intereses de demora, éstos
se entienden ya garantizados hipotecariamente hasta el limite del articulo 114 de
la Ley Hipotecaria, sin necesidad de estipulacion expresa que asi lo establezcay.

En el ambito judicial también puede verse la STS de 12 de marzo de 1991 [La
Ley 1335-JF/0000]: «en virtud de la exigencia de especialidad (art. 12 de la LH),
no cabe entender incluidos bajo la genérica cobertura real por intereses a los
devengados en caso de mora; éstos, si pretenden proteccion hipotecaria, deberd
establecerse de forma diferenciada, con sefialamiento de un tope maximo de
garantia y con respecto de las demas exigencias requeridas por las especiales
caracteristicas de las hipotecas de seguridad.

Sin pacto expreso de cobertura por intereses de mora, simplemente la garantia
no incluye este concepto, y falta cualquier base para intentar colarlos en el tramo
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de intereses coincidente con el tipo de los remuneratorios, por razén de su dife-
rente naturaleza''.

Por la misma razén, habiéndose pactado la responsabilidad por ambos con-
ceptos, las responsabilidades aseguradas con hipoteca son estancas, de manera
que no puede ejecutarse una con cargo a la garantia establecida para la otra, apro-
vechando la parte que hubiera dejado vacante (la Resolucion de 24 de junio de
2014 rechaza la utilizacion del exceso de cobertura hipotecaria correspondiente a
uno de los conceptos para garantizar la deuda correspondiente a otro concepto;
para la Resolucion de 31 de julio de 2014 hay que separar todas las partidas en
funcidn de su cobertura especifica —«la cobertura hipotecaria actiia como limi-
te, en consecuencia, no habiéndose garantizado especialmente las comisiones
derivadas del aval, las cantidades percibidas por el acreedor por dicho concepto
exceden de dicha cobertura. Y ello aun cuando lo pagado sea inferior no solo a
la deuda reclamada, sino al importe que por principal garantiza la hipoteca, pues
en este caso no se trata de un exceso cuantitativo del limite de cobertura, sino de
que dichas comisiones no estan cubiertas con ninguna cantidad, en definitiva, no

se aseguraron»).

Por tanto, si han quedado afios por intereses de demora fuera de su especifica
garantia, no tienen acomodo en los afios de intereses ordinarios que no hubiesen
sido utilizados, ni siquiera por el tipo inferior del interés ordinario. Esto no signi-
fica que deje de aplicarse la regla anterior del articulo 692.1.11 LEC, pero lo sera
por economia procesal, no por razéon de la cobertura hipotecaria, que no incluye
estos intereses. Por eso, cuando se deba prestar atencion especificamente a la
extension «legal» o «pactaday de la garantia, la solucion habra de ser mucho mas
estricta, pues sin pacto expreso no hay garantia para los intereses de demora.

Si del pacto de cobertura pasamos al pacto de extension, la primera cuestion
es si deben respetarse los limites de los articulos 114.1 LH y 220 RH, cuestion que
se responde afirmativamente desde las Resoluciones de 1987, y la segunda si
dicho limite debe contar conjuntamente para los ordinarios y los moratorios. La
Resolucion de 22 de junio de 1996 asi lo declaro, pero tuvo que ser matizada
posteriormente por otra Resolucion de 18 de diciembre de 1999. Segun esta
segunda Resolucion: «la doctrina de este centro directivo de la computacion con-

! En este sentido: MONSERRAT, A..: «Los intereses garantizados por la hipotecay, Anuario de
Derecho Civil, num, 1, 1999, p. 20, que destaca esta falta de cobertura, también frente al deudor
hipotecante: AVILA NAVARRO, Pedro.: La hipoteca: estudio registral de sus clausulas, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 1990, p. 121; muy expresivo MARTIN DIZ:
La ejecucion de la garantia hipotecaria sobre bienes inmuebles, Granada, 2000, p. 516, al sefialar:
«no sera pagadera ninguna cantidad por esta partida que sea superior a la especificamente previs-
ta en el titulo, ni aiin recurriendo al subterfugio de calificarlos como parcialmente remuneratorios,
puesto que se trata de conceptos distintos que no admiten interpretaciones contrarias a los dere-
chos de terceros implicados».

Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 43-71 53



RICARDO CABANAS TREJO

Jjunta de los intereses ordinarios y moratorios tampoco es argumento para recha-
zar la inscripcion ahora pretendida, pues, con esa doctrina no se quiere afirmar
otra cosa sino que unas mismas cantidades no pueden devengar simultaneamen-
te intereses ordinarios e intereses de demora, mas respetando esta exigencia,
ningun obstaculo hay para reclamar todos los intereses, tanto remuneratorios
como moratorios devengados y cubiertos por las respectivas definiciones —den-
tro de los maximos legales— de la garantia hipotecaria, aun cuando se reclamen
intereses remuneratorios de los cinco ultimos afios e intereses moratorios del
mismo periodo, si ast procediera por ser distintas y de vencimientos diferentes las
cantidades que devengaron unos y otros». Expone de forma grafica como se apli-
caria este criterio GOMEZ GALLIGO '*: «es decir, la computacién conjunta deriva
de que por definicion no se pueden solapar los intereses remuneratorios y los de
demora (que se producen una vez que cesan aquéllos). Por lo que los cinco afios
de intereses como limite maximo cubrira un abanico que va desde cinco anos de
intereses ordinarios a cinco arios de interés de demora, pasando por cuatro arios
de remuneratorios y uno de demora, tres de remuneratorios y dos de demora, dos
de remuneratorios y tres de demora, y uno de remuneratorios y cuatro de demora.
Dentro de esta computacion, la reclamacion correspondiente a intereses remune-
ratorios no podra exceder del tipo de interés mdximo que se hubiera estipulado,
y los intereses de demora no podran exceder del tipo de interés maximo que por
este concepto se hubiera pactado. Esto significa que en la inscripcion de la hipo-
teca bastara consignar que la reclamacion por intereses no podra exceder, suma-
dos los ordinarios y los de demora, de cinco anualidades. Pero nada impedira
—dentro de este limite— que se estipule una cifra de responsabilidad hipotecaria
por intereses que no exceda del limite de cinco arnios al tipo de interés ordinario
pactado y otra cifra de responsabilidad hipotecaria por intereses moratorios que
no exceda del limite de cinco afios al tipo de interés de demora estipulado».

La doctrina de la DGRN antes indicada sobre la funcion del maximo hipote-
cario en el interés variable, que no permite distinguir entre partes y terceros, tiene
un efecto expansivo con el interés de demora, pues ahora el maximo se predica de
la responsabilidad total por esta modalidad de interés, no s6lo por razon del tipo
(el tipo de demora puede ser fijo, pero su hipoteca sigue siendo de maximo aun-
que aquél no fluctie), lo que engloba necesariamente el calculo por afos. Tanto si
se asegura un cierto tipo de interés (ya sea variable o fijo en la demora, pero en el
primer caso con indicacion de un maximo) por cinco afios 0 menos, como si s6lo
se pacta una cifra maxima, la cifra global de interés garantizada es siempre la
representacion numérica de la cuantia maxima de interés que se devengara en el
plazo maximo de cinco afios. Por eso, el criterio de la DGRN sobre la eficacia del
maximo habria de impedir que infer partes pudieran reclamarse todos los intere-
ses devengados, pues se ha de estar siempre al tope de la responsabilidad hipote-
caria. En la practica judicial, sin embargo, la situacion no es tan clara, y pueden

12 GOMEZ GALLIGO, J.: obra cit., p. 308.
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encontrarse casos en los que se admite la reclamacion por encima de ese limite
(Auto de la Audiencia Provincial de Baleares de 5 de abril de 2002, Rec.
462/2001), como en sentido contrario (Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla
de 29 de enero de 2004, Rec. 7206/2003).

Por ultimo, como normalmente se ejecuta la hipoteca cuando el préstamo ya
esta vencido y el deudor incurso en mora, cobra especial relevancia practica el
modo de contar el periodo de tiempo cuyos intereses estan cubiertos por la garan-
tia. Parece claro que es un momento del proceso de ejecucion, pero las dificulta-
des surgen a la hora de precisarlo. Segtn la opinidon mayoritaria, el momento
inicial del computo es el de la presentacion de la demanda ejecutiva'®. A partir de
ese momento, los afios cuentan hacia atras. Hacia delante empezaria la mora judi-
cial y los intereses que se devenguen durante el procedimiento quedan cubiertos
por la garantia hipotecaria. Las dudas surgen a la hora de computarlos o no para
determinar el tope, con el resultado practico de que estos intereses, normalmente
solo intereses moratorios, podrian quedar garantizados en perjuicio de tercero sin
ninguna limitacién temporal. El interés de demora se convierte entonces en inte-
rés judicial desde la presentacion de la demanda hasta la liquidacion de la subas-
ta, y no necesitaria garantia hipotecaria al tener directo fundamento legal (Auto
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de febrero de 1991, trascrito por
MONTERO *: «el problema consiguiente se reduce a los intereses devengados a
partir de la interpelacion judicial que ascendieron conforme a la oportuna liqui-
dacion efectuada por el secretario judicial a ... pesetas, costas y cantidad solici-
tada por interés de demora. El primer concepto plantea la cuestion relativa a si
los intereses judiciales han de quedar incluidos o excluidos del tope legal, extre-
mo que la mas autorizada doctrina resuelve en sentido excluyente entendiendo
que la reclamacion ejecutiva fija el tope legal, por entender que la demora forzo-
sa que el procedimiento judicial implica no puede perjudicar al acreedor, dado
que se encuentra imposibilitado a hacer mas de lo que hace, por lo que el limite
debe quedar fijado al tomar estado la ejecucion, sin transportarse al computo
legal tanto como dure el procedimientoy). En contra, otros autores consideran que
los intereses devengados durante el procedimiento no deben quedar fuera del
limite, y por eso proponen como punto de referencia el momento en que cesa el
devengo de intereses, que normalmente coincidira con el de la subasta'”.

' MONTERO AROCA, J.: Ejecucion de la hipoteca inmobiliaria, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, p. 583.

* {dem, p. 584.

'S MONSERRAT, A.: obra cit., p. 49; sobre la necesidad de respetar el limite, v. AAP de Alba-
cete de 30 de abril de 2001, Rec. 57/2001: «el procedimiento judicial sumario previsto en el articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria se caracteriza por constituir su objeto la estricta responsabilidad hipo-
tecaria derivada de la garantia real del inmueble sobre el que se constituye, de tal modo que ha de
cuantificarse y delimitarse no solo el crédito a cuya garantia se constituye, sino también el alcance
exacto de los intereses, de tal modo que ha de especificarse en el titulo hipotecario la cantidad de
que se responde por cada concepto garantizado, quedando extramuros de este procedimiento el
exceso que pudiese resultar sobre la cantidad especificada en cada caso, por lo que si en el supues-
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En mi opinion, la solucién correcta es computar hacia atras desde la demanda,
pero admitir la demora judicial, s6lo hasta el limite cuantitativo que representa la
cifra de responsabilidad por demora y inicamente cuando se hubiera pactado. El
ejecutante habra de presentar la correspondiente liquidacion correspondiente a los
intereses devengados después, pero siempre dentro del limite pactado. Puede no
ser responsable de la demora, pero los otros interesados tampoco deben soportar
el perjuicio que el retraso afade en forma de una disminucion del eventual sobran-
te. El fundamento legal permite su devengo, incluso en ausencia de pacto expreso
(arts. 575 y 576 LEC), pero nunca la ampliacion de los limites de la cobertura
hipotecaria (en este sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas de
12 de diciembre de 2006, Rec. 452/2006: «no cabe acoger la apelacion en la
peticion que efectua el acreedor hipotecario de retener las sumas por las que
respondian las fincas frente a tercero de la hipoteca por los conceptos de intere-
ses y costas, pues tiene razon el auto impugnado en cuanto las mismas no son
liquidas y han de ser objeto de liquidacion y tasacion, y la entrega de las sumas
se debio a un error del propio Juzgado. Téngase en cuenta ademas que ni la liqui-
dacion de los intereses moratorios ni la tasacion de las costas pueden hacerse de
oficio, debiendo ser la propia parte apelante la que presente la propuesta
de liquidacion de los intereses y solicite la tasacion de las costas causadas, por
lo que si todavia ni los unos ni las otras se encuentran determinados no es sino
imputable al propio apelante acreedor, sin que quepa confundir el maximo del
que responde cada finca por uno u otro concepto con la realidad de la deuda
devengada en cada caso, que puede resultar inferior al maximo garantizadoy).

3. Concepto de tercero

Llegados a este punto hay que precisar el concepto de «tercero», cuya apari-
cion tantas consecuencias desata. Hay un «niicleo duro» que ofrece pocas dudas,
ya desde los tiempos de la LH de 1861. Indudablemente lo es el tercer adquirente
del dominio con posterioridad a la constitucion de la hipoteca (sin necesidad de
cumplir todos los requisitos del art. 34 LH, en particular la buena fe'®), o que
adquiera cualquier derecho real limitado sobre la finca e inscriba su derecho. Los
dudas surgen cuando se quiere extender el concepto a otros interesados en el bien

to de autos claramente se especifico en el titulo hipotecario ... las cantidades maximas por los res-
pectivos conceptos de intereses remuneratorios ... ptas. y de demora ... ptas. no cabe exigir en este
procedimiento cantidad que exceda de tales maximas por los respectivos conceptos. Razones que
exigen confirmar el Auto recurrido quedando a salvo el derecho de la parte acreedora para reclamar
el resto en el procedimiento adecuado»; v. también el AAP de Les Illes Balears de 5 de abril de
2002, Rec. 462/2001, que frente a la alegacion de la parte apelante de que la liquidacion de intereses
debia comprender todos los devengados hasta la adjudicacion al tipo pactado, afirma que la limita-
cion senalada en el titulo, tanto en lo referente a los intereses remuneratorios como los de demora,
solo contaria «desde el momento de la ejecucion hacia atrasy.

' DiEZ PICAZO, Luis: «La hipoteca y los intereses de la obligacion garantizada», diario La Ley,
1992, nim. 1V, p. 950.
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que no han intervenido en el contrato, ni en la constitucion de la hipoteca, espe-
cialmente por la exigencia de haber inscrito su derecho. Asi, SANCHO REBULLIDA,
en su obra «Elementos de Derecho Civil»'’, afirmé que «no estd claro si el terce-
ro protegido por ese precepto es solo el tercero hipotecario ... o también los ter-
ceros civiles acreedores ordinarios que no puedan, de otro modo, satisfacer su
crédito». En la revision de esta obra realizada por LUNA en 2001 ", se afiade:
«también los acreedores ordinarios del mismo deudor, maxime en insolvencia
parcial del mismo. Por su parte, PENA' habla de un tercero interesado a quien
puede perjudicar la afeccion; REY?, de «simples acreedores con anotacién o
incluso sin ellay («la plus peticion por encima de la cifra de distribucion no solo
debe detenerse ante el adquirente del dominio o de sus desmembraciones y de un
derecho real limitativo, fundamentalmente de garantia, sino también ante cual-
quier interesado en los bienes hipotecados —en especial anotantes ulteriores—,
cuya innecesariedad de inscribir viene robustecida por el silencio al respecto del
art. 121 LH»; GARCIA?', de «acreedores posteriores» («en cuanto a la extension
de la hipoteca a los intereses y al tope del articulo 114 LH respecto a tercero, ése
no es solamente el tercer poseedor de la finca hipotecada, sino otros titulares y
acreedores posteriores»; CLEMENTE MEORO?, de «cualquier interesado» («los
articulos 114 y 115 no distinguen entre tercer poseedor y otros terceros, limitan-
do aquel concepto y que extienden su proteccion tanto al adquirente de la finca
hipotecada como al de cualquier otro derecho real de la misma e incluso, por
analogia con el articulo 116 de la ley hipotecaria, a cualquier interesado en los
bienes hipotecados», y CARPI? de «acreedores del propietariox» («la amplitud de
la expresion “tercero interesado en dichos bienes” [del art. 146 LH] es indudable,
v puede dar cabida a todos aquellos a los que el bien hipotecado pueda reportar
alguna utilidad aunque no ostente un derecho directo sobre el mismo —por ejem-
plo, los acreedores del propietario—». Pero el hito mas revelador de esta linea
expansiva ha sido la STS de 8 de febrero de 2007, Rec. 864/2000: «la doctrina ha
estudiado este articulo y siempre ha tratado el tercero como tercer adquirente,
planteandose si debe tener que inscribir su derecho o si debe reunir los requisitos
del articulo 34. Pero no ha prestado atencion al supuesto de que el tercero sea
persona no adquirente, sino simplemente un tercero interesado al que le afecta la
hipoteca. Tampoco se ha planteado en la jurisprudencia, las sentencias que se

7 SANCHO REBULLIDA, F.: Elementos de Derecho Civil, III-2 (AA.VV.), 1980, p. 165.

'8 SANCHO REBULLIDA, F.: Elementos de Derecho Civil, 111-2 (AA.VV.), edicion revisada por
A. LUNA SERRANO, 2001, p. 236.

! PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: obra ya cit., p. 156.

2 REY PORTOLES, J. M.: Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones de embargo, Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, 1995,
p- 37.

2 GARCIA GARCIA, J. ML.: tlt. loc. cit., p. 125.

22 CLEMENTE MEORO, M. E.: «El tercer poseedor del bien hipotecado como tercero adquiren-
te», Revista General de Derecho, num. 579, 1992, p. 11287.

2 CARPI MARTIN, Rebeca: La hipoteca en garantia de deuda ajena, Colegio de Registradores,
2002, p. 114.
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refieren a este tema, solo contemplan también el caso del adquirente. Desde lue-
go, el articulo 114 se refiere a tercero, no a tercer adquirente ni al tercero hipo-
tecario del articulo 34; no puede el intérprete reducir un concepto que no reduce
la ley, ni distinguir lo que ella no distingue, tanto mas cuanto el articulo 146 se
refiere a lo mismo y, explicitamente, sefiala la posibilidad de que exista un terce-
ro interesado, sin exigir que sea un tercero adquirente. En definitiva, el articu-
lo 114 se refiere a tercero que adquiere o el tercero hipotecario; es el tercero
interesado a quien pueda perjudicar que se realice la hipoteca sobre todos los
intereses sin costas con el limite de los dos anios que impone esta norma.

Tratandose de titulares de un derecho de crédito que hayan obtenido anotacion
preventiva de embargo, no hay duda que estan incluidos en el concepto de tercero,
pues lo impone el articulo 692.1 LEC («indudable» para MONTERO?; téngase en
cuenta que esta anotacion no altera la naturaleza de la obligacién, no convierte
en real la accidon que no tenia tal caracter). Con anterioridad a la LEC se deducia
lo mismo del articulo 131.16 LH, que les concedia derecho al sobrante, y del
hecho que los terceros perjudicados a los que se refiere el articulo 114 LH son
precisamente los que tienen derecho al mismo®. En este sentido puede verse la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30 de julio de 2001: «esta
es la tesis seguida por la Jurisprudencia menor al razonar que el tercero que ha
de beneficiarse de la limitacion de garantias contemplada por el art. 114 LH, ni
puede identificarse con el tercero hipotecario del art. 34 LH, ni se circunscribe
al tercer poseedor o tercer adquirente de la finca hipotecada de que habla el
primer parrafo de la regla 5. del art. 131 LH, sino que con mucha mayor ampli-
tud tercero a estos efectos es todo titular de un asiento posterior que haya de
resultar afectado por la purga hipotecaria regulada en la regla 17.° esto es, no
solo los titulares —que menciona el parrafo 2.° de la regla 5."— de cargas o dere-
chos reales constituidos con posterioridad a la hipoteca objeto de ejecucion sino
también, como dice el art. 225 RH con mayor grado de generalidad, todos aque-
llos titulares que por su rango, deban declararse extinguidos al realizarse el cré-
dito hipotecario y que los hubieran inscrito con posterioridad a la hipoteca, entre
los que dicho precepto menciona, expresamente, a los anotantes posteriores»™.

2* MONTERO AROCA, J.: obra ya cit., p. 581.

# Como sefiala MONSERRAT, A.: obra cit., p. 60, «el perjuicio estd en que cuantos mds inte-
reses se paguen con el precio del remate menos sobrante les queda»; en el mismo sentido Auto de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de abril de 2001, Rec. 1239/1999: «es evidente que, si se
abona mds por este concepto, correlativamente el sobrante que resulta, y que es el que se les entre-
ga, deviene inferior».

% Citada por MONTERO AROCA, J.: obra ya cit., p. 580, junto con otras; también el Auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de noviembre de 1995 [Aranzadi Civil 2299]: «como ter-
ceros protegidos por el tope legal de intereses que establece el articulo 114 de la Ley Hipotecaria
han de ser entendidos no sélo los que con posterioridad a la hipoteca ... hayan adquirido el domi-
nio o un derecho real sobre la finca hipotecada ... y todos aquellos que ... sin haber adquirido ...
derecho real alguno ... sean titulares de anotaciones posteriores a la inscripcion de dicha hipote-
ca o de otros derechos que deban declararse extinguidos al realizarse el crédito preferente y
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La cuestion atn se puede llevar mas lejos y cuestionar hasta qué punto es
necesaria la anotacion registral. La siguiente reflexion de MONSERRAT?” delimita
con gran precision los términos del debate: «se podria defender la inclusion,
dentro del tercero del articulo 114 LH, de cualquier acreedor, aunque no haya
obtenido anotacion de embargo. Si la finalidad del limite del articulo 114 LH es
fijar frente a terceros que contratan con el deudor la solvencia real, con la fina-
lidad de facilitar el trafico juridico, también los acreedores personales serdn
terceros. Pero hay un obstaculo: el tercero del 114 ha de poderse cobrar con el
sobrante. En efecto, si el acreedor hipotecario puede cobrarse con el precio del
remate la totalidad de los intereses remuneratorios garantizados por la hipoteca
cuando no hay perjuicio de tercero, éste ha de tener derecho al sobrante, va que
de otra manera no podria salir perjudicado. Y un acreedor que no ha obtenido
una anotacion de embargo sobre la finca hipotecada no tiene derecho al sobran-
te. No tiene mayor derecho sobre esa suma que el que tenga sobre cualquier otra
que esté en el patrimonio del deudor. Ahora bien, aunque no tenga derecho al
sobrante en cuanto tal, si podria tenerlo en cuanto que, por ejemplo, haya obte-
nido un mandamiento de embargo una vez enajenada la finca en el procedimien-
to judicial sumario v el juez decretase que recayera sobre el posible sobrante. En
este caso, no veo razon para negarle el concepto de tercero al que ha obtenido un
embargo no sobre la finca, sino sobre el sobrante».

Realmente tercero es todo el que no ha intervenido en el contrato, y en este
sentido también otro acreedor personal del deudor. El problema, para €l, es que de
alguna manera necesita interferir en el procedimiento para evitar que todo el
sobrante quede para el acreedor ejecutante —y, en su caso, el deudor—. En este
sentido la inscripcion/anotacion de su derecho en el Registro de la Propiedad
parece muy conveniente (segin la STS de 24 de julio de 2000, Rec. 2389/1995,
no ha de ser necesariamente antes de la nota de expedicion de la certificacion de
dominio y cargas), sobre todo porque posibilita el posterior control del registra-
dor, pero no es imprescindible (ejemplos de como controla el registrador que no
se ha superado la cantidad asegurada pueden verse en las Resoluciones DGRN
de 27 de julio de 1998, de 24 de junio de 2014, de 31 de julio de 2014 y de 11 de
marzo de 2014). La distribucion del sobrante debe hacerse con todos los que ten-
gan la condicidn de acreedores y asi se manifiesten, aunque no hayan promovido
previamente una terceria de mejor derecho, que tendria un objetivo distinto**. Por

hubiera inscrito sus derechos con posterioridad a aquéllay; y el Auto de la Audiencia Provincial
de Madrid de 13 de enero de 2010, Rec. 361/2009, al hablar genéricamente de «acreedores poste-
riores».

27 MONSERRAT, A.: obra cit., p. 60.

# Para OLIVER LOPEZ, C.: El Proceso Civil, VII (AA.VV.), Valencia, 2001, p. 5712, por el
hecho de que en el procedimiento de ejecucion directa no se haga referencia a la terceria de mejor
derecho, no cabe rechazar la posibilidad de su interposicion; para MARTIN Diz: La ejecucion de la
garantia hipotecaria sobre bienes inmuebles, Granada, 2000, p. 502, es la via exclusiva para acre-
ditar la condicion de acreedor preferente al ejecutante.
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eso, como sefiala DOMINGUEZ?, el criterio de distribucion del remanente no pue-
de ser inicamente el de la prioridad registral, sino el que se derive de la normati-
va sobre preferencia y prelacion de créditos (arts. 1921 y ss. CC), o de la norma-
tiva concursal, si fuere el caso (sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 10 de junio de 2008, Rec. 783/2007: el art. 692 LEC no nos esta diciendo
quiénes son esos acreedores posteriores, «lo unico que si concreta es que se trata
de titulares de derechos que tengan constancia registral —atendido el tipo de
proceso que se esta regulando—, sin que por ello nos esté indicando que los titu-
lares de derecho sin reflejo registral pierden la posicion o rango que puedan
ostentar, ;jquién nos va a decir qué acreedores tienen derecho sobre ese exceso?,
pues el CC, al regular el concurso y prelacion de créditos»).

Por expresarlo de una forma grafica, y sin pretender con ello mucho tecnicis-
mo, podriamos hablar de un tercero procesal y de un tercero registral. En potencia
cualquier acreedor personal del deudor individualmente considerado tiene capa-
cidad para convertirse en tercero a los efectos del articulo 114 LH, pero necesita
articular una pretension adecuada a tal fin, pasar de la potencia al acto. No basta
con ser un tercero genérico, hay que dejarse ver de algiin modo en el proceso de
ejecucion para conseguir que el limite por intereses se active. La forma mas efec-
tiva es convertirse en tercero con presencia en el mismo Registro de la Propiedad,
normalmente mediante la correspondiente anotacion preventiva de embargo. Pero
no es un requisito ineludible, aunque si muy conveniente por razones de mera
operatividad. Como destaco la Resolucion DGRN de 23 de septiembre de 2002,
el tercero ha de constar en el procedimiento, bien por la certificacion de cargas
(entonces, tercero registral), bien, porque, advertidos por la nota de expedicion de
esta tltima, ha comparecido por su propia iniciativa para hacer valer sus derechos
sobre el eventual sobrante (entonces, tercero procesal). Un tercero activo, en
modo alguno silente, pero en absoluto s6lo un tercero hipotecario o un tercer
adquirente.

4. Sobre el binomio deuda/garantia

Tras todo lo expuesto, se hace evidente el divorcio existente entre Matemati-
cas y Derecho. La fijacion de los intereses devengados, ya sean ordinarios o/y de
demora, es una simple operacion de calculo, de resultado exacto y univoco a la
vista de una serie de datos (principal, tiempo, porcentaje). Ese calculo financiero
nos da la medida precisa de la obligacion que soporta el deudor. Pero esto poco
tiene que ver con el alcance de la garantia, sometida a otras exigencias de orden
estrictamente juridico, y que normalmente provoca que ambas cifras no coincidan
(la divergencia es tan acusada, que algunos autores afirman la existencia de dos
titulos ejecutivos, uno la escritura publica en la que se documenta el derecho de

¥ DOMINGUEZ LUELMO, A.: obra cit., p. 712.
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crédito y otro la escritura en la que se constituye la hipoteca, siempre que esté
inscrita, pues «el que normalmente uno y otro acto juridico aparezcan bajo la
forma de una sola escritura ... no debe esconder la realidad de la existencia de
dos negocios juridicos y, en sentldo material, de dos escrituras publlcas») Para
remachar esta idea, vale la pena afiadir otros dos ejemplos del extremo rigor con
que se configura la cifra de responsabilidad.

El primero seria el caso del acreedor que reclama en la ejecucion la totalidad
de la deuda, pero al haber concluido la subasta sin ningun postor, y en aplicacion
del articulo 671 LC en su redaccion anterior, consigue la adjudicacion del bien
por la cantidad debida por todos los conceptos. Pues bien, si la cifra de responsa-
bilidad hipotecaria es inferior a la deuda, el acreedor se puede encontrar con la
muy desagradable sorpresa de tener que consignar la diferencia. No es infrecuen-
te que, en estos casos, el sorprendido acreedor pretenda, sin éxito, renunciar al
exceso, para evitar que le toque pagar en un proceso donde sélo pretendia cobrar
(Auto de la Audiencia Provincial de Badajoz de 12 de febrero de 2008, Rec.
77/2007: «debe rechazarse la pretension del apelante de renunciar en suma al
cuestionado exceso en el presente procedimiento ya que ... el principio de espe-
cialidad, que fortalece la seguridad juridica en el derecho registral, impide tal
extension de la hipoteca por mas que sea condonado el cuestionado exceso, pues-
to que ello es confundir en suma el ambito del crédito garantizado y la hipoteca
que lo asegura, con la extension pactada para el préstamo, como derecho perso-
nal de cardcter obligacional que no determina automdticamente la misma exten-
sion del derecho real de cobertura hipotecaria constituiday; Auto de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de 26 de abril de 2013, Rec. 774/2011, «si no existen
acreedores posteriores con derecho inscrito o anotado y no se encuentra el deu-
dor en situacion de suspension de pagos, concurso o quiebra, no habra de hacer-
se consignacion alguna, en efecto, el acreedor que solicito la adjudicacion, pero
si el caso es el contrario solo podra quedar eximido de consignar el “valor de
adjudicacion’ respecto a las responsabilidades garantizadas con la hipoteca que
se ejecuta, debiendo consignar el restoy).

En segundo ejemplo es el acreedor hipotecario que decide ejercitar su accion
personal por los tramites del procedimiento ejecutivo ordinario y perseguir otros
bienes para resarcirse de la deuda, y que al ser insuficientes ejercita su accion real
contra el bien hipotecado dentro del mismo procedimiento ordinario. Segun la
reciente Resolucion DGRN de 14 de diciembre de 2015 serd necesaria la previa
anotacion de embargo sobre el bien ejecutado —e hipotecado—, anotacion que
correspondera al total de la deuda, muy posiblemente por encima de la cifra
garantlzada en la hipoteca. En este caso, aunque se ejecute la hipoteca, la prefe—
rencia sobre las cargas intermedias —entre la hipoteca y la anotacion— «lo serd
unicamente por la inicial responsabilidad hipotecaria, teniendo la anotacion de
embargo dictada en el procedimiento de ejecucion ordinaria, su propio rango en
cuanto exceda de dicha responsabilidad hipotecaria». Obsérvese que la hipoteca
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casi recibe peor trato que la anotacion de embargo, pues la cantidad que consta en
la anotacion no siempre constituye el limite de responsabilidad del bien trabado,
sino que todo €l queda afecto por el embargo al integro pago del crédito persegui-
do en el proceso, y por eso es posible en ocasiones aumentar la cantidad prev1sta
en concepto de intereses devengados (art. 613 LEC y Resolucion de 14 de junio
de 2011). Por el contrario, la ampliacion de una hipoteca ya inscrita con incre-
mento de responsabilidad hipotecaria supone en la practica que existen dos hipo-
tecas, cada una con el rango correspondiente a su propia responsabilidad, pues la
nueva cifra no puede beneficiarse del rango de la primera (Resolucion de 29 de
octubre de 2013).

Hemos de partir asi de la separacion entre deuda y garantia, y asumir que esta
segunda puede quedar muy por debajo del importe de la primera. Unas veces
ocurrira por la posible aparicion de otros interesados, identificados genéricamen-
te como terceros, y de nada sencilla concrecion. Otras por el procedimiento que
escoja el acreedor para articular su reclamacion, pues dispone de diferentes meca-
nismos para obtener la satisfaccion de su crédito (ejecucion comin u ordinario de
la LEC y el de ejecucion especial hipotecaria de los arts. 681 y ss. LEC). Pero,
también, por el mayor o menor acierto en la redaccion del titulo constitutivo, ante
las exigencias formales que impone nuestra practica registral, en aras de un prin-
cipio de especialidad que en su desenvolvimiento posterior obliga a sopesar cui-
dadosamente cada palabra utilizada, segun se haya reflejado en la inscripcion.
Una redaccion poco cuidadosa del titulo puede tener consecuencias inesperadas
para el acreedor cuando llegue el momento de hacer valer su garantia®. Pero no
debemos olvidar que normalmente el acreedor habra sido el predisponente de un
clausulado redactado segtin condiciones generales de su contratacion, al cual el
deudor simplemente se adhiere. En ese caso, el acreedor, o quien traiga causa del
mismo, debe soportar las consecuencias de aquel descuido, sibi imputet.

III. RESPECTO DE LA QUIEBRA/CONCURSO
1. El alcance de la garantia hipotecaria

Entramos ya en la interpretacion del articulo 884 CCom de 1885 («desde la
fecha de la declaracion de quiebra dejaran de devengar interés todas las deudas
del quebrado, salvo los créditos hipotecarios y pignoraticios hasta donde alcance
la respectiva garantiay»), precepto que ha de leerse en paralelo con el articu-
lo 1916.1 CC de 1889, que vino a establecer pocos afios después para el concurso
civil una regla similar («desde la fecha de la declaracion de concurso dejaran de

* Sorprende que las asesorias juridicas de las entidades de crédito padezcan estos olvidos, pero
los tienen; ejemplos reales en YSAS SOLANES, Maria: El contrato de préstamo con garantia hipo-
tecaria, «La Ley», 1994, p. 123.
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devengar interés todas las deudas del concursado, salvo los créditos hipotecarios
y pignoraticios hasta donde alcance su respectiva garantia»). Se ha escrito con
razon que esta excepcion a favor del crédito hipotecario se explica porque dicho
crédito puede reclamarse separadamente, pues no pasa a formar parte de la masa
pasiva de la quiebra®'. Por eso conviene recordar muy brevemente cémo funcio-
naba esa posibilidad de ejecucion separada.

Desde la perspectiva del Derecho material, solo para la prenda posesoria y la
hipoteca naval lleg6 a formularse historicamente una regla que claramente confe-
ria al acreedor un derecho de «separacion» en forma de ejecucidon separada
(art. 918 CCom, art. 39.3.° Ley de Hipoteca Naval). En el ambito del Derecho
procesal, las cosas resultaban un poco mas claras. Respecto de los procedimientos
civiles, los articulos 1135y 1136 LEC de 1881 sefialaban que las ejecuciones
pendientes contra el deudor declarado en quita y espera no se acumulaban a este
procedimiento, pero suspendian su curso cuando el deudor lo solicitara del juez
competente para aquélla. Sin embargo, tratindose de ejecuciones despachadas
contra bienes especialmente hipotecados no operaba la suspension, de manera que
seguian hasta terminar con la satisfaccion del acreedor y sin ningun contacto con
el expediente. Mientras tanto, de los articulos 166, 1003, 1173, 1186y 1187 LEC
de 1881 resultaba que al juicio de concurso se acumulaban todas las ejecuciones
pendientes contra el concursado, con la excepcion de las ejecuciones en las que
se persigan solamente los bienes hipotecados. En relacion ya con la quiebra, el
articulo 1379 LEC de 1881 simplemente remitia al régimen del concurso de
acreedores. Todas estas normas son anteriores a la introduccion del procedimien-
to judicial sumario por la reforma de la LH de 1909, pero coinciden en el tiempo
con una regla fundamental de la legislacion hipotecaria.

Tanto el CCom de 1829, como las leyes procesales de 1830 y 1855, conviven
todavia con las contadurias de hipoteca creadas por Real Pragmatica Sancion en
1768. Tampoco la situacion cambia mucho en este punto con la LH de 1861, cuyo
articulo 133 se limita a facilitar la ejecucidn de la hipoteca. El verdadero cambio
se introduce en la LH de 1869, que afiade al articulo 133 el siguiente inciso final:
«no se suspenderda en ningun caso el procedimiento ejecutivo por las reclamacio-
nes de un tercero si no estuvieren fundadas en un titulo anteriormente inscrito, ni
por la muerte del deudor, o del tercer poseedor, ni por la declaracion de quiebra,
ni por el concurso de acreedores de cualquiera de ellos». La posterior reforma de
la LH por la Ley de 21/04/1909, que mas tarde daria lugar a la LH de 1909, adap-
ta esas normas a la existencia del nuevo procedimiento especial. Asi, el articu-
lo 127.VII LH, referido al juicio ejecutivo seguido contra el bien hipotecado con-
forme a las disposiciones de la LEC 1881 —no el judicial sumario—, sehalaba
que no se suspenderd «ni por la declaracion de quiebra, ni por el concurso de
acreedores de cualquiera de ellos». Respecto del procedimiento sumario, el articu-

I CORDON MORENO, F.: Suspension de pagos y quiebra, Aranzadi, 1997, p. 239.
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lo 132 incorporaba la misma regla, mientras que el articulo 135 sefiala que no
eran acumulables entre si los autos del procedimiento sumario, ni tampoco al
juicio universal.

La siguiente cita de RIVES Y MART{** refleja bastante bien el desarrollo de los
hechos: «por la Ley del 55 y aun antes de ella, los juicios ejecutivos se acumula-
ban a los universales aunque en aquellos solo se persiguieran los bienes especial-
mente hipotecados, sujetandose al procedimiento del ab-intestato, testamentaria,
concurso o quiebra, si bien se graduaba el crédito con la preferencia que le daba
la hipoteca. Esta doctrina, que creemos mas ajustada que la actual al principio
de unidad de accion que informa el estado general, absoluto e indivisible creado
por la declaracion de concurso o de quiebra, continuo rigiendo aun después de
la Ley Hipotecaria de 1861: pero al ser ésta reformada en 1870, a pretexto
de favorecer el crédito territorial se modifico esencialmente, adiciondandose el
art. 133, que en su ultimo inciso dispone, con referencia a la ejecucion despacha-
da contra los bienes especialmente hipotecados, “no se suspenderd en ningun
caso el procedimiento ejecutivo por las reclamaciones de un tercero, si no estu-
viesen fundadas en un titulo anteriormente inscrito, ni por la muerte del deudor
o del tercer poseedor, ni por la declaracion de quiebra, ni por el concurso de
acreedores de cualquiera de ellos”. La jurisprudencia posterior del Tribunal
Supremo fue admitiendo esta innovacion, y la actual Ley de Enjuiciamiento civil
la elevo a precepto legal en su art. 166».

El resultado fue Ia falta de integracion en la masa pasiva de los créditos con
garantia hipotecaria, que tampoco eran objeto de comunicacion, ni quedaban
afectados por la mora del articulo 1279 LEC de 1881. Circunstancia a la que
debia afiadirse que las declaraciones de concurso y de quiebra determinaban
inmediatamente el vencimiento anticipado de las obligaciones del concursado, lo
que permitia la realizacion inmediata de la garantia (arts. 1915 CC y 883 CCom).
Pero el principal problema radicaba en que todos estos preceptos aislados de la
LECy la LH que presuponian la continuacién estaban referidos a supuestos de
ejecucion hipotecaria ya iniciada. Aunque no faltaron autores ni decisiones judi-
ciales para los que el bien hipotecado, desde la declaracion de quiebra, debia
ejecutarse en la misma y ejercer en ella el derecho de prelacion, la opinion mayo-
ritaria se inclinaba por evitar la manifiesta contradiccion de valoracion que supon-
dria hacer depender el modo de satisfaccion del acreedor del momento en que
hubiera iniciado la ejecucién®. En este sentido puede verse la amplia y detallada
argumentacion de la STS de 12 de diciembre de 2001, Rec. 2548/1996, posterior
a la vigente LEC, pero aplicando la normativa anterior.

32 RIVES Y MARTI, F.: Teoria y Prdctica de actuaciones judiciales en materia de Concurso de

Acreedores y Quiebras con sus preliminares Quita y Espera y Suspension de Pagos, 1904, p. 281.

BELTRAN, Emilio M.: Tratado de garantias en la contratacion mercantil, 1 (AA.VV.),
MuUNOz CERVERA y NIETO CAROL (Coords.), Civitas, 1996, pp. 261 y ss.
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La LEC de 2001 vino a unificar las reglas aplicables y a solventar algunas de
esas dudas interpretativas, aunque siguieran vigentes las mismas normas del
CComy el CC. El resultado fue un refuerzo claro del crédito hipotecario en cuan-
to a la posibilidad de su ejecucion separada, tanto antes como después de la decla-
racion de quiebra y el establecimiento del sistema de purga total en la ejecucion
hipotecaria. Asi, cuando «solo se persigan bienes hipotecados ... en ningun caso
se incorporaran al proceso concursal ... cualquiera que sea la fecha de iniciacion
de la ejecuciony (art. 98.1.1.11 LEC). Por su parte, el articulo 568 LEC dispuso de
modo claro que el Tribunal no suspenderia la ejecucion singular en situaciones
de suspension de pagos, concurso o quiebra, cuando «ésta se limitare a los bienes
hipotecados ... en garantia de la deuda reclamada, ni la continuacion del proce-
dimiento ya iniciado que se dirija exclusivamente contra dichos bienes, el cual
seguira hasta la satisfaccion del acreedor y, en su caso, de los acreedores hipo-
tecarios posteriores, dentro de los limites de sus respectivas garantias, remitién-
dose el remanente, si lo hubiere, al procedimiento concursal» (v. también
arts. 672.1.11 y 692.2.11 LEC). Asimismo, y atendiendo a la nueva redaccion de
los articulos 131 y 134 LH, también se cancelaria la anotacion preventiva de quie-
bra posterior a la hipoteca, salvo aquella con periodo de retroaccion que le afecte,
anotada antes de la nota marginal de expedicion de certificacion de cargas, ya que
entonces el mejor postor conoce la posible nulidad de la hipoteca.

Con estos antecedentes referidos a la vinculacion de la hipoteca —mejor, su
ejecucion— con la quiebra, la duda que ahora se nos plantea es si la extension de
la «respectiva garantia», que indirectamente también marca el alcance de una
posible ejecucion separada, viene determinada exclusivamente por el valor de
realizacion efectivo del bien hipotecado, de modo que todo lo que pueda pagarse
con el remate queda cubierto por la garantla 0 por el contrario si la «garantia» ha
de sufrir algtn tipo de restriccion exdgena por razon de la legislacion hipotecaria.
En este segundo caso podria quedar un sobrante para la quiebra y el exceso del
crédito por intereses sometido a la regla de la suspension.

No es una cuestion que hayan analizado con mucho detalle los tratadistas
clasicos de la quiebra. Asi, RAMIREZ**, s6lo destaca que la suspension opera,
«una vez agotada la misma [la garantia), de tener que acudirse para el pago al
restante patrimonio del quebradoy. La cuestion es donde y como se decide que la
garantia ha quedado agotada, y parece que la respuesta solo puede buscarse en
la disciplina de la misma garantia, es decir, en la legislacion hipotecaria. Desde
una perspectiva historica resulta en este sentido de gran interés el Proyecto de Ley
sobre procedimiento de quiebra, del que dan cuenta MOTOS y BLANCO?*, docu-

3 RAMIREZ, J. A.: La quiebra, 11, Barcelona tanto en la primera ediciéon de 1959 (p. 270),
como en la segunda de 1998 (p. 1068).

> MoTtos, Miguel, y BLANCO, Jests: Centenario del Cédigo de Comercio, 11 (AA.VV.), 1991,
p- 57.

Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 43-71 65



RICARDO CABANAS TREJO

mento que fechan alrededor del afio 1861, en todo caso ya con la primera LH, y
cuya autoria imputan al vocal de la Comision General, Luis DiAz PEREZ. Este
texto propone dejar los créditos garantizados con hipoteca fuera de la prohibicién
del devengo de intereses, pero s6lo en cuanto a los dos ultimos afios, y lo justifi-
can del siguiente modo: «excepcion que justifica también la necesidad de poner
en armonia ambas leyes, pues la hipotecaria no permite en ningun caso que la
situacion especial del deudor influya ni modifique los derechos reales inscritos,
asi respecto del principal de la deuda como de los intereses estipulados que
correspondan a los dos ultimos afos».

Algo mas precisos son los exégetas de la norma paralela del CC, que suelen
recurrir al articulo 114 LH para concretar el alcance de la garantia®®. Algunos,
incluso, contemplando sélo el limite de los dos tltimos afios y la parte vencida de
la anualidad corriente, sin prestar atencion a su posible ampliacion —limitada—
por pacto a cinco afios®’. Muy significativa resulta la evolucién del pensamiento
de GULLON, que en el tomo XXIV de los cometarios al CC de la editorial EDER-
SA del afio 1984 no duda que los intereses asegurados por la hipoteca o cubiertos
por ella «son todos mientras el inmueble permanezca en poder del concursadoy;
para el autor el articulo 114 LH «es claro en el sentido de que esa limitacion de
la garantia hipotecaria respecto a los intereses actia cuando después de consti-
tuida la hipoteca aparezca un tercer adquirente o titular de derecho real exclusi-
vamente» (p. 675). Sin embargo, algunos afios mas tarde, en los comentarios del
CC que edito6 el Ministerio de Justicia en 1991, el mismo autor admite que esa
interpretacion puede ser dudosa: «se dice que siguen devengando intereses “has-
ta donde alcance su respectiva garantia”, y ello plantea la cuestion, respecto de
los créditos hipotecarios, a si se alude al limite del art. 114 LH o, por el contra-
rio, el art. 1916 se refiere a toda estipulacion entre deudor y acreedor hipotecario
sobre intereses, sin ninguna limitacion. Dado que el art. 114 LH establece literal-
mente la limitacion de intereses a favor de cualquier tercero, pudiera sostenerse
que el art. 1916 se refiere implicitamente a tal limite, porque es hasta el mismo
donde alcanza la garantia hipotecaria. Sin embargo, esta tesis no es segura, ya
que la jurisprudencia conecta el art. 114 LH con la proteccion del adquirente de
finca hipotecada o titular de algun derecho real sobre la misma» (p. 2061).

Pero la interpretacion de este ultimo autor no pretende configurar el articu-
lo 1916 CC como una norma especial delimitadora del alcance propio de la
«garantia» en situacion de concurso/quiebra, sino que descansa en una determi-
nada interpretacion del tercero del articulo 114 LH proveniente del Derecho
comun de la hipoteca. Mas precisamente en la interpretacion que en ese momen-
to se venia haciendo del mismo, aunque tampoco era unanime. Por eso buena
parte de esas dudas han quedado resueltas con caracter general por la mas moder-

% Asi, SCAEVOLA, Mucius: Cédigo Civil, XXXI, 1974, p. 683.
37 MANRESA, J. M.: Comentario al Cédigo Civil Espaiiol, X1I, 1921, p. 701.
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na doctrina jurisprudencial que interpreta el concepto de tercero a los efectos del
articulo 114 LH en un sentido mas amplio, que incluye no solo al tercer adquiren-
te, sino a cualquier tercero que pueda tener interés en la finca hipotecada, inclui-
dos los acreedores, segin se ha expuesto anteriormente. Simese a esto el argu-
mento que ahora ofrece el articulo 692.1.11 LEC, pues entonces estaba vigente el
procedimiento similar del articulo 131 LH y sus concordantes en la LEC 1881,
carentes de una prevision similar. Si se amplia el concepto de tercero del articu-
lo 114 LH en el Derecho comun de la hipoteca, con la consiguiente restriccion del
alcance de la garantia, necesariamente ha de ocurrir lo mismo en el ambito espe-
cifico de la quiebra con la suspension del devengo de intereses, so pena de gene-
rar una insoportable asimetria entre la situacion dentro y fuera del concurso.

La esencia de este argumento ha sido expuesta con gran claridad por el profesor
CORTES: «pero, una vez mds, sentado el principio, nuestro Codigo omite su
desarrollo, siendo dudosa, entre otros extremos, la medida de aquella extension.
Como es bien sabido, la doctrina hipotecaria ha perfilado tres distintos sistemas
utilizables al efecto. En conformidad con el primero de ellos, el sistema de garantia
indefinida, la hipoteca asegura ilimitadamente todos los intereses que devengue el
crédito. De acuerdo con el segundo, el sistema de tope maximo, la hipoteca unica-
mente garantiza una determinada suma o montante. Finalmente, segun el sistema
de ampliacion de la hipoteca, los intereses no quedan garantizados por la origina-
ria hipoteca, pero, en cambio, se atribuye al acreedor el derecho a constituir una
nueva de ampliacion. En el caso de la quiebra del deudor y descartada la aplica-
cion de este ultimo sistema, pues la garantia de los intereses se reconduce por el
legislador al ambito de la previamente constituida para el principal, el problema
se reduce a determinar si debe regir el sistema de garantia indefinida de los inte-
reses hasta donde alcance el valor del bien gravado, o si, por el contrario, debe
aplicarse el articulo 114 de la Ley Hipotecaria que, aplicando el sistema de tope
maximo, lo fija en los intereses correspondientes a dos anualidades y a la parte
vencida de la corriente. A nuestro juicio, ha de estarse a esta segunda solucion o
posibilidad no solo por el marcado caracter excepcional del articulo 884 del Codi-
go de Comercio, sino también porque nos parece que el legislador concursal no ha
pretendido mejorar la condicion del crédito hipotecario incurso en la quiebra,
limitandose sencillamente a respetar sus caracteristicas, con la obvia salvedad de
sefialar, sin embargo, que el agotamiento del valor libre del bien determina la ulte-
rior irrelevancia de la garantia, esto es, la cesacion del devengo de intereses» (en
Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Menéndez, 111, 1996, p. 3517).

El acreedor hipotecario disfruta de una situacion especial en la quiebra gra-
ciasala p0s1b111dad de ejecutar separadamente la garantia, pero nunca debe reci-
bir un trato mejor del que tendria en ausencia de la quiebra. Y justo puede expe-
rimentar una mejora si la delimitacion del alcance de la «respectiva garantia» no
se ajusta a los criterios de la legislacion hipotecaria, en conexion con las normas
generales de la LEC.
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2. La masa de la quiebra como tercero

Por lo expuesto, desde el punto de vista material son trasladables a la situa-
cion de concurso/quiebra los argumentos favorables a la inclusion de cualquier
acreedor entre los terceros del articulo 114 LH. No obstante, de acuerdo con la
distincion apuntada a efectos meramente expositivos entre tercero procesal y ter-
cero registral, el estado de quiebra presenta caracteristicas singulares, que incluso
refuerzan la consideracion de la quiebra como tercero a los efectos delimitadores
del articulo 114 LH. Ademas del argumento inequivoco que ofrece el muy citado
articulo 692.1.11 LEC, hay otras dos razones adicionales cuyo fundamento pode-
mos rastrear en la posicion del titular de un derecho de crédito con anotacion de
embargo a su favor, a quien ya hemos visto se reconoce esa condicion de tercero.
Para desplegar ambos argumentos debemos recordar algo tan obvio como el
caracter universal del procedimiento concursal que tiene por objeto la totalidad
del patrimonio del deudor, razén por la cual, desde el dia de la declaracion de
quiebra, no puede ser iniciada ni proseguida ninguna accion individual ejecutiva
contra los bienes que integran la masa activa (RAMIREZ, p. 1021; AAP de Caste-
1lon [1] de 17/01/1994: «una consecuencia directa que produce cualquier proce-
so concursal es que los acreedores del quebrado concursado no podran ... ejercer
o seguir ejerciendo su derecho de cobrar de forma separada lo que en nuestro
ordenamiento se consigue mediante la acumulacion al proceso de quiebra de
todas las ejecuciones pendientesy).

El primer argumento es que la quiebra a estos efectos es equiparable al embar-
go. En palabras de la STS de 7/10/1995 Rec. 1476/1991: «en todo procedimiento
de ejecucion colectiva o concursal ... el embargo de bienes, que es mediada asegu-
ratoria o cautelar propia y especifica de los procedimientos de ejecucion individual
(juicio ejecutivo, por ejemplo), viene a ser sustituido por la ocupacion o cuasi-
ocupacion de los bienes del deudor ... o sea, dicho en otros términos, la referida
ocupacion o intervencion judicial de bienes en el procedimiento de ejecucion colec-
tiva es medida aseguratoria o cautelar idéntica o similar al embargo de bienes en
los procedimientos de ejecucion individual». Por decirlo de una manera grafica, la
declaracion de quiebra equivale figuradamente a un embargo a favor de todos los
acreedores, también sobre los bienes sujetos a garantia real, aunque respecto de
los mismos s6lo sera efectivo sobre el valor que exceda del importe cubierto por la
garantia, y por esa razon el alcance de la cobertura ha de fijarse igual que si estu-
viéramos en presencia de terceros individualizados. La singularidad de este «embar-
goy figurado es que no precisa de constancia registral alguna para ser efectivo, pues
su inscripcion no es constitutiva. Las consecuencias de la situacion de quiebra nacen
desde su declaracion y la omision de la publicidad registral en nada afecta a la exis-
tencia del estado legal, ni a la posibilidad de hacerla valer. Cuestion distinta sera que
el registrador pueda no tenerla en cuenta si la desconoce, por no estar inscrita, y no
resultar de los titulos presentados, pero esto afecta a su operatividad practica, no a
la cuestion de principio sobre el alcance de la garantia real.
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El segundo argumento es el reverso del anterior. Como dijera la STS de
27/02/1957, «el juicio de quiebra esta presidido por dos notas que lo tipifican, la
de universalidad, al afectar al derecho de todos los acreedores del quebrado, por
tener un interés comun en la masa de bienes del deudor, y la unidad que impide
que individualmente puedan esos acreedores perseguir tales bienes colocdandose
en situacion distinta de la que legalmente les corresponda, consecuencia ambas
del principio de unidad de accion que caracteriza el estado creado por la decla-
racion de quiebra dada su naturaleza». La acumulacion al juicio de quiebra de
todas las ejecuciones contra el quebrado no es para continuar por sus tramites los
juicios ejecutivos, sino para solicitar el reconocimiento y graduacion de los cré-
ditos en el juicio universal. Por eso, el acreedor pierde individualmente la posibi-
lidad de obtener una anotacién de embargo a su favor (doctrina clasica de
la DGRN, entre muchas, Resolucion de 14/11/1968; de todos modos, aunque la
obtuviera, no le serviria para cobrar con cargo al sobrante fuera de la quiebra, a
la que esta sometido). En otras palabras, si el acreedor no puede convertirse en
tercero del articulo 114 LH por la via de la ejecucidn individual y la anotacion de
embargo, pero el estado de quiebra no produjera por si mismo un resultado simi-
lar, la consecuencia volveria a ser una mejora de Ia posicion del acreedor hipote-
cario, pues la quiebra le protege de posibles actuaciones individuales constrictoras
de su derecho, pero sin coste alguno por razon del juicio colectivo.

Ninguna de estas situaciones resulta admisible. El acreedor hipotecario dis-
fruta de una situacion especial en la quiebra, pero es inaceptable que la mejore.
Su garantia no puede ser mayor dentro de la quiebra, que fuera de ella, como
mucho ha de seguir igual. La masa de la quiebra es tercero perjudicado a los efec-
tos del articulo 114 LH, pues estamos ante un juego de suma cero. Lo que recibe
de més el acreedor hipotecario lo reciben de menos los concursales, no hay posi-
bilidad de optimizar el resultado con beneficio para ambos. La medida del bene-
ficio de uno es la media del perjuicio de otro (AAP de Las Palmas [4] de
26/04/2013 Rec. 774/2011, «el legislador en todo momento tiene presente que el
acreedor ejecutante no puede cobrar sus créditos —ni siquiera por medio de
adjudicacion— sin respetar los derechos de los acreedores que tienen derechos
preferentes sobre el bien o sin respetar la “pars conditio creditorum” en el caso
de que el deudor se encuentre en situacion de concurso, quiebra o suspension de
pagos»). Ante esta simetria el articulo 884 CCom debe aplicarse tomando la
medida exacta de la responsabilidad hipotecaria, en los estrictos términos pacta-
dos. Es la esencia de la hipoteca, a todos los efectos, tanto favorables como adver-
sos, y si el acreedor hipotecario pretende obtener los primeros, también ha de
pechar con los segundos. La cifra de responsabilidad es una coraza protectora,
pero también le impide crecer. Con gran claridad lo expresa la SAP de Murcia [5]
de 06/05/2005 Rec. 12/2005: «conforme al principio de especialidad hipotecaria,
al no existir suma prevista para responder de cada concepto y englobar todo una
misma suma como limite mdximo, no cabe la peticion de reclamar intereses mora-
torios, pues la mencion, como es el caso, de un importe o suma en concepto de
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intereses genéricamente excluye necesariamente los moratorios. Estamos hablan-
do de la cobertura hipotecaria, y el tope maximo que se fija para cada uno de los
conceptos distintos al principal garantizado, es decir, intereses y costas, se esta-
blece conforme a los articulos 12 LH y 219 RH, atendiendo al principio de espe-
cialidad y constituye la esencia de la cobertura hipotecaria, al ser la hipoteca un
derecho sujeto a tipicidad legal y de constitucion registral y por tal razon preten-
der dar cobertura hipotecaria a una responsabilidad que exceda al “corpus” de
la hipoteca supondria alterar el contenido del documento sujeto a inscripcion y
desnaturalizar la esencia de este tipo de préstamo con garantia hipotecaria ins-
crito en el Registro de la Propiedad como garantia para que el deudor y el titular
del derecho de garantia, asi como los terceros conozcan la cifra exacta de la
deuda que pesa sobre el inmueble hipotecado, pues no cabe confundir el plano de
responsabilidad personal en que el sujeto pasivo es la parte prestataria con la
responsabilidad hipotecaria en que el sujeto pasivo es indeterminado, pues, de
otra parte, no debe olvidarse que la hipoteca supone un privilegio y como tal
debe ser objeto de interpretacion estricta y el tope mdximo que representan las
cantidades sefialadas para cada uno de los conceptos por exigencias del princi-
pio de determinacion registral, en cuanto delimita el alcance del derecho real
constituido, lo es a todos los efectos, tanto favorables como adversosy.

3. La situacion en la vigente Ley Concursal

Las anteriores consideraciones valen también para el articulo 59 de la vigente
Ley Concursal —LC— al disponer que los intereses correspondientes a los cré-
ditos con garantia real «serdn exigibles hasta donde alcance su respectiva garan-
tia». Aunque su fundamento quiza no deba buscarse ahora en la irrestricta posi-
bilidad de ejecucion separada de la hipoteca (CORDON, Comentarios a la Ley
Concursal, 2004, p. 470), las cuestiones interpretativas siguen siendo las mismas,
hasta el extremo que resulta habitual encontrar la cita de profesor GULLON antes
destacada (BADENAS/BOLDO, Comentario a la Ley Concursal, 1, p. 650; DOMIN-
GUEZ, Comentarios a la Ley Concursal, 1, p. 1109). En doctrina es frecuente que
el articulo 59 LC ya se conecte directamente con el articulo 114 LH, sin mayor
condicionante (es decir, sélo por razén del concurso; asi, ANTON, Tratado judicial
de la insolvencia, 11, p. 105), o que directamente se afirme que «la masa pasiva
del concurso debe tener la consideracion de terceroy», con la consecuencia inme-
diata de hacer aplicable los limites que derivan del articulo 114 LC (PEREZ VEGA,
«El acreedor hipotecario en el procedimiento concursal de su deudor», Actualidad
Civil, nam. 19, p. 2237).

En el ambito judicial, lo normal es que el limite de la garantia hipotecaria de
la LC se calcule en funcién de lo pactado (y lo pactado tuvo que ajustarse al limi-
te maximo legal, pues de otro modo no estaria inscrito), sin indicacion de requi-
sito adicional alguno por parte de los Tribunales (p. ¢j., tercer adquirente). Es
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decir, que la mera situacion de concurso ya impide que la garantia por intereses
sea ilimitada entre las partes, pues se ha de estar al limite pactado, y esto es asi
por la sencilla razon de que ya no estamos ante una pura relacion inter partes,
pues el concurso merece la consideracion de tercero a estos efectos delimitadores
de la cobertura hipotecaria. No es lo mismo decir que la hipoteca garantiza los
intereses pactados, en cuyo caso la tnica condicidn es el devengo efectivo del
interés, que hacerlo «hasta» la cuantia o en la forma pactada. En este segundo
caso la proposicion «hasta» denota el término de una gradacion, la existencia de
un limite que constrifie el todo, y como se trata de un pacto, sdlo puede ser el
mismo pacto de extension de la hipoteca, que se reconoce operativo simplemente
por razon del concurso (SAP de Cordoba [3] de 16/02/2009 Rec. 23/2009, «e!
precepto establece, como excepcion a la regla general de suspension del devengo
de intereses como efecto del concurso sobre los créditos, que los créditos asegu-
rados con garantia real si siguen devengando intereses con arreglo a lo pactado
en la relacion contractual ... que dio lugar a su nacimiento. Por tanto, el acreedor
con garantia real podra exigir el pago de intereses con cargo al bien gravado
como garantia y hasta donde alcance la misma; coordinandose asi la Ley Con-
cursal con las previsiones del articulo 114 de la Ley Hipotecaria»; SAP de Bar-
celona [15] de 19/06/2014, Rec. 44/2014, «los créditos asegurados con garantia
real siguen devengando intereses de demora con cargo al bien gravado hasta la
cuantia pactada en el contrato y tiene el caracter de privilegiados, al igual que el
crédito garantizado de cuyo impago derivany).

(Trabajo recibido el 12/01/2016
y aceptado para su publicacion el 01/02/2016)
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RESUMEN

El fendmeno de la autorregulacion del comercio electronico representa un sugerente
complemento de la normativa legal aprobada por el legislador. Las normas elaboradas, por
parte de la industria, en beneficio del contratante débil de la relacion juridica (consumidor
y/o usuario) deben, sin embargo, observar, por un lado, la ley en el ambito de la defensa
de la competencia y, por otro lado, en materia de competencia desleal. En el presente
estudio aludiremos a ambas, desde la optica del Derecho chileno, sin perder de vista las
apreciaciones que proceda efectuar a proposito del Derecho comparado.

Palabras clave: autorregulacion, competencia desleal, defensa de la competencia,
Derecho comparado, restricciones.

LIMITS OF SELF-REGULATION IN ELECTRONIC COMMERCE:
AN APPROACH FROM COMPARATIVE LAW

ABSTRACT

The self-regulation of electronic commerce represents an appealing complement to
the legal regulations approved by the legislatures. The rules developed by the industry, for
the benefit of the weaker contracting party of the legal relationship (consumer and/or

! Este trabajo forma parte del Proyecto de investigacion FONDECYT num. 11130188, del que
el autor es investigador principal.

% Doctor (con mencién europea) por la Universidad de Sevilla (Espafia) con la calificacion de
sobresaliente cum laude (por unanimidad del Tribunal) y doctor por la Universidad Rey Juan Carlos
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user) must show, on the one hand, the law in the field of the defense of the competition
and, on the other hand, in the area of unfair competition. In the present study we will refer
to both of them from the viewpoint of the Chilean Law, considering the appropriate appre-
ciations in relation to the Comparative Law.

Keywords: self-regulation, unfair competition, antitrust law, comparative Law, res-
trictions.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. EL COMPROMISO CON UN SISTEMA DE
AUTORREGULACION EN EL AMBITO DEL COMERCIO ELECTRONICO: APUN-
TES RELATIVOS A LA VERIFICACION DE CARACTER PREVIOY OTRAS CUES-
TIONES CONEXAS. 1. De la voluntariedad a la obligatoriedad: auditoria
del sitio web. 2. Algunas apreciaciones a proposito de los conflictos
derivados entre las partes que intervienen en el sistema de autodiscipli-
na.—III. SIMILITUD FUNCIONAL DE LOS INSTRUMENTOS DE BUENAS
PRACTICAS CON LOS CONTRATOS DE ADHESION.—IV. RESTRICCIONES
QUE, CON CARACTER PRECEPTIVO, DEBEN OBSERVARSE. 1. En materia de
defensa de la competencia. 2. En materia de competencia desleal.
A) Legitimacion activa. B) Legitimacion pasiva. a) Pronunciamiento del
sistema de autodisciplina frente a empresas adheridas. b) Pronuncia-
miento del sistema de autorregulacion frente a terceros no adheridos.
3. El recurso a los tribunales de justicia ante la desobediencia de las
decisiones vinculantes del organismo de control.—V. CONCLUSIONES.
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I. INTRODUCCION

En los ultimos afios estamos asistiendo a un cambio de paradigma del mode-
lo tradicional de consumidor y/o usuario. En esta afirmacion inciden, al menos,
dos grandes modalidades de causas. En primer lugar, la crisis econdmica que el
mundo occidental esta atravesando. Si bien resulta palpable que se han hecho
numerosas criticas al patrén econémico imperante, a este respecto, manifestan-
dose la imperiosa necesidad de reformar el capitalismo o, incluso, de establecer
un nuevo orden mundial, lo cierto es que, dejando a un lado, los posibles plan-
teamientos de caracter politico, las tendencias del consumidor y/o usuario, de los
tiempos actuales, se han visto modificadas. En efecto, los habitos de consumo,
del generalmente contratante débil de la relacion juridica, como decimos, estan
cambiando. El consumidor, en la actualidad, ostenta un papel més activo y dina-
mico. Asimismo, el despunte en el consumo viene de la mano de diversos facto-
res. Aunque entre los mismos pueden enumerarse multiples elementos, despliega
un notable valor el estancamiento de los precios, el reciente incremento del cré-
dito y, finalmente, lo que es especialmente significativo, a nuestros efectos, las
novedosas y actuales pautas de consumo que, en gran medida, se apoyan sobre
las nuevas tecnologias. Y esto ultimo, precisamente, entronca con el segundo
grupo de aspectos que han modificado el esquema decimonénico de consumidor.
Ciertamente, las tendencias sociales estan cambiando de la mano de la entrada
de las nuevas tecnologias. Desde que se autorizaron las transacciones comercia-
les, a través de Internet, a comienzos de la década de los noventa® hasta la
actualidad, las transformaciones efectuadas sobre este canal no han dejado de
sucederse.

* La Fundacién Nacional de Ciencias de los Estados Unidos hasta 1992 prohibi6 las transac-
ciones comerciales realizadas en la Red. En este sentido, SMITH, C.: «La era de los negocios en la
red», Internet Worl, num. 2, 1999, p. 24.
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El incremento del consumo de bienes y/o servicios a través de Internet es
imparable®. La promocion digital, que es una publicidad mas personalizada, al
perfil del publico al que se dirige’ y, por consiguiente, notablemente mas eficaz
que la que presenta carécter fisico o tradicional® estd cambiando el mercado —se
ha llegado a acufiar una denominacion para referirse a ello cual es la publicidad
comportamental —. Reparese que aludir a esta modalidad publicitaria, dominada
por el uso de las nuevas tecnologias, ya no es hablar de futuro, sino de presente.
La industria es consciente de todo ello. De hecho, los anunciantes, las agencias y
los medios estan adaptandose a esta nueva realidad. Los datos de inversion publi-
citaria en canales virtuales, por parte de las empresas, es incesante®. Estas tltimas
son plenamente conscientes de la presencia cotidiana mayor del publico en gene-
ral en los nuevos canales digitales’.

Asimismo, los proveedores, en linea con lo anteriormente esbozado estan
modificando sus pautas de actuacién a propoésito de la promocién de bienes y/o
servicios que ofrecen en el mercado. En este sentido, resulta cada vez mas fre-

* Tal apreciacion resulta palpable a nivel mundial, pero, en los ultimos afios, con mayor pre-
ponderancia en América Latina. El consumidor promedio de esta ultima region territorial invierte
aproximadamente siete horas al dia utilizando multiples pantallas digitales. Segun los ultimos estu-
dios empiricos, como el de AdReaction LatAm para Millward Brown, es 5 por 100 mas elevado que
el promedio mundial. Se trata de un analisis en el que se examina cdmo las personas acceden a los
medios a través de diversas vias. Nos referimos al ordenador portatil, television, tablet y teléfonos
inteligentes. Si bien esta encuesta tradicionalmente incluia a determinados paises de América Lati-
na, como Argentina, Colombia, Brasil y México, recientemente ha ampliado su espectro para dar
cuenta de una vision mas completa (Chile, Perti y Ecuador).

> Lo que, dicho sea de paso, no deja de suponer sanciones a nivel global. De hecho, en el
segundo semestre de 2015, un tribunal de Rusia impuso una sancién al popular buscador Google
por la violacion de la privacidad de un usuario del mismo.

® Imperan iniciativas que combinan el mundo tradicional o fisico con el digital. En este senti-
do existen supermercados britanicos que, desde hace algunos afios, recurren al reconocimiento
facial para ofrecer publicidad personalizada o segmentada. Se trata del sistema OptimsEyes, que
reconoce la edad y sexo de las personas, valorando el perfil socioeconémico al que, en su caso,
pertenecen.

7 No obstante, la publicidad online, en muchos mas casos de los deseables, vulnera la privaci-
dad de sus destinatarios. Asimismo, en ocasiones, resulta molesta e intrusiva. Habida cuenta de ello,
para evitar tales factores, se esta produciendo, por parte de los usuarios, un notable incremento del
uso de los bloqueadores de publicidad (siendo, en este sentido, Adblock Plus el mas conocido).

% La publicidad digital lleg6 a una cifra de 140 billones de délares, a nivel mundial, en el afio
2014 o, lo que es lo mismo, un 17 por 100 de incremento, alcanzando mas de un cuarto de la publi-
cidad total y esperandose que llegue a un tercio en el 2018. Por su parte, Estados Unidos, China,
Japén, Alemania y Reino Unido son los paises que presentan la mayor proporcion de la inversion
en medios digitales, destacando, en gran parte, Estados Unidos y China. En el caso concreto de
América Latina, las proyecciones apuntan a que sera de las regiones del mundo donde, entre 2015
a 2018, mas crecera. En cualquier caso, a fecha de hoy, si bien Chile presenta niveles positivos,
dentro de Latinoamérica, México es el pais que ostenta el mayor porcentaje de inversion en publi-
cidad digital.

% ROBLES, O.: Evolucion de Internet en México y en América Latina, en Internet: el medio
inteligente, Editorial Compaiiia Editorial Continental, México, 2000, pp. 5y ss.
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cuente que los empresarios manifiesten su compromiso con algin sistema de
autorregulacion que les permita distinguirse favorablemente de sus competidores.
La adhesion a tal instrumento conllevara un elenco de obligaciones para el pro-
veedor, pero también ventajas para el destinatario de los anuncios realizados en
espacios digitales. En efecto, la publicidad efectuada, conforme a un determinado
codigo de buenas practicas, tendra que cumplir, ademas de la normativa legal
imperante, un conjunto, mas o menos notable, de estandares éticos.

Existen documentos derivados de la autorregulacion, en materia de comercio
electronico, creados exclusivamente para el colectivo empresarial. No obstante,
en el presente articulo, se dejaran a un lado las eventualidades que, al respecto,
podran plantearse, sin perjuicio de conocer la posibilidad de su existencia. En
otros términos, en la investigacion que nos ocupa dedicaremos las siguientes
lineas al examen de ciertos aspectos, a propdsito de la normativa chilena de
defensa de la competencia y competencia desleal, vinculados con los sistemas de
autodisciplina que se refieren a las relaciones entre empresarios y consumidores.
Cuando ha sido procedente, se han realizado las apreciaciones de Derecho com-
parado oportunas —que incluird Derecho europeo y de otros regimenes juridicos
de América Latina—. Noétese que, en todo caso, aludiremos a la problematica que,
en este ultimo sentido, especialmente se suscita en relacion a la publicidad digital
que, dicho sea de paso, se puede reputar incluida dentro del comercio electronico
(junto con las actividades contractuales stricto sensu, a través de canales digitales,
del bien y/o servicio de que se trate). Asimismo, abordaremos el examen de la
auditoria previa que toda empresa que se adhiera a un instrumento de buenas
practicas debe necesariamente cumplir. [gualmente, nos referiremos a la similitud
funcional que estos sugerentes mecanismos ostentan con los contratos de adhe-
sion.

II. EL COMPROMISO CON UN SISTEMA DE AUTORREGULACION
EN EL AMBITO DEL COMERCIO ELECTRONICO: APUNTES
RELATIVOS A LA VERIFICACION DE CARACTER PREVIO
Y OTRAS CUESTIONES CONEXAS

En el presente apartado, en primer lugar, aludiremos a la verificacion, con
caracter previo, que se efectia cuando una empresa opta por adherirse a un cédi-
go de buenas practicas. En segundo lugar, nos referiremos, de manera somera, a
los conflictos derivados entre las partes que intervienen en el sistema de autodis-
ciplina. Para ello partiremos de la relacion triangular que se plantea entre los
sujetos que intervienen en dicho sistema. Cabe anticipar que, si bien hemos esta-
blecido lo que podria reputarse un régimen general en esta materia, se han tenido
en consideracion las particularidades que, a este respecto, se suscitan en diversos
Estados de América Latina.
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1. De la voluntariedad a la obligatoriedad: auditoria del sitio web

Las empresas que operan en Internet son completamente libres para adherirse o
no a un codigo de conducta en materia de comercio electrénico'’. En caso de que se
decanten por la primera de las alternativas enunciadas podran adherirse a uno o a
varios codigos de conducta que bien podran ser del pais en el que la misma radique
—ser4 lo habitual—, bien de un pais fordaneo''. Uno de los caracteres precisamente
predicables de los codigos de conducta viene representado por su voluntariedad 2.
En efecto, cuando una determinada empresa opte por asumir el firme compromiso
de cumplimiento de un codigo de conducta'®, que mostrara a través de la exhibicion,
en su sitio web, del sello o logotipo de confianza, esta revelando publicamente ser,
sin reservas, garantista con las practicas empresariales y previsiones legales estable-
cidas en el codigo en cuestion . Existen iniciativas especialmente sugerentes en el
ambito de la privacidad. Asi, entre otras, la denominada Pathfinder, que funciona
desde 2007, fruto del trabajo global entre el sector privado, el sector publico, repre-
sentantes de organizaciones de consumidores y grupos empresariales que simboli-
zan el interés publico en materia de proteccion de datos. El proyecto derivado de la
autorregulacion que comentamos, en el espacio de Asia Pacifico, hace posible que
la industria pueda crear sus propias reglas transfronterizas, para la proteccion de la
privacidad, apoyandose en el recurso a logotipos de confianza.

1% Los instrumentos de autodisciplina, en materia de comercio electrénico, actualmente vigen-
tes estan en: Argentina —Econfianza—; Bolivia —Controle—; Brasil —Clique e-Valide—; Chile
—~Camara de Comercio de Santiago a través del Comité de Comercio Electronico—; Colombia
—Certicamara—; Pertt —Capece— y México —AMIPCI—. Existen algunas Camaras de Comercio
de otros Estados de América Latina, como Paraguay, que han manifestado su intencion de aprobar,
a finales de 2015, un instrumento de buenas practicas.

"' En América Latina, el inico sistema de autorregulacién que, por ahora, ha logrado la adhe-
sion de proveedores extranjeros, radicados fuera de sus fronteras, es Econfianza, de origen argenti-
no. También, por el lado contrario, existen sistemas de autodisciplina europeos que estan alcanzan-
do la adhesioén de empresarios de América Latina. En este tltimo sentido podemos referirnos, entre
otros, a Confianza Online.

12 CHINKIN, C.: «Normative Development in the International Legal System», en SHELTON, D.
(Ed): Commitment and Compliance. The Role of Non-Binding Norms in the International Legal
System, Oxford University Press, Oxford, 2000, p. 30; SEFFAR, K., y BENYEKHLEF, K.: «Commer-
ce ¢lectronique et normativités alternatives», Revue de droit & tecnologie de | Université d Otawa,
vol. 3, nim. 2, 2006, p. 374.

! Por implantacién —o nimero de adheridos— destaca, en el caso de América Latina, por este
orden: México, Argentina y Chile. Ahora bien, otros, como los de Bolivia, Brasil, Colombia y Peru,
cuentan con un escaso numero de empresas adheridas, siendo, en algin supuesto, mas bien testimo-
nial. De estos ultimos, Pert es el que, dentro de los paises de América Latina con menor implantacion,
mas destaca. A sensu contrario, por ahora, no disponen de documentos de buenas practicas, sobre la
materia que examinamos, los siguientes Estados: Costa Rica, Cuba, Republica Dominicana, El Salva-
dor, Ecuador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Uruguay y Venezuela.

4 REYES KRAFFT, A.: «Legislaciéon mexicana en materia de proteccion de datos personales;
autorregulacion y sellos de confianza», en TENORIO CUETO, G. A. (coord.): Los datos personales
en México. Perspectivas y retos de su manejo en posesion de particulares, Porria-UP, México,
2012; LOPEZ JIMENEZ, D., y MONROY ANTON, A. J.: «El comercio electronico de calidad: compro-
misos empresariales asumidos en beneficio del consumidory, /nnovar, vol. 23, nim. 47, 2013.
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El compromiso con un cédigo de buenas practicas, a su vez, inspirara, qué
duda cabe, una cierta sensacion de confianza para el consumidor y/o usuario
electronico. En definitiva, una actitud responsable tanto con la legalidad'> como
con la mejor ética profesional. Aunque pueda parecer una obviedad, no todas las
empresas que operan en la Red cumplen, de manera escrupulosa, la legislacion
imperante sobre la materia. En el caso concreto de América Latina existen dos
instituciones de consumo de caracter publico que, en beneficio del consumidor,
monitorizan el cumplimiento permanente de la normativa legal, por parte de los
proveedores, en la Red. Nos referimos, por un lado, a México (a través de Profe-
c0'%) y, por otro, a Chile (mediante el Sernac'”).

Los proveedores que, en principio, son susceptibles de adherirse a un codigo
de conducta pueden ser, de acuerdo con diversos criterios de clasificacion, muy
variados. Existen codigos de conducta, en materia de comercio electronico, dise-
flados para servir tanto a empresas publicas como privadas. De igual modo, el
tamafio de la empresa no representa, en modo alguno, un condicionante exigido
por las entidades responsables de los sistemas de autorregulacion, pues, en la
practica, se adhieren tanto pequefias y medianas empresas como grandes figuras
empresariales. Por lo que se refiere a los sectores de la actividad econdémica, en
el que las empresas signatarias podran operar, no existe —ni, mucho menos,

'S En América Latina no todos los Estados cuentan con legislacion especifica en materia de
comercio electronico. Unicamente han aprobado leyes ad hoc: Bolivia, Honduras y Republica
Dominicana. De los restantes Estados, las que seguidamente enunciaremos aluden a dicha cuestion,
a proposito de normas genéricas relativas al consumo, a saber: Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, México, Panama, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela. Los Estados que
estan redactando o modificando sus respectivas leyes relativas a proteccion del consumidor, para
incluir la ordenacion del comercio electronico, podrian valorar el hecho de alinear su normativa con
las Directrices de las Naciones Unidas para la salvaguarda del consumidor y las Directrices de la
OCDE para fomentar la armonizacion de la legislacion en materia de proteccion del consumidor y,
asimismo, impulsar la confianza de los consumidores en el comercio electronico. No olvidemos que
los codigos de conducta se fundamentan en la normativa vigente sobre la materia.

' La Procuraduria General del Consumidor —Profeco— verifica las tiendas virtuales, vigilan-
do dichas empresas, garantizando, de este modo, que, en todo momento, estén observando los
derechos del consumidor y/o usuario. La Comision permanente del Senado, recientemente, solicitd
a Profeco que refuerce sus actividades de control en los sitios web de México y asegure que den
pleno cumplimiento a las disposiciones que establece la ley en la materia.

17 El Servicio Nacional del Consumidor (Sernac) de Chile para impulsar las buenas practicas
comerciales, la transparencia de los mercados y la observancia de los derechos de los consumidores,
en materia de informacion en el comercio electronico, en 2015, analizo, desde la perspectiva de la
proteccion del consumidor, la informacion incluida en los sitios web de las principales empresas.
Para ello selecciond una muestra. Se analizo el nivel de presencia y ausencia de un total de dieci-
siete variables, que responden a cuatro criterios definidos en la Guia de Alcance Juridico y Buenas
Practicas en materia de comercio electronico, a saber: identidad del proveedor; informacion sobre
la transaccion; politicas de privacidad y seguridad del sitio. Habida cuenta de que una parte de las
mismas incumplian estos Gltimos apartados, con buen criterio, denuncid a quince empresas por la
inobservancia del principio de disponibilidad de la informacién, presente en la Ley 19.496, sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores.
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resulta conveniente— una lista cerrada. Asi, puede observarse una importante
diversidad de empresas, representativas de cada uno de los sectores de la actividad
econdmica, comprometidas con un codigo de conducta, pudiéndose, en este sen-
tido, encontrar ejemplos de empresas del sector de las telecomunicaciones, ener-
gético, bancario, farmacoldgico, audiovisual, alimentario, transportes, juguetes,
informatica, libros, etc. Dicho en otros términos, no existe —ni tampoco parece
conveniente— un perfll concreto o prototipo de empresa para el que, en atencion
al mismo, los codigos de conducta se hayan elaborado, pues puede comprometer-
se con su articulado cualquier entidad, publica o privada, que opere en Internet.

De igual modo, conviene apuntar que existen empresas que, por un lado, sélo
operan en Internet —empresas virtuales puras o, en lenguaje anglosajon, pure
plays'®—, mientras que, por otro, hay otras que, ademas de tener representacion
virtual, cuentan con un establecimiento comercial fisico —empresas virtuales
mixtas o bricks and clicks".

En este ultimo sentido cabe considerar que existen figuras empresariales cuya
imagen en el mundo fisico es sinonimo de calidad y, simultdneamente, generado-
ras de un elevado nivel de confianza para el publico en general, pues su politica
de trato al cliente ha sido, desde sus comienzos, ciertamente preferente, con res-
pecto a sus competidoras, desmarcandose, de esta forma, de sus rivales®. La
consolidada presencia de tales empresas, en el mundo tradicional o presencial,
seria perfectamente extrapolable, sin mas, al mundo virtual y, por tanto, a las
operaciones de comercio electronico, aunque, sin embargo, podrian optar, como
la practica asi pone de relieve®' —para reforzar atin més, si cabe, su posicién en
Internet—, por adherirse a un codigo de conducta en materia de comercio electro-
nico. Tales codigos de conducta podran ser de caracter generalista o reguladores
de una cuestion especifica de Internet. Podria, si cabe, afirmarse que estos ulti-
mos son ciertamente mucho mas numerosos que los primeros.

Las ventajas predicables de la adquisicion de un bien y/o la contratacion de un
servicio a través del sitio web de una tienda virtual pura y virtual mixta —Ila fijacion
de un precio verdaderamente competitivo, inexistencia de esperas, evitacion de des-
plazamientos fisicos, entrega gratuita en domicilio, entre otras— son muy similares.

'8 KiMm, J.; SHARMA, S., y SETZEKORN, K.: «A framework for building brand equity online for
pure-play B2C retailers and services», International Journal on Media Management, vol. 4, nim. 2,
2002, pp. 123-133.

1 MIN, S., y WOLFINBARGER, M.: «Market share, profit margin, and marketing efficiency of
early movers, bricks and clicks, and specialists in e-commerce», Journal of Business Research,
vol. 58, 2005, pp. 1030-1039.

2 MORTEN THANNING, V.: «Narrating Corporate Reputation», International Studies of Mana-
gement & Organization, vol. 28, 1998, pp. 120-137.

2l Asi, tal y como establece, en las condiciones generales del sitio web, Fallabela, empresa de
retail con notable reconocimiento en Chile, se encuentra adherida al c6digo de buenas practicas de
la Camara de Comercio de Santiago.
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No obstante, es muy probable que existan ciertas particularidades, ain, si cabe, mas
favorables para el consumidor y usuario que opera con la empresa virtual pura
—como un precio de venta al publico inferior, obsequios, etc.—, que deberian con-
dicionar la realizacion de la operacion contractual a favor de esta tltima.

Sin embargo, parece que, en materia de contratacion electronica, continta exis-
tiendo cierta desconfianza que, en cierta medida, es notablemente menor cuando el
empresario, con el que se inicien o se pretendan acometer relaciones contractuales,
cuente, ademas de con la tienda virtual, con un establecimiento fisico al que, en su
caso, poder dirigirse: empresas virtuales mixtas. Dicho de otra forma, en la actua-
lidad es patente la falta de confianza que los consumidores y/o usuarios muestran
hacia las tiendas virtuales puras®*. Las razones por la que tal actitud se erige en un
sentir generalizado de una parte importante de los consumidores y/o usuarios elec-
tronicos son, a buen seguro, muy numerosas, pudiéndose citar, entre otras, desde la
sospecha de que la oferta contractual esconda una estafa hasta que pueda ponderar-
se que el envio del producto o la realizacion del servicio contratado pueda efectiva-
mente tener lugar, pero imperfectamente, lo cual implicara que, en el primer
supuesto, el producto sea defectuoso y, en el segundo, que el servicio realizado
difiera, de manera sustancial del ciertamente contratado. En cualquier caso, ante el
amplisimo casuismo que la practica puede poner de manifiesto, en materia de fac-
tores que, directa o indirectamente, desincentiven al consumidor y/o usuario a con-
tratar, de manera electronica, un bien y/o servicio, cualquier exposicion, en tal
sentido, resultaria baladi, pues en ningun caso seria suficientemente completa.

Un instrumento efectivo para combatir la desconfianza que, en principio, pro-
yecta el comercio electronico viene representado por los sistemas de autorregula-
cion, debiéndose entender tal expresion en un sentido amplio. Estos pueden esta-
blecer las mejores y mas actuales practicas empresariales sobre sectores
emergentes, cuales son los vinculados con Internet en general y el comercio elec-
tronico en particular, debiendo garantizar, asimismo, el escrupuloso cumplimien-
to de la legalidad imperante sobre las materias que disciplina.

Aunque resulte una obviedad, debe advertirse que estamos ante normas de
caracter voluntario. Son elaboradas por una determinada entidad promotora®,

22 Con buen criterio, las empresas virtuales puras, para ganar la confianza del consumidor y/o
usuario, se adhieren a instrumentos de buenas practicas en materia de comercio electrénico. Dentro
del ejemplo tan amplio de casos, a los que podriamos hacer alusion, cabe referirse, entre otros
muchos, a www.tanbarato.cl SPA, que se encuentra adherido al sistema de autorregulacion de la
Cémara de Comercio de Santiago.

2 Respecto a las entidades promotoras de los sistemas de autorregulacion, en el espacio de
América Latina, cabe resefiar que la gran mayoria de las mismas son camaras de comercio electro-
nico radicadas en los paises respectivos (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia y Peru). Aun-
que existen mas, algunas de ellas —Ecuador, Paraguay (a fin del presente afio la aprobacion de un
codigo de conducta serd, no obstante, una realidad), Venezuela, Republica Dominicana— todavia
no han dado el paso de idear un instrumento de autodisciplina.
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estando la obediencia del codigo de conducta a cargo de un organismo de control
que verifica el pleno cumplimiento del mismo?*. Al ser de caracter opcional para
el empresario que opera en Internet, debe ser el mismo quien inste su adhesion®.
El procedimiento requiere la previa solicitud de compromiso o adhesion del pro-
veedor. Posteriormente, se analiza la documentacion aportada por este tltimo,
procediéndose a evaluar la conformidad del sitio web a las estipulaciones contem-
pladas en el codigo de conducta. De tal verificacion o auditoria® se pueden deri-
var dos alternativas. La primera que el sitio web, en sentido amplio, sea plena-
mente garantista con el codigo de conducta y la segunda que no sea asi y que, por
consiguiente, haya que realizar algun cambio. Tras la actuacion en este ultimo
sentido, la entidad promotora valorara si procede la concesion del sello de con-
fianza acreditativo de la adhesion al codigo de conducta. Este ultimo debera cons-
tar en los diversos espacios que formen parte del sitio web. Es decir, resulta con-
veniente que, para desplegar toda su eficacia, figure, no s6lo en la pagina de
inicio, sino en todos los apartados susceptibles de ser visualizados por el potencial
consumidor y/o usuario (e incluso en las condiciones generales de la contratacion
presentes en el sitio web normalmente bajo la denominacién de términos y con-
diciones). De otra manera, no se garantizaria que este ultimo visualizase la ima-
gen integrante del sello de confianza y lo que ello supone en el campo de la
contratacion electronica, la publicidad interactiva y otras materias conexas, como
la proteccion de menores o la salvaguarda de los datos de caracter personal.

2. Algunas apreciaciones a propésito de los conflictos derivados
entre las partes que intervienen en el sistema de autodisciplina

En caso de que los reclamos publicitarios, de caracter virtual, despierten el
pretendido interés del consumidor y/o usuario, optando, este ultimo, por realizar

2* Ahora bien, el organismo de control se asemeja, en la practica totalidad de los casos de
América Latina, a una labor de mediacion efectuada bien por parte de la propia entidad promotora
del sistema de autodisciplina, bien por un 6rgano diferente que, en cualquier caso, no reune las notas
de independencia e imparcialidad.

 Existen algunos supuestos en los que las empresas que son parte de un determinado grupo,
por ese mero hecho, automaticamente quedan obligadas a la observancia del documento de buenas
practicas. Nos referimos, entre otros, a IAB Chile, referido a la publicidad Interactiva. En el caso
del cddigo de buenas practicas para el comercio electronico de la Camara de Comercio de Santiago,
cabe decir que la adhesion fue preceptiva y automatica para los miembros del Comité de Comercio
Electronico de la Camara de Comercio de Santiago, mientras que ostentaba caracter voluntario para
los externos a dicho 6rgano.

% Por lo que se refiere a los términos que, a este respecto, con caracter general, se evaltian, cabe
destacar que los mismos son susceptibles de subdivision, verificandose, entre otros, los siguientes:
publicidad; términos y condiciones o informacion disponible en el sitio web sobre el procedimiento de
contratacion y la politica de privacidad; recibo de la transaccion que incluya la fecha y todos los datos
del vendedor; servicio de atencion al cliente; sistemas de cifrado SSL en materia de privacidad y
seguridad; observancia de las reglas establecidas en el codigo de buenas practicas a proposito de la
proteccion de datos de caracter personal y salvaguarda de los derechos de los menores de edad.
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la contratacion electronica del bien o servicio deseado con la empresa adherida,
podran, durante sus distintas etapas, suscitarse, aunque no necesariamente, pro-
blemas de diferente indole y alcance?’. Lo mas recomendable, en tales supuestos,
sera acudir, en primer término, a los servicios de resolucion de conflictos perte-
necientes a la propia empresa —encarnados en la figura del servicio de atencion
al cliente— y, por tanto, de caracter autocompositivo, debiéndose recurrir, de
forma subsidiaria, a los mecanismos heterocompositivos, de caracter extrajudi-
cial, establecidos en el documento derivado de la autorregulacion®®. Asimismo,
recientemente, algunos Estados de América Latina han puesto en practica, de
manera complementaria, la resolucion virtual de conflictos que enfrenten a con-
sumidores y/o usuarios con empresas radicadas en el pais de que se trate. Nos
referimos, esencialmente, a la plataforma, de origen mexicano, Concilianet”. Esta
ultima merece una valoracion favorable, ya que, entre otros aspectos, ha logrado
poner en practica un sistema que goza de cierta celeridad y eficiencia. En este
ultimo sentido ha podido aumentar el porcentaje de conciliacion y disminuir, de
manera notable, la duracion del proceso de solucidon de disputas entre las partes
enfrentadas.

Debe repararse en la relacion tripartita o triangular que existe entre la entidad
responsable del sistema de autorregulacion la empresa adherida al documento
derivado de la autorregulacion y los consumidores y/o usuarios. Estos tltimos,
por un lado, visionan o reciben comunicaciones comerciales de esta tltima* y,
por otro, inician relaciones contractuales dirigidas a la adquisicidon de un determi-

" En el caso de Chile, tal y como pone de manifiesto el Sernac —equivalente a otros organis-
mos foraneos como el Servicio Nacional de Consumo de Espafia—, las cifras de reclamos de los
consumidores crecen al mismo ritmo que lo hacen las transacciones por la Red. En este sentido,
resulta indispensable mejorar la confiabilidad del sistema —a lo que contribuyen los sistemas de
autorregulacion— y el cumplimiento de las expectativas de los consumidores segun lo informado
en el proceso de contratacion. Al analizar los casos ingresados al Sernac, en 2013, en los que se
presentaron 311.756 reclamaciones, puede derivarse que el mercado de comercio electronico regis-
tra un 3,7 por 100 del total de incidencias recibidas.

% En el espacio de América Latina, como ya se adelanto, el organismo de control del sistema
de autodisciplina, mas veces de las deseables, se aproxima a la mediacion.

% Representa un sitio web perteneciente a Profeco que hace posible la resolucién on-line de
litigios que se susciten entre consumidores y proveedores mexicanos de bienes y servicios. Profeco,
desde un origen, se planted trasladar el proceso conciliatorio al espacio virtual, de modo que Con-
cilianet es un medio para la solucion de todo tipo de conflictos (y no unicamente los derivados del
comercio electronico). El procedimiento electronico de resolucion de litigios, al que aludimos,
unicamente incluye la conciliacion. Con caracter general, podemos decir que en la conciliacion se
busca eludir el proceso, mientras que el arbitraje sustituye el proceso y, por otra parte, la concilia-
cion puede estar impuesta por Ley, al contrario del arbitraje, que siempre es voluntario.

% Una de las materias sobre las que precisamente inciden los documentos de buenas practicas
de América Latina es la necesidad de no remitir comunicaciones comerciales no solicitadas (spam).
En este sentido, LOPEZ JIMENEZ, D.: «Publicidad, practicas comerciales agresivas y ficheros de
exclusion voluntaria o listas Robinson en el ambito digital: una sugerente vision desde el derecho
espaioly», Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte (Chile), vol. 21, nim.1, 2014,
pp- 61-109.
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nado bien y/o servicio, motivadas, en ciertas ocasiones, por la sensacion de con-
fianza que el sello de calidad —acreditativo de la adhesion a un documento de
referencia—, en el supuesto concreto, haya determinado.

En primer término, si la empresa que opera en el mundo virtual opta por for-
malizar su adhesion a un determinado documento de buenas practicas, en su caso,
previa superacion favorable de la auditoria establecida por el sistema de autorre-
gulacion, en el que este ultimo se integra, se reconocera publicamente que la
empresa adherida cumple, de manera integra, con el contenido fijado en el docu-
mento fruto de la autodisciplina. Este reconocimiento se materializard a través de
diferentes vias, entre las que cabe citar la posibilidad de que, por un lado, la
empresa adherida pueda hacer constar, en un lugar visible de su sitio web, el logo-
tipo o sello de confianza vinculado con el documento derivado de la autorregula-
cion —o lo sefiale en los términos y condiciones del proceso de contratacion
electronica®'— vy, por otro, la labor de informacién que puede desarrollar la enti-
dad a cargo del instrumento del cddigo, mediante la cita actualizada, en su sitio
web, de la relacién de empresas en cada momento adheridas®”.

A cambio de tales prerrogativas, que se presumen altamente favorables —por
la mayor clientela que, en principio, debe atraer— para la empresa adherida, ésta,
como regla general, ha de abonar a la entidad responsable, con caracter periodico,
una cantidad pecuniaria. También debe soportar las actuaciones de auditoria que,
a lo largo del aflo, se fijen, a fin de acreditar un cumplimiento integral y constan-
te del documento de buenas practicas y posibilitar, de este modo, su paulatina
renovacion.

Asimismo, los propios documentos derivados de la autorregulacion pueden,
en su articulado, prever la exigencia de que las empresas adheridas formalicen un
acuerdo en virtud del cual estas ultimas resolveran las eventuales controversias,
que acontezcan entre el empresario signatario del citado documento y el consu-
midor y/o usuario, a través de los mecanismos extrajudiciales de resolucion de
conflictos que se hayan establecido®. El organismo al que mas recurren los siste-

*l Resulta habitual este ultimo proceder en el caso de las empresas adheridas al cédigo chileno
de buenas practicas de la Camara de Comercio de Santiago.

*2 No todas las entidades promotoras de los sistemas de autorregulacién incluyen un listado
actualizado de empresas adheridas. En efecto, inicamente lo hacen Bolivia, Brasil y México. Aunque
Argentina dispone que incluye un listado actualizado, en el sitio web del sello de confianza, lamen-
tablemente no es asi. [gualmente, en el caso de Chile, si bien el codigo de buenas practicas reconoce,
en su articulado, que debe imperar una lista de proveedores adheridos, la misma no existe. Ahora
bien, dentro del grupo de sistemas que si distinguen a los proveedores adheridos, algunos de ellos,
con buen criterio, subdividen las empresas adheridas por sectores econéomicos (Brasil y Pert).

3 La doctrina que se ha ocupado de esta materia, a nivel latinoamericano, destaca las bondades
de estos instrumentos. Asi, entre otros, NAVA GONZALEZ, W., y BRECEDA PEREZ, J. A.: «México
en el contexto internacional de solucion de controversias en linea de comercio electronicoy», Anua-
rio Mexicano de Derecho Internacional, vol. 15,2015, pp. 717-738.
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mas de autorregulacion, en el espacio de América Latina, se asemeja, en gran
medida, a una labor de mediacién** —més que a la concurrencia de un verdadero
organismo de control imparcial e independiente*—, cuya adhesion, asimismo,
puede ser objeto de exhibicion, en el sitio web de la empresa, mediante el logoti-
po habilitado al efecto.

Naturalmente, la prevision de que las empresas adheridas recurriran al meca-
nismo de resolucion de conflictos que, en cada caso, se haya establecido exigira
la previa celebracion de un contrato suscrito entre la entidad responsable del sis-
tema de autorregulacidn y el representante legal de la entidad que se ocupara de
la resolucion extrajudicial del litigio. En la actualidad, normalmente, a nivel lati-
noamericano, la adhesion al codigo de buenas practicas supone la aceptacion
simultanea de la resolucion extrajudicial de conflictos en base a la mediacion
establecida en cada caso.

El documento de buenas practicas surgido de la autorregulacion tiene su razon
de ser, precisamente, en las relaciones contractuales acontecidas, en nuestro caso,
entre un empresario que opera en el mundo virtual y un consumidor y/o usuario
que, por un lado, puede visionar o, en su caso, recibir una determinada oferta
publicitaria de aquél, asi como, por otro, efectuar de manera electronica la contra-
tacion de un bien y/o servicio. En ambos supuestos, el empresario debera ser
integramente respetuoso con las previsiones que, al respecto, se hayan establecido
en el documento de buenas practicas al que, en su caso, se haya adherido.

Como es sabido, uno de los aspectos mas interesantes predicable de los docu-
mentos derivados de la autorregulacion estriba en que los mismos despliegan una
parte muy significativa de su eficacia frente a un colectivo, los consumidores
y usuarios, que no ha sido parte en la celebracion del contrato (celebrado entre,
por un lado, la entidad promotora del sistema de autodisciplina en cuestion y, por

3 El mediador es un tercero neutral que facilita la comunicacién entre las partes, garantizando
la confidencialidad, para la resolucion del litigio que les enfrenta. Constituye un mecanismo extra-
judicial de resolucion de conflictos en el que es esencial la presencia de la buena fe de las partes, ya
que éstas deben comportarse como colaboradoras y no como adversarias con la intencion de solven-
tar el conflicto que les separa. Existen codigos de buenas practicas en el &mbito de la mediacion.
Asi, el codigo de conducta europeo para mediadores, de julio de 2004, que resulta aplicable a la
mediacion de consumo. Su articulado establece una serie de normas que pueden aplicarse en
la practica de la mediacion y que pueden adoptar las organizaciones de mediacion. Fueron elabora-
das en cooperacion con un importante numero de organizaciones y personas privadas como media-
dores con amplia experiencia profesional en Europa.

35 Ahora bien, existen ciertos supuestos en los que los empresarios, a pesar de haber asumido
formalmente, con la entidad promotora del sistema de autodisciplina, el compromiso de resolver los
conflictos suscitados, en virtud del arbitraje de consumo —en el ambito espafiol—, han rechazado,
de forma expresa, el fallo o laudo propuesto. En este sentido puede mencionarse, entre otros ejem-
plos, el de la entidad de subastas on-/ine Ebay, en el caso de Confianza Online (de origen espaiiol),
que determiné la expulsion, convenientemente publicitada, de tal proveedor.
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otro, el proveedor que decide adherirse®®) que asi lo establece. Sin embargo, los
documentos de buenas practicas, en materia de comercio electronico, buscan
incrementar la confianza de tal colectivo en las empresas que se adhieran a los
mismos. Es patente, por tanto, que su motivacion viene determinada, fundamen-
talmente, porque un tercero ajeno a la relacion contractual, que vincula a consu-
midores o usuarios y empresarios, pueda garantizar el cumplimiento de la norma-
tiva aplicable al respecto, asi como las mejoras legales que, a favor de la parte
débil —consumidor y usuario—, haya estimado oportuno fijar, precisamente,
para optimizar ain més, si cabe, su posicion®’.

De este modo, si el consumidor y/o usuario entiende que el comportamiento
de una empresa adherida a un documento de buenas practicas vulnera su conteni-
do, podra ponerlo en conocimiento del organismo de control responsable de
aquél, para que éste decida si la actividad denunciada entra o no dentro del campo
de accién para el que el citado documento fue ideado*®. En caso de que la activi-
dad realizada por la empresa sea potencialmente contraria al articulado del docu-
mento en cuestion, entraran en juego, para la resolucién del litigio, los mecanis-
mos extrajudiciales de resolucion de conflictos que, en cada caso, se hayan
establecido, sin perjuicio de las sanciones que proceda imponer segun las particu-
laridades del supuesto concreto (amonestacion, sancién pecuniaria®® o expulsion
convenientemente promocionada en los medios publicitarios fisicos y digitales).
Las empresas adheridas, en virtud de las exigencias establecidas en el documento,
deberan acatar y cumplir escrupulosamente, con caracter inmediato, el contenido
de las resoluciones aprobadas por el organismo extrajudicial —que, insistimos,

** En cuanto a la naturaleza juridica de tal contrato, en el caso concreto de Chile, véase LOPEZ
JIMENEZ, D.: «La autorregulacion del comercio electronico en Chile», Revista Boliviana de Dere-
cho, num. 21, 2016. En lo que se refiere al plano europeo, nos remitimos a LOPEZ JIMENEZ, D.:
«Aproximacion a la posible naturaleza juridica de los instrumentos derivados de la autorregulacion
en el ambito digital», Revista Juridica del Notariado, num. 84, 2012, pp. 187-258.

37 Las mejoras en las que incurren los sistemas de autorregulacion, en los que se integran los
codigos de conducta, van mas alla de la vigencia de ciertas normas que amplian, a favor del consu-
midor y/o usuario, los derechos reconocidos, con caracter minimo, por el legislador. En efecto, en
tales sistemas existe un érgano de control encargado de aplicar el cddigo ético. Este ultimo, qué
duda cabe, puede ser interpretado como una mejora sustancial, dado que supone una forma agil de
resolver extrajudicialmente las disputas que, en la practica, se puedan suscitar.

% Ademas, debemos apuntar que, en base a la autorregulacion, se han ideado instrumentos de
valoracion del empresario. Estos ultimos, que se construyen sobre la base de las opiniones de los
consumidores y/o usuarios, también recurren a sellos de confianza y, en ocasiones, se fundamentan
en codigos éticos. Estas herramientas se encuentran notablemente vinculadas con la reputacion
digital. Entre los mismos, sin animo agotador, podemos citar los siguientes: Ekomi, iCERT, Opi-
niones Verificadas, Reevoo, TrustPilot, Trustivity y Trusted Shops.

3% Ahora bien, en el supuesto de algunos sistemas de autorregulacion, sélo existen dos tipos de
sanciones, a saber: la amonestacion y la expulsion (publicitada) del sistema de autodisciplina. Este
es el caso, a titulo de ejemplo, de Pert, donde el sistema de autodisciplina que existe, a nivel de
la publicidad fisica o tradicional —CONAR—, no contempla, en el codigo de buenas practicas, la
posibilidad de implementar sanciones pecuniarias.
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en el caso de América Latina se aproximan mas a la mediacion—, en relacion a
las actuaciones sometidas a valoracion de este ultimo®.

No es necesario que el consumidor y/o usuario que se dirige al organismo de
control sea consumidor o usuario efectivo de la empresa en cuestion. Dicho
de otro modo, para que un consumidor o usuario pueda poner en conocimiento del
organismo de control una actividad o actividades presuntamente vulneradoras de
las materias reglamentadas en el documento de buenas practicas basta con mani-
festar la conducta que se presume infractora y las posibles pruebas que sirvan de
respaldo. Ahondando mas en dicha afirmacion, la entidad que formalice la recla-
macion podria ser otra empresa competidora (directa o indirectamente).

III.  SIMILITUD FUNCIONAL DE LOS INSTRUMENTOS DE BUENAS
PRACTICAS CON LOS CONTRATOS DE ADHESION

El fenémeno de la contratacién en masa*' surge como consecuencia de las
exigencias técnicas demandadas por el desarrollo industrial del mundo capitalista:
abaratamiento de costes, celeridad en el perfeccionamiento de las transacciones y
uniformidad en las obligaciones y derechos a los que se someten los consumido-
res o usuarios de los servicios ofertados*. Del correcto desarrollo y funciona-
miento de este tipo de contratacion dependen tanto el mundo empresarial e indus-
trial como el hombre medio en su faceta de consumidor®. Es bien sabido que los
contratos de adhesion* se erigen, en la actualidad, en un importante segmento de
la contrataciéon®, debiendo cumplir la normativa que, al respecto, se haya estable-

“ En el caso de América Latina, con la salvedad de Brasil, donde existe Clique e-Valide (excep-
cién que es relativa, pues el enlace al que se remite esta caido o no funciona), no existe un listado
publico de las reclamaciones presentadas por los consumidores u otras empresas y su resultado final.

4l La expresion contrato en masa alude a un fendmeno muy amplio que es la contratacion
de las empresas con grandes masas de clientes. Asimismo, los contratos en masa son contratos de
adhesion, ya que la aceptacion de una de las partes tiene lugar mediante su adhesion al contrato,
pero no todos los contratos de adhesion se celebran en masa. En relacion a esta cuestion, PIZARRO
WILSON, C.: «La eficacia del control de las clausulas abusivas en el derecho chileno», Estudios
Socio-Juridicos, vol. 6, nim. 2, 2004.

42 BULLARD, A.: La contratacién masiva y la defensa del consumidor, Lima, Servicio de Publi-
caciones de la Pontificia Universidad Catoélica del Peru, 1993; DE LA MAZA GAZMURI, 1.: «Contra-
tos por adhesiony, Revista Chilena de Derecho Privado, nim. 1, 2003, pp. 109-147.

“ BAUMANN, D.: Droit de la Consommation, Litec, Paris, 1997, pp. 34 y ss.; BOURGOIGNIE,
T.: «Droit e politique communautaires de la consommation: de Rome a Amsterdam», Revue Euro-
péene de Droit de la Consommation, nim. 3, 1997, pp. 194-210; BUROU, H.: Le droit de la consom-
mation transfrontiere, Litec, Paris, 1999, pp. 68 y ss.

4 Parece que fue SALEILLES, R.: La déclaration de volonté, F. Pichon, Paris, 1901, pp. 229
y ss., quien llamo la atencion sobre esta figura, dandole, ademas, nombre.

4 RUIZ-TAGLE VIAL, C., y LEIVA R0JAS, C.: «Los contratos de adhesion y las condiciones
generales de los contratos», en Jornadas chileno uruguayas de Derecho comercial, Santiago de
Chile, Facultad de Derecho Universidad de Chile y Librotecnia, 2011, p. 259.
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cido*®. Ademés (sin ser sindnimos, se encuentran notablemente vinculados con las
condiciones generales de la contratacion) en estos ultimos se respetan o transgre-
den principios tradicionales del Derecho, cual es la autonomia de la voluntad y el
consentimiento libre e informado*’. Obviamente, esta modalidad de contratos no
debe incorporar cldusulas abusivas™®.

Es natural que, en el supuesto que se estudia, el legislador se haya preocupado
por fomentar la instauracion y consolidacién de un comercio electrénico de cali-
dad. Una via prometedora y, por el momento, relativamente reciente, en materia
de comercio electronico, como reiteradamente se ha manifestado, son los codigos
de conducta aprobados en dicho sector®.

El documento en el que se materializan los codigos de conducta recuerda, en
cierta manera, a la contratacion por adhesion, aunque no puede ser estimado tal
en sentido estricto. En efecto, el compromiso de cumplimiento de un cédigo de
conducta, por parte de un determinado proveedor, representa un contrato donde
las partes contratantes son ambas empresarios —por un lado, la entidad promoto-
ra del sistema de autorregulacion en el que el codigo de conducta se situa y, por

% En el Derecho chileno deben cumplir lo dispuesto en el parrafo cuarto de la Ley de Protec-
cion de derechos del consumidor. Dicho parrafo alude a las normas de equidad en las estipulaciones
y en el cumplimiento de los contratos de adhesion. Sobre esta materia, véase: WAHL SILVA, J.: «Los
contratos de adhesion: normas de equidad en las estipulaciones y en el cumplimiento», en CORRAL
TALCIANL, H. (Edit.), Derecho del consumo y proteccion al consumidor, Cuadernos de Extension
Juridica Universidad de los Andes, Santiago, 1999.

47 SANDOVAL LOPEZ, R.: Contratos mercantiles, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003,
p. 285.

* Dicha materia es ampliamente tratada por la literatura académica. En este sentido, sin &nimo
agotador, cabe destacar: LOPEZ SANTA MARIA, J.: «Clausulas contractuales abusivas y derecho del
consumidory, en Instituciones modernas de Derecho civil. Homenaje al Profesor Fernando Fueyo
Laneri, Editorial Juridica Conosur, Santiago, 1996, pp. 434 y 435; LARROUMET, C.: Responsabili-
dad civil contractual. Algunos temas modernos, Editorial Juridica, Santiago de Chile, 1998, p. 72;
TAPIA RODRIGUEZ, M., y VALDIVIA OLIVARES, J.: Contrato por adhesion. Ley 19.496, Editorial
Juridica, Santiago de Chile, 2002; DE LA MAZA GAZUMURY, L., y CRUZ, S.: «Contratos por Adhesion
en Plataformas Electronicasy, Revista de Derecho Informatico, nim. 59, 2003; DE LA MAZA GAZU-
MURI, L.: «El control de las clausulas abusivas y la letra g», Revista Chilena de Derecho Privado,
num. 3, 2004; SANDOVAL LOPEZ, R.: Derecho del consumidor, Editorial Juridica de Chile, Santia-
g0, 2004; PIZARRO WILSON, C.: «El fracaso de un sistema. Analisis empirico y dogmatico del
control de clausulas abusivas en contratos por adhesion», en BARRIENTOS, F.; DE LA MAZA, 1., y
PizARRO, C. (Eds.), Consumidores, Abeledo Perrot, Santiago, 2012.

% Meéxico representa un caso paradigmadtico en la autodisciplina (véase el art. 24 de la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor que se refiere, en el apartado IX bis, al fomento de los codigos
de conducta), dado que se posiciona en linea con la normativa comunitaria, ya que (junto con
Colombia —art. 50.f) de la Ley 1480 de 2011 (conocida como el nuevo Estatuto del Consumidor)—
y Venezuela —art. 36 de la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso para los Bienes y
Servicios—) fomenta el recurso de los proveedores a esta modalidad de buenas practicas. Asimis-
mo, otros instrumentos como el Tratado de Libre Comercio —art. 14.5—, celebrado entre la Repu-
blica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos, establece el fomento de la autorregulacion a
propésito del comercio electronico.
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otro, el empresario que se adhiere—, siendo los beneficiarios del contrato suscri-
to los potenciales consumidores y/o usuarios de la empresa adherida al coédigo de
conducta.

En el caso que se somete a examen, el cddigo de buenas practicas habra sido
predispuesto por la entidad promotora del sistema de autorregulacion —que en la
mayor parte de los supuestos de América Latina son Camaras de Comercio Elec-
tronico, con alguna excepcion en la que, de forma complementaria, intervienen
entidades, publicas™ o privadas’', notablemente representativas del sector—, veri-
ficandose la adhesion por parte del prestador de servicios que, voluntariamente,
ha decidido adherirse al codigo de conducta. La adhesion se efectia a tenor de las
condiciones establecidas por la entidad promotora.

El texto de tales codigos de conducta no es negociable, en el sentido de que el
mismo s6lo admite dos alternativas posibles. La primera sera la asuncion del mis-
mo™ y la segunda la negativa a ello. No cabe la adhesion del contenido del codigo
de conducta con reservas, pues tal factor, obviamente, ocasionaria desconfianza
para el consumidor y/o usuario, ya que, el no compromiso de una determinada
parte del documento, implicara el reconocimiento de un marco tuitivo menor para
el potencial consumidor y usuario con respecto a las empresas que se adhieran sin
formular reserva alguna. De hecho, si el empresario no deseara garantizar, con
independencia de la causa, la proteccion de ciertos aspectos vinculados al comer-
cio electrénico, en lugar de adherirse, con reservas, al clausulado de un determi-
nado cdédigo de conducta, probablemente optaria por no hacerlo, ya que tal actitud
pondria de manifiesto, con caracter publico, que tal proveedor no estd comprome-
tido con la totalidad de las buenas y deseables practicas empresariales compren-
didas en el cddigo de conducta. Como consecuencia, estaria despertando, de este
modo, una fundada sospecha para la desconfianza, generando el efecto contrario
al que, con la adhesion a un cédigo de conducta, se persigue.

% En Bolivia, a propoésito del codigo de conducta Controle, participa la Agencia para el
Desarrollo de la Sociedad de la Informacion.

*! En cuanto al sistema de autorregulacién de Argentina, denominado Econfianza, podemos
destacar, como entidad promotora, junto a la Camara Argentina de Comercio Electronico, el Insti-
tuto Latinoamericano de Comercio Electréonico (entidad sin animo de lucro constituida en 2005).
Por lo que respecta a México, el reconocido sello AMIPCI se puso en marcha por parte de la Aso-
ciacion Mexicana de Internet y la Secretaria de Economia mediante el Programa para el Desarrollo
de la Industria del Software (PROSOFT).

52 Aunque algunos cédigos de buenas practicas permiten, de manera expresa, una mejora del
nivel minimo inicialmente establecido en su articulado, a favor del potencial consumidor y/o usua-
rio, que contrate con el proveedor que se adhiera a los mismos, no parece admisible el supuesto
contrario. Se trata de la rebaja del grado de proteccion inicialmente presente en una o varias de sus
reglas suscritas por el empresario. De hecho, tal actuacion podria ser interpretada como una vulne-
racion de los compromisos asumidos por el empresario y, por consiguiente, sancionables.
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IV. RESTRICCIONES QUE, CON CARACTER PRECEPTIVO,
DEBEN OBSERVARSE

Concurren dos grandes bloques de limitaciones susceptibles de observarse en
el marco de los sistemas de autorregulacion referidos al comercio electrénico. Por
un lado, la que se deriva de la normativa de defensa de la competencia. Y, por
otro, la procedente de la normativa de competencia desleal ™. Aunque ambas
materias seran estudiadas desde el Derecho chileno, cuando ha sido procedente se
han efectuado las remisiones correspondientes a otros sistemas juridicos de Dere-
cho comparado.

1. En materia de defensa de la competencia

Los codigos de conducta han de respetar en su contenido ciertos limites esta-
blecidos por las leyes. Uno de ellos viene, precisamente, determinado por la nece-
saria observancia de la normativa de defensa de la competencia®. Hasta la actual
ley, Chile ha pasado por diversas normas que se han sucedido en la materia™.

La posibilidad de que los codigos de conducta en el ambito del comercio
electrénico encierren un acuerdo colusorio™ o supongan una actuacién contraria
a la Libre Competencia®’ — Decreto-Ley 211— que, a su vez, vulnere la norma-

33 Sobre esta materia, con caricter general, véase, sin perjuicio de las consideraciones que mas
adelante efectuaremos, TAPIA, M.: «Represion de la competencia desleal en el derecho chileno»,
Revista de Derecho de la Empresa (Santiago de Chile), 2006, nim. 8, pp. 69-82.

> Los cddigos de conducta deben naturalmente observar la normativa de defensa de la com-
petencia y, asimismo, operar una publicidad que sea suficiente para su oportuno conocimiento por
parte de sus destinatarios.

> Asi, entre otras, las siguientes: Ley 13.305 de 1959 (inspirada fundamentalmente en la Ley
Sherman de Estados Unidos); el Decreto-Ley 211 de 1973 (basada en la conocida normativa anti-
trust estadounidense); el Decreto-Ley 511 de 1980, que modifica y coordina el anterior; la Ley
19.911 de 2003, que determiné el cambio sustancial en el sistema de defensa de la libre competen-
cia en Chile, ya que cred el Tribunal para la Defensa de la Libre Competencia; el Decreto con
fuerza de Ley num. 1 de 7 de marzo de 2005, aprobado por el Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion, en cuyo texto se refunden, en un solo documento, todas las normas legales expedi-
das sobre la materia; y, finalmente, la Ley 20.361, de julio de 2009, que fortalece, de manera nota-
ble, la independencia de los integrantes del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

% Puede decirse que, a tenor del art. 3, apartado a), del Decreto Ley 211, colusién son «los
acuerdos expresos o tacitos entre competidores, o las practicas concertadas entre ellos, que les
confieran poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones
de comercializacion, limitar la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir competi-
dores o afectar el resultado de procesos de licitaciony. Asimismo, como determina la Corte Suprema
de Chile (Rol 10.954 de 2011), constituye, de todas las conductas atentatorias contra la libre com-
petencia, la mas reprochable, la mas grave, ya que importa la coordinacion del comportamiento
anticompetitivo de las empresas.

°7 El concepto y las ideas en relacion a la competencia han evolucionado con el mero paso del
tiempo. En la actualidad, la competencia esencialmente se entiende teniendo en cuenta los elemen-
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tiva en materia de competencia desleal —Ley 20.169 de 2007—, existe™®. Este
tipo de comportamientos son susceptibles de repercutir sobre el consumidor. En
vista de ello, el SERNAC, en 2006, celebrd con la Fiscalia Nacional Econémica®
de Chile un acuerdo de cooperacion institucional.

Existen supuestos en los que codigos de conducta de comercio electronico
pueden incidir, de forma importante, en la materia que se examina. Por un lado,
cabe la posibilidad de que los mismos supongan una merma importante de la
competencia, vulnerando, de este modo, la Ley de Libre Competencia, a la que
antes se hizo alusién®. El fendmeno de la autorregulacion, en algunas ocasiones,
puede ser negativo y, en concreto, cuando la propia entidad promotora —o enti-
dad o asociacion gremial— adopta reglas que dificultan la competencia en per-
juicio de los consumidores y/o usuarios. Por tanto, es conveniente que esta tltima
se asegure que, tanto el disefio como la aplicacion de las normas de buenas prac-
ticas no tengan, o sean susceptibles de tener, efectos anticompetitivos®'. Con
caracter general, los sistemas de autodisciplina, a efectos de la normativa de
defensa de la competencia, deben cumplir un elenco de presupuestos, a saber: las

tos de tension y rivalidad. Para que concurra la primera de ellas —es decir, tension—, que es de
caracter subjetivo, el proveedor debe padecer preocupacion por el hecho de que sus destinatarios
puedan llegar a dejar de contratar sus bienes y/o servicios. En este caso, no es preceptiva la existen-
cia de mas competidores. Ahora bien, la rivalidad, por otro lado, si supone la presencia de otros
competidores, ademas de una posibilidad de los consumidores para poder elegir entre los diversos
empresarios.

%8 En efecto, si el acto de competencia desleal es, con caracter simultdneo, realizado con el fin
de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante, éste puede constituir un acto sancio-
nable en virtud de la normativa de defensa de la competencia.

% Existe una subordinacién funcional, si bien no jerarquica, de la Fiscalia Nacional Econémi-
ca al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, lo que se manifiesta por el hecho de que ésta
contempla como una de sus principales funciones la de comportarse como auxiliar de la Justicia
Antimonopdlica, mientras que el citado Tribunal es el que efectua y ejerce directamente esa forma
de justicia distributiva.

8 Existen politicas corporativas, denominadas compliance programs, que tienen como objeti-
vo evitar que las empresas, directivos y sus trabajadores incumplan la normativa en esta materia.
Sobre este particular, véase, con caracter general, PROPPER, E.: Corporate Fraud Investigations and
Compliance Programs, Oceana Publications, Nueva York, 2000; MCKENDALL, M.; DE MARR, B.,
y JONES-RIKKERS, C.: «Ethical Compliance Programs and Corporate Illegality: Testing the Assump-
tions of the Corporate Sentencing Guidelinesy, Journal of Business Ethics, nim. 37, 2002; MOOS-
MAYER, K.: Compliance. Praxisleitfaden fiir Unternehmen, Munich, Beck, 2011; SIEBER, U.: «Pro-
gramas de “Compliance” en el Derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para controlar
la criminalidad de empresa», en URQUIZO OLAECHEA, J.; ABANTO VASQUEZ, M., y SALAZAR SAN-
CHEZ, N. (Coord.), Dogmdtica penal de derecho penal econémico y politica criminal: Homenaje a
Klaus Tiedemann, Lima, Fondo Editorial, 2011; MONTIEL, J. P.: «Sentido y alcance de las investi-
gaciones internas en la empresa», Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, nim. 40, 2013, pp. 251-277.

5! En este sentido, el hecho de ostentar un organismo de control, que se encargue de la obser-
vancia del cumplimiento de las reglas, sea o no independiente y/o imparcial, puede no ser suficien-
te para excluir de responsabilidad a la entidad promotora a efectos de la inobservancia de la norma-
tiva de defensa de la competencia.
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normas de los codigos de buenas practicas han de ostentar caracter objetivo y
gozar de transparencia; no implicar la imposicion de practicas restrictivas de la
competencia, en diversos ambitos —precios, oferta de servicios y/o condiciones
comerciales—, de observancia preceptiva; no incluir en su articulado medidas
disciplinarias que puedan ser reputadas injustificadas o, incluso, arbitrarias®*; vin-
culado con el anterior, fijar un procedimiento de verificacion, a cargo de un orga-
nismo de control, imparcial e independiente, que, ademas, recurra a un procedi-
miento fundado en la transparencia®; no incluir la realizacién de acciones
dirigidas a excluir otra empresa competidora del mercado; y no establecer restric-
ciones, infundadas o arbitrarias, que impidan la entrada en el mercado.

Los sistemas de autorregulacion, de manera abierta o encubierta —sobre todo
en este ultimo caso—, pueden ser empleados como instrumentos para restringir o
eliminar la competencia entre los miembros del sistema. Asi, existe la posibilidad
de que ciertos operadores econémicos vean en el sistema de autorregulacion un
instrumento muy util para eliminar o restringir las estrategias competitivas de las
empresas adheridas al codigo de conducta®. Es por ello que el Derecho de Defen-
sa de la Competencia debe prestar atencion a los sistemas de autorregulacion, en
general y, en particular, a los cédigos de conducta sobre los que se apoyan.

Uno de los principales caracteres de la Ley chilena sobre el particular es la
adopcioén de un sistema fundamentalmente represivo de infracciones ya consuma-
das a la libre competencia®. Dispone, a este respecto, €l articulo 1, en su apartado
segundo, del Decreto-Ley 211 que «los atentados contra la libre competencia en

2" A ello podria asimilarse el hecho de que el organismo de control del sistema se rigiera por
procedimientos susceptibles de determinar una aplicacion discriminatoria de las medidas de carac-
ter disciplinario.

 Debe imperar una comunicacién suficientemente justificada de las medidas disciplinarias a
los afectados. Asimismo, la resolucion que, en su caso, se dicte ha de ser susceptible de ser recu-
rrida.

% Sobre este particular, a nivel comunitario, véase la sentencia del Tribunal de Primera Instan-
cia de las Comunidades Europeas de 28 de marzo de 2005. En dicha resolucion se analizé el codigo
de conducta aprobado por la Asociacion de Agentes autorizados ante la Oficina Europea de Paten-
tes en el que se prohibia la publicidad comparativa por parte de las empresas adheridas. La senten-
cia que se comenta, con buen criterio, determiné que dicha publicidad permite, entre otros extremos,
aumentar la informacion de los usuarios, contribuyendo, de esta manera, a la mejor eleccion del
agente autorizado. En consecuencia, dicha limitacion restringia las posibilidades de los agentes mas
eficaces de desarrollar sus servicios.

% En el Derecho comparado, en este sentido, la ley espafiola, en linea con lo previsto en las
normas comunitarias, excluye de la prohibicion aquellos acuerdos que retinan determinados requi-
sitos. En el caso concreto de Espafia se paso a un sistema de autoevaluacion que deberan llevar a
cabo las empresas, por si mismas, a la hora de adoptar acuerdos. A nivel comunitario, el sistema de
autoevaluacion fue aplicable a partir del 1 de mayo de 2004 y, desde esa fecha, ha supuesto una
importante descarga de trabajo en la Comision Europea. Es de esperar que también las autoridades
espanolas puedan centrar sus esfuerzos y recursos en perseguir los casos mas importantes, aunque
con el nuevo sistema podria considerarse que se pierde en seguridad juridica.
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las actividades econdmicas seran corregidos, prohibidos o reprimidos en la forma
y con las sanciones previstas en esta ley*». En consecuencia, no existe un sistema
de control previo de tipo obligatorio de las operaciones de concentracion que se
realicen en Chile. En este sentido, la obligatoriedad del control previo de deter-
minadas operaciones de concentracion unicamente procede si ha sido ordenada,
de manera expresa, por parte del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Un régimen de autorizacion unicamente resulta racional si los supuestos en
que hay que autorizar, en particular, un acuerdo, son excepcionales, porque la
regla general sea que los acuerdos entre particulares no son restrictivos de la com-
petencia, de forma que, cuando lo son, sélo excepcionalmente pueden ser autori-
zados. Puede decirse que resulta irracional un sistema que prohibe masivamente
para autorizar ampliamente después.

En ese sentido, llevando al extremo las consideraciones expuestas, puede
advertirse que un Derecho de la competencia que, de manera desaforada, limitase
la libertad de los particulares para llegar a acuerdos con otros particulares no seria
compatible ni con la Constitucion®’ ni con los valores de la libertad individual, la
proteccion de la autonomia privada y de la libertad de empresa. Unicamente una
concepcion estricta de los acuerdos prohibidos permite hacer encajar el Derecho
de la competencia con el Derecho contractual y el Derecho privado en general: los
acuerdos celebrados en perjuicio de terceros nunca han estado protegidos por la
libertad contractual y justifican la intervencion estatal para impedir el dafio.

En principio, debe entenderse que no existe colusion® en la aprobacion de un
codigo de conducta que reproduzca limitaciones o prohibiciones que serian apli-
cables a las empresas adheridas al mismo por la mera aplicacion de la normativa
vigente.

Los codigos de conducta en materia de comercio electronico representan una
suerte de recopilacion y sistematizacion normativa, cubriendo, cuando proceda,
lagunas, y efectuando, en ciertos casos, una mejora de las condiciones legales
minimas, en materia de comercio electrénico, para el potencial consumidor y/o
usuario. En este sentido, en la medida de que realizan una loable labor de interés

8 Respecto a la ausencia de represion penal de estas conductas, véase MATUS, J. P.: «Acerca
de la actual falta de punibilidad en Chile de los acuerdos de preciosy», Politica Criminal, vol. 7,
num. 14, 2012, pp. 318-356.

7 En América Latina, a titulo de ejemplo, el articulo 333 de la Constitucién de Colombia,
aprobada en 1991, consagra la competencia como un derecho constitucional, al estipularse que el
Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad economica y evi-
tara o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional.

8 Ahora bien, la colusién puede plantearse en diversos ambitos. Uno de ellos es el de los
precios. En este sentido, véase HERNANDEZ, H.: «La punibilidad de la colusion (secreta) de precios
en el derecho chilenoy, Politica Criminal, vol. 7, nim. 13, 2012, pp. 147-167.
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publico y que, en ciertas ocasiones, Unicamente acometen una actividad de siste-
matizacion, no deberian plantear, desde el punto de vista de Derecho de la Com-
petencia, ningtin problema.

Es, en cierta medida, perceptible que, en el caso comentado, los codigos de
conducta han sido elaborados para, precisamente, cumplir una funcion didactica,
pues dan a conocer al consumidor y/o usuario el marco normativo aphcable
al comercio electronico. En este sentido, debido a la tipificacion de conductas
—supuestos de hecho— no contempladas expresamente por la normativa vigente,
los codigos de conducta persiguen, en ciertos supuestos, concretar aquellas clau-
sulas generales, dotando, a todos los sujetos a los que se refieren, de un mayor
grado de certeza y seguridad juridica. De este modo, tales instrumentos de
autorregulacion definen el alcance de las mencionadas clausulas generales que
existen en el ordenamiento juridico.

Tampoco plantean ningun problema, desde la perspectiva de defensa de la
competencia, las herramientas de buenas practicas que incluyesen en su articula-
do bien la interpretacion jurisprudencial, bien la interpretacion doctrinal sobre
una serie de materias. En otras palabras, no deben suscitar polémica de ningun
tipo los codigos de conducta en los que se contuvieran los principales grupos de
casos elaborados por la jurisprudencia en la aplicacion de las clausulas generales.
Tampoco los codigos de conducta que aludan, a modo de ejemplo, a determinadas
actividades que son meros ejemplos o simples manifestaciones concretas de otras
conductas legalmente tipificadas.

La unica cuestion, en cierto sentido, delicada podria ser cuando el instrumen-
to de buenas practicas, para mejorar la situacion legal en la que el consumidor y/o
usuario pudiera encontrarse, previera, para los proveedores adheridos, la prohibi-
cion de efectuar ciertas practicas publicitarias o restricciones, en materia de con-
tratacion electronica, que fueran licitas a tenor de la normativa vigente. Bien, en
ese caso, habria que examinar el supuesto concreto para evaluar si las actuaciones
prohibidas suponen, simultineamente, una restriccion de la competencia®, lo que
quiere decir que incitan o pueden ser susceptibles de provocar una limitacion en
la libertad de actuacién de los operadores en ese mercado, distorsionando o alte-
rando el normal funcionamiento del mismo, siendo intrascendente en la tipifica-
cion, la intencion o voluntad de los intervinientes”. Cabe considerar, asimismo,

% Tal supuesto se planted, en la sentencia 128/2013, de enero de 2013, del Tribunal de Defen-
sa de la Libre Competencia, a proposito de la autorregulacion en materia publicitaria. Dicho 6rgano
condend a las empresas en cuestion, ya que incurrieron en infraccion a las normas de defensa de la
libre competencia, mediante un boicot colectivo, en contra de las licitaciones convocadas por Metro,
SA, y Transbank, SA, al tratar de reducir el nimero de participantes en las mismas, bajo amenaza
de no contratar o de no participar en ellas.

" KORAH, V.: An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, 8. edicion, Hart
Publishing, Oxford, 2004.
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que la intervencion de la competencia no se refiere inicamente a la real, es decir,
a las condiciones de competencia que existen en ese momento para un mercado
determinado, sino, ademas, a la potencial, esto es, a las que pudieran existir’'.

Es preciso estudiar, con detenimiento, el contenido del articulado de las nor-
mas de conducta y, de este modo, podra ponderarse si €stas son adecuadas como
para lograr los fines conseguidos, asi como si éstos pudieran ser alcanzados
mediante normas que supusieran una menor restriccion de la competencia. El
analisis, también, debia tener en consideracion las caracteristicas del sistema de
autorregulacion . De igual modo, deben tenerse en cuenta las medidas de control
previstas en el sistema, de suerte que un sistema que prevé la simple adopcion de
medidas coercitivas podia, a priori, generar mayores restricciones que otros sis-
temas donde las medidas de control no tenian tal caracter. En consecuencia, deben
ser objeto de un analisis menos riguroso aquellos sistemas donde no estén pre-
Vistas713rnedidas coercitivas frente a presuntos incumplimientos del coédigo de con-
ducta®™.

El Tribunal de Defensa de la Competencia de Chile” no ha tenido ocasion de
pronunciarse frente a supuestos de hecho vinculados especificamente con el

"' BELLAMY y CHILD: European Community Law of Competition, 6.* edicién, Oxford Univer-
sity Press, Londres, 2008.

2" Ahora bien, existen algunos supuestos, en el plano europeo, donde se exige que los codigos
de conducta cumplan, desde el punto de vista del Derecho de la competencia, determinados presu-
puestos. Asi, en el Reino Unido, el programa de aprobacion de codigos del consumidor de la Ofici-
na de Comercio Leal del Reino Unido da su visto bueno a grupos de empresas que, mediante su
asociacion empresarial, adoptan, de manera voluntaria, un codigo de conducta que fomente o ampa-
re los intereses de los consumidores y cumpla los presupuestos establecidos por la Oficina para el
programa. A tal fin, las asociaciones comerciales elaboran normas propias con el fin de resolver
determinados problemas de los consumidores, como el deber de divulgar informacion con caracter
previo a la celebracion del contrato, el etiquetado y la publicidad veraces y las condiciones genera-
les de la contratacion justas. El codigo de conducta se presenta a la Oficina para obtener su logotipo
de aprobacion. Para ello, resulta necesario cumplir ciertos criterios como: la asociacion o entidad
promotora de que se trate debe contar, entre sus miembros, con mayoria de las empresas del sector;
la observancia y el cumplimiento del codigo deben ser obligatorios para todos los miembros; los
patrocinadores del codigo deben disponer de fondos y recursos para alcanzar los objetivos del mis-
mo y deben estar en condiciones de demostrar que, a lo largo del proceso de preparacion del codigo,
se consultd a las organizaciones representativas de los consumidores y a los drganos administrativos
competentes.

3 En definitiva, de la normativa puede colegirse la voluntad de las autoridades de fomentar la
corregulacion y los sistemas de autocontrol de la actividad publicitaria en beneficio de los consu-
midores en general y, en particular, de los mas vulnerables frente a las practicas publicitarias ilicitas
—asi, por ejemplo, menores, adolescentes y mujeres—, con especial atencion a la publicidad de
determinados productos cuyo uso o consumo comportan un riesgo objetivo para la salud de las
personas —medicamentos, tabaco o alcohol.

™ Su funcioén es la de prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia. Se
erige, como su propio nombre indica, en un tribunal y no en un érgano administrativo. Es un tribu-
nal especial, es decir, s6lo conoce de las causas vinculadas con la libre competencia. Esta constitui-
do por cinco ministros, de los que tres son abogados y dos son economistas.
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comercio electronico. Si lo ha hecho, sin embargo, directa o indirectamente, a
propdsito de la autorregulacion relativa a la publicidad fisica o tradicional . Sus
planteamientos van, en cualquier caso, en linea con lo que en el presente apartado
hemos expuesto.

2. En materia de competencia desleal

Si bien, con caracter previo, hemos efectuado ciertas apreciaciones relativas
a los eventuales problemas que se pueden plantear, en materia de competencia
desleal, por parte de las actuaciones de los sistemas de autodisciplina, cabe, a
continuacion, referirse a ello de manera independiente. Debe, en este sentido,
considerarse, desde un plano critico, si resulta eventualmente posible la califica-
cion como acto de competencia desleal —en concreto, acto de denigracion— de
la publicacion —por parte de un sistema de autodisciplina— de pronunciamientos
adoptados frente a terceros no asociados. A tenor del articulo 3 de la Ley 20.1697¢,
podra reputarse, con caracter general, acto de competencia desleal «toda conduc-
ta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres que, por medios ilegitimos,
persiga desviar clientela de un agente del mercado».

A) Legitimacion activa

Con caracter general, cualquier interesado podra presentar, ante el sistema de
autodisciplina, una reclamacion ya sea un particular —frecuentemente un consu-
midor de forma individual—, empresa, asociacién empresarial, asociacion de con-
sumidores o, inclusive, el sector publico. Notese, a este ultimo respecto, que el
Sernac de Chile formalizo, hace unos afios, un acuerdo con el Consejo de Autorre-
gulacion y Etica Publicitaria (en adelante, CONAR) con el objetivo de que la publi-
cidad realizada cumpla, ademas de la normativa legal, las reglas éticas incluidas en

> Asi, entre otras, podemos aludir a las siguientes resoluciones del Tribunal (chileno) de
Defensa de la Competencia: sentencia 12/2004, de diciembre de 2004; sentencia 103/2010, de sep-
tiembre de 2010; sentencia 115/2011, de noviembre de 2011, y sentencia 128/2013, de enero de
2013.

® En relacién a la misma, véase: TAPIA, M.: «Responsabilidad civil por actos de competencia
desleal en el derecho chileno», Boletin Microjuris, nim. 175, 2007; TAPIA, M. «Responsabilidad
civil por actos de competencia desleal en el derecho chileno», en Competencia desleal. Andlisis
critico y elementos para la aplicacion de la Ley num. 20.169, de 2007, Cuadernos de Extension
Juridica de la Universidad de Los Andes, Santiago, Universidad de Los Andes, 2007, pp. 85-93;
TAPIA, M.: «La Ley 20.169 sobre competencia desleal: una hipotesis de responsabilidad civil extra-
contractual», en GUZMAN BRITO, A.: (Ed.), Estudios de Derecho Civil Ill. Jornadas nacionales de
derecho civil, Legal Publishing, Santiago, 2008, pp. 791-799; TAPIA, M.: «Nueva ley chilena de
competencia desleal (nim. 20.169) y sus proximidades con el derecho argentino», Revista de res-
ponsabilidad civil y seguros: publicacion mensual de doctrina, jurisprudencia y legislacion, nim. 1,
2009, pp. 85-89.
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el codigo de buenas practicas de tal sistema de autodisciplina’. Este tltimo, que
nace a finales de la década de los ochenta del siglo pasado (1986), representa una
corporacion de derecho privado sin fin de lucro, auspiciado o fomentado por anun-
ciantes, agencias y medios’®. Desde el momento de su fundacion hasta la actualidad
ha tenido la ocasion de resolver mas de 900 casos presentados a su consideracion.
Asimismo, desde 2008, es parte de EASA”, asi como de CONARED®, que cons-
tituye la Red de Organismos de Autorregulacion Publicitaria de América Latina.
Sus actuaciones se fundamentan en el Codigo Chileno de Etica Publicitaria®.
Dicho cédigo de conducta, como otros de sus homoénimos, se inspira en el Cédigo
Internacional de Practicas de Publicidad de la Camara Internacional de Comercio®.
Una de las materias reglamentarias por el mismo, vinculada con la normativa de
competencia desleal, es la de la publicidad comparativa. De ello nos ocuparemos
mas adelante, pues dicho organismo de autorregulacion ha tenido la ocasion de
pronunciarse en cuanto a empresas no adheridas a dicho sistema.

Puede, por consiguiente, colegirse que para presentar una reclamacion no es
preceptivo ser miembro o estar adherido al sistema de autodisciplina de que se
trate. Representa un procedimiento que resulta gratuito para los consumidores,
organismos del sector publico y asociados al sistema de autorregulacion. No lo es,
sin embargo, para las entidades que no sean parte de este tltimo.

En cualquier caso, entendemos que para que la reclamacion tenga fundamen-
to si que resulta exigible la concurrencia en el actor de un «interés legitimo». En

7 El Sernac ha presentado diversas reclamaciones ante CONAR frente a anuncios que, a juicio
del organismo publico, podian vulnerar el codigo de buenas practicas.

8 A fecha de hoy, son socios de dicha corporacién sin 4nimo de lucro: la Asociacién Nacional
de Avisadores (ANDA); la Asociacion Chilena de Agencias de Publicidad (ACHAP); la Asociacion
de Canales de Television (ANATEL); la Asociacion de Radiodifusores de Chile (ARCHI) y la
Interactive Advertising Bureau (IAB-Chile).

" La Alianza Europea para la Deontologia Publicitaria (EASA), creada en 1992, representa,
de alguna forma, la voz de la industria publicitaria para la defensa de la autorregulacién en Euro-
pa. Cuenta con base en Bruselas, estando, asimismo, financiada por los diversos organismos de
autorregulacion nacionales. Entre sus diversas funciones estan promover la autorregulacion y coor-
dinar la tramitacion de las controversias transfronterizas que, en su caso, se planteen (cross-border
complaints).

¥ Es la Red Latinoamericana de organismos de autorregulacién publicitaria, constituida por
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, México, Paraguay, Peru
y Uruguay.

81 Este es fruto de la fusion de dos codigos de conducta de dos entidades, a saber: la Asocia-
cion Nacional de Avisadores, ANDA, y la Asociacion Chilena de Agencias de Publicidad, ACHAP.

2 El primer c6digo de conducta de la C4mara de Comercio Internacional de Practicas Publi-
citarias data de 1937. El mismo ostentaba numerosas ventajas, como esencialmente proveer una
estructura aceptada, a nivel mundial, para la comunicacién y la creatividad responsable. Este codi-
go de buenas practicas ha sido actualizado, desde su aprobacion, y se le han ido anadiendo otros
instrumentos derivados de la autodisciplina, cuales son codigos sobre promociones de venta, patro-
cinio, mercadotecnia directa, medios electronicos y publicidad ambiental, asi como en investigacio-
nes de mercado y ventas directas.
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otras palabras, debe concurrir alguna relacion con el anuncio, de forma que la
resolucion que, en su caso, pueda llegar a dictarse implique algtin efecto para el
reclamante. Ahora bien, en el espectro en el que nos movemos, teniendo en con-
sideracion la casuistica, seria suficiente con un simple interés abstracto en la
correccion deontoldgica de la publicidad.

B) Legitimacion pasiva

Aunque cuando se presenta un reclamo puede efectuarse frente a una sola o
varias empresas, las reclamaciones que se plantean ante el sistema de autodisci-
plina normalmente se dirigen contra un Gnico proveedor. No se considerarian
partes, en el caso de la publicidad, las agencias de publicidad ni los titulares de los
medios que hayan difundido el anuncio.

Partiendo de tal premisa, debe considerarse que los pronunciamientos del
sistema de autorregulacion podran tener como destinatarios tanto a empresas
adheridas como terceros no asociados®. Si bien este ultimo supuesto podria resul-
tar un tanto paradodjico —y, en cierta medida, suscitar perplejidad—, pues las
empresas no han aceptado, en ningun momento, observar las normas éticas inclui-
das en el codigo de conducta, puede acontecer que, una vez que se ha planteado
la reclamacion frente a la misma, la empresa, respecto a la que se dirige, acepte
tacitamente la competencia del sistema de autodisciplina. Como se vera, de no ser
asi —e, incluso, de existir oposicion expresa—, ello no sera obice para que tal
organo emita un dictamen u opinidon no vinculante sobre la correccion deontolo-
gica de la campafia publicitaria sometida a su valoraciéon®’. Esta situacion se plan-
ted recientemente en Chile, a proposito de la publicidad comparativa realizada por
parte de la empresa de telecomunicaciones WOM. De todo ello nos ocuparemos
mas adelante.

Antes de ver, de manera individual, cada uno de los supuestos enunciados,
debe manifestarse que las resoluciones del sistema de autorregulacion resultan de

8 Ahora bien, en el caso concreto de Espafia, en materia publicitaria, debe tomarse en cuenta
que las resoluciones del jurado de la Publicidad también son vinculantes para las empresas que, si
bien no son socios de Autocontrol de la Publicidad, estan adheridos a los codigos de conducta sec-
toriales elaborados por determinadas organizaciones, pero cuya aplicacion y resolucion de contro-
versias haya sido encomendada al jurado de la publicidad.

% Es mas, aunque la empresa no adherida al codigo de buenas précticas, no reconozca la auto-
ridad del sistema de autodisciplina, éste puede imponer a los medios de comunicacion de que se
trate (si adheridos) que, no obstante, cesen la emision del anuncio controvertido. Esto es lo que
precisamente acontece en el ambito de Peru que tiene la misma denominacién que su homoénimo
chileno: Conar. Asimismo, cabe precisar que el Codigo de Etica Publicitaria del sistema de autodis-
ciplina peruano es compatible con la Ley de Represion de la Competencia Desleal (Decreto
Legislativo 1044, del 25 de junio del 2008) y con el Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumi-
dor (Ley 29.571).
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obligada observancia para sus destinatarios. En este ultimo supuesto debemos de
entender que se encuentran tanto los asociados como los terceros no adheridos
que aceptaron, expresa o tacitamente, la competencia del sistema de autodiscipli-
na correspondiente.

a) PRONUNCIAMIENTO DEL SISTEMA DE AUTODISCIPLINA FRENTE
A EMPRESAS ADHERIDAS

Lo habitual es que el sistema de autorregulacion se pronuncie frente a las
empresas que voluntariamente han manifestado su expreso deseo de integrarse en
el mismo®. De hecho, el nimero de resoluciones relativas a terceros, como es
l6gico, es notablemente menor —por no decir testimonial e incluso inexistente en
algunos sistemas de autodisciplina de América Latina®**— que las que versan
sobre empresas adheridas. Ahora bien, el elenco de pronunciamientos frente a
empresas no adheridas, en materia de publicidad interactiva, como seguidamente
veremos, en el siguiente apartado, no resulta en absoluto un hecho aislado (en el
marco de actuacion de CONAR Chile). Las resoluciones que el organismo de
control dicte se fundamentaran en los codigos de conducta sobre los que pivota el
sistema de autodisciplina en materia de publicidad interactiva.

Debe destacarse que el sistema de autodisciplina actuara frente a empresas
adheridas cuando haya resultado infructuosa la mediacion realizada. Esta ultima
es, por tanto, un medio de resolucion del conflicto previo a la intervencion del
organismo de control y facultativo para las partes en el que se encarga a un terce-
ro la funcién de aproximar a las partes y determinar las posiciones que serian
asumibles por ambas®. La mayoria de las diferencias, que, en materia de publici-
dad interactiva, existen entre las partes suelen solventarse por mediacion, siendo
necesario acudir a la intervencion del organismo de control en un porcentaje com-
parativamente menor.

¥ En el caso de Chile, a lo largo de la historia de CONAR, mas del 95 por 100 de las empresas
que han solicitado la opinion de dicho sistema, respecto de una determinada campafia publicitaria,
han acatado voluntariamente sus resoluciones y recomendaciones, dado que impera una compren-
sion de la importancia y valor de su rol como organismo paradigmatico en la materia.

% En el plano del comercio electrénico, los sistemas de autodisciplina especificos sobre la
materia, en América Latina, no han tenido ocasion de pronunciarse, al respecto, a fecha de hoy.
Ahora bien, en el caso concreto de la publicidad digital (que, como es sabido, se incluye dentro del
comercio electrénico), CONAR Chile, como veremos, se ha referido, a través de una opinion ética,
frente a la publicidad comparativa efectuada por WOM respecto a sus competidores. En cuanto a
los medios de los que dicha empresa se sirvid, cabe mencionar que, ademas de la prensa escrita y la
television o la radio, recurrio a Internet.

87 Respecto a las ventajas, en este sentido, sobre todo en el plano transnacional y los ahorros
que puede suponer para el sector publico, véase CALFEE, J.: Miedo a la persuasion. Una nueva
perspectiva de la publicidad y sus reglas, Asociacion Civil Themis, Lima (Pera), 2013.
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Respecto a los motivos por los que se pueden presentar reclamaciones ante los
sistemas de autorregulacion, a nivel publicitario, destacan, entre otros™, el envio
no solicitado de comunicaciones comerciales via correo electronico —spam—,
SMS —Short Message Service—, MMS —Multimedia Messaging System—;
incumplimiento de las normas sobre promociones publicitarias interactivas; infrac-
cion de la veracidad de la publicidad; violacion de los derechos de propiedad inte-
lectual e industrial y vulneracién del principio de no discriminacion en la publici-
dad por motivos de raza, sexo, orientacion sexual, convicciones religiosas o
politicas o cualquier otra circunstancia personal o social.

b) PRONUNCIAMIENTO DEL SISTEMA DE AUTORREGULACION FRENTE
A TERCEROS NO ADHERIDOS

La asuncién de cualquier sistema de autorregulacion ha de ser, naturalmente,
voluntario para los proveedores interesados en el mismo, no siendo, en absoluto,
admisible que, de manera unilateral, la entidad promotora exija a un empresario
no adherido el cumplimiento del cédigo de conducta. Dicho en otros términos,
cuando un empresario no se adhiere a un determinado sistema de autorregulacion,
y, con ello, al correspondiente codigo ético, la entidad promotora no podra, pues
no existird fundamento para ello, demandar su cumplimiento®.

No obstante, cabe la posibilidad de que, en el caso de controversias plantea-
das, a propésito de la publicidad difundida en Internet, el sistema de autorregula-
cion se pronuncie sobre conflictos que tengan como destinatarios empresas no
adheridas al mismo. Pese a la voluntariedad del sistema, que sélo puede vincular
estatutariamente a las entidades asociadas, es innegable la fuerza moral de la que
gozan los pronunciamientos de determinados sistemas de autodisciplina (como,
en el caso que nos ocupa, es el supuesto de CONAR Chile), en todo el sector,
adheridos y no adheridos.

Como a continuacidn se vera, si un tercero no asociado rechaza someterse al
sistema, éste no dictara resolucion. No obstante, el reclamante podra, aun asi, soli-
citar del sistema un dictamen u opinion é€tica no vinculante sobre la publicidad del
tercero no asociado. Debe insistirse en que la valoracion del sistema se plasmara en
un documento que tomara la forma de opinion, que expresara su veredicto deonto-
logico y que en absoluto sera vinculante para las empresas no adheridas. Algunos

¥ En el caso de Conar Chile, si bien el cédigo de conducta contiene muy pocas alusiones al
ambito digital, se han efectuado pronunciamientos (Rol 948/14) sobre la publicidad difundida en tal
canal. De hecho, en 2014, lo hizo a proposito de la publicidad realizada en Twitter, pues un anuncio
—tweet— vulneraba el art. 3 del codigo de buenas practicas, cuyo tenor literal sefiala que «los
avisos no deben explotar o aprovecharse del infortunio o el sufrimiento, sin causa justificaday.

% Debe considerarse que los codigos de conducta carecen de un elemento esencial inherente a
las normas juridicas, cual es que no resultan de aplicacion general.
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sistemas de autorregulacién de América Latina® disponen, de manera expresa, que
cuando las resoluciones aludan a empresas adheridas no se difundiran.

Teniendo en consideracion que el codigo €tico, sobre el que el sistema funda-
ra su valoracion, integra, en su articulado, tanto la normativa vigente como nume-
rosas consideraciones de caracter ético, el dictamen emitido, a modo de opinion,
no se desvincularia de lo que los 6rganos judiciales podrian estimar de aplicacion
al supuesto controvertido si fuese sometido a su enjuiciamiento. En cualquier
caso, conviene insistir en que el dictamen es no vinculante para la empresa, sobre
cuya conducta se pronuncia el sistema, teniendo, en todo momento, aquélla la
libertad para actuar siguiendo sus recomendaciones o no. Aunque estas situacio-
nes todavia no se han planteado en América Latina, en el plano judicial, si que se
han sucedido en el espacio comunitario. En concreto en el caso de Espafia, donde
el jurado de la publicidad tuvo que acatar la decision de los 6rganos judiciales®'.
Debe, asimismo, recordarse que, de estimarlo necesario, el sistema de autorregu-
lacién podra dar traslado de ese dictamen no vinculante a las autoridades®.

% Este es el caso del CONARP —Consejo de Autorregulacion Publicitaria de Argentina—,
cuyo codigo de buenas practicas (mas dirigido a la publicidad tradicional) incluye en su articulado,
en sede de la publicacion de los casos, tal determinacion.

! Tras la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de mayo de 2004, el sistema
de autorregulacion denominado Autocontrol, con buen criterio, modifico el Reglamento del jurado
de la publicidad —organo de control del mismo—, de forma que, en la actualidad, si un tercero no
asociado rechaza someterse al jurado, éste no dictard resolucion alguna. El reclamante, sin embargo,
podra solicitar del jurado un dictamen no vinculante sobre la publicidad del tercero no asociado.
Este dictamen no vinculante constituye una mera opinién deontoldgica de expertos en la materia,
sobre la cuestion que se les plantea, que no es difundida, en modo alguno, por la Asociacion ni
publicado en su revista o sitio web. En concreto, el vigente articulo 18.2 del Reglamento del jurado
(que se ocupa de la ordenacion de esta cuestion) sefiala que, en caso de que el escrito presentado por
el reclamante se dirija contra las comunicaciones comerciales de un tercero no asociado, que, en su
escrito de contestacion, haya rechazado expresamente participar en el procedimiento ante el jurado,
la seccion correspondiente no emitira resolucion, pero podra emitir, a solicitud del interesado, un
dictamen que exprese su opinion deontologica no vinculante acerca de la correccion de las comu-
nicaciones comerciales realizadas por dicho tercero no asociado. En la sentencia antes resefiada se
valoraba la legalidad de la actuacion del jurado de la publicidad consistente en dictar una resolucion
por la que se declaraba que un anunciante habia infringido el codigo de conducta publicitaria. Dicho
anunciante, en el momento de dictarse la resolucion, no era asociado y, asimismo, se habia opuesto,
de forma expresa, a que el jurado actuase. Tanto la sentencia que se comenta (de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid) como la del Juzgado de Primera Instancia interpretaron que el Reglamento del
Jurado so6lo podia entenderse en el sentido de que los terceros habran tenido que manifestar su
sometimiento voluntario al procedimiento del jurado. Dicha sumision debia ser expresa, sin que
fuera admisible atribuir eficacia al silencio o a la inactividad subsiguiente a la recepcion de una
oferta realizada por Autocontrol relativa a que si no se manifestaba una voluntad contraria se enten-
dia que se sometia a la actuacion del jurado. A pesar de que, en aquel momento, la alegacion no
prosperd, Autocontrol sefiald que, aunque sus resoluciones no vinculaban a los no asociados, frente
a los mismos tenian el valor de opinion cualificada, por lo que impedir su emision suponia cercenar
el derecho a la libertad de expresion de Autocontrol.

%2 En el caso concreto de Espafia, si nos referimos al sistema de autodisciplina denominado
Autocontrol, cuyo organismo de control es el jurado de la publicidad, podemos mencionar lo que
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Tales pronunciamientos no seran, en absoluto, como decimos, vinculantes
para la empresa no comprometida con el codigo ético, pudiendo entenderse que
son posibles en virtud del derecho fundamental a la libertad de expresion®, reco-
nocido por el articulo 19, apartado 12, de la Constitucion de la Republica de
Chile* —donde se protege una libertad 1deologlca que tiene ta01tamente también
por objeto la expresion y difusion de creencias y juicios de valor’>—, si bien,
como seguidamente se vera, podrian, qué duda cabe, plantearse oplnlones dlscre—
pantes con la postura que se sostiene.

En efecto, por parte de algunos, podria considerarse que el sistema de au-
torregulacion —en concreto el codigo de conducta en el que el organismo de
control fundamenta sus resoluciones cuando versan preferentemente en relacion
a Internet— podria llegar a romper el principio de voluntariedad de los sistemas
de autorregulacion por dos motivos. Por un lado, debido a que el sistema permite
al organismo de control enjuiciar los incumplimientos del codigo ético por parte
de empresas no adheridas y, por otro, porque, con tal comportamiento, podria
crearse una suerte de corriente a favor de la incorporacion al sistema de autodis-
ciplina, de manera que, segun tal interpretacion, los no adheridos podrian ser
considerados sospechosos.

No se comparten, sin embargo, tales apreciaciones. En cuanto a la considera-
cién de que el procedimiento creado por el sistema de autorregulacidon que se
analiza posibilita el enjuiciamiento de presuntos incumplimientos del codigo
deontoldgico, por parte de empresas no adheridas, debe advertirse que los pro-
nunciamientos que el organismo de control puede emitir, frente a empresas no
comprometidas con el codigo ético, constituyen, en caso de que el no asociado se
niegue a participar en el procedimiento, dictamenes u opiniones no vinculantes
que, ademas, no son publicitados, siendo posible la emision de los mismos en

prevé el articulo 32 del Reglamento del jurado, que dispone que «los Dictamenes no vinculantes
emitidos por las Secciones o el Pleno del Jurado de la Publicidad, de conformidad con lo establecido
en este Reglamento, seran comunicados al solicitante y, cuando el jurado o los 6rganos directivos de
la Asociacion lo estimen conveniente, a las autoridades administrativas o judiciales competentesy.
También actua en el mismo sentido el cddigo colombiano de autorregulacion publicitaria (art. 59).

 En el sistema interamericano cabe advertir que la libertad de expresion presenta una mayor
tutela que en los demas sistemas de proteccion de Derechos Humanos. En efecto, la Corte Inter-
americana aludi6 a esta mayor salvaguarda presente en la Convencion Americana, en comparacion
con otros textos en el Derecho Universal —Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos—,
y en el Derecho europeo —Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
libertades fundamentales.

% En Chile, el mencionado precepto impone al Estado el deber de garantizar el derecho de
libertad de expresion en su doble acepcion. Por un lado, de informar sin censura previa y, por otro,
de recibir informacion, tal como ha expuesto en sus decisiones el Tribunal Constitucional de Chile
y la jurisprudencia de sus tribunales.

5 El derecho a la libertad de expresion puede verse amenazado tanto por el sector ptblico
como por el privado. Asi, FISs, O.: «Free Speech and Social Structure», lowa Law Review, nim. 71,
1986, pp. 1405-1425.
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virtud del ejercicio de la libertad de expresion. En cualquier caso, las resoluciones
emitidas sobre publicidad interactiva frente a las entidades no adheridas apenas se
han planteado en América Latina —a diferencia de lo acontecido en determinados
Estados comunitarios’*—, con la excepcioén de Chile, que recientemente en el
caso de CONAR Chile se ha suscitado en varios supuestos.

Tales valoraciones tienen el valor de meras opiniones efectuadas al amparo
del derecho a la libertad de expresion del articulo 19.12 de la Constitucion de la

% En el caso concreto de Espaa, donde existe el codigo de conducta de confianza Online, los
pronunciamientos del jurado (organismo de control, en materia de publicidad interactiva, en el seno
del sistema de autodisciplina denominado Autocontrol) que tienen como destinatarios a empresas
no adheridas, entre otras, son: la resolucion del jurado de la Asociacion para la Autorregulacion de
la Comunicacién Comercial de 9 de octubre de 2003, caso «Recovery Labs vs. Datex DSM, SA»;
resolucion de 24 de mayo de 2004, caso «Dell II»; resolucion de 9 de febrero de 2005, caso «Quién
es Bertoni»; resolucion de 16 de junio de 2005, caso «Proyector Epson»; resolucion de 18 de enero
de 2007, caso «Travel Cluby; resolucion de 21 de febrero de 2007, caso «Residencia Virgen del
Carmeny; resolucion de 2 de marzo de 2007, caso «Dolce & Gabbanay; resolucion de 7 de marzo
de 2007, caso «Particular vs. Air Millar «Trabel Cluby; resolucion de 12 de marzo de 2007, caso
«Equipos Informaticos Infor-Ibérica, SA»; resolucion de 28 de junio de 2007, caso «Ser vs. Cope»;
resolucion de 22 de noviembre de 2007, caso «Frutas Coapa, S. L. (Confianza Online) vs. Sobre
Naranjas («Naranjas lolay); resolucion de 15 de enero de 2008, caso Autocontrol (Setsi) vs. Luk
Internacional («Shin Chany); resolucion de 23 de enero de 2008, caso Particular (OMIC Uribe
Kosta) vs. Dada Iberia, SL; resolucion de 25 de septiembre de 2008, caso Particular vs. Clickair,
S. A.; resolucion de 28 de enero de 2010, caso Particular vs. Desigual «Complementosy; resolucion
de 28 de febrero de 2008, caso Particular vs. Canalmail; resolucioén de 14 de mayo de 2008, caso
Asociacion de Usuarios de la Comunicacion vs. Hostal SotoPalacio; resolucidon de 29 de enero de
2009, caso Particular vs. OKI Systems Ibérica, SAU; resolucion de 21 de mayo de 2009, caso Par-
ticular vs. Jet Multimedia Espaifia, SA, «Descubre los secretos de tu parejay; resolucion de 18 de
septiembre de 2009; caso Nobilis Ibérica, SA «Secret Flirt»; resolucion de 4 de febrero de 2010,
caso Advertising Standards Autority (ASA) vs.Vistaprint Espafia, SL «Small Car Door Magnets»;
resolucion de 4 de febrero de 2010, caso Advertising Standards Autority (ASA) vs. Vistaprint Espa-
fia, SL «Wall Calendar for freex»; resolucion de 24 de febrero de 2010, caso Defensor del Menor de
la Comunidad de Madrid vs. Cybernet Entertainment LTD; resolucion de 15 de abril de 2010, caso
Adpvertising Standards Autority (ASA) vs. Vistaprint Espaila, SL «T-Shirt»; resolucion de 20 de
abril de 2010, caso «Particular vs. Interactive 3G, SL»; resolucion de 20 de abril de 2010, caso
Particular vs. Interactive 3G S. L. «kMYBYP.NET»; resolucion de 7 de junio de 2010, caso Consor-
cio Extremefio de Informacion al Consumidor (CMC La Vera) vs. Sinertec Comunicacion, SL;
resolucion de 6 de julio de 2010, caso Asociacion de Usuarios de la Comunicacion vs. Protein, SA
«Colnatury; resolucion de 23 de septiembre de 2010, caso Particular vs. Hotel Torres [-Novatur
2000, SL; resolucion de 28 de octubre de 2010, caso «Particular vs. Vistaprint «Mega Rebajas»;
resolucion de 18 de noviembre de 2010, caso particular vs. Grandes Almacenes Fnac Espaiia, SAU
«Fnac.Es — Portatil Apple Macbook Pro» —que erroneamente se menciona como no adherida, por
parte del jurado de la publicidad, a pesar de que si lo esta—; resolucion de 4 de enero de 2011, caso
Particular vs. Rumbo («Crucero Grand Mistral 1»); resolucion de 4 de enero de 2011, caso Particu-
lar vs. Logitravel («Crucero Grand Mistral 2»); resolucion de 4 de enero de 2011, caso Particular
vs. Logitravel («Crucero Grand Mistral 3»); resolucion de 4 de enero de 2011, caso Particular vs.
Samsung («Samsung sacale partido al equipo ganador»); resolucion de 4 de enero de 2011, caso
Particular vs. Privalia Venta Directa, SL, y resolucion de 4 de enero de 2011, caso Particular vs.
Planeta ECommerce Network, SL «Mil millones de mejillones»; resolucion de 5 de mayo de 2011,
caso Particular vs. Vistaprint Espaiia, SL («Business Cardsy).
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Repuiblica”. No resultan, en absoluto, vinculantes para las empresas no adheridas
al sistema de autorregulacion, debiendo ser conceptualizadas como apreciaciones
de situaciones controvertidas efectuadas por parte de un érgano de la mas alta
autoridad e independencia.

Como antes indicdbamos, CONAR Chile recientemente ha tenido que pro-
nunciarse frente a una empresa no adherida por la agresiva publicidad comparati-
va realizada frente a otras empresas si adheridas a tal sistema de autodisciplina.
Antes realizaremos una somera alusién a esta sugerente modalidad promocional.
Efectuaremos, en primer término, algunas apreciaciones de caracter breve a pro-
posito de la regulacion legal y, en segundo término, por lo que se refiere a dicha
cuestion por parte de los coddigos de buenas practicas que incluyen una ordenacion
sobre el particular. La ordenacién de la publicidad comparativa desleal, ademas
de tutelar el interés de la industria, busca dar proteccion a los intereses de los
consumidores y el interés publico en el mercado.

La Ley 20.169 sobre competencia desleal, de febrero de 2007, constituye la
primera regulacion directa de esta modalidad publicitaria en Chile”®. Dicha nor-
ma disciplina, en su articulo 4, la publicidad comparativa entre los supuestos de
competencia desleal”. Este tltimo dispone que representan actos de competen-
cia desleal «todas las informaciones o aseveraciones incorrectas o falsas sobre
los bienes, servicios, actividades, signos distintivos, establecimientos o relacio-
nes comerciales de un tercero, que sean susceptibles de menoscabar su reputacion
en el mercado. Son también ilicitas las expresiones dirigidas a desacreditarlos
o ridiculizarlos sin referencia objetiva». El apartado al que acabamos de referir-
nos sanciona la conducta tipica de la publicidad denigratoria, es decir, aquella
comunicacion dirigida al publico, que se refiere a productos, servicios u otros
elementos vinculados a la competencia, con el fin de perjudicar su reputa-

cion'®.

7 Respecto a la libertad de expresion en otros Estados de América Latina, véase BLENGIO
BRITO, R.: La libertad de expresion, Ediciones de la Banda Oriental, Montevideo, 1984.

% A nivel legal, el articulo 1, apartado 4, de la Ley 19.496, relativa a la Proteccién de los
Derechos de los Consumidores, determina que la publicidad es «la comunicacion que el proveedor
dirige al publico por cualquier medio idéneo al efecto, para informarlo y motivarlo a adquirir o
contratar un bien o servicio, entendiéndose incorporadas al contrato las condiciones objetivas con-
tenidas en la publicidad hasta el momento de celebrar el contrato».

% Cabe sefialar que, en algunas ocasiones, los limites entre publicidad comparativa y publici-
dad denigratoria son difusos, ya que la publicidad comparativa puede actuar como instrumento para
desacreditar al competidor. Ahora bien, existen diferencias entre ambos tipos de publicidad. Aunque
en ambas es necesaria una referencia a los competidores, en el supuesto de la denigratoria, la refe-
rencia sera de caracter unidireccional.

1% En el mismo sentido en el Derecho comparado. Asi, en Perti, KRESALJA, B.: «Comentarios
al Decreto-Ley 26122, sobre represion de la competencia desleal», Revista de la Facultad de Dere-
cho de la PUCP, nim. 47, 2013, pp. 45 y 46.
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Son los articulos 14 y 15 del codigo ético, en su quinta version de 2013, los que
se refieren a la publicidad comparativa. El primero de ellos alude a esta figura, con
caracter general, en los siguientes términos: «foda aquella que reclame superioridad
o ventajas respecto de otro producto, servicio, marca o industria, mediante el recur-
so de comparar, de manera explicita o implicita, sus caracteristicas, atributos o
beneficios». Aiiade que «también se entendera por publicidad comparativa aquella
que explicitamente identifica a la competencia, o la que sugiere el nombre, envase,
presentacion, atributo, hecho o elemento que se relacione con una o mas marcas o
empresas de la competencia, o una industria en particular». Especialmente suge-
rentes resultan las apreciaciones que se formulan para que esta practica publicitaria
resulte licita, estableciendo, a este respecto, la necesidad de que se observen ciertos
presupuestos '*'. Por su parte, la publicidad comparativa de precios'®, relativamente
habitual, es objeto de ordenacion en el precepto siguiente, articulo 15, en los
siguientes términos: «la publicidad que compare precios debe indicar de forma cla-
ray visible la fecha en que los precios fueron comparados, agregando la advertencia
que, a la fecha, los precios que se comparan pueden haber variadoy.

La publicidad comparativa (desleal) realizada por parte de WOM —antes
Nextel Chile— frente a sus competidores incide, de manera negativa, en dos
grandes aspectos. Por un lado, discrimina la imagen de la mujer'® y, por otro,
alude a sus competidores de forma peyorativa'®. Dado que la empresa de teleco-
municaciones, a la que apuntamos, no se sometio al procedimiento de CONAR,
este ultimo, frente a la reclamacion presentada por Movistar y Claro, inicamente
se pronuncid, al respecto, en una Opinion Etica en la que indica, de forma expre-
sa, ambas transgresiones del codigo de buenas practicas —que, aunque tangen-
cialmente, también rige para la publicidad realizada en la Red'®—. En primer

19 Existen algunos casos en los que CONAR Chile se ha pronunciado respecto a empresas
adheridas por la publicidad comparativa efectuada en medios digitales. Asi, en una resolucion de
2014 (ROL 964/14), aunque llega a la conclusion de que no se trata de publicidad denigratoria, si
queda contrastado que no se cumplen los presupuestos necesarios para que la comparacion realiza-
da pueda ser reputada licita.

12 Los pronunciamientos de CONAR Chile, a este respecto, resultan abundantes. En este
sentido, véanse los siguientes: ROL 901/13, ROL 921/13, ROL 941/2014 y ROL 952/14.

1% Jgualmente, debemos apuntar que estas practicas publicitarias deben respetar y garantizar
la igualdad entre hombres y mujeres, consagrada en el articulo 19, apartado 2 de la Constitucion de
la Republica de Chile, asi como la Convencion sobre Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer (CEDAW) ratificada por Chile.

1% 'WOM, en su publicidad, frente a Movistar, sefial6: «Que al navegar no te den ganas de
vomitar, preparate». Por lo que se refiere a Claro, las promociones comerciales indicaban: «Esta
CLARO que te vas a cambiar». Las demas empresas competidoras, fueron objeto de spots difundi-
dos en el mismo sentido. Asi, para Entel se manifestaba: «;Vivir mejor conectados o vivir mejor
endeudados?». VTR Movil fue objeto de los comerciales en los siguientes términos: «Si, era muy
tonto lo que estaban diciendo» y, finalmente, Virgin Mobile era protagonista con el siguiente anun-
cio: «Vas a dejar de ser virgen, preparate».

195 E] preambulo del codigo ético de CONAR, en sede de publicidad en mercados digitales,
dispone que «el contenido de la publicidad y las comunicaciones comerciales que se realizan a

Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 73-108 105



DR. DAVID LOPEZ JIMENEZ

lugar, respecto a la presencia del género femenino en la publicidad'®, se afirma
—por parte del sistema de autodisciplina— que la sensualidad de la mujer «es un
recurso publicitario cominmente utilizado que no es reprochable per se, sino
cuando esta acompaiado de otros factores que hacen cuestionable éticamente su
utilizacion y que pueden denigrar a la mujer. En tal sentido, cuando en publicidad
se utiliza a mujeres mostrando sus cuerpos ligeros de ropa, en actitudes sugeren-
tes y lascivas con otras mujeres, en un ambiente nocturno que invita a la promis-
cuidad, y para promocionar un servicio que no tiene mayor relacion con lo que se
exhibe, esa sensualidad se transforma en algo netamente sexual que sobrepasa el
limite de lo éticamente aceptable. Y ello es doblemente reprochable si se exhibe
en soportes que quedan expuestos a menores de edad, que no tienen necesaria-
mente un criterio formado como los adultos'’». En segundo lugar, se pone de
manifiesto que «la denigracion de un competidor constituye no sélo una falta al
honor profesional del avisador, sino que conduce también a un debilitamiento de
la confianza que el publico dispensa a la publicidad». En efecto, debe advertirse
que no se debe confundir ser innovador u original con denigrar a la marca de la
competencia'®. Dicha cuestion se encuentra, en la actualidad, sometida ante los
Tribunales de Justicia'®.

El supuesto que acaba de examinarse debe diferenciarse netamente de aquel
otro en el que los actos que son objeto de valoracion, por parte del organismo de
control, versan sobre comportamientos de empresas que, cuando tuvieron lugar,
formaban parte del sistema de autorregulacion, en el que el citado 6rgano extra-
judicial de resolucion de controversias tiene legitimidad para actuar, pero que, con

través de medios electronicos, digitales o interactivos como Internet, telefonia moévil, redes sociales
y otros similares, esta sujeto a las mismas normas generales contenidas en este Codigo». Mas ade-
lante, para ciertas actuaciones, a propdsito del mundo digital, se remite al Codigo de Autorregula-
cion de IAB Chile.

1% Hay numerosos casos en los que CONAR Chile ha debido pronunciarse respecto a si se
denigra la imagen de la mujer en la publicidad. Asi, entre otras resoluciones, cabe referirse a las
siguientes: ROL 862/12, ROL 869/12, ROL 872/12, ROL 916/13, ROL 932/13 y ROL 944/14.

197 Existen otros supuestos de discriminacién a la mujer en promociones comerciales realiza-
das, entre otros canales en la Red, que, si bien se analizaron por CONAR Chile, fueron desestima-
das. En la historia reciente nos referimos a la campafia publicitaria de la marca Old Spice de Procter
& Gamble.

1% Otros paises de América Latina, como Pert, se posicionan en un sentido muy similar. De
hecho, el articulo 20 del Decreto-Ley 1044, por el que se aprueba la Ley de Represion de la Com-
petencia Desleal —que reitera, en idéntico sentido, el art. 15 del Codigo de Etica Publicitaria de
CONAR Perti—, sefiala que, en el ejercicio de la actividad publicitaria, se encuentra permitido el
uso del humor, la fantasia y la exageracion, en la medida en que tales recursos no configuren actos
de competencia desleal. Asimismo, las reformas en la normativa, efectuadas en el marco de la apli-
cacion del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, limitan el derecho a exigir contenidos
que no sean discriminatorios.

19°Si bien Movistar Chile ha presentado una demanda frente a los Tribunales de Justicia
(16 Juzgado Civil de Santiago de Chile), la entidad demandada, WOM, se ha pronunciado, sobre el
particular, en otros comerciales, manifestando el siguiente mensaje: «Amigos de la competencia:
Ocupemos los tribunales para cosas importantes.
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independencia del motivo, la empresa posteriormente haya estimado oportuno
abandonar el sistema de autodisciplina. Representa, por consiguiente, un supues-
to en el que la entidad estuvo adherida al sistema de autorregulacion, realizando,
durante tal periodo, un comportamiento vulnerador del codigo de conducta impe-
rante, optando, en ejercicio de la libertad de la que goza, por abandonar el sistema
de autocontrol "'’

3. Elrecurso a los Tribunales de Justicia ante la desobediencia
de las decisiones vinculantes del organismo de control

Puede suceder que, aunque el organismo de control del sistema de autodisci-
plina se haya pronunciado en la resolucion, solicitando el cese o rectificacion de
la publicidad, el reclamado se niegue a cumplirla. En ese supuesto, para alcanzar
el fin perseguido, habra que acudir a los Tribunales de Justicia. En el procedi-
miento judicial que, al respecto, se plantee inicamente se discutira sobre la ilici-
tud de la publicidad controvertida. Dicho de otra manera, por parte del 6rgano
judicial no se resolvera la posible validez del pronunciamiento del sistema de
autodisciplina. En otras palabras, el fallo judicial que se dicte nunca sera, desde
una perspectiva estrictamente formal, confirmatoria del pronunciamiento del
organismo de control. Diferente sera que coincida con la misma que, por cierto,
serd relativamente probable, si bien sera ajena al objeto del proceso.

Respecto a la aplicacion de la normativa, el érgano judicial no podra tener en
consideracion los codigos deontologicos que el organismo de control tuvo en

1% Tal situacion fue objeto de enjuiciamiento en Espafia, a proposito de la sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia de Madrid de 6 de noviembre de 2006. Los laboratorios farmacéuticos
Ratiopharm Espafia, SA, presentaron una demanda contra Autocontrol y Farmaindustria por enten-
der que el hecho de que el jurado de la publicidad —organismo de control del sistema denominado
Autocontrol— hubiese continuado un procedimiento sancionador y hubiese dictado una resolucion
en su contra, cuando ellos ya habian comunicado, al inicio de la tramitacion de la reclamacion, su
baja en Farmaindustria, constituia una infraccion del derecho constitucional de asociacion, en su
vertiente de libertad negativa a abandonar la asociacion. En consecuencia, solicitaban que los
correspondientes procedimientos y resoluciones del jurado fuesen declarados nulos. Con relacion
al fondo del asunto, tras examinar los expedientes tramitados por el jurado de la publicidad, el
organo judicial declard que tales expedientes se referian a hechos pretéritos cometidos por la actora
con anterioridad a su abandono de la Asociacidn, es decir, mientras la demandante permanecia
como asociada a Farmaindustria y, por consiguiente, la baja de la actora no podia tener efectos
retroactivos. La demanda fue rechazada con costas, condenando a Ratiopharm a abonar la multa
impuesta por el jurado de la publicidad en aplicacion del codigo de conducta de Farmaindustria. De
nuevo, a través de esta resolucion judicial, se reconoce el caracter vinculante de los codigos de
conducta para aquellos que voluntariamente se someten a los mismos, asi como de los procedimien-
tos en ellos establecidos, evitando que, a través de un sistema tan sencillo como solicitar la baja de
la asociacion a la que se encuentra adherida, una empresa pueda eludir el sometimiento al 6rgano
extrajudicial de resolucion de conflictos establecido por hechos acaecidos mientras todavia se
encontraba voluntariamente sometido al mismo.
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cuenta en su pronunciamiento. A sensu contrario, unicamente podra aplicar las
normas legales y reglamentarias que sean aplicables a la publicidad de que se
trate. Reparese, en todo caso, que los cddigos de buenas practicas se fundamentan
en la legislacion aplicable.

V. CONCLUSIONES

Los proveedores estan modificando sus pautas de actuacion a propdsito de la
promocidén de bienes y/o servicios que ofrecen en el mercado. En este sentido,
resulta cada vez mas frecuente que los empresarios manifiesten su compromiso
con algun sistema de autorregulacion que les permita distinguirse favorablemen-
te de sus competidores. La adhesion a tal instrumento conllevara un elenco de
obligaciones para el proveedor, pero también ventajas para el destinatario de los
anuncios realizados en espacios digitales. En efecto, la publicidad efectuada, con-
forme a un determinado c6digo de buenas practicas, tendra que cumplir, ademas
de la normativa legal imperante, un conjunto, mas o menos notable, de estandares
éticos.

En la presente investigacion nos hemos referido a la verificacion, con caracter
previo, que se efectiia cuando una empresa opta por adherirse a un cédigo de
buenas practicas. Igualmente analizamos, de manera somera, los conflictos deri-
vados entre las partes que intervienen en el sistema de autodisciplina. Para ello,
se parte de la relacion triangular que se plantea entre los sujetos que intervienen
en dicho sistema. Si bien hemos establecido lo que podria reputarse un régimen
general, en esta materia, se han tenido en consideracion las particularidades que,
a este respecto, se suscitan en diversos Estados de América Latina. También se
presta atencion a la similitud funcional que estos sugerentes mecanismos ostentan
con los contratos de adhesion.

Se ha dedicado una parte muy relevante de este articulo al examen de ciertos
aspectos, a proposito de la normativa chilena de defensa de la competencia y
competencia desleal, vinculados con los sistemas de autodisciplina que se refieren
a las relaciones entre empresarios y consumidores. Cuando ha sido procedente, se
han realizado las apreciaciones de Derecho comparado oportunas —que incluye
Derecho europeo y de otros regimenes juridicos de América Latina—. Igualmen-
te, se han estudiado los pronunciamientos mas recientes sobre ambas cuestiones.

(Trabajo recibido el 09/10/2015
v aceptado para su publicacion el 13/10/2015)
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PROBLEMATICA DE LAS MEDIDAS
DE ASEGURAMIENTO EN LA NORMA REGULADORA
DEL PERCIBO DE CANTIDADES ANTICIPADAS
EN LA CONSTRUCCION Y VENTA DE VIVIENDAS'

EUGENIA FERNANDEZ BALDOMERO
Letrado del Banco Mare Nostrum, SA
Doctorando de la Universidad de Granada, Andalucia, Espaiia

RESUMEN

La cuenta especial para el ingreso de las cantidades anticipadas por el adquirente de
viviendas en construccion recobra especial protagonismo en relacion con el alcance de la
cobertura ofrecida por las garantias globales contratadas por el promotor-asegurador o
avalado: pdliza flotante de seguro de caucion y linea de avales. La peculiaridad del siste-
ma ideado por el legislador estriba en que, pese a que no se hayan emitido las denomina-
das garantias individuales (p6liza individual del seguro de caucidn o aval solidario) por
las entidades garantes, éstas deberan garantizar al adquirente de viviendas en construccion
que anticip6 cantidades, siempre que se hayan ingresado en la cuenta especial, la devolu-
cion de las mismas cuando no se inicien las obras o se entreguen las viviendas en los
plazos pactados en el concreto contrato de compraventa.

Palabras clave: seguro de caucion, aval solidario, percibo, cantidades anticipadas,
garantia, cuenta especial.

' La Ley 57/1968, de 27 de julio, estara vigente hasta el 31 de diciembre de 2015. La materia
objeto de estudio se regulara, a partir de entonces, por la disposicion adicional primera de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, en la redaccion dada por la disposi-
cion final tercera de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras.
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PROBLEMS WITH ASSURANCE MEASURES IN
THE NORM REGULATING THE RECEIPT OF SUMS
ADVANCED FOR THE CONSTRUCTION
AND SALE OF HOMES
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Legal Counsel to the Banco Mare Nostrum, S. A. bank
Doctoral candidate at the University of Granada, Andalusia, Spain

ABSTRACT

The special account for the deposit of amounts advanced by the purchaser for home
building is of particular importance in relation to the scope of the coverage offered by
global guarantees contracted by the promoter-insurer or endorsed: surety insurance floa-
ting policy and line of guarantees. The peculiarity of the system devised by the legislator
is that even when the so-called individual guarantees (individual surety insurance policy
or co-signers) have not been issued by the sureties, they should anyways ensure the pur-
chaser of properties in construction who anticipated amounts in early payment, as long as
those amounts were deposited into the special account, for the return of the same when
building did not start or properties were not delivered to the terms agreed in the specific
contract of sale.

Keywords: surety insurance, co-signers, joint and several guarantees, perceiving,
advance payment, guarantee, special account.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA CUENTA ESPECIAL. 1. Las obliga-
ciones en relacidn a la cuenta especial. A) Percepcion de las cantidades
e ingreso de las mismas en la cuenta especial. B) La domiciliacion de
los efectos cambiarios.—III. LAS GARANTIAS EN SENTIDO ESTRICTO.—
IV. EL INGRESO EN LA CUENTA ESPECIAL. SU RELACION CON LAS GARAN-
TIAS PRESTADAS. 1. La garantia prestada mediante seguro de caucion.
2. La garantia prestada mediante aval solidario.—V. CONCLUSIONES.—
VI. BIBLIOGRAFIA.
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I. INTRODUCCION

Dos son las medidas de aseguramiento que la normativa sobre percibo de
cantidades anticipadas en la construccidon y venta de viviendas establece para
garantizar la devolucion de las mismas cuando no se inician las obras para su
construccidn o no se entregan las viviendas en los plazos estipulados para ello en
el contrato de compraventa: por un lado, la apertura de una cuenta especial para
ingresar en ella las cantidades anticipadas y, por otro, la obligacion de garantizar
mediante contrato de seguro de caucion o mediante aval solidario la devolucion
de dichas cantidades. No debemos olvidar que la pretension del legislador es que
ambas sirvan a las finalidades, concretas y Unicas, de que la vivienda efectiva-
mente se entregue en el plazo pactado y que, en caso contrario, se proceda a la
devolucioén de las cantidades anticipadas por los adquirentes mas los intereses
legales. Una de las cuestiones mas debatidas al respecto gira en torno al alcance
de las polizas globales de las garantias a la hora de garantizar, por si mismas, las
cantidades anticipadas o, por mejor decir, a la existencia de situaciones en que la
entidad garante haya de responder de la devolucion de las cantidades entregadas
cuando exclusivamente existe la poliza flotante del seguro de caucion o la linea
de avales y no se han emitido ni los certificados individuales ni los avales solida-
rios, auténticas garantias legitimadoras del derecho de los adquirentes?.

2 Sobre el alcance de las polizas flotantes de seguros, véase CAMACHO DE LOS Rios, J.:
«Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997», Cuaderno Civitas de Jurisprudencia Civil
num. 46, 1998, pp. 69 y ss., y «El Seguro de Caucién. Estudio Criticon, Editorial MAPFRE, 1994;
BERGAMIN SERRANO, F. J.: «El seguro de caucion y el primer requerimiento», en la obra Las Ten-
dencias actuales de los Contratos de Garantia, ANGULO RODRIGUEZ, CAMACHO DE LOS RiOS y
HoYoOs ELIZALDE (Dirs.), Fundacion MAPFRE/ESTUDIOS, Atelier Mercantil, 2005; EMBID IRU-
JO, J. M.: «Problemas actuales del seguro de cauciony, Revista Espaiiola de Seguros, vol. 1,
num. 121, pp. 7-35, 2005, y SERRANO CHAMORRO, E.: «El seguro de caucion: especial referencia
al contrato de obray», Revista de Derecho Privado, 1988, pp. 737-746.

Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 109-130 111



EUGENIA FERNANDEZ BALDOMERO

MONDEIJAR PENA® afirma que «esta forma de adquirir una vivienda es muy
insegura para el comprador, ya que son multiples los peligros que le acechan
hasta que se produce la entrega. Es probable que este negocio, tal vez el mas
importante de toda su vida, se convierta para algunas personas en una adquisicion
muy arriesgada al ser muchos los avatares que pueden dar lugar a que el compra-
dor no llegue a obtener una plena en su adquisicion». Destacando, entre otros, que
las cantidades no sean aplicadas a la propia construccidn; que los terrenos se
vendan a un gestor; que la finca se encuentre gravada con cargas ocultas; que
se venda a distintos compradores, etc. Por ello continta: «el legislador, conscien-
te de esta problematica, ha intentado paliar las aristas mas agudas de esta situa-
cion introduciendo, sobre todo a partir de los afios sesenta, época de frecuentes
fraudes inmobiliarios, unas medidas de aseguramiento y cautelas*y.

Nos adentramos sin dilaciones en una somera vision de las medidas de ase-
guramiento®, para intentar argumentar la verdadera importancia de la apertura
de la cuenta especial y del ingreso de las cantidades anticipadas en ella, en rela-
cién con c;:l entramado proteccionista del adquirente, ideado por el legislador del
afio 1968°.

II. LA CUENTA ESPECIAL

Para que cobre sentido que el promotor solicite cantidades anticipadas a los
adquirentes, es logico que sea con el objetivo de dedicarlas a la construccion de
la vivienda y ello le facilite cumplir con su obligacion de entregarla en el tiempo

> MONDEJAR PENA, M. L.: «El afianzamiento de las cantidades anticipadas en la compra de
viviendasy, Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, nam.16, 2007-11, pp. 209-221.
Sobre otros problemas de los adquirentes, véase: CHAMORRO POSADA, M.: «Percepcidn de cantida-
des a cuenta del precio durante la construcciony, Revista de Derecho Urbanistico, nim. 182, 2000;
GARCIA-ARANGO Y DIAZ-SAAVEDRA, C.: «La situacion de pre-horizontalidad y la proteccion juri-
dica de los adquirentes de pisos en construccion», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1982;
MuNoz DE DI0s, G.: «El fraude en la compraventa de viviendas futuras y posibles soluciones pre-
ventivasy, Revista de Derecho Patrimonial, 1981, y DE LEON ARCE, A.: «Contratos de adquisicion
de derechos sobre viviendas», en DE LEON ARCE (Dir.), Derechos de los Consumidores y Usuarios,
Valencia, 2000.

* Nota a pie de pagina también de la autora: «El caracter arriesgado de estas adquisiciones ha
sido destacado en la STS de 22 de septiembre de 2005 [R1\2005\8795] al declarar que, en estos
contratos de vivienda en construccion, los compradores no adquieren la propiedad, sino que sélo
pueden exigir al vendedor que se la entreguen en las condiciones pactadas en los mismosy.

> Terminologia empleada por ESTRUCH ESTRUCH, J.: Las garantias de las cantidades antici-
padas en la compra de viviendas en construccion, Civitas-Thomson Reuters, capitulo 5, pp. 115
y ss.

% El encuadre de la normativa reguladora sobre la percepcion de cantidades anticipadas duran-
te la construccion en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, tras la reciente modificacion realizada
en su disposicion adicional primera por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Supervision, Ordenacion
y Solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras, nos parece acertada.
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estipulado en el contrato de compraventa (plazo que establece él mismo segun su
propia planificacion). La cuenta especial, separada de otros fondos del promotor
y con una limitacion de disposicion en el sentido establecido por la Ley’, cumple
en parte (pues ello no impide una mala gestion de los fondos que comprometa el
objetivo) dicha finalidad®. Pese a la importancia que tiene la cuenta especial, el
legislador no entra a regular de manera detallada como ha de disponerse de dicha
cuenta, cuales son las facultades de la entidad financiera, ni como es el control
que por la concreta entidad financiera ha de hacerse. En la tltima reforma, que ha
sido intensa en lo relativo a las garantias y los requisitos que las mismas han de
reunir para que puedan servir como tales garantias, no le ha dedicado ni tan
siquiera unas palabras mas a esta medida, con respecto a la que parece conformar-
se, estableciendo la responsabilidad de las entidades financieras a la hora de su
apertura, sin que, ni siquiera ello, esté libre de polémicas. En este sentido baste
recoger la opinién de ESTRUCH ESTRUCH, que afirma: «... es igualmente mani-
fiesto que las entidades de crédito tampoco comprueban que las cantidades de la
cuenta especial de las que dispone el promotor-vendedor se destinan Unica y
exclusivamente a satisfacer las atenciones derivadas de la construccién de las
viviendas, a diferencia de lo que hacen las mismas entidades de crédito respecto
de las cuentas aperturadas especialmente para la recepcion por las promotoras de
créditos destinados a la construccion, en cuyo caso si que controlan exquisitamen-
te el destino de los fondos de los que dispone el promotor».

O como afirma CAMACHO DE LOS Ri0s', «... el banco permite al promotor
que retire fondos ingresados sin que sea necesario que demuestre su destino, ya
que nos encontramos ante un deposito de disponibilidad...». Sin embargo, en la
practica, se ha podido observar como los promotores, ante una auténtica fiscali-

7 GARCIA MEDINA, J.: «Cantidades entregadas a cuenta del precio de viviendas no construidas.
Sistema de proteccion en Andaluciay, sentencias del TSJ y AP y otros Tribunales, nim. 10/2006,
[BIB\2006\873], p. 2, se expresa de la siguiente forma al referirse a dicha cuenta especial: «cuenta
bancaria especial de depdsito de las cantidades entregadas a cuenta por los cesionarios-adquirentes,
con probada higiene contable de los ingresos y cargos, subjetivizados los primeros y finalistas los
segundosy.

¥ En este sentido consultado: CHAMORRO POSADA, M.: «Las entidades de crédito y la protec-
cion de los consumidores. Apertura de cuenta y aval a promotores para cantidades anticipadas a la
construccion y venta de viviendasy», Otrosi (Revista del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid),
octubre, 1995, y MAGRO SERVET, V.: «Interpretacion de lo dispuesto en el articulo 3.2 de la Ley
57/1968, de 27 de julio, en relacion con el articulo 517.2.9.° LEC», Boletin de contratacion inmo-
biliaria El Derecho, nim. 45, abril, 2008.

? ESTRUCH ESTRUCH, J.: «La responsabilidad de las entidades de crédito por el incumplimien-
to de las obligaciones relativas a la cuenta especial regulada por la Ley 57/1968, de 27 de julio, de
percepcion de cantidades anticipadas en la compra de viviendas en construcciony», Revista de Dere-
cho Patrimonial, nim. 23, 2009, Editorial Aranzadi, SA [BIB\2009\926].

1 CAMACHO DE LOS Ri0s, J.: «Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997...», op. cit.,
p. 65. Véase también CABANILLAS SANCHEZ, A.: «Las garantias del comprador por las cantidades
anticipadas para la construccion de las viviendas», Derecho Privado y Constitucion, num. 6, mayo-
agosto 1995, p. 15.
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zacion de dichas cuentas por parte de las entidades financieras, han optado por
utilizar cuentas ya abiertas o sencillamente abrirlas en entidades sin comunicar
que se trata de una cuenta especial''. En ambos casos, desconociéndolo la entidad,
o bien, conociéndolo, pero sin poder actuar frente a hechos consumados, no son
pocas las resoluciones judiciales que han extendido la responsabilidad de dichas
entidades mas alla de lo legalmente establecido. Ni siquiera el incumplimiento de
la obligacion de abrir una cuenta especial (obligacion, sin lugar a dudas, del pro-
motor) constituye infraccion sancionable segun, lo dispuesto en la normativa de
la correspondiente Comunidad Auténoma, como si lo es la no constitucion de las
garantias'?. Sin embargo, tanto una —apertura de la cuenta especial— como otra
condicion —garantizar las cantidades anticipadas— tienen trascendencia en el
mecanismo ideado por el legislador, como intentaremos argumentar a lo largo de
este articulo.

1. Las obligaciones en relacion a la cuenta especial
A)  Percepcion de las cantidades e ingreso de las mismas en la cuenta especial

El promotor es el expresamente obligado a «percibir» las cantidades anticipa-
das a través de ella; debiendo indicar la numeracion de la misma en el contrato de
compraventa, asi como en la publicidad. Percibir no es ingresar. El obligado al
ingreso, como tal, segin la norma, es el adquirente. En el articulo/apartado '
relativo a la informacion contractual establece que se designara la cuenta a través
de la cual «... se ha de hacer entrega por el adquirente...»; al igual que se indica
que es obligacion del promotor «percibir las cantidades anticipadas por los adqui-
rentes». Es normal que dicha obligacion se imponga al adquirente, pues en los
afios de promulgacion de la Ley 57/1968 era practica habitual que los adquirentes
realizaran los pagos en efectivo o mediante transferencias. De hecho, la Ley habla
de «entregas de dinero». Posteriormente, dicha practica cambio y entonces lo
habitual era la aceptacion por los adquirentes, a propuesta del promotor, de efec-
tos cambiarios para el pago de las cantidades anticipadas en la compraventa de
viviendas. De hecho, la Ley de Ordenacion de la Edificacion del afio 1999, en su

' Sobre cuentas bancarias en general, BANO ARACIL, J.: «Reflexiones en torno a la cuenta
bancaria en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en Estudios sobre jurisprudencia bancaria,
CUNAT EDO, V., y BALLARIN HERNANDEZ, R. (Dir.), 2.* edicion, Pamplona, 2002; EMBID IRUJO,
J. M.: «La cuenta corriente bancaria en el marco de la contratacion de las entidades de crédito», en
Contratos Bancarios & Parabancarios, NIETO CAROL, U. (Dir.), Valladolid, 1998; FERRANDO
VILLALBA, M. L.: «El contrato de cuenta corriente», en Contratacion bancaria, ORDUNA MORENO,
J., y TOMILLO URBINA, J. L., (Dir.), tomo I, Valencia, 2001; GARCiA MEDINA, J.: «Cantidades
entregadas a cuenta del precio...», op. cit., y BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de
Derecho Mercantil, vol. 11, 15 edicion, Madrid, 2008.

12 Apartado siete, parrafo segundo de la disposicion adicional primera de la LOE, segtin modi-
ficacion reciente de la misma.

" Articulo X de la Ley 57/1968 y apartado tres de la DA 1.% tras la modificacion de 2015.

114 Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 109-130



PROBLEMATICA DE LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO EN LA NORMA...

disposicion adicional primera (junto con algunas modificaciones no exentas de
polémica), haciéndose eco de una realidad, cual era la posibilidad del anticipo de
las cantidades mediante la aceptacion de efectos cambiarios, vino a desdoblar
dicha obligacion: afiadiendo a la obligacion de ingresar del adquirente la obliga-
cién del promotor de domiciliar los efectos en la cuenta especial, cuando dicho
medio de pago hubiera sido establecido por el promotor, en el contrato de com-
praventa.

B)  La domiciliacion de los efectos cambiarios

En los afos anteriores a la aprobacion de la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cion, que sucedio en 1999, habia sido habitual el uso de dicho medio de pago, los
efectos cambiarios, por lo que acertadamente el legislador desdobld dicha obliga-
cion en relacion al percibo de las cantidades en la cuenta especial, fijando en la
letra ¢) de la disposicion adicional primera que la garantia «... se extendera a las
cantidades entregadas en efectivo —de cuyo ingreso en la cuenta especial seguiria
siendo obligado el adquirente de la vivienda— o mediante cualquier efecto cam-
biario, cuyo pago se domiciliara en la cuenta especial...». Esta orden ultima esta
efectivamente dirigida al promotor, el que, a través del descuento bancario, ha
incumplido sistematicamente dicha obligacion de ingreso/domiciliacion del efec-
to cambiario en la cuenta especial. Como afirma CARRASCO PERERA et al. ', «es
frecuente que el anticipo se instrumente en una letra de cambio, apareciendo el
cesionario como aceptante de las letras giradas por el promotor y descontadas por
el banco, por lo que desconocera el destino de los fondos, apareciendo tan sélo
una anotacion en la cuenta especial de los distintos efectos cambiarios. Es impo-
sible que se pueda cumplir por parte del aceptante con la obligacion de hacer el
pago en una cuenta especial, tanto mas cuanto en esa cuenta lo que se habra ingre-
sado, si acaso, es el descuento pagado por el banco tenedor de la letra. Si el efec-
to cambiario es un cheque, hay que recordar que éste siempre se libra contra un
banco (art. 108 Ley Cambiaria y del Cheque). Podra cruzarse un cheque, en cuyo
caso solo podra pagarse a un banco o cliente de un banco mediante anotacion en
cuenta (art. 144 Ley Cambiaria y del Cheque). Pero en cualquier caso qué tipo de
cuenta sea sigue sin ser incumbencia del librador del chequey.

Rechazamos de pleno la posibilidad del descuento bancario y ello en base a
que tiene efectos negativos en el sistema protector regulado para el adquirente de
viviendas que anticipa cantidades para su construccion:

i) Provoca que el promotor anticipe aun mas el cobro de las cantidades, ya
de por si anticipadas en la compra de la vivienda. En palabras de ESTRUCH

"4 CARRASCO PERERA, A.: Derecho de la Construccion y la Vivienda (AA.VV.), Editorial
Diles, SL, 5.2 edicion, p. 536.
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ESTRUCH", estos efectos se descontaran por el promotor «... para poder
disponer de modo inmediato de una parte del nominal de la letra».

ii) Impide que el total de las cantidades anticipadas mediante dichos medios
de pago se destine, desde el descuento, a las «atenciones derivadas de la
construccion de las viviendas», puesto que se descontara del importe de
cada uno de dichos medios la comision y gastos correspondientes al con-
trato de descuento pactado.

iii) No permite la domiciliacion concreta de los medios de pago mencionados
en la cuenta especial, pues, como explicamos, la cuenta de destino de las
cantidades anticipadas sera la indicada en la linea de descuento «genéri-
ca» que el promotor tenga con la Entidad Financiera concreta y para todos
los efectos cambiarios, sin diferenciar el origen de los mismos, y sin
poder indicar un numero de cuenta diferente al ya pactado en la propia
poliza.

iv) Escape al control de la propia Entidad Financiera:

a) Es posible que la Entidad que realiza el descuento de los efectos
cambiarios sea la misma que ha abierto la cuenta especial al promo-
tor. Aun coincidiendo, la Entidad Financiera no podra conocer si el
efecto que esta descontando el promotor sirve como medio de pago
de cantidades anticipadas, ni tampoco a qué concreta promocion
corresponde si el promotor no se lo comunica, por lo que no podra,
por desconocerlo, oponerse al descuento ni exigir el ingreso en la
cuenta especial de la promocion donde deberia ingresarse.

b) En el supuesto de que la Entidad Financiera que procede al descuen-
to sea distinta de la que abrio la cuenta especial, un control por parte
de la Entidad Financiera en este sentido es totalmente imposible.

Por ello insistimos en que las modificaciones operadas por la LOE en el afio
1999 no fueron mas que confusas y carentes de la profundidad requerida. Del
mismo modo, la reciente reforma realizada a la disposicion adicional primera de
la LOE merece dicha critica y si cabe con mas énfasis, puesto que sigue mante-
niendo la obligacion de ingreso del adquirente, pero no incorpora la obligacion de
domiciliacién por el promotor y, lo que es mds, no plantea la prohibicion del

1S ESTRUCH ESTRUCH, J.: «Las garantias de las cantidades anticipadas...», op. cit., p. 212.
Véase también ALONSO BEZ0S, J. J.: «Letras de cambio. Excepciones oponibles por el deudor
cambiario. Exceptio doli. STS niim. 467/2014, de 25 de noviembre de 2014 [R1\2014\6008]», Revis-
ta Aranzadi Doctrinal, nim. 3/2015, Editorial Aranzadi, SA [BIB\2015\563]. Interesante también
MARQUES NARVAEZ, J. M.: Medios de pago en la compraventa internacional, ESIC/ICEX Edito-
rial, Madrid.
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descuento de los efectos cambiarios, no so6lo porque el ingreso nunca llega a la
cuenta especial (porque podria consentirse siempre que se realizara cumpliendo
dicho requisito, el cual es posible firmando una poliza de descuento especifica
para el descuento de los efectos cambiarios de cada promocidn), sino porque con
el descuento nunca se dispone por el promotor del total de la cantidad anticipada
por el adquirente (al ser objeto de descuento) y, por ende, nunca se aplicara la
totalidad de las cantidades anticipadas a las «atenciones derivadas de la construc-
cion de viviendas». En conclusion, se mantiene por la jurisprudencia y por la
doctrina, en palabras totalmente acertadas de CAMACHO DE LOS Rios'®, que
«... por via indirecta la Ley hace recaer sobre el cedente la obligacion del ingreso,
pues es a él a quien corresponde fijar las condiciones de la promocion y al cesio-
nario simplemente cumplirlas. Por eso, el cesionario estard obligado a realizar
dicho ingreso solo si el cedente acepta éste como unica forma de anticipar los
fondos».

III. LAS GARANTIAS EN SENTIDO ESTRICTO

El legislador de 2015 ha entrado a regular expresamente los requisitos del
seguro de caucion y del aval solidario, para que puedan servir como garantia de
las cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas, estableciendo
los mismos tanto para la «poéliza de seguro individual por cada adquirente» como
para el «aval a emitir por la entidad de crédito»'’. La nueva regulacion, aunque
quiza se revele insuficiente, no podemos sino elogiarla en este sentido; si bien,
sigue manteniendo la exigencia de que la cuenta especial se abra posteriormente
a la constitucion de un contrato entre entidad garante y promotor-tomador-avala-
do que en nada protege al adquirente-asegurado-beneficiario, en vez de haber
reforzado la importancia de la cuenta especial y del ingreso de las cantidades en
la misma.

Conocido y admitido por toda la doctrina lo constituye el hecho de que las
polizas flotantes de los seguros de caucion, firmadas entre promotor y entidad
aseguradora, no son en si mismas garantias que legitimen a los futuros adquiren-
tes de una concreta promocion de viviendas frente a la entidad garante; adqui-

16 CAMACHO DE LOS Rio0s, J.: «Comentario a la sentencia de 22 de septiembre de 1997...»,
op. cit. Puede verse en cuanto a los efectos cambiarios de CARRASCO PERERA, A.: «Las miserias de
pagar el precio aplazado de la vivienda futura a través de letras de cambio. Comentario a la STS
de 25 de noviembre de 2014», Centro de Estudios de Consumo, 2014.

'7 La doctrina venia insistiendo en todas las carencias de la Ley 57/1968. Asi manifiesta
BENAVENTE SEGORB, R.: «El seguro de caucion para la devolucion de cantidades anticipadas en la
adquisicion de vivienda futura, establecido y regulado por la Ley 57/1968, de 27 de julio, tras
la entrada en vigor de la LOEy, Cuestiones actuales de Derecho de Seguros, ANGULO RODRIGUEZ/
CAMACHO DE LOS Rios (Coord.), Ed. Atelier, Barcelona, 2002, pp. 290 y ss., cuando afirma: «... de
larga, pero nada pacifica vigencia, sobre las que la doctrina ha venido haciendo consideraciones
de lege ferenda y poniendo de relieve sus carencias...».
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rentes que, en el momento de la contratacion de dicha poliza, son totalmente des-
conocidos para ambas partes (entidad aseguradora y promotor-tomador). En igual
forma, la linea de avales suscrita entre promotor y entidad bancaria no garantiza
por si misma la devolucion de cantidad alguna anticipada por los adquirentes. La
contratacion de una poliza flotante o linea de avales entre entidad garante y pro-
motor permite agrupar a una «pluralidad de intereses o personas» '*. Sin embargo,
la péliza global no significa con caracter general ninguna asuncidn, por parte de
la entidad garante, de garantias a favor de los futuros adquirentes. La garantia la
constituye propiamente el certificado individual o el aval solidario. La importan-
cia de los documentos individualizados es fundamental y, como afirmaba la sen-
tencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 5 de abril de 1995": «... ha de
reconocerse la importancia de las pélizas individuales para entender consolidado
y definido en su alcance el seguro de afianzamiento que la Ley prevé como autén-
tica garantia. Aquéllas reflejan la identidad del adquirente beneficiario, el guan-
tum de las sumas anticipadas, la prima congruente con ellas y el plazo de duracion
de la garantia y la efectividad de su abono, todo como justa contraprestacion al
riesgo asumido por la aseguradoray, y concluia que «... el objeto del contrato del
seguro es el pago de una indemnizacion a cada uno de los asegurados —adquiren-
tes— por las polizas individuales que forman parte de él, para el caso de que la
construccidn de la vivienda especificada en las condiciones particulares de cada
una de dichas poélizas individuales no se iniciase o no llegare a buen finy».

Igualmente, CAMACHO DE LOS Rios*’ afirma que: «Por lo que a la no emisién
de certificados individuales de seguro se refiere, la cuestion podria ser, en princi-
pio, mas grave, ya que en este caso seria mas dificil sostener que los cesionarios
quedan cubiertos por la existencia de la poliza colectiva —previa siempre a los
certificados individuales—, pues tal posibilidad choca, ademas de lo establecido
en la legislacion especifica de este seguro, con los elementos esenciales del con-
trato de seguro...». Asi lo interpret6 acertadamente la Direccion General de Segu-
ros en su Resolucion de 26 de septiembre de 1983, cuando sefiald que la formali-
zacion del constructor de una poéliza colectiva de afianzamiento de cantidades

'8 CORTES DOMINGUEZ: «Algunas consideraciones sobre la pluralidad del contrato de seguro»,
en Comentarios a la Ley de Contratos de Seguro, VERDERA (Dir.), vol. I, pp. 499-513, y del mismo
autor, «Pdliza flotante y seguro en abono», Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 1984, y CAMACHO
DE LOS Ri0s, J.: «El seguro de caucion...», op. cit., p. 31. Sobre avales: NIETO CAROL, U., y BONET
SANCHEZ, J. 1. (Coord.), «Tratado de garantias en la contratacion mercantily, 3 vols., Editorial
Civitas, Madrid, 1996; MARQUES FERNANDEZ-FLOREZ, J. R., y otros: «Manuales de Empresa. Ope-
raciones Bancariasy, Editorial CISS, SA, Valencia, 1998; BARRES BENLLOCH, M.? P., «El seguro de
caucion en la construccion de viviendas. El problema de las pdlizas estimadasy», RES, num. 84,
1995, y EMBID IRUJO, J. M.: «Principio indemnizatorio y pdliza estimada en el contrato de seguro.
Comentario a la STS de 1 de diciembre de1989, AR\1989\8785», en BATALLER/BOQUERA/OLAVA-
RRIA, pp. 677-683.

' Ponente SOTO NIETO.

2 CAMACHO DE LOS Ri0s, J.: «Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997», CCJC,
num. 46, 1998, p. 73.
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anticipadas no significa ninguna asuncion por la aseguradora a favor de los adqui-
rentes, sino que dicha garantia se constituye desde la emision del certificado indi-
vidual de seguro.

IV. EL INGRESO EN LA CUENTA ESPECIAL. SU RELACION
CON LAS GARANTIAS PRESTADAS

El legislador, a nuestro juicio, ided un sistema no tan imperfecto como a sim-
ple vista parece, aunque algunos aspectos merecen una revision (recuérdese lo
indicado sobre el descuento de efectos cambiarios). Conocedor, como no puede
ser de otra manera, de que las Unicas garantias que podian tenerse contratadas en
el momento de la cuenta especial serian las polizas flotantes de seguro de caucion
o bien la linea de avales y que las tinicas garantias eficaces son las denominadas
«individuales», las cuales no es posible emitir hasta que se conozca al asegurado-
beneficiario, que serd en el momento de la firma del contrato de compraventa,
exigio el ingreso en la cuenta especial de las cantidades anticipadas y posterior-
mente exigio también la domiciliacion, por parte del promotor, de los efectos
firmados y aceptados por el adquirente. Obligaba ademaés al promotor a publicitar
e incluir como contenido contractual el nimero de la cuenta especial. Careceria
de sentido tantas molestias si no existiera un porqué mas alla de que las cantida-
des se destinaran efectivamente a la construccion; porque el hecho de que se
destinen o no con separacion de otros fondos no garantiza ni la entrega de la
vivienda en plazo, ni el inicio de las obras en plazo, ni una gestién adecuada de
los fondos disponibles por parte del promotor, etc. El sentido de dicha obligacion
ha de ponerse en relacion con las propias garantias y con la dilatadamente discu-
tida cuestion de si la poliza flotante del seguro de caucion, o la linea de avales,
simplemente por el hecho de recoger en el contenido contractual de las mismas,
la mencién general de los asegurados o beneficiarios, destinatarios de dicha
cobertura o fianza a prestar, mediante afirmaciones tales como «con la finalidad
de garantizar las cantidades anticipadas por los adquirentes de las viviendas de la
promocion X», deben garantizar o no la devolucion de las cantidades anticipadas
por dichos adquirentes, sin haber emitido la poliza individualizada o el aval soli-
dario.

Compartimos con CAMACHO DE LOS Rios?' la afirmacion de que «... la Ley
recogid en su articulado un régimen juridico especial respecto al modo en que se
han de percibir los anticipos, lo que afecta muy directamente al régimen de cons-
titucion de estas garantias: en especial, y a los efectos que nos interesa, lo relativo
a la cuenta especial». Y es cierto que, como hemos indicado, la Ley 57/1968, con
la modificacion posterior de 1999, dejo un claro régimen en relacion a la cuenta

2! CAMACHO DE LOS Ri0s, J.: «Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997...», op. cit.,
1997, p. 73.
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especial concretado en la obligacion de que el promotor debia percibir a través de
la misma. Igualmente, el adquirente debia ingresar las cantidades que anticipara
a través de la misma y el promotor deberia domiciliar los efectos cambiarios
aceptados por los adquirentes. Efectivamente, como afirma DIEGUEZ OLIVA*,
«... no puede hacerse recaer sobre el adquirente las consecuencias de no cumplir
con la misma...», refiriéndose a la obligacion de ingresar las cantidades en la
cuenta especial cuando la entrega se realiza mediante la aceptacion de efectos. No
debemos olvidar que tanto la garantia prestada mediante seguro de caucion como
la prestada mediante aval solidario tienen un origen legal, esto es, sus caracteris-
ticas vienen determinadas por la propia Ley 57/1968 que las regula. Tampoco el
funcionamiento propio de las respectivas garantias; en este sentido, ambas garan-
tias nacen con la contratacidon de una poliza flotante o linea de avales entre enti-
dad garante y promotor, que permite agrupar a una «pluralidad de intereses o
personas®». Sin embargo, la poliza global no significa, con caracter general, nin-
guna asuncion por parte de la entidad garante de garantias favor de los futuros
adquirentes. La garantia la constituye propiamente el certificado individual o el
aval solidario. Ademas, ha de tenerse presente que, una vez emitidas éstas, es
indiferente que las cantidades se hayan ingresado o no en la cuenta especial.

(Qué especialidad tienen entonces las garantias prestadas en virtud de la Ley
que regula la devolucion de las cantidades anticipadas y cuales son las consecuen-
cias del no ingreso en la cuenta especial? Para responder a ello analizamos sepa-
radamente ambas garantias.

1. La garantia prestada mediante seguro de caucion

En el contexto indicado anteriormente debemos traer a colacion la Orden de
29 de noviembre de 1968%*, para comprender qué buscé el legislador y cémo

2 DIEGUEZ OLIVA, R.: «Cuestiones practicas sobre el régimen juridico de la percepcion...»,
op. cit., p. 11. Véase en el mismo sentido MUNOZ DE DI0S, G.: «El fraude en la compraventa de
viviendas futuras y posibles soluciones preventivas», Revista de Derecho Patrimonial, 1981,y
CABANILLAS SANCHEZ, A.: «Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas...», op. cit.

# CORTES DOMINGUEZ: «Algunas consideraciones sobre la pluralidad del contrato de seguro»,
en Comentarios a la Ley de Contratos de Seguro, en VERDERA (Dir.), vol. I, pp. 499-513, y del mismo
autor «Poliza flotante y seguro en abono», Real Colegio de Espaia, Bolonia, 1984, y CAMACHO DE
LOS Rios, J.: «El seguro de caucion...», op. cit., p. 31. Sobre avales: NIETO CAROL, U., y BONET SAN-
CHEZ, J. I. (Coord.): «Tratado de garantias en la contratacion mercantil», 3 vols., Editorial Civitas,
Madrid, 1996; MARQUES FERNANDEZ-FLOREZ, J. R., y otros: «Manuales de Empresa. Operaciones
Bancarias», Editorial CISS, SA, Valencia, 1998; BARRES BENLLOCH, M.* P.: «El seguro de caucion
en la construccion de viviendas. El problema de las polizas estimadas», RES, num. 84, 1995, y EMBID
IRUJO, J. M.: «Principio indemnizatorio y péliza estimada en el contrato de seguro. Comentario a la
STS de 1 de diciembre de 1989, AR\1989\8785», en BATALLER/BOQUERA/OLAVARRIA, pp. 677-683.

#* Orden sobre seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas para la construccién de
viviendas. Derogada expresamente por la Ley 20/2015, de 14 de julio, sobre Ordenacion, Supervi-
sion y Solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.
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afiadid, inadvertidamente para muchos, una nueva proteccion para el adquirente.
En ella se incluia para la entidad aseguradora la facultad de comprobar «... par-
ticularmente, ... el movimiento de la cuenta especial abierta al efecto». De una
rapida lectura de dicha Orden, se aprecia la importancia que la misma otorga a la
cuenta especial, aunque sea al menos por su reiterada mencion a la misma. Esta
facultad es fundamental, pues:

1. La entidad aseguradora deberia indemnizar a todos aquellos adquirentes
a los que hubiera emitido una poliza individualizada, puesto que cada
asegurado, sin lugar a dudas, esta legitimado por medio del certificado
individual de seguro o poéliza individual, pero, ademas,

2. La entidad aseguradora, y aqui reside la especialidad de la Ley, debera
también indemnizar a aquellos adquirentes que, si bien no les hubiera
emitido una poliza individual —por distintos motivos—, y por ello no les
constara a la entidad garante como asegurados, por todas aquellas canti-
dades que se hubieran ingresado en la cuenta especial; puesto que (y aqui
si cobra sentido dicha facultad otorgada a la entidad aseguradora) dicha
entidad puede conocer a través del movimiento de la cuenta especial si
existen cantidades entregadas por adquirentes que, por cualquier causa,
no le hubiera comunicado el promotor®’. Ademas, cobra sentido también
el hecho que la falta de pago de la prima por el promotor no pueda ser opo-
nible al asegurado por la entidad garante, puesto que ella si que conocia, o
estaba en su mano conocer, dicho ingreso o nuevo asegurado-adquirente
de la promocion. Por ello, si un comprador se dirige a la entidad garante
(que conoce por la publicidad y el contenido del contrato de compraventa,
o debiera conocer), acreditandole el ingreso de las cantidades anticipadas
en la cuenta especial, la aseguradora no podra, en ningun caso y bajo
ningun concepto, negarse a emitir la poliza individual correspondiente.

3. Eltnico supuesto en que no puede exigirse a la entidad aseguradora que
indemnice al adquirente es cuando ni existe poliza individualizada, ni
tampoco las cantidades han sido ingresadas en la cuenta especial (inde-
pendientemente de quién incumpla con su obligacion, si el adquirente

* Sobre el deber del tomador de declarar la exposicion del interés al riesgo, 1éase BENAVENTE
SEGORB, R.: «El reparto de las cargas y de las obligaciones entre el tomador y los asegurados en el
seguro de caucion para la devolucion de cantidades anticipadas en la adquisicion de una vivienda
futura y las distintas excepciones oponibles por el asegurador», Revista Espariola de Seguros,
num. 95, 1998, pp. 465 y ss. MALDONADO MOLINA, F. J.: «Pdliza colectiva y poliza individual en
el seguro de caucion para la devolucion de cantidades anticipadas en la compra de viviendas», 2011,
p. 18; igualmente establece que dicho deber de comunicacion «... cabe entenderlo implicito por ser
presupuesto para que el asegurador pueda conocer tal exposicion y, subsiguientemente, extender la
poliza individualy». También puede verse ESTRUCH ESTRUCH, J.: «Las garantias de las cantidades
anticipadas...», op. cit., 2009.
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que pudo ingresar el efectivo —siempre que tenga el dato de la cuenta
especial—, o el promotor, por deber domiciliar el efecto cambiario).

Nos falta una ultima puntualizacion y una matizacion sobre la interpretacion
que alguna doctrina da sobre la facultad recogida en el apartado 4.j) de la Orden
citada, a saber, la de dejar de emitir nuevas polizas individuales cuando de
modo fehaciente se comprobare cualquier incumplimiento de lo dispuesto en la
Ley 57/1968 por parte del promotor contratante del seguro. Evidentemente, en
virtud de lo anterior, la entidad aseguradora podra también poner fin al contra-
to por dicho incumplimiento, pero ello no afectaria ni a los que ya estuvieran
legitimados a través del correspondiente certificado individual del seguro, ni
tampoco a aquellos cuyas cantidades estuvieran ya ingresadas en la cuenta espe-
cial, al margen de que se hubiera emitido o no el certificado individual. Ningtin
incumplimiento, ademas de los establecidos en la Ley, podria dar lugar a que
alguno de los adquirentes se quedara sin la proteccion que se regula por este
sistema, puesto que si el promotor no ha abierto la cuenta especial, ni tampoco
ha incluido la informacién en la publicidad, ni en los contratos, etc., no se daria
nunca la situacion de que el ejercicio de resolver el contrato de seguro por la
aseguradora perjudicara a algun adquirente antes de realizar el ingreso en
la cuenta especial *.

Asi pues, ante la pregunta concreta sobre si la entidad garante, entidad asegu-
radora, puede negarse a pagar la indemnizacion, cuando las cantidades anticipa-
das no se hayan ingresado en la cuenta especial, la respuesta es clara:

— Nunca, si se emitio certificado individual a favor del adquirente (extrafio
en la relacion entre el garante y el promotor).

— Siempre, si nunca se emitieron los documentos individualizados y unica-
mente existe la poliza flotante del seguro de caucion.

Si las cantidades anticipadas han sido ingresadas en la cuenta especial, aun-
que no se emitiera el certificado individual, siempre deberia responder la entidad
aseguradora y ello en base a dicha facultad concedida para poder supervisar los
movimientos de la cuenta especial. Si, en una concreta promocion, la totalidad de

% Es interesante llamar la atencion sobre el apartado 2 del articulo 592, relativo al seguro de
caucion del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil, aprobado por el Consejo de Ministros el
30 de mayo de 2014 y cuya Ley aun no se ha publicado. En el mismo se indica, tras una copia
exacta de la definicion del seguro de caucion realizada en la LCS: «2. Sera necesaria la autoriza-
cion expresa del asegurado para resolver el contrato de seguro de caucion por causas distintas al
mero transcurso del plazo de duracion establecido». Evidentemente, dicha autorizacion va refe-
rida a la resolucion del seguro propiamente dicho —pdliza individual de seguro de caucion— o,
en nuestro caso, certificado individual del seguro de caucion al amparo de la normativa objeto de
estudio.
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las cantidades anticipadas hubieran sido ingresadas en la cuenta especial, la enti-
dad aseguradora deberia responder de la totalidad de las cantidades anticipadas de
una promocion —todas ingresadas en la cuenta especial—, aunque no hubiera
emitido ni un solo certificado individual.

Por ultimo, comentar que, errdbneamente, las entidades aseguradoras suelen
oponer la falta de ingreso en la cuenta especial de las cantidades anticipadas para
evitar el pago de la indemnizacion, cuando han emitido los certificados individua-
les. Evidentemente, dicha argumentacion no prospera, puesto que, como hemos
razonado, la obligacion del ingreso en la cuenta especial tan sélo es determinante
para que puedan entenderse cubiertas dichas cantidades por el contrato de seguro
de caucion, cuando no se han emitido los certificados individuales; evidentemen-
te si prosperaria la oposicion a realizar el pago de la indemnizacioén cuando dichas
cantidades —sobre las que no se emitio certificado individual—, tampoco apare-
cen ingresadas en la cuenta especial, y ello al margen de si el incumplimiento del
ingreso se produce por el adquirente o bien por el promotor, puesto que, si bien
los derechos del adquirente son irrenunciables y el incumplimiento del promotor
no puede trasladarse al adquirente, dicha falta de ingreso —por cualquiera de los
dos— tampoco podria ser trasladable a la entidad aseguradora.

2. La garantia prestada mediante aval solidario

El sistema articulado tiene su 16gica plena en el supuesto de garantia prestada
mediante aval solidario, puesto que la propia entidad financiera que presta la
garantia para la devolucion de las cantidades anticipadas podra controlar los
movimientos de la cuenta especial y exigir al avalado la peticion de emision del
aval a favor de adquirente y el cobro de la correspondiente comision o gasto al
promotor y, en caso de negativa, a proceder al cargo en cualquier cuenta que el
promotor-avalado mantenga con saldo positivo en la entidad (habitualmente, en
las propias lineas de avales, se pacta dicha posibilidad de cobro inmediato y direc-
to sin necesitar la autorizacion u orden del avalado-cliente que suscribi6 la linea
de avales). Parecia el supuesto mas facil y sin necesidad de entrar a regularlo. Sin
embargo, el sistema es facilmente eludible por el promotor:

A) Basta con que la entidad financiera donde se abra la cuenta especial sea
diferente de la que presta la garantia, por lo que, a diferencia de lo que
ocurre con los seguros de caucion, siempre debera absolverse a la enti-
dad financiera que no emitio los avales solidarios pese a que tuviera con-
tratada la linea de avales (pero no la cuenta especial), y ello aunque en
la propia linea se establezca de forma clara que la finalidad de los avales
sera para garantizar la devolucion de las cantidades anticipadas por los
adquirentes de las viviendas de una promocion concreta.
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B) Tampoco deberia responsabilizarse a la entidad financiera por las canti-
dades ingresadas en cualquier cuenta abierta previamente al promotor, de
las cantidades anticipadas para la compra de viviendas, pues desconoce
su responsabilidad y nunca podra exigir la contratacion de la garantia con
caracter previo, ni realizar control alguno sobre la disposicion de dichos
fondos.

En definitiva, no se le podria responsabilizar:

— Ni por ser la entidad garante, aunque en estos casos puede ser discutible
atendiendo a particularidades concretas.

— Ni por ser la entidad depositante, que simplemente recibe dichos fondos
en cualquier cuenta previamente abierta al promotor (que no es especial,
aunque el promotor la utilice para, ademas de otros fines, realizar los
ingresos de las cantidades anticipadas de una concreta promocion, des-
conociéndolo la entidad financiera), y para la que no pidid, por motivos
obvios, las garantias exigidas; pues aunque posteriormente la entidad
financiera detectara dicha irregularidad no podria hacer nada al respecto.

La linea de avales es distinta de la poliza flotante del seguro de caucion. Para
que la garantia prestada mediante aval solidario sea valida es necesaria la emision
del aval o carta de aval. El mecanismo de proteccion,sin embargo, no deja de
funcionar, siempre y cuando la entidad financiera donde se abra la cuenta espe-
cial y con la que se contrate la linea de avales sea la misma. En caso que fueran
diferentes, si la entidad financiera que otorg6 la linea de avales al promotor,
nunca emitio un solo aval, por mucho que existieran cantidades ingresadas en la
cuenta especial abierta en otra entidad, la entidad financiera de la linea global de
avales nunca responderia frente a los adquirentes que no tuvieran el aval propia-
mente dicho, puesto que el legislador no les ha otorgado —a las entidades finan-
cieras—, como en el caso de las entidades aseguradoras, facultad alguna para
poder consultar los movimientos de la cuenta especial, y ello puesto que el legis-
lador, como deciamos, a nuestro juicio, da por hecho que la entidad financiera
que presta ambas medidas (cuenta especial y garantia) es la misma. Si nos pre-
guntamos nuevamente si la entidad garante, en este caso entidad financiera, pue-
de negarse a pagar el importe de las cantidades anticipadas, cuando dichas canti-
dades no se hayan ingresado en la cuenta especial, la respuesta es clara:

— Nunca, si se emitio6 aval solidario a favor del adquirente.
— Siempre, si nunca se emitio aval solidario.

Si las cantidades se hubieran ingresado en la cuenta especial, pero nunca se
hubiera emitido aval solidario, la entidad financiera podria negarse a pagar:
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— Nunca, si la cuenta especial también se encontraba abierta en su entidad,
puesto que debid exigir al promotor que solicitara la emision del mismo y
pagara dicha emision.

— Siempre, si nunca se abriod la cuenta especial en su entidad.

Asi pues, otra de las modificaciones que el legislador deberia considerar
realizar, si pretende que la garantia prestada por la entidad financiera entre en
el juego de la cobertura de la devolucion por las cantidades ingresadas en la
cuenta especial, consistiria en que se exigiese que la mencionada identidad o
coincidencia de entidades financieras —depositaria y garante— se produjera;
mientras tanto, nunca podra condenarse a una entidad financiera que no hubie-
ra emitido un solo aval solidario y no se hubiera abierto la cuenta especial en
dicha entidad o se hubiera usado otra cuenta para ello con su desconocimiento.

En definitiva, las consecuencias de la falta de ingreso de las cantidades antici-
padas en la cuenta especial no debemos establecerlas en relacion con las cantidades
que se encuentran debidamente aseguradas a través del correspondiente certificado
individual o aval solidario, sino en relacion con aquellas sobre las que, por cual-
quier motivo, no se emitieron dichos documentos individualizados, de tal suerte
que, aun existiendo Unicamente la poliza flotante o la linea de avales, las entidades
garantes deberan hacer frente a la indemnizacion o fianza, siempre que las canti-
dades hubieran sido ingresadas en la cuenta especial, puesto que las entidades
garantes siempre?’ pudieron comprobar el efectivo ingreso en la cuenta especial.

En cualquier caso, y al margen las razones que lo amparen, las entidades
garantes deberan responder siempre en virtud de una garantia ya ofrecida al
adquirente (certificado individual o aval solidario), al margen, evidentemente, de
las vicisitudes y obligaciones pactadas entre entidad garante y tomador-avalado o
de los incumplimientos de ambos.

V. CONCLUSION

La importancia del ingreso de las cantidades anticipadas en la cuenta especial
no ha de concretarse sino en relacion con el alcance de la garantia prestada por la
entidad garante o, mas concretamente, con la posibilidad de que la poliza flotante
de seguro de caucion y la linea de avales puedan cubrir la devolucion de aquellas
cantidades anticipadas siempre que éstas se hayan ingresado en la cuenta especial
aunque no se haya emitido por la entidad garante, independientemente del motivo,
la correspondiente garantia individualizada, sea certificado individual de seguro
de caucion o el propio aval solidario.

2T Reiteramos la excepcion de aquellas situaciones en las que la entidad financiera garante y
entidad financiera depositaria no coincidan.
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La doctrina admite e igualmente el legislador que las garantias propiamente
dichas son el certificado individual de seguro de caucién y el aval solidario, sin
que pueda considerarse emitida la garantia con la sola contratacion, entre promo-
tor y entidad garante, de la poliza flotante o de la linea de avales. Estas no legiti-
man al adquirente frente a las entidades garantes. En idéntica forma es admitido
y es doctrina jurisprudencial que el ingreso de las cantidades en la cuenta especial
no es fundamental para que un adquirente pueda obtener la devolucion de las
cantidades anticipadas si se emitio certificado individual o aval solidario.

La peculiaridad del sistema de garantias y la conclusion alcanzada consiste en
que las entidades garantes, pese a no haber emitido la denominada garantia indi-
vidual, responderan siempre de las cantidades anticipadas que se ingresen en la
cuenta especial. Sin embargo, con este sistema y sin haberse emitido las garantias
individuales, la entidad garante se encontraria con la inseguridad de desconocer
el limite del riesgo por el que debe responder, motivo por el que la norma conce-
de la facultad de consultar los movimientos de la cuenta especial a la entidad
aseguradora y da por hecho que la entidad financiera garante, en tanto que entidad
financiera depositaria de la cuenta especial, podra también consultarlos. Por ello,
el legislador establece que la falta de pago de la prima del seguro nunca sera opo-
nible al asegurado; no porque configure una especie de seguro o garantia gratuita,
sino porque conociendo la entidad aseguradora la existencia de un nuevo asegu-
rado por cuenta ajena, a través del ingreso de cantidades en la cuenta especial
abierta, pueda reclamar al promotor el cumplimiento de la obligacidn de solicitar
la emision del certificado individual y el pago de la correspondiente prima, en
virtud de lo pactado en la pdliza flotante. Del mismo modo, las entidades finan-
cieras podran, al tener conocimiento de un nuevo ingreso en la cuenta especial,
emitir el correspondiente aval solidario y exigir del promotor el pago por dicha
emision o bien proceder al cargo, por compensacion, en cualquier otra cuenta que
el promotor tenga abierta en la entidad, en virtud de clausulas que suelen incluir-
se en este sentido y con caracter general en todas las pdlizas financieras. El siste-
ma hace aguas cuando la cuenta especial no se abre o cuando la entidad financie-
ra que se constituye como entidad garante es distinta de la entidad depositaria de
la cuenta especial. Ello nos arrastra a otra conclusion anticipada al principio y que
consiste en la necesidad de una nueva modificacion legislativa que por un lado
refuerce la importancia de la cuenta especial y del ingreso de las cantidades anti-
cipadas en ella y, por otro, que establezca la necesidad de coincidencia de la
entidad financiera garante y la entidad financiera depositaria.

Y es esta una sélida conclusion pese a que el Tribunal Supremo, a través de la

sentencia de 13 de enero de 2015%, ha sentado como doctrina jurisprudencial que
«es obligacion exclusiva del promotor-vendedor ingresar las cantidades anticipa-

** QTS dictada por la Sala Primera de lo Civil constituida en Pleno. Fundamento de Derecho
Cuarto. [RI\2015\352.]
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das por los compradores en la cuenta especial que el referido promotor debe
abrir...» y que por ello «... no se puede condicionar el derecho del comprador a la
restitucion de las cantidades anticipadas al ingreso de las mismas en la cuenta
especial», ya que en todas aquellas sentencias en que se hacen responsables a las
entidades garantes de la devolucion de las cantidades, no se estaban enjuiciando
supuestos en los que tan so6lo existieran las polizas globales de las garantias, sino
que siempre se habia emitido el certificado individual del seguro de caucién o
bien, s6lo existia la linea de avales, pero la entidad financiera que oponia el no
ingreso en la cuenta especial habia consentido el ingreso de las cantidades antici-
padas en otra cuenta diferente y previamente abierta al promotor, por lo que,
inevitablemente, era responsable.

También hemos de concluir que la posibilidad de que las entidades garantes
puedan responder cuando unicamente se ha realizado la contratacion de la poliza
flotante del seguro de caucidn o de la linea de avales por el promotor, sin que las
cantidades hayan sido ingresadas en la cuenta especial, es del todo rechazable; la
aceptacion de dicha posibilidad se nos revela vulneradora de la naturaleza de las
garantias objeto de estudio, ademas de un equivocado traslado de responsabilidad del
promotor a la entidad garante (ajena atn a la relacion entre promotor y adquirente)
sin justificacion alguna. Derivado de lo anterior, se impone la necesidad de un mayor
protagonismo de la cuenta especial y su importancia en relacion al juego de las
garantias ideado por el legislador. Incluso debe analizarse la posibilidad de hacer un
cambio en el orden temporal de contratacion de las medidas de aseguramiento, de tal
forma que sea fundamental que la cuenta especial esté abierta para la contratacion de
las garantias. Al respecto, deberian introducirse dos requisitos nuevos: uno, que el
promotor debiera acreditar la apertura de la cuenta especial mediante un certificado
emitido por la entidad financiera depositaria para la contratacion de las garantias y,
en segundo lugar, que dicha cuenta permanezca bloqueada de ingresos hasta que el
promotor no acredite la contratacion de las garantias a la entidad financiera deposi-
taria; pues estamos convencidos que ello afianzaria en mayor medida la finalidad
pretendida por el legislador y que el control de las entidades garantes y la entidad
financiera depositaria seria mas dificilmente eludible por el promotor.
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RESUMEN

El presente trabajo trata de forma sistematica las novedades introducidas en acuerdos
extrajudiciales de pago por el RD-L 1/2015, poniendo las mismas en relacion con la regu-
lacion tanto de los convenios concursales como de los acuerdos de refinanciacion, cen-
trandose en las mayorias necesarias para la aprobacion en los diversos casos y en el régi-
men de suspension de las ejecuciones que pudieren estar en curso.

Palabras clave: acuerdo extrajudicial, convenio concursal, acuerdo de refinanciacion,
suspension, ejecucion, mayorias, acreedores.

ADVANTAGES OF OUT-OF-COURT SETTLEMENTS FOR
PAYMENT FOLLOWING THE AMENDMENT TO
RDL 1/2015: COMPARISON WITH INSOLVENCY

ARRANGEMENTS AND REFINANCING AGREEMENTS

ALFREDO MENESES VADILLO
Doctor of Laws
Solicitor

ABSTRACT

The present paper systematically discusses the novelties introduced into out-of-court
settlements for payment by RDL 1/2015, placing the same in connection with the regula-
tion of both insolvency arrangements and refinancing agreements, focusing on the major
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ities needed for approval in various cases and on the regime for suspension of any enforce-
ment proceedings potentially under way.

Keywords: out-of-court settlement, insolvency arrangement, refinancing agreement,
suspension, enforcement, majorities, creditors.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. COMPARATIVA CON CONVENIOS CON-
CURSALES. 1. Analisis conjunto de posibilidades de acuerdo y mayorias
para su aprobacion en caso de acreedores ordinarios. 2. Analisis conjun-
to de posibilidades de acuerdo y mayorias para su aprobacion en caso de
acreedores con garantia real. 3. Suspension de ejecuciones. 4. Conclu-
sion: acuerdos extrajudiciales de pagos versus convenio concursal.—
II1. COMPARATIVA CON ACUERDOS DE REFINANCIACION. 1. Analisis con-
junto de posibilidades de acuerdo y mayorias para su aprobacién en
caso de acreedores ordinarios. 2. Analisis conjunto de posibilidades de
acuerdo y mayorias para su aprobacion en caso de acreedores con
garantia real. 3. Suspension de ejecuciones. 4. Cuestiones respecto a
gastos del acuerdo extrajudicial de pagos y del acuerdo de refinancia-
cion. 5. Conclusion: acuerdos extrajudiciales de pagos versus acuerdos
de refinanciacion.
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I. INTRODUCCION

El RD-L 1/2015, de 27 de febrero, ha reformado la practica totalidad de
los articulos de la Ley Concursal dedicados a la figura del acuerdo extrajudi-
cial de pagos, mecanismo de negociacion extrajudicial de deudas introducido
en nuestro derecho, procedente del derecho comparado, por la Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion,
previsto originariamente por esta norma Unicamente para empresarios. Recor-
demos que la introduccion de esta figura pretendia la creacion de un procedi-
miento extrajudicial, breve y flexible, sustanciado ante registrador mercantil o
notario, quienes nombrarian un negociador, pudiéndose ahora también sustan-
ciarse ante una Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navega-
cion.

II. COMPARATIVA CON CONVENIOS CONCURSALES

1. Anadlisis conjunto de posibilidades de acuerdo y mayorias
para su aprobacion en caso de acreedores ordinarios

La evidente ventaja de los acuerdos de refinanciacion, en relacién a la solu-
cion de situaciones de insolvencia en sede judicial de concurso residia, desde su
introduccidn en nuestro derecho por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, en
su caracter extrajudicial, aportando evidentes ventajas en cuanto a flexibilidad del
procedimiento, duracion temporal y coste del mismo.

Estas ventajas tenian un doble dbice, como eran la limitacion subjetiva a
empresarios y la falta de flexibilidad de los posibles pactos incardinables en la
figura del acuerdo extrajudicial de pagos, ya que en su primigenia regulacion por
la Ley 14/2003, de apoyo a emprendedores y pese a la calificacion de su exposi-
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cioén de motivos como «generosasy posibilidades, lo cierto es que so6lo se permi-
tian quitas de hasta el 25 por 100 y esperas de hasta tres afios.

Este doble inconveniente subjetivo y objetivo (en cuanto a los acuerdos
posibles), en comparacidn con las posibilidades de pacto previstos en convenios
concursales, que no cuentan con restricciones subjetivas (previstos para todo
deudor sea o no empresario) y con posibilidades de acuerdo mucho mas amplias
y alcanzables con mayorias mas accesibles, se ha visto ahora suavizado con la
extension de la posibilidad de solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos a todo
deudor, sea o no empresario, y con la extension de las posibilidades del conte-
nido del acuerdo extrajudicial a quitas sin limite de cuantia y esperas de hasta
diez afios.

Tras estas mejoras incorporadas por el RD-L 1/2015, ya no hay diferencias en
cuanto al ambito subjetivo de solicitantes de acuerdo extrajudical de pagos o de
concurso de acreedores.

Respecto al tipo de acuerdo y su aprobacién, aunque, como hemos visto, las
posibilidades del acuerdo extrajudicial de pagos han sido notablemente amplia-
das, previendo el nuevo articulo 236 LC la posibilidad de:

— Esperas de hasta diez afos.

— Quitas sin limite.

— Cesion de bienes o derechos en pago o para pago de todos o parte de los
créditos.

— Conversion de deuda en acciones o participaciones de la sociedad deu-
dora.

— Conversion de deuda en préstamos participativos a plazo no superior a
diez afios.

— Conversion de deuda en obligaciones convertibles, préstamos subordina-
dos, préstamos con intereses capitalizables o en cualquier instrumento
financiero.

Lo cierto es que el convenio judicial sigue contando con mayor flexibilidad,
al poderse realizar ciertos tipos de acuerdos con mayorias mas favorables.

Asi, en relacion a los créditos ordinarios, un convenio judicial puede ser

alcanzado con una mayoria del 50 por 100 de los acreedores afectados, si contie-
ne quitas de hasta el 50 por 100 o esperas de hasta cinco aflos, mientras que
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acuerdos extrajudiciales de pago con idéntico contenido requiririan de una mayo-
ria del 70 por 100"

Incluso en el caso de que la propuesta del convenio en sede de concurso con-
sistiere en el pago integro de los créditos ordinarios en plazo no superior a tres
afios o en el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos con quita inferior
al 20 por 100, seria suficiente la aprobacion por mayoria simple, es decir, que
votaren a su favor una porcioén del pasivo superior a la que votase en contra.

Por el contrario, la mayoria mas accesible prevista en acuerdos extrajudiciales
de pago es la del 60 por 100 prevista para esperas de hasta cinco afios, quitas de
hasta el 25 por 100 o conversion de deudas en préstamos participativos también
por plazo no superior a cinco afios”.

En cuanto al resto de acuerdos, mientras el convenio concursal permite la
aprobacion con mayoria del 65 por 100 del pasivo ordinario, cuando la propuesta
de convenio contenga esperas con un plazo de mas de cinco afios, pero en ningiin
caso superior a diez, quitas superiores a la mitad del importe del crédito y, en el
caso de acreedores distintos de los publicos o los laborales, la conversion de deu-
da en préstamos participativos por el mismo plazo y a las demas medidas previs-
tas en el articulo 100; el acuerdo extrajudicial de pagos requiere, sin embargo, una
mayoria mas alta, del 70 por 100, por lo que resultaria mas complicado conseguir
su aprobacion, al requerirse la anuencia de un 5 por 100 mas de acreedores ordi-
narios.

2. Anadlisis conjunto de posibilidades de acuerdo y mayorias
para su aprobacion en caso de acreedores con garantia real

Una novedad importante en la nueva regulacion del acuerdo extrajudicial es
la extension obligatoria de los efectos a los acreedores con garantia real, incluso
por la parte que no exceda del valor de su garantia (anteriormente a la reforma
operada por el RD-L 1/2015 esta extension era solo voluntaria) siempre que voten
a favor del acuerdo una mayoria del 65 por 100 o del 80 por 100 de la misma
clase de acreedores, en funcion del contenido del acuerdo, medida respecto del
valor de las garantias aceptantes sobre el total de las garantias otorgadas:

— Asi, con mayoria del 65 por 100 se extienden los efectos para esperas de
hasta cinco afos, quitas no superiores al 25 por 100 o conversion de deu-
da en préstamos participativos por un plazo no superior a cinco afos.

! Articulo 124 Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio.
2 Articulo 238.1 Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, segun redaccion dada por el articulo 2.7
del RD-L 1/2015.

Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 133-144 137



ALFREDO MENESES VADILLO

— Para acuerdos mas gravosos, se exige una mayoria reforzada del 80 por
100; esperas de entre cinco y diez afios, quitas superiores al 25 por 100,
conversion de deuda en préstamos participativos por plazo entre cinco y
diez afios, en obligaciones convertibles, préstamos subordinados, con inte-
reses capitalizables o cualquier otro instrumento financiero.

La extension del contenido del acuerdo, en el caso de convenio concursal, es
alcanzable con menores mayorias. Asi, segtn el articulo 134 LC, los acreedores
privilegiados quedaran vinculados al contenido del convenio, ademas de cuando
hubieren votado a favor de la propuesta, cuando concurran las siguientes mayorias
de acreedores de su misma clase:

— Del 60 por 100 cuando se trate de las medidas establecidas en el articu-
lo 124.1.a), es decir, esperas de hasta cinco afios, quitas de hasta el 50 por
100 o conversion de deuda en préstamos participativos por un plazo no
superior a cinco afos.

— Del 75 por 100 cuando se trate de las medidas establecidas en el articu-
lo 124.1.b), es decir, esperas entre cinco y diez afos, quitas superiores al
50 por 100, conversion de deuda en préstamos participativos por plazo
entre cinco y diez afios, en obligaciones convertibles, préstamos subordi-
nados, con intereses capitalizables o cualquier otro instrumento financiero.

Vemos, por tanto, que en orden a la extension de efectos a acreedores privile-
giados, las mayorias son mas accesibles (un 5 por 100 menores) en el caso de
alcanzarse en el seno de un convenio concursal, que si se pretendiere su consecu-
cion para la suscripcion de un acuerdo extrajudicial de pagos.

3. Suspension de ejecuciones

La declaracion de concurso tiene el efecto general de no poder iniciarse
ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios admi-
nistrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor’, y en cuanto a los
acreedores de créditos con garantia real, el articulo 56 de la LC, sefiala que,
cuando la garantia real recaiga sobre bienes del concursado que resulten nece-
sarios para la continuidad de su actividad profesional o empresarial, no podran
iniciar la ejecucion o realizacion forzosa de la garantia hasta que se apruebe un
convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho o transcurra
un ano desde la declaracion de concurso sin que se hubiera producido la aper-
tura de la liquidacion.

* Articulo 55 LC 22/2003, de 9 de julio.
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Los acuerdos extrajudiciales de pagos tenian hasta la reforma operada por el
RD-L 1/2015 el efecto general, sefialado en el articulo 5 bis de la Ley, relativo a
que desde la comunicacion de negociaciones para alcanzar un acuerdo extrajudi-
cial de pagos o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio,
no pueden iniciarse ejecuciones judiciales o extrajudiciales de bienes o derechos
que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empre-
sarial del deudor, hasta que se adopte el acuerdo extrajudicial de pagos, se hayan
obtenido las adhesiones necesarias para la admision a tramite de una propuesta
anticipada de convenio o tenga lugar la declaracion de concurso.

El acuerdo extrajudicial de pagos, tras la reforma por el RD-L 1/2015, presen-
ta frente a la propuesta anticipada de convenio concursal la ventaja de que ademas
de la virtualidad prevista en al articulo cinco bis de la Ley Concursal, relativa a la
suspension de ejecuciones de bienes o derechos que resulten necesarios para
la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, se prevea
ahora para los acuerdos extrajudiciales de pago también la suspension de ejecu-
ciones sobre la vivienda habitual del deudor, por tres meses, desde la comuni-
cacion de la apertura de negociaciones al Juzgado.

4. Cuestiones respecto a gastos del acuerdo extrajudicial de pagos
y del concurso

El RD-L 1/2015 sefiala en su exposicion de motivos que la reforma busca la
«potenciacion de la figura del administrador concursal, introduciendo la posibi-
lidad de que actien como tal las Camaras de Comercio, Industria, Navegacion y
Servicios, si el deudor es empresario, o los notarios, si se trata de personas natu-
rales no empresarios»*; esta posibilidad de actuacion del notario como mediador
es fruto de la extension de la posibilidad de solicitud de realizacion de un acuerdo
extrajudicial de pagos a todo deudor, sea 0 no empresario, y aunque existe esta
posibilidad de llevanza por el notario de las negociaciones entre deudor y acree-
dores, en el caso de personas naturales no empresarios, también recoge el
RD-L 1/2015 la posibilidad de que el notario pueda nombrar un mediador concur-
sal en el plazo de cinco dias desde la solicitud”.

La posibilidad del notario de realizar el nombramiento de un mediador con-
cursal debe entenderse que ha de realizarse obligatoriamente en el plazo perento-
rio de cinco dias desde la solicitud del deudor, dado lo terminante de la disposi-
cion legal al efecto, «el nombramiento del mediador concursal debera realizarse
en los cinco dias siguientes a la recepcidn por el notario de la solicitud del deu-
dory, sin que parezca legalmente posible que si el notario aprecia dicha conve-

* E.de M. Il RD-L 1/2015.
5 Articulo 242 bis 1 3.° RD-L 1/2015.
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niencia con caracter sobrevenido pueda realizarse pasados esos cinco dias el nom-
bramiento de mediador concursal.

Hay que sefialar que el nombramiento de administrador concursal realizado
por notario o registrador no devengaran retribucion arancelaria alguna® y también
se dispone en el RD-L 1/2015, respecto de los honorarios del mediador concursal
por su intervencion en el acuerdo extrajudicial de pagos, su futura determinacion
por el correspondientes desarrollo reglamentario’, y transitoriamente, hasta que
dicho reglamento sea objeto de aprobacion, se prevé que estos honorarios se cal-
cularan aplicando sobre el activo y el pasivo del deudor los porcentajes estableci-
dos en el arancel de derechos de los administradores concursales, con las siguien-
tes reducciones, en funcion del tipo de deudor:

— Persona natural sin actividad econdmica: reduccion del 70 por 100.
— Persona natural empresario: reduccion del 50 por 100.
— Sociedad: reduccion del 30 por 100.

Podemos apreciar, por tanto, la sustancial ventaja comparativa de los costes a
soportar por el deudor en un acuerdo extrajudicial de pagos en comparaciéon con
un acuerdo alcanzado en el seno de un convenio concursal.

No obstante este caracter del acuerdo extrajudicial de pagos mas favorable en
cuanto a los costes para el deudor, conviene hacer una reflexidn respecto al peli-
gro que éstos pueden entraiar respecto a la proteccidon de la vivienda habitual del
emprendedor y la insuficiente proteccion de que goza la misma, a pesar de la
innovacion normativa realizada por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apo-
yo a los Emprendedores.

Ya el profesor MUNOZ GARCIA® sefialaba en cuanto a la falta de regulacion
eficaz de la proteccion de la vivienda habitual del emprendedor, que si éste no
paga a los acreedores del emprendimiento, conservando la vivienda habitual,
podria estar en situacion de insolvencia y obligado a la solicitud de concurso. El
concurso generaria nuevos créditos, éstos contra la masa, que si pueden satisfacer-
se con cargo al bien «vivienda habitual». Para evitar esto, la alternativa del empren-
dedor podria ser no realizar la solicitud de concurso, pero entonces incumpliria con
su deber de hacerlo y podria ser instado su concurso necesario, en el que ademas
de tener que abonar los gastos del concurso terminaria siendo calificado de culpa-

¢ Articulo 242 bis 1 4.° RD-L 1/2015.

7 Nueva redaccion articulo 233.1, parrafo segundo, sefialandose que las bases de la futura
regulacion reglamentaria, la cual determinara la retribucion en funcion del tipo de deudor, activo y
pasivo y éxito de la negociacion.

8 MURNOZ GARCIA, A.: diario La Ley, nim. 8243, de 4 de febrero de 2014.
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ble al dimanar tal calificacion del incumplimiento del deber de instar el proceso
concursal, lo que llevaria la responsabilidad ilimitada de su bien vivienda habitual
también frente a las deudas derivadas de la actividad econémica.

Pues bien, el mismo peligro puede predicarse si los gastos del acuerdo extra-
judicial de pagos no son satisfechos, ya que el articulo 242.2.3.* de la Ley Con-
cursal sefiala que en el eventual concurso consecutivo tendran «la consideracion
de créditos contra la masa los gastos del expediente extrajudicial y los demas
créditos que, conforme al articulo 84, tengan tal consideracion y se hubiesen
generado durante la tramitacion del expediente extrajudicial, que no hubieran
sido satisfechos», por lo que habra que ser cauteloso respecto a la posibilidad de
que por acudir a un acuerdo extrajudicial de pagos y no poder satisfacer los gastos
inherentes al mismo, en un eventual concurso consecutivo, estos gastos, al consi-
derarse contra la masa, puedan poner en peligro el mantenimiento de la propiedad
de la vivienda habitual del deudor emprendedor, dejando sin efecto la eventual
proteccion obtenida de acuerdo con la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apo-
yo a Emprendedores.

A estos efectos se echa de menos que no se haya aprovechado la reforma de
los acuerdos de extrajudiciales de pagos realizada por el RD-L 1/2015 para, al
igual que se prevé en el mismo, como presupuesto para poder solicitar cualquier
persona juridica un acuerdo extrajudicial de pagos el requisito de disponer de
«activos suficientes para satisfacer los gastos propios del acuerdo»’, no se haya
introducido analogo requisito para la solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos
en caso de deudor empresario persona fisica, a fin de evitar que la falta de previ-
sion de éste en cuanto a como satisfacer los gastos del acuerdo, pueda dar al
traste con la eventual proteccion de su vivienda habitual, pese a haber cumplido
los requisitos establecidos en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a
emprendedores'’.

5. Conclusion: acuerdos extrajudiciales de pagos versus convenio
concursal

El acuerdo extrajudicial de pagos tiene evidentes ventajas en cuanto a coste y
tiempo sobre el mads complejo procedimiento judicial de concurso; sin embargo,
si se previere no poder alcanzarse mayorias minimas del 65 por 100 para solucio-
nar la situacion de insolvencia, el concurso de acreedores permitiria el alcance de
pactos con acreedores con mayorias inferiores.

° Articulo 231.2.c) Ley Concursal.

1 Constancia en el Registro Mercantil como Emprendedor de Responsabilidad Limitada e
inscripcion de la no sujecion de la vivienda habitual del emprendedor a los resultados del trafico
empresarial o profesional (arts. 9 y 10, respectivamente, de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
Apoyo a los Emprendedores y su internacionalizacion).
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III. COMPARATIVA CON ACUERDOS DE REFINANCIACION

1. Analisis conjunto de posibilidades de acuerdo y mayorias
para su aprobacion en caso de acreedores ordinarios

La reforma de la regulacion de los acuerdos extrajudiciales de pago ha igua-
lado a esta figura con los acuerdos de refinanciacion en cuanto a posibles pactos,
poniendo fin a la limitacion existente anteriormente para los acuerdos extrajudi-
ciales de pagos respecto a circunscribirse a quitas de hasta el 25 por 100 del
importe de la deuda y esperas de hasta tres afios.

Ademas de esta armonizacion de posibilidades, los acuerdos extrajudiciales
de pagos, en el caso que afecten a acreedores no garantizados, presentan la ven-
taja de ser alcanzables, en la mayoria de los supuestos, con menores mayorias que
los acuerdos de refinanciacion:

— Mayoria del 60 por 100: Quitas de hasta el 25 por 100, esperas de hasta
cinco afios y conversion de deuda en préstamos participativos por plazo
no superior a cinco afos (en los acuerdos de refinanciacidon no se pueden
hacer quitas con un porcentaje inferior al 75 por 100 del pasivo afectado,
esperas y conversion de deuda en préstamos participativos por plazo, en
ambos, casos hasta cinco afios tienen establecida idéntica mayoria para
acuerdos extrajudiciales de pagos y acuerdos de refinanciacion).

— Mayoria del 70 por 100: Resto de acuerdos, no siendo posible esperas de
mas de diez afios o conversion de deuda en préstamos participativos por
plazo superior a diez afios (en los acuerdos de refinanciacion estos acuer-
dos necesitan una aprobacion del 75 por 100 del pasivo afectado).

2. Analisis conjunto de posibilidades de acuerdo y mayorias
para su aprobacion en caso de acreedores con garantia real

Otra novedad importante, fruto de la asimilacion de la normativa del acuerdo
extrajudicial de pagos a los acuerdos de refinanciacion, es la extension obligatoria
de los efectos a los acreedores con garantia real, incluso por la parte que no exce-
da del valor de su garantia (anteriormente la extension era sélo voluntaria) siem-
pre que voten a favor del acuerdo una mayoria del 65 por 100 o del 80 por 100 de
la misma clase de acreedores, medida respecto del valor de las garantias aceptan-
tes sobre el total de las garantias otorgadas.

Las mayorias necesarias para la extension del acuerdo extrajudicial de pagos

a acreedores con garantia real son las mismas que las previstas en los acuerdos de
refinanciacion, con la tnica diferencia que en los acuerdos extrajudiciales de
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pagos se pueden pactar quitas de hasta un 25 por 100 con una mayoria del 65 por
100, en lugar de la mayoria del 80 por 100, que se prevé en acuerdos de refinan-
ciacion.

Asi, con mayoria del 65 por 100 se extienden los efectos para esperas de has-
ta cinco afos, quitas no superiores al 25 por 100 o conversion de deuda en prés-
tamos participativos por un plazo no superior a cinco afos.

Para acuerdos mas gravosos se exige una mayoria reforzada del 80 por 100;
esperas de entre cinco y diez afios, quitas superiores al 25 por 100, conversion de
deuda en préstamos participativos por plazo entre cinco y diez afios, en obligacio-
nes convertibles, préstamos subordinados, con intereses capitalizables o cualquier
otro instrumento financiero.

3. Suspension de ejecuciones

A este respecto hay que resaltar la virtualidad que tras la reforma realizada
por el RD-L 1/2015 tienen los acuerdos de refinanciacion respecto a la suspension
de ejecuciones por tres meses, desde la comunicacion de la apertura de negocia-
ciones al Juzgado, en relacion a acreedores con garantia real si la misma recae
sobre la vivienda habitual del deudor, virtualidad de la que no disfrutan los acuer-
dos de refinanciacion '

4. Cuestiones respecto a gastos del acuerdo extrajudicial de pagos
y del acuerdo de refinanciacion

Frente a la necesidad de contar con un mediador para alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos, en los acuerdos de refinanciacion se necesita inicamente
contar con certificacion de auditor de cuentas sobre la suficiencia del pasivo exi-
gido para la adopcion del acuerdo (art. 71 bis.1.b. 2.2 y DA 4.%.1.), por lo que los
acuerdos de refinanciacion presentan ventaja en este punto.

5. Conclusion: acuerdos extrajudiciales de pagos versus acuerdos

de refinanciacion

Si bien los acuerdos de refinanciacion puede considerarse gozan de mayor
flexibilidad en cuanto a requisitos formales al no necesitar un profesional que

dirija la negociacion, como es el caso del mediador que se requiere en los acuer-
dos extrajudiciales de pagos, éstos presentan la principal ventaja de requerir

" Nueva redaccién articulo 235.2.a) LC.
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mayorias mas accesibles para la consecucion de acuerdos que afecten a acreedo-
res ordinarios. Esta ventaja de los acuerdos extrajudiciales de pagos frente a los
acuerdos de refinanciacion, en el caso de acuerdos que afecten a acreedores con
garantia real, se contrae unicamente al caso de quitas de hasta el 25 por 100, pero
en este Unico supuesto en que se puede hablar de ventaja de los acuerdos extraju-
diciales de pagos en caso de acuerdos extensibles a acreedores con garantia real,
la ventaja es sustancial, al poderse realizar el acuerdo con una mayoria un 15 por
100 inferior que en el caso de acuerdos de refinanciacion. También en relacion a
los acreedores con garantia real, el acuerdo extrajudicial de pagos conlleva la
suspension de ejecucion sobre la vivienda habitual del deudor si fuere ésta
la garantia real, circunstancia no prevista en el caso de acuerdos de refinanciacion.

(Trabajo recibido el 1/12/2015
v aceptado para su publicacion el 30/12/2015)
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ANALISIS DE LOS CAMBIOS EN LA TRIBUTACION
DE LAS SOCIEDADES CIVILES CON OBJETO
MERCANTIL EN EL EJERCICIO 2016, AL HILO
DE LA RESOLUCION DE LA DGRN DE 23 DE DICIEMBRE
DE 2015, RELATIVA A LA PERSONALIDAD JURIDICA
DE LA SOCIEDAD IRREGULAR

LETICIA BALLESTER AZPITARTE

Notario
RESUMEN

La Ley 26/2014, de 27 de noviembre, convierte en contribuyentes por el Impuesto de
Sociedades a todas aquellas sociedades civiles que desarrollen un objeto mercantil. Por
tanto, todas aquellas entidades a las que doctrina y jurisprudencia venian aplicando el
régimen juridico de la sociedad colectiva irregular dejan de tributar por el régimen de
atribucion de rentas previsto en la Ley del IRPF a partir del 1 de enero de 2016. Ello, no
obstante, se prevé un periodo transitorio de seis meses en la DT19 de la Ley del IRPF para
evitar el cambio de tributaciéon mediante su disolucion sin coste fiscal alguno.

Palabras clave: IRPF, IS, exencion fiscal, disolucidn, transformacion social.
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GENERAL PARTNERSHIPS MUST CONVERT OR
DISAPPEAR

PARTNERSHIPS WHICH PURSUE A COMMERCIAL
OBJECT WILL BE SUBJECT TO CORPORATION TAX
ON THEIR PROFITS IN 2016. ABOUT THE RESOLUTION
OF THE DGRN ON THE CIVIL LEGAL PERSONALITY
OF IRREGULAR CORPORATIONS

ABSTRACT

The law 26/2014, of November 27th, makes all civil partnerships which pursue a
commercial object subject to Corporation Tax on their profits. Therefore, all the business
organizations which had to comply with the law requirements established for general
partnerships according to doctrine and case-law, will no longer be taxed through the
income allocation system of the Personal Income Tax Law from January 1st, 2016. Nev-
ertheless, the DT19.? of the Personal Income Tax Law grants them a transitional period of
six months so that they may wind up in order to avoid the change in tax liability.

Keywords: Personal Income Tax, Corporation Tax, Tax exemption, winding up, trans-
formation

SUMARIO: I. BREVE INTRODUCCION.—II. VAYA POR DELANTE... LA PER-
SONALIDAD JURIDICA DE LA SOCIEDAD IRREGULAR Y LA RESOLUCION DE
LA DGRN DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015.—III. ENTRANDO EN MATERIA...
CAMBIOS EN LA TRIBUTACION DE LA SOCIEDAD CIVIL CON OBJETO MER-
CANTIL. 1. La primera opcion: disolucion sin coste fiscal. DT19 de la
Ley del IRPF. 2. La segunda opcion: pasar a ser contribuyente por el
Impuesto de Sociedades desde el 1 de enero de 2016.—IV. CONCLUSIO-
NES. BREVE REFERENCIA A LA ESCRITURA DE TRANSFORMACION.
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I. BREVE INTRODUCCION

PAz-ARES dijo que eran monstruos juridicos que habia que desterrar, y la
Agencia Tributaria parece haberse puesto manos a la obra. Al menos en parte,
quedando atn por deportar las mal llamadas comunidades societarias o comuni-
dades de bienes para el ejercicio del comercio. A partir del ejercicio fiscal en
curso, las sociedades civiles con objeto mercantil solamente tienen dos alternati-
vas: o pasar a tributar por el Impuesto de Sociedades o acogerse a la Disposicion
Transitoria 19 de la Ley 35/2006 del IRPF y disolverse sin coste fiscal.

Si bien no hay que confundir el contrasentido de la sociedad civil con objeto
mercantil con la problematica de la sociedad mercantil en formacion o irregular,
en ambos casos nos encontramos ante situaciones que evolucionan en sentido
opuesto en los &mbitos juridico y tributario, como veremos a lo largo del presen-
te trabajo. Comenzamos con la sociedad en formacion e irregular: sociedades que
se han constituido con arreglo a Derecho, pero que carecen de reconocimiento
pleno en el ambito fiscal. Su personalidad juridica es un asunto zanjado a la vista
de los fundamentos juridicos de la Resolucion de la DGRN de 23 de diciembre
de 2015.

II. VAYA POR DELANTE... LA PERSONALIDAD JURIDICA
DE LA SOCIEDAD IRREGULARY LA DGRN
DE 23 DE DICIEMBRE DE 2015

Ya no caben medias tintas. Se trata de una sociedad limitada constituida en
virtud de escritura publica otorgada el dia 23 de mayo de 2012 que, por causas
imputables a los socios, no se inscribe hasta dos afios después, concretamente el
27 de mayo de 2014. Para efectuar el depdsito de cuentas del afio de la inscripcion
es indispensable depositar con caracter previo las cuentas de 2012 y 2013, puesto
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que la sociedad en formacion y la irregular gozan de personalidad juridica y les
es aplicable el articulo 378 del RRM sin discusion alguna.

Con la inscripcion en el Registro mercantil la sociedad adquiere la personali-
dad juridica correspondiente al tipo social elegido (art. 33 de la Ley de Socieda-
des de Capital, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, en
adelante, LSC), en este caso el de la sociedad limitada, pero ya tenia anteriormen-
te la personalidad juridica en abstracto la del articulo 38.1 del CC, «suficiente
para adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como contraer obligaciones y
ejercitar acciones». También el articulo 24 de la LSC, al sefialar que, «salvo dis-
posicion contraria de los estatutos, las operaciones sociales daran comienzo en la
fecha de otorgamiento de la escritura de constitucion» y que no se puede fijar una
fecha anterior a la de la escritura para dicho comienzo fuera de los casos de trans-
formacion, otorga personalidad juridica a la sociedad desde el momento del otor-
gamiento de la escritura.

Cierra la lista de argumentos mas concluyentes de personificacion el ar-
ticulo 37.1 de la LSC, haciendo responder a la sociedad en formacion de los actos
y contratos indispensables para la inscripcion, de los realizados por los adminis-
tradores dentro de las facultades que les confiere la escritura para la fase anterior
a la inscripcion y de los estipulados en virtud de mandato especifico por las per-
sonas a tal fin designadas por todos los socios «con el patrimonio que tuvierey,
siendo la autonomia patrimonial, junto con la capacidad de obrar, el segundo
componente fundamental de la personalidad juridica.

La Resolucion de 2015 no supone ninguna innovacion, sino que viene a reto-
mar los argumentos de la de 14 de febrero de 2001, que ya mantenia sin reservas,
en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 8 de junio
de 1995, 27 de noviembre de 1998 y 24 de noviembre de 2010), la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles no inscritas. Desde la Ley de 1989, la ins-
cripcion otorga a estas sociedades la personalidad juridica perfecta o la absoluta
separacion patrimonial, limitando la responsabilidad de los socios y haciendo
cesar la responsabilidad solidaria de los administradores, de conformidad con el
régimen de los articulos 36 a 38 de la LSC y 120 del Cddigo de Comercio (en
adelante, CCom).

La Resolucion de la DGRN de 25 de marzo de 2011 lleva el argumento que
analizamos hasta el extremo, pues en aquel caso no se trataba de una sociedad
irregular, sino simplemente en formacion, y se exigi6 el cumplimiento de las
obligaciones contables por el trascurso de un lapso temporal de menos de veinte
dias. La sociedad en cuestion se habia constituido mediante escritura el dia 12 de
diciembre de 2008 e inscrito el dia 23 de febrero de 2009. Puesto que los propios
estatutos indicaban que la sociedad daria comienzo a sus operaciones el dia
siguiente del otorgamiento, resultd ser su primer ejercicio el comprendido entre
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el 13 de diciembre y el 31 de diciembre de 2008, debiendo presentar las cuentas
de ese afio aun cuando la sociedad no hubiera realizado actividad mercantil algu-
na al cierre del mismo.

Deciamos al principio que, si bien el afio 2016 supone un avance importante
a la hora de llamar a las cosas por su nombre, quedarian atn por reconducir a su
verdadera forma y naturaleza las denominadas comunidades societarias. Para
PAZ-ARES, de comunidad de bienes sélo tienen el nombre, y SAENZ DE SANTA-
MARIA las considera un triple no, pues ni gozan de personalidad juridica, ni son
titulares de un patrimonio separado, ni tienen representacion legal o estructura
organica. El articulo 1.2 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado su TR por
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, los califica de empresarios,
permitiéndoles contratar trabajadores, y se les asigna un Numero de Identifica-
cion Fiscal con la clave «E», como a las demas entidades sin personalidad juridi-
ca del articulo 35.4 de la Ley General Tributaria.

Pero del articulo 122 del CCom se desprende que no existe libertad de crea-
cion de tipos sociales, ni se puede excluir voluntariamente la ley aplicable, y por
tanto hay que reconducirlas a su verdadera forma social. Cuando una comunidad
de bienes inicia una explotacion mercantil estamos ante una sociedad colectiva
irregular, y asi lo declara la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sec-
cion 28, de 14 de octubre de 2011 (rec. 97/2011), con ocasién de la calificacion
y clasificacion de un crédito concursal en favor de la Tesoreria General de la
Seguridad Social. «Sea cual sea la calificacion otorgada por quienes la integrany,
dice la sentencia, «no existe una comunidad de bienes como tal, sino que nos
encontramos ante una sociedad mercantil por su objeto, puesto que desarrolla una
actividad constitutiva de empresa bajo una razon unificada en el trafico, que tiene
caracter irregular y a la que son aplicables las normas de la sociedad colectivay.

La Audiencia Provincial adopta la tesis doctrinal clasica de que el animo de
lucro es, junto a la aportacion al fin comtn y el origen negocial, un componente
indispensable del fenomeno societario (véanse arts. 116 CCom y 1665 del Coédigo
Civil, en adelante, CC): «desde el momento que los contratantes se obligaron a
poner en comun determinados bienes con intencién de obtener un lucro, ello
denota la existencia de una sociedad mercantil». Asi pues, el criterio para fijar la
distincion entre tributar los socios por el Impuesto de la Renta de las Personas
fisicas (IRPF) o la sociedad por el Impuesto sobre Sociedades (IS) desde el 1 de
enero de 2016, deberia ser estrictamente material, siendo sociedades mercantiles
«las constituidas para la realizacion de actos de comercio y civiles cuando no
concurra tal circunstancia». Sin embargo, como veremos mas adelante, ésta no es
la postura que ha adoptado y difundido la Administracion tributaria.

Siguiendo con el criterio correcto (el de la materia), éste marca otra distincion
igualmente importante, pues la responsabilidad de los socios en las sociedades
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civiles es mancomunada (1698 CC), mientras que en las de naturaleza mercantil,
por ser la colectiva la sociedad general del trafico, la responsabilidad es solidaria,
de acuerdo con el articulo 127 CCom, asi como ilimitada y subsidiaria respecto
de la sociedad. Termina diciendo la sentencia de la AP antes citada, respecto al
alcance de la responsabilidad, que cada socio debe asumir la deuda social en su
totalidad, si bien gozando del beneficio de excusion. En el caso enjuiciado, la
persona fisica concursada habia constituido una comunidad de bienes con su
esposo, habiendo excluido inicialmente la administracion concursal el crédito
comunicado por la TGSS por entender que correspondia a dicha comunidad y no
a la socia. Promovido el incidente concursal, es indudable que la concursada debe
ser considerada deudora a titulo personal por la totalidad de la deuda, ante la
imposibilidad de hacer frente a la misma con bienes de la sociedad irregular.

Ahora bien, sentada la doctrina de que tanto la sociedad en formacion como
la irregular deben cumplir con la normativa contable y registral si sus estatutos no
han pospuesto el inicio de operaciones a un momento posterior al del otorgamien-
to de la escritura constitutiva, pareceria una consecuencia logica que también
tuvieran que liquidar el Impuesto de Sociedades durante dichos ejercicios. Al
menos, si ha devenido irregular por haber transcurrido un afio desde el otorga-
miento sin haberse solicitado la inscripcion, y se le aplica el régimen de la socie-
dad colectiva por haber iniciado o continuado sus operaciones.

La Agencia Tributaria, como se desprende del documento de instrucciones
internas publicado en su pagina web el dia 22 de diciembre de 2015, adoptara un
criterio estrictamente formalista a la hora de distinguir entre las sociedades civiles
que pasaran a ser contribuyentes por el Impuesto de Sociedades y las comunida-
des que seguiran en régimen de atribucion de rentas. Asi pues, si la entidad se
manifiesta como sociedad civil ante la AEAT en el momento de solicitar el NIF,
mencionandolo asi en el acuerdo de voluntades, entonces se entendera que es
voluntad de los socios no mantener secretos sus pactos y consiguientemente atri-
buir al ente colectivo personalidad juridica, conforme al articulo 1669 del CC'.

En este caso, segun el documento de instrucciones, se les otorgara un NIF «J»
de sociedad civil; mientras que si se manifiestan como cualquier otra entidad sin
personalidad juridica, sea cual sea la denominacion del ente, se les otorgara un
NIF con letra «E». Ya adelanta la Agencia Tributaria, por tanto, que se modificara
la Orden EHA/451/2008, de composicion del numero de Identificacion Fiscal
(NIF). En todo caso, el criterio fiscal es hacer depender de la voluntad de los
socios o participes la adquisicion de personalidad juridica, voluntad que debe
exteriorizarse no mediante la publicidad registral (como en la Resolucién de la

' GALAN ABOGADOS Y ASESORES FISCALES. Nota sobre la doctrina administrativa relativa a la

sujecion de las sociedades civiles al Impuesto sobre Sociedades (Madrid, version actualizada a 29
de diciembre de 2015).
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DGRN de 25 de junio de 2012), ni mediante la actuacion en el trafico nomine
societatis, sino a través de la presentacion de la solicitud del NIF ante la Agencia
Tributaria. No hace falta ser muy aventurado para vaticinar el caos que conllevara
la implantacion de este criterio estrictamente formal.

En definitiva, las sociedades civiles podran constituirse mediante escritura
publica o bien en documento privado aportado a la Administracion tributaria a
efectos de asignacion de un NIF. Téngase en cuenta que, de acuerdo con el ar-
ticulo 23 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos (aprobado por Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio), dicha solicitud debe hacerse antes de la realizacion de cualquier
entrega, prestacion o adquisicion de bienes o servicios, de la percepcion de cobro
o del abono de pagos, o de la contratacion de personal laboral, efectuados para el de-
sarrollo de una actividad empresarial o profesional; y, en todo caso, dentro del mes
siguiente a la constitucion o establecimiento en territorio espaiiol.

III. ENTRANDO EN MATERIA... CAMBIOS EN LA TRIBUTACION
DE LA SOCIEDAD CIVIL CON OBJETO MERCANTIL

1. La primera opcion: disolucion sin coste fiscal. DT19 de la Ley del IRPF

A fecha de publicacion del presente articulo ya habra transcurrido buena par-
te del periodo de seis meses que la citada DT 19 de la Ley del IRPF ha concedido
a las sociedades civiles con objeto mercantil para disolverse sin coste fiscal algu-
no, evitando asi el cambio de tributacion por el Impuesto de Sociedades y la
consiguiente obligacion de cumplir con los requisitos de contabilidad mercantil.
Esta disposicion, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2016, fue redactada por el
apartado 91 del articulo 1.° de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se
modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, aprobado por el R. D. Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras
normas tributarias (BOE de 28 de noviembre).

Asi pues, aquellas sociedades civiles que venian tributando por el régimen de
atribucion de rentas (Seccion 2.* del Titulo X de la LIRPF), pero que por razén
de la naturaleza mercantil de su objeto pasaran a tributar en el ejercicio 2016 por
el Impuesto de Sociedades, pueden disolverse y liquidarse acogiéndose a las con-
diciones de la disposicion, siempre y cuando adopten validamente el acuerdo de
disolucion en los seis primeros meses de 2016 y, con posterioridad al mismo,
realicen todos los actos o negocios juridicos necesarios para la extincion de la
sociedad dentro de un nuevo plazo de seis meses, contados, esta vez, desde
la adopcion del acuerdo.
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Cumplidos estos plazos temporales, el premio es la exencion del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Documentados (en ade-
lante, TPO y AJD), modalidad «Operaciones Societarias». La disolucion de socie-
dades, recordamos, se regula como hecho imponible sujeto y no exento en el ar-
ticulo 19.1.1 del Texto refundido del impuesto, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por contraposicion a la constitucion de
sociedades, el aumento de capital, las aportaciones que efectiien los socios que no
supongan aumento de capital y el traslado a Espana de la sede de direccion efec-
tiva o del domicilio social de una sociedad cuando ni una ni otra estuviesen pre-
viamente situados en un Estado miembro de la Unidon Europea, que gozan de
dicho beneficio con caracter general y desde la modificacion introducida por el
Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal,
laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacion de empleo.

La base imponible en las disoluciones, ademas, viene determinada por el
valor real de los bienes y derechos entregados a los socios, sin deduccion de gas-
tos y deudas, pudiendo ser comprobado por la Administracion Tributaria y al que
sera de aplicacion el tipo de gravamen del 1 por 100. Todo ello suponiendo
que no hubiera excesos de adjudicacion con respecto a la cuota de participacion
de cada socio, ya que entonces se devengaria TPO por el mismo.

En segundo lugar, tampoco se devengara la plusvalia municipal o el Impuesto
sobre Incremento de Valor de Terrenos de Naturaleza Urbana (en adelante,
IIVTNU) con ocasion de las adjudicaciones que se efectuen en favor de los socios
de inmuebles de naturaleza urbana de los que fuera titular la sociedad disuelta. En
este caso no estamos ante una exencion propiamente dicha, sino ante un supuesto
de no sujecion, ya que la propia disposicion advierte que «en la posterior transmi-
sidon de los mencionados inmuebles se entendera que éstos fueron adquiridos en
la fecha en que lo fueron por la sociedad que se extingay.

Por tanto, de manera semejante a lo que ocurre con este impuesto municipal
en casos como: (a) las adjudicaciones en favor de los conyuges o hijos (art. 104.3
del TR de la Ley Reguladora de Haciendas Locales, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 2/2004, de 5 de marzo); (b) las operaciones de reestructuracion
bancaria (art. 104.4 del mismo texto legal); (c) las derivadas de operaciones a las
que resulte aplicable el régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones
de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea
o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro de la Unién Europea
a otro (régimen especial de los arts. 76 a 89 de la Ley del IS), o (d) las que traigan
causa de operaciones distributivas de beneficios y cargas por aportacion de los
propietarios incluidos en las actuaciones de transformacion urbanistica y las adju-
dicaciones a favor de dichos propietarios o en virtud de expropiacion forzosa
(antiguo art. 18.7 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que
se aprueba el TR de la Ley del Suelo, hoy vigente art. 23.7 del Real Decreto
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Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana), el periodo temporal de generacion del
impuesto o el nimero de afios a lo largo de los cuales se ha puesto de manifiesto
el incremento de valor no se vera interrumpido por la disolucion y adjudicacion a
los socios, sino que seguira computandose a partir de la anterior ocasion en la que
se pago el IIVTNU.

Se distingue, pues, de los supuestos de exencion strictu sensu del impuesto,
como la dacién en pago de viviendas (art. 105.1.c de la LRHL) o aquellos incre-
mentos que correspondan a la Administracion Publica (art 105.2.a del mismo tex-
to), donde el periodo de generacion del impuesto se cierra automatica y definiti-
vamente, abriéndose un nuevo periodo de generacion de otro incremento distinto
que tributara cuando se produzca, en su caso, el hecho imponible del impuesto.

En todo caso, resulta en cierta medida extrafio analizar el devengo de este
impuesto de plusvalia municipal en este ambito particular, puesto que, a la vista
del articulo 1667 del CC, ni siquiera podemos aseverar con certeza que ha habido
inicialmente una transmision de dominio en la aportacion de un inmueble a la
sociedad (menos aun, por tanto, en la disolucion y adjudicacion a los socios), si
todo ello se instrumentaliza en documento privado. Si seguimos la tesis interme-
dia de que la transmision en documento privado es valida inter partes, pero care-
ce de efectos frente a terceros, y en particular la de PANTALEON, para quien el
citado articulo tasa los medios de prueba frente a terceros, pues no se puede
cumplir el requisito de la traditio y entregar la posesion del inmueble a la socie-
dad sin escritura publica, /como exigir el impuesto municipal o cualquier otro por
la transmision?

Existe una tercera y ultima exencion tributaria aplicable a la disolucion y
liquidacion de la sociedad que cumpla los requisitos de la DT 19, y se produce
con relacion a los impuestos de IRPE, IS o IRNR de los socios de la sociedad que
se disuelve. Dice la disposicion que el valor de adquisicion de las acciones o par-
ticipaciones en el capital de la sociedad que se disuelve, una vez determinado
conforme a la DT 32 de la LIS (que luego analizaremos), se aumentara en el
importe de la deudas adjudicadas al socio y se disminuira a su vez en el de los
créditos y dinero que se le adjudiquen.

Si arrojase dicha operacion un resultado negativo, se calificaria como renta
0 ganancia patrimonial segun el socio adjudicatario fuera una persona juridica o
fisica, respectivamente, y el resto de elementos adjudicados tendria un valor de
adquisicion cero. Siendo el resultado positivo o cero, sin embargo, no se conside-
raria que existe renta o pérdida o ganancia patrimonial, adjudicandose igualmen-
te en el segundo caso un valor de adquisicion cero al resto de elementos asigna-
dos. Si el resultado fuera positivo, el valor de adquisicion de éstos sera el que
resulte de distribuir el resultado positivo entre ellos en funcion del valor de mer-
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cado que resulte del balance final de liquidacion. En todo caso, la fecha de adqui-
sicion por el socio seria la misma que la fecha de adquisicion por la sociedad
disuelta.

Lo comparamos con el régimen general: siendo el socio adjudicatario también
una sociedad, dice el art. 17.4 de la LIS que se valoraran por el valor normal de
mercado los elementos patrimoniales que se transmitan a los socios por disolu-
cion. Asi, la sociedad que se disuelve, si hubiera sido contribuyente por el IS (en
nuestro caso precisamente se disuelve para no serlo), integraria en su base impo-
nible el valor de mercado de los elementos transmitidos minorado en su valor
fiscal. En los supuestos que contemplamos seguird siendo aplicable el régimen de
atribucion de rentas del IRPF, puesto que la propia DT aclara que hasta la finali-
zacion del proceso de extincion de la sociedad civil continuara aplicandose el
mismo, sin que llegue a adquirir la consideracion de contribuyente por el IS. Por
otro lado, la sociedad adjudicataria (aqui, el socio de la sociedad que se disuelve)
normalmente queda obligada a integrar en su base imponible el valor de mercado
de los elementos adquiridos minorado en el valor fiscal de las participaciones
anuladas (art. 17.8 de la LIS), si bien dicha renta puede quedar exenta por el ar-
ticulo 21.3 de la misma Ley, regulador de la exencion para evitar la doble imposicion.

Siendo el socio adjudicatario persona fisica, se considera por regla general
ganancia o pérdida patrimonial la diferencia entre el valor de mercado de los bie-
nes recibidos y el valor de adquisicion de la participacion en el capital, que se
integrara en la base imponible del ahorro, de conformidad con el articulo 49 de la
LIRPE. En caso de pérdidas, unicamente se pueden compensar con otras genera-
das e integradas en la base imponible del ahorro en el mismo periodo impositivo,
o bien con las que se pongan de manifiesto en los cuatro afios siguientes.

2. Lasegunda opcion: pasar a ser contribuyente por el Impuesto
de Sociedades desde el 1 de enero de 2016

Se da nueva redaccion al articulo 7.1.a de la LIS para incluir como contribuyen-
tes a todas las personas juridicas, a excepcion de las sociedades civiles que no ten-
gan objeto mercantil, y se modifican correlativamente los articulos 8.3 de la LIRPF
y 6 de la LIS, de manera que sigan quedando sometidas al régimen de atribucion de
rentas, ademas de las herencias yacentes, las comunidades de bienes y demas enti-
dades del articulo 35.4 de la LGT, «las sociedades civiles no sujetas al Impuesto
sobre Sociedadesy; por tanto, las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil.

La Disposicion Transitoria 32 de la LIS recoge el régimen aplicable a aquellas
sociedades que no se hayan acogido a la DT 19 de la Ley del IRPF que hemos ana-
lizado en el epigrafe anterior. En primer lugar, y a modo de cajon de sastre, advier-
te que en ninglin caso los cambios de criterio de imputacion temporal (los del IS los
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recoge el art. 11 de su Ley reguladora) comportaran que algin gasto o ingreso
quede sin computar o que se impute nuevamente en otro periodo impositivo.

Seguidamente pasa a distinguir dos regimenes segun las sociedades civiles
hubiesen tenido o no la obligacion de llevar contabilidad ajustada a lo dispuesto
en el Codigo de Comercio en los ejercicios 2014 y 2015. La disposicion se refie-
re en primer lugar a aquellos contribuyentes por IRPF que, conforme al ar-
ticulo 68.2 del Reglamento del impuesto (aprobado por Real Decreto 439/2007,
de 30 de marzo), hubieran tenido ya que ajustar su contabilidad a las normas del
Cddigo de Comercio, concretamente los que desarrollen actividades empresaria-
les cuyo rendimiento se determine en la modalidad normal (y no simplificada) del
método de estimacion directa.

A titulo de ejemplo, la consulta vinculante de la DGT V1289-10, de 8 de junio
de 2010, lo aplicaba al que ejercia una actividad de comercio al por menor de
medicamentos, productos sanitarios y de higiene personal, que debia llevar con-
tabilidad ajustada al Plan General de Contabilidad de Pequefias y Medianas
Empresas. Ademas, segtn el apartado 10 del mismo articulo del Reglamento,
adaptarse a la contabilidad mercantil eximia a estos contribuyentes de tener que
llevar los demas libros-registro incluidos en el mismo: por ejemplo, cuando la
actividad empresarial sujeta al régimen normal del método de estimacion directa
no tiene caracter mercantil, deben llevar un libro-registro de ventas e ingresos, un
libro-registro de compras y gastos y un tercero para bienes de inversion.

Pues bien, las sociedades que ya hubieran ajustado su contabilidad a la nor-
mativa mercant11 quedan sujetas a una serie de normas; la primera, relativa a la
distribucién de beneficios obtenidos en periodos impositivos en los que hubiera
sido de aplicacion el régimen de atribucion de rentas. Siendo el perceptor una
persona fisica, el rendimiento de capital mobiliario obtenido por la participacion
en los fondos propios (art. 25.1 LIRPF) y, concretamente, los dividendos o parti-
cipacion en beneficios no se integraran en su base imponible. Si el perceptor
fuera una sociedad o un contribuyente por el Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes (en adelante, IRNR) con establecimiento permanente tampoco se integra-
ran en su base imponible los beneficios obtenidos.

En segundo lugar, las rentas obtenidas en la transmision de su participacion
en la sociedad civil que se correspondan con reservas procedentes de beneficios
no distribuidos mientras tributaba por atribucion de rentas en IRPF, se computa-
ran, cuando el transmitente sea una persona fisica, por la diferencia entre el valor
de adquisicion y el valor de transmision, estando ambos valores integrados por el
precio o cantidad desembolsada y el importe de los beneficios sociales no distri-
buidos. Si las transmite una sociedad o contribuyente del IRNR con estableci-
miento permanente, el régimen sera el previsto con caracter general en la LIS.
Véase a este respecto la exencidn para evitar la doble imposicion de rentas obte-
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nidas en la transmision de participaciones de una entidad en la que participe la
transmitente en al menos un 5 por 100 (o bien cuando el valor de adquisicion de
la participacidén hubiese superado los 20 millones de euros, art. 21 de la LIS).

Por ultimo, sefala la DT 32 de la LIS que para aquellos nuevos contribuyentes
por el IS que no hubieran estado obligados a llevar contabilidad ajustada al Codi-
go de Comercio en 2014 y 2015, fiscalmente se entendera que la totalidad de sus
fondos propios a dia 1 de enero de 2016 estan formados por aportaciones de los
socios, con el limite de la diferencia entre el valor del inmovilizado material e
inversiones inmobiliarias y el pasivo exigible, y salvo prueba de la existencia de
otros elementos patrimoniales. Este limite constituira, a su vez, el baremo para
determinar el valor de adquisicion de las participaciones en la sociedad civil
adquiridas antes del cambio en su tributacion.

Otra consecuencia ldgica para aquellas sociedades civiles que no se disuelvan
sera el cese en el régimen especial del recargo de equivalencia del Impuesto sobre el
Valor Aniadido (en adelante, [IVA). Dicho régimen, regulado en los articulos 148 y
siguientes de la Ley reguladora del impuesto (Ley 37/1992) y en los articulos 59 a
61 de su Reglamento (aprobado por Real Decreto 1624/1992), esta previsto con
caracter obligatorio para comerciantes minoristas que sean personas fisicas o entida-
des en régimen de atribucion de rentas en el IRPF. En casos de cese esta previsto que
las entidades se puedan deducir en la ultima autoliquidacion la cuota resultante de
aplicar al valor de adquisicion de sus existencias inventariadas (IVA y recargo de equi-
valencia excluidos) los tipos de dicho impuesto y recargo vigentes en la misma fecha.

Quedaria solamente por afadir que la DT 30 de la LIRPF permite a los socios
de las sociedades civiles que pasen a tributar por el IS seguir aplicando las deduc-
ciones en la cuota integra de aquel impuesto previstas en el articulo 68.2 de su Ley
reguladora. Se trata de la deduccion por inversion en empresas de nueva o recien-
te creacidn, las deducciones en actividades econdmicas (a las que se aplican los
incentivos y estimulos a la inversion empresarial establecidos en la normativa del
IS, con igualdad de porcentajes y limites a deducir, sin perjuicio de determinadas
excepciones), la deduccion por donativos y otras aportaciones, la de rentas obte-
nidas en Ceuta y Melilla y la de actuaciones para la proteccion y difusion del
Patrimonio Historico Espafiol o bienes declarados de Patrimonio Mundial. Estas
deben estar pendientes de aplicacion el 1 de enero de 2016, de acuerdo con los
limites establecidos en el articulo 69 de la LIRPF.

IV. CONCLUSIONES. BREVE REFERENCIA A LA ESCRITURA
DE TRANSFORMACION

Desaparecidos los incentivos de indole fiscal, es logico que todas las socieda-
des que no acuerden disolverse aprovechando el régimen transitorio se transfor-
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men paulatinamente en sociedades limitadas, al menos para gozar del beneficio
pleno de la limitacion de responsabilidad. Asi pues, la escritura publica de moda
esta temporada primavera-verano 2016 es la de transformacion de sociedad civil
particular (en adelante, SCP) a sociedad limitada. Aunque juridicamente pueda
resultar paradodjico, ya que no cabe hablar propiamente de sociedades civiles con
objeto mercantil, principalmente porque la normativa mercantil de proteccion del
trafico es imperativa y las partes no pueden sustraerse por su sola voluntad de la
misma, nuevamente el Derecho se pone al servicio de la realidad para reconducir
este tipo de entidades.

El criterio de la DGRN en este punto es muy claro: las sociedades tienen la
naturaleza que corresponda a su objeto, y si éste supone el desarrollo de una acti-
vidad indubitadamente mercantil, es necesario que se constituya con arreglo a
esta normativa. No cabe, por tanto, inscribir en el Registro de la Propiedad un
inmueble de una sociedad constituida como civil si desarrolla una actividad mer-
cantil (véase, entre otras, la Resolucién de 21 de mayo de 2013, respecto de una
sociedad que tenia por objeto la instalacion y subsiguiente explotacion de un
negocio de comercio al por mayor de maquinaria de perforacion y sondeos).

En la escritura que mencionamos comparecen los otorgantes en su propio
nombre y derecho, pero por cuenta e interés como Unicos socios de la SCP, y se
transforman generalmente en sociedad limitada, de acuerdo con lo previsto en el
art. 4.3 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, de Modificaciones Estructurales de Socie-
dades Mercantiles (en adelante, LMESM). Lo hacen, generalmente, por el proce-
dimiento simplificado del art. 9.3 de dicha Ley, al ser acordado en Junta general
universal y por unanimidad. Surge, sin embargo, un impedimento que no apare-
ceria si, siendo estrictos, simplemente se constituyese ex novo una sociedad limi-
tada (previa disolucion de la SCP acogiéndose a la exencion tributaria menciona-
da en el epigrafe anterior).

Dicho impedimento aparece con ocasion de los acreedores de la SCP trans-
formada, ya que la publicacion del acuerdo de transformacion en el BORME'y en
uno de los diarios de mayor circulacion de la provincia en que la sociedad tenga
su domicilio puede obviarse solamente, dice el articulo 14.3 de la LMESM, cuan-
do se comunique individualmente por escrito a todos los acreedores en los domi-
cilios que hayan puesto en conocimiento de la sociedad o, en su defecto, en los
domicilios legales. En otro caso, debera manifestarse que, segun el balance de
situacion, la entidad carece de acreedores sociales. Es igualmente importante que
la comunicacidn se realice a los socios cuando no se adopte el acuerdo en Junta
universal y por unanimidad, ya que en tal caso gozan del derecho de separacion
regulado en el articulo 15 de la LMESM.

A pesar de que la transformacion de la sociedad civil a limitada o anénima no
produce a los acreedores ni frio ni calor, pues la responsabilidad limitada surge
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para las deudas posteriores, éstos deben recibir la comunicacion por encontrarnos
ante un supuesto de refundacion social, siendo imprescindible que el patrimonio
social cubra al menos la cifra de capital. De acuerdo con el articulo 21.2 de la
citada Ley, salvo que medie el consentimiento expreso de dichos acreedores, sub-
sistira la responsabilidad de los socios que respondian personalmente de las deu-
das de la sociedad transformada por las deudas sociales contraidas con anteriori-
dad a la misma. Dicha responsabilidad prescribe a los cinco anos desde la
publicacion en el BORME del acuerdo de transformacion, y cabe defender que
por ser una sociedad civil a la que se le aplica el régimen juridico de la sociedad
colectiva irregular, la responsabilidad de los socios por las deudas sociales que
subsiste con la transformacion es solidaria y no mancomunada.

Respecto a la certificacion de la denominacion social, que no se exige como
regla general en las transformaciones, ya que la denominacidn social no ampara
el tipo social y, por tanto, no cambia cuando la sociedad se transforma, el Regla-
mento del Registro Mercantil (en adelante, RRM) dice en su articulo 413 que no
podra autorizarse escritura de constitucion de sociedades o de modificacion de
denominacion sin que se presente certificacion negativa del Registro mercantil
central. En el primer caso debera estar expedida a favor de un fundador o promo-
tor, y en el segundo a nombre de la propia sociedad o entidad. Pues bien, en la
escritura por la que se trasforme la SCP en limitada, en caso de que la certifica-
cion se expida a nombre de uno de los socios comparecientes (como en la consti-
tucion), éste debera manifestar haberla solicitado por mandato de la sociedad,
renunciando a la reserva de denominacion a favor de la mercantil resultante de la
transformacion.

En conclusion, el nuevo criterio tributario supone un importante avance, pero
probablemente traiga una larga cola de interrogantes y de inseguridad juridica.
Los conflictos surgiran, imaginamos, a la hora de deslindar los objetos de natura-
leza mercantil de los civiles y, sobre todo, en torno a la subsistencia de las comu-
nidades societarias. En el primer caso habra que estar a los criterios jurispruden-
ciales y administrativos, siendo mercantiles las actividades de compraventa de
productos o la produccion y distribucion de bienes y servicios en el mercado (en
general, las que tengan asignada una tarifa en el Impuesto de Actividades Econo-
micas, como la intermediacion inmobiliaria, consulta de la DGT V2392/2015, de
28 de julio).

Por el contrario, tradicionalmente se han considerado civiles la ganaderia
(explotacion de ganado vacuno de leche, consulta V2381/2015, de 28 de julio), la
pesca (consulta V2393/2015, de 28 de julio), la agricultura (explotacion agricola
de secano y regadio, consulta V2380/2015, de 28 de julio) o el ejercicio de profe-
siones liberales (por ejemplo, la abogacia, consultas V2395/2015, de 28 de junio,
y V2376/2015, de 28 de julio).
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Destacar por su caracter reciente, de entre las numerosas consultas vinculan-
tes de la Direccion General de Tributos, la de 22 de diciembre de 2015 (V3450-
15), que niega la posibilidad de que una sociedad civil que desarrolle una activi-
dad farmacéutica tribute por el Impuesto sobre Sociedades. Cada uno de los
farmacéuticos debera seguir tributando por IRPF, bien individualmente, bien por
el régimen de atribucion de rentas. Asi, el rendimiento obtenido por el farmacéu-
tico en la dispensacion del medicamento, cuya adquisicion le corresponde a éste,
formara parte del rendimiento de su actividad econémica. No obstante, la socie-
dad mercantil podra ser la titular de los restantes elementos patrimoniales que
integren el negocio de farmacia (locales, mobiliario), para su cesion al farmacéu-
tico en la explotacion de la oficina de farmacia.

En ultima instancia, puesto que hemos visto que la Administracion tributaria
adoptara un criterio de distincion estrictamente formalista, seguira quedando al
arbitrio (0, en ocasiones, al mero desconocimiento) de los administrados recon-
ducir las entidades que desarrollen un objeto mercantil a su verdadera forma y
tributacion o, por el contrario, mantenerlas como comunidades societarias. Como
sefiala el informe antes citado de GALAN ABOGADOS y ASESORES FISCALES, en el
borrador de instrucciones de la AEAT (version anterior a la definitiva, de 22 de
diciembre), se deducia que se otorgaria un NIF de comunidad de bienes y no
de sociedad civil si del acuerdo de voluntades resultaban cuatro circunstancias: un
patrimonio comun preexistente, ausencia de voluntad de asociarse diferente a la
mera situacion de copropietarios, falta de aportacion de nuevos bienes o derechos
y de socios que no sean a su vez copropietarios. Sin embargo, la Resolucion del
TEAC de 5 de febrero de 2015, para la reduccion por mantenimiento de empleo
en IRPF, no tiene reparo en «subrayar la plena individualidad de la comunidad de
bienes respecto de sus miembros, pese a carecer de personalidad juridica, lo cual
no obsta a que fiscal y mercantilmente actue, en muchas ocasiones, como si de
una sociedad se tratase».

No existe ningun motivo juridico de peso para no extender el cambio tributa-
rio que ha supuesto la Ley 26/2014 a las comunidades societarias, obligandoles
también a ser fiscal y contablemente un empresario. Simplemente, la fiscalidad,
como la contabilidad o el Derecho laboral, tiene en ocasiones tal afan por regular
su propio objeto que llega a prescindir del Derecho civil y mercantil. En definiti-
va, tantos siglos discutiendo el sexo de los angeles, y ahora resulta que la perso-
nalidad juridica de la sociedad civil surge por el hecho de que se presente en
Hacienda el documento de constitucion de la SCP, pues considera la Direccion
General de Tributos que la sola presentacion implica falta de secreto de los pactos
entre los socios, en los términos del articulo 1669 del Codigo Civil.

(Trabajo recibido el 29/2/2016
v aceptado para su publicacion el 3/3/2016)
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PERDIDA DE LA CONDICION DE COMUNEROQO
POR EL INCUMPLIMIENTO DE SU OBLIGACION
DE PAGO Y OTORGAMIENTO DE PODER
A UNA SOCIEDAD GESTORA

ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT
Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil. UCM

RESUMEN

La titularidad de un derecho subjetivo, ya sea de crédito o real, puede corresponder
a una sola persona o a varias al mismo tiempo; lo que da lugar a la cotitularidad o comu-
nidad en los derechos subjetivos. Los comuneros tienen la facultad de servirse de la cosa
comun conforme a su destino, y no puede utilizarla en perjuicio de los restantes comune-
ros colectiva e individualmente. Asimismo, tienen derecho a participar en los beneficios
que la cosa produce. La cuota de participacion de cada uno de los coparticipes o comune-
ros en los beneficios o rendimientos sera la que se hubiese estipulado y, en defecto de
pacto, se consagra la regla de la igualdad —la proporcionalidad en sus respectivas cuo-
tas—. En justa compensacion al derecho de aprovechamiento, cada comunero tiene la
obligacion de contribuir a los gastos que se deriven de la titularidad de la cosa. Asi, en
la constitucion de una Comunidad empresarial para construir un edificio con el corres-
pondiente fuerte desembolso econdémico que ello supone, basta que uno no pague y no se
le aparte de la comunidad de forma rapida y, por ende, se le sustituya por otro comunero
para que se paralice la obra, a no ser que los restantes comuneros paguen la parte del
incumplidor. De no operar en este sentido, la Comunidad quedaria dependiente del pro-
pietario incumplidor, pues bastaria que se opusiera al requerimiento resolutorio para de
esta forma acudir a la via judicial. En definitiva, se debe poner sobre la balanza los inte-
reses de la comunidad de bienes, o la de un concreto comunero que ha incumplido sus
obligaciones de conservar su cuota y, por ende, su posicion en la comunidad. De ahi que,
en la Resolucion de la Direccion de los Registros y del Notariado de 12 de febrero de
2015, se resuelve precisamente la cuestion de si pierde la condicion de comunero el que
incumple con su obligacion de pago. En la misma, y en esta cuestion que tanto debate
genera, se va a centrar el presente estudio.

Palabras clave: Comunidad de bienes, cuota, copropietario o comunero, gastos,
beneficios, interés de la comunidad, acuerdos, mayoria, adquisicion, inmueble.
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FAILURE TO COMPLY WITH A PAYMENT OBLIGATION
AND CONFERRAL OF POWERS OF ATTORNEY ON A
MANAGEMENT COMPANY
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ABSTRACT

The ownership of a civil right already is of credit or royal it can correspond to an
alone person or at the same time; in the latter case, the situation that gives place to the
community in the civil rights. The commoners have the faculty to be served the common
thing in conformity with his destination, and it cannot use it to the detriment of the remai-
ning commoners collective and individually. Likewise, they have right to take part in the
benefits that the thing produces. The quota of participation of each one of the copartners
or commoners in the benefits or performances will be the one that had been stipulated
and, in fault of agreement, the rule of the equality devotes itself —the proportionality in
his respective quotas—. In just compensation to the right of utilization, every commoner
has the obligation to contribute to the expenses that stem from the ownership of the thing.
This way in the constitution of a managerial Community to construct a building with the
strong correspondent economic disbursement that it supposes, it is enough that one not
page and not apart from the community of rapid form and, for ende, he is replaced by
another commoner in order that the work is paralyzed, unless the remaining commoners
pay the part of the unreliable one. Not producing in this respect the Community would
remain dependent on the unreliable owner, so, there would be enough that it was putting
to the requirement for of this form to come to the judicial route. Definitively, it is neces-
sary to put on the scale the interests of the community of goods, or that of a concrete
commoner that, it has broken his obligations to preserve his quota and, for ende, his posi-
tion in the community. Of there that, in the Resolution on February 12, 2015, resolves
precisely the question of if the commoner’s condition loses the one that it breaks with his
obligation of payment. In the same one and in this question that so much he debates it
generates, is going to centre on the present study.

Keywords. Community of goods, quota, co-owner or commoner, expenses, benefits,
interest of the community, agreements, majority, acquisition, building.

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION DE PAGO POR UNO DE LOS COMUNEROS. EFECTOS.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La titularidad de un derecho subjetivo, ya sea de crédito o real, puede corres-
ponder a una sola persona o a varias al mismo tiempo; en este ultimo caso, la
situacién que da lugar a la cotitularidad o comunidad en los derechos subjetivos'.
Como sefnala O’CALLAGHAN, la comunidad «existe siempre que un derecho o
conjunto de derechos estan atribuidos a una pluralidad de sujetos, correspondién-
doles en comun»”. Para que exista la comunidad de derechos es preciso la concu-
rrencia de varios requisitos o presupuestos: 1. La pluralidad de sujetos, dos o mas
personas que tengan la misma posicion juridica en relacion con el objeto de dere-
cho. Pueden ser personas fisicas o juridicas. No hay limite maximo. En relacién
con aquéllas basta su capacidad juridica, no la de obrar, la cual sera precisa para
el ejercicio de los derechos; 2. La unidad de objeto: el derecho que se comparte
ha de ser unico; y, por tanto, no esta dividido el objeto en partes correspondientes
a los titulares; y 3. La division intelectual en cuotas: éstas son disponibles por sus
respectivos titulares y, asimismo, indican la amplitud de los derechos de cada uno
y la participacion material en el momento de dividirse la cosa. De forma que no
hay comunidad cuando uno de los sujetos tiene la titularidad de una parte del
derecho y otro u otros las demas partes diferenciadas del mismo objeto. Ahora
bien, la comunidad puede referirse tanto al derecho real de propiedad (copropie-
dad o condominio) como a cualquiera de los derechos reales (art. 392 a 406 del
Codigo Civil). Pero, asimismo, hay copropiedad cuando lo que esta en cotitulari-

' Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de junio de 1995 (RJ
1995/5273), y de 14 de julio de 2003 (RJ 2003/4633); y la sentencia de la Audiencia Provincial de
Salamanca, seccion 1.%, 7 de octubre de 2010 (AC 2010/1751).

2 O’CALLAGHAN MURNOZ, X.: Compendio de Derecho Civil, tomo 11, Derechos reales e hipo-
tecario, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2012, p. 145. Como sefiala la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de febrero de 1994 (RJ 1994/912), la comunidad de pro-
pietarios carece de personalidad independiente de los copropietarios.
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dad no es un derecho subjetivo concreto, sino un patrimonio, un conjunto de
bienes o una masa patrimonial.

DiEz PICAZO® enumera una serie de principios rectores de la copropiedad:

Primero. Principio de autonomia privada contenido en el articulo 392.2 del
Cadigo Civil, que concreta que el régimen de copropiedad viene determinado, en
primer lugar, por los acuerdos de los copropietarios. Las normas legales tienen,
por lo general, el valor de normas dispositivas, puesto que rige solamente a falta
de contratos o disposiciones especiales.

Segundo. Principio de proporcionalidad referido a las cuotas de cada copro-
pietario que se presumen iguales (art. 393 del Codigo Civil).

Tercero. Principio democratico. En la administracién y mejor disfrute se sigue
el régimen de la mayoria, no de personas, sino de cuotas o intereses (art. 398 del
Codigo Civil).

Cuarto. Principio de libertad individual. La tiene cada comunero respecto de
su cuota, de la que puede disponer, renunciar a la misma, liberandose de determi-
nadas obligaciones que sean consecuencia de la comunidad (art. 395); y, en cual-
quier momento, puede, asimismo, solicitar la division de la cosa comun (art. 400
del Codigo Civil).

Sobre tales bases, los comuneros tienen la facultad de servirse de la cosa
comun conforme a su destino, y no puede utilizarla en perjuicio de los restantes
comuneros colectiva e individualmente*. No obstante, la mayoria de los comune-
ros puede decidir imponer una determinada distribucion del uso o cambiar este

3 DiEZ PICAZO, L.: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 111, 5.* ed., Civitas,
Madrid, p. 1027; DiEz PiCAZO, L., y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. 111,
Derecho de cosas y Derecho Inmobiliario Registral, 7. ed., Tecnos, Madrid, 2005, p. 73. En esta
linea, LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil, tomo IV, Propiedad y Derechos Reales
de goce, 9.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 148-149, sefiala como caracteristicas fundamen-
tales de la copropiedad romana las siguientes: «1. Cada uno de los copropietarios, aunque sea
idealmente, tiene atribuida una cuota de participacion en el derecho compartido que, en general, rige
tanto para la contribucion a los gastos cuanto para la formacion de los acuerdos por mayoria; 2. Los
copropietarios gozan de amplia libertad para adoptar los acuerdos que estimen oportunos respecto
de la copropiedad, mediante la division de la cosa comun en el momento en que la consideren con-
veniente; 3. Estructuralmente, pues, la copropiedad se concibe como una situacion tendencialmen-
te transitoria; 4. Respecto de la cuota de participacion respectiva, cada uno de los copropietarios
puede realizar, sin consentimiento de los restantes, los actos de disposicion o enajenacion que
considere oportunos, desligdndose asi en definitiva de la copropiedad; 5. Entre los copropietarios
entre si y en relacion con la cosa comun no existe mas vinculo o ligazon que la titularidad compar-
tida del derecho de propiedad».

* Vid. 1a sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de enero de 1968 (RJ
1968/648).
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régimen de utilizacion por otro diferente, siempre que el nuevo sistema no limite
abusivamente el derecho de uso de los comuneros minoritarios. Asimismo, todos
los copropietarios o comuneros tienen derecho a participar en los beneficios que
la cosa produce. La cuota de participacion de cada uno de los coparticipes o
comuneros en los beneficios o rendimientos sera la que se hubiese estipulado vy,
en defecto de pacto, el articulo 393 del Codigo Civil establece que para la distri-
bucion de los beneficios, como para el reparto de cargas, se consagra la regla de
la igualdad —Ia proporcionalidad en sus respectivas cuotas—. La cuota expresa
numéricamente y de manera ideal (no material) la participacion de cada comune-
ro en el bien o derecho sobre el que recae la comunidad®. Se expresa habitualmen-
te en tanto por ciento o en fracciones.

Ahora bien, en justa compensacion al derecho de aprovechamiento, cada
comunero tiene la obligacion de contribuir a los gastos que se deriven de la titu-
laridad de la cosa’. Este deber de contribucion es exigible y no puede un copro-
pietario liberarse (art. 395 del Codigo Civil), salvo que renuncie a la parte que le
pertenece en el dominio, en cuyo caso la porcidon renunciada acrece a los demas
comuneros, en proporcion a sus respectivas cuotas®. La forma de reparto de esta
obligacion es la misma que para los aprovechamientos, pues a ambos se refiere el
articulo 393 del Codigo Civil; de modo que cada comunero contribuira a los
gastos o cargas en la forma pactada y en defecto de acuerdo en proporcion a su
cuota.

Ciertamente, la cuota de los participes resulta esencial en el régimen legal de
la comunidad de bienes, pues, en los términos vistos, se recurre a ella para deter-
minar la participacion de cada comunero en los beneficios, cargas y gastos de la
comunidad (que habra de ser proporcional a su cuota: art. 393 del Cédigo Civil),
para determinar el sistema de toma de decisiones, que se tomara por mayoria de

* Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de enero de 1989 (RJ
1989/94); de 18 de julio de 1990 (RJ 1990/5948), y de 26 de marzo de 1991 (RJ 1991/2448) y,
asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca, de 17 de noviembre de 1998 (AC
1998/7855).

® Vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Seccién 2.%, de 8 de julio de
2010 (AC 2010/1159).

" Vid. la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 14, de 9 de diciembre de
2010 (AC 2011/201).

8 Seflala MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., Curso de Derecho Civil, vol. III, Derechos Rea-
les, 2.* ed., Colex, Madrid 2008, p. 185, que «hay una relacion evidente entre la renuncia a la parte
que corresponde a un comunero (parte que acrece a los demas comuneros) y la exoneracion de la
obligacion de contribuir a los gastos de conservacion de la cosa (gastos que deben ser afrontados,
igualmente, por los demas comuneros): el mayor gasto que pesa sobre cada comunero se compensa
con el aumento de su cuota en el bien o derechoy. Si bien, afiade, «esta causa de exoneracion no es
esgrimible por el comunero que contrajo el gasto frente al acreedor (aunque, si hay acuerdo en este
sentido, podrian pactar una dacion en pago de la cuota que corresponde al comunero sobre el bien
o derecho de que se trate). Tampoco cabe esta forma de exoneracion si el comunero que intenta la
renuncia ha aprobado el gasto cuyo pago se tratay.
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cuotas (art. 398 del Codigo Civil), o, en fin, para organizar las consecuencias de
la division de la cosa comun (que se adjudicara en proporcion a las respectivas
cuotas: art. 402 del Cddigo Civil), o de su venta (el precio se repartira en funcion
de las cuotas respectivas: art. 404 del Codigo Civil).

En cuanto a la administracion y disfrute de la cosa comun, la regla general es
que los acuerdos seran adoptados por «la mayoria de los participes» (art. 398.1
del Codigo Civil)®. De forma que habra mayoria cuando el acuerdo esté tomado
por los participes que representen la mayor cantidad de intereses que constituyan
el objeto de la comunidad (art. 398.2 del Cédigo Civil). Y, asimismo, esta mayoria
que resulta suficiente para tomar acuerdos vinculantes no es la de los participes,
sino la de cuotas'®. Respecto de las alteraciones en la cosa comin se requiere el
consentimiento unanime de los condueios, «aunque de ellas pudieran resultar
ventajas para todos» (art. 397 del Codigo Civil). E, igualmente, se requiere la
unanimidad para los actos de disposicion sobre la cosa comun''. De todas formas,
la mayoria de doctrina'? y la jurisprudencia ' equiparan los actos de disposicion
sobre la cosa o el derecho a los de alteracion, considerandolos como de alteracion
juridica.

Asimismo, cualquier participe se encuentra facultado para actuar y realizar
actos que redunden en beneficio de la comunidad, siempre que no afecten o
supongan actos de disposicion'*.

° Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de febrero de 2013 (RJ
2013/2150), y sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, Seccion 2.2, de 19 de diciembre de
2001 (AC 2002/616).

1% Al respecto precisa MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: Curso de Derecho Civil, op. cit.,
p. 186, que «la posicion de la minoria (de cuotas) queda protegida por dos mecanismos: 1. El limi-
tado ambito de actuacion de la regla de la mayoria que unicamente actia respecto de la administra-
cion y mejor disfrute de la cosa comun y no mas alld; y 2. La prevision del parrafo tercero del
articulo 398 del Cddigo Civil en cuya virtud si el acuerdo de la mayoria «fuera gravemente perju-
dicial a los interesados en la cosa comun, el juez proveerda a instancia de parte lo que corresponda,
incluso nombrar un administradory; esta misma regla se aplica cuando no se obtiene mayoria
suficiente para tomar decisiones (art. 398.3 del Codigo Civil)».

"' Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de junio de 1990 (RJ
1990/4894); de 23 de noviembre de 1993 (RJ 1993/9281); de 19 de diciembre de 1985
(RJ 1985/6603); de 25 de abril de 1986 (RJ 1986/2065); de 17 de marzo de 1997 (RJ 1997/1980);
de 13 de noviembre de 2001 (RJ 2001/9689), y de 7 de marzo de 2012 (RJ 2012/4059); y, asimismo,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 5.%, de 4 de diciembre de 2003 (AC
2004/220). Senala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de abril de 1953 (RJ
1953/1262), la venta de un comunero sin autorizacion de los demas es nula.

2 Vid. por todos, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: Curso de Derecho Civil, op. cit., p. 185.

1 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de diciembre de 1985 (RJ
1985/6603), y de 19 de octubre de 1993 (RJ 1993/7741), y las sentencias de la Audiencia Provincial
de Leon, Seccion 1.%, de 13 de marzo de 1999 (AC 1999/4191), y de la Audiencia Provincial de
Sevilla, Seccion 8.%, de 4 de junio de 2012 (JUR 2012/308062).

' Vid. la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de junio de 1998 (RJ
1998/4680).
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En este contexto, la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 12 de febrero de 2015 resuelve el recurso interpuesto contra la
negativa del registrador de la propiedad de Mdstoles niimero 2 en relacion con
la inscripcion de una escritura titulada como «baja de comunidad de bienes por
incumplimiento, compraventa de vivienda, entrega de llaves y posesion de vivien-
da y subrogacion hipotecaria» que va a ser objeto de analisis en este estudio. Los
hechos sobre los que se sustenta la citada Resolucion son los siguientes: Median-
te escritura autorizada el dia 19 de mayo de 2011 por el notario de Madrid don
Alfredo Barrau Moreno, nimero 1.346 de protocolo, se constituy6 la comunidad
de bienes denominada «CP Nueva York», y en escritura autorizada el dia 7 de
julio de 2011 por el mismo notario, con nimero 1.797 de protocolo, doiia O. G.
F. se adhiri6 a la misma y otorgd poder en favor de «Activitas Inversion Inmobi-
liaria, S. L.», «representada en la persona fisica de don F. M. R., Consejero Dele-
gado de la mismay, entre otros, para que, aun cuando se incida en contraposicion
o conflicto de intereses y representacion multiple, pueda ejercitar todas las facul-
tades que constan en el apoderamiento también otorgado en la citada escritura de
constitucion de la comunidad de bienes, entre las cuales se expresa la siguiente:
«... 29. Alquilar, arrendar, vender o enajenar, en el precio y condiciones que esti-
men convenientes las partes privativas del inmueble o cuotas indivisas de las
mismas que los copropietarios puedan adquirir conjuntamente, o aquellas partes
privativas o cuotas indivisas de las mismas cuya titularidad haya sido resuelta
voluntariamente por el adjudicatario o resultase rescindida por el incumplimiento
de las condiciones de adquisiciony.

Asimismo, por escritura autorizada por el notario don Alfredo Barrau Moreno
el dia 19 de julio de 2012, nimero de protocolo 1.721, la titular registral, dofa
O. G. F,, junto con setenta y ocho copropietarios mas, entre los que se encuentra
«Activitas Inversion Inmobiliaria, S. L.», ejercitan un derecho de opcion de com-
pra sobre la finca registral nimero 31.555, adquiriendo dicha sefiora una partici-
pacion indivisa de 1,1031 por 100 del 97,6587 por 100 de la misma finca, causan-
do la inscripcion 5.* de 5 de septiembre de 2012.

En escritura autorizada de nuevo por el mismo notario el dia 26 de octubre de
2012, numero 2.406 de protocolo, de los elementos independientes resultantes
de la division horizontal de la registral 31.555 se adjudica el pleno dominio de la
totalidad de la finca registral 34.471 a la copropietaria dofia O. G. F.,, con caracter
privativo, por titulo de extincion de pro indiviso, segiin consta en la inscripcion 3.%
de la finca 34.471, de 14 de diciembre de 2012.

Por ultimo, mediante escritura otorgada también ante el notario don Alfredo
Barrau Moreno el dia 9 de junio de 2014, nimero de protocolo 1.255, don F. A.
M. R., actuando como representante persona fisica de la sociedad denominada

'3 RJ2015/1218.
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«Tenedora de Patrimonio Sostenible, SLy, la cual, a su vez, es consejera delegada
de la entidad «Activitas Inversiones Inmobiliarias, SL», apoderada voluntaria de
la titular registral, dofa O. G. F.,, vende a dofia Y. A. M., quien compra la finca
numero 34.471, haciéndose constar en dicha escritura:

a) Que la Junta directiva de la comunidad de bienes citada, «en su reunion
de fecha 19 de mayo de 2014, en cumplimiento del otorgamiento octavo
de la escritura de Constitucion de la Comunidad, aprob6 la baja como co-
propietaria de dicha Comunidad de dofia O. G. F., «por incumplimiento
reiterado en el abono de sus compromisos econdmicosy.

b) Que mediante burofax le habia sido comunicada a dofa O. G. F. su baja
como copropietaria. Se testimonia en la escritura el burofax, con acuse
de recibo (consta bajo la palabra «Conforme» una firma legible, con el
nombre de «Patricia»), que contiene el texto de dicha comunicacién.

¢) Que como consecuencia de lo dispuesto en los estatutos de la comunidad
de bienes, «Art. 10. Pérdida de la Condicion de Propietario», aparta-
do A), y transcurridos mas de quince dias desde la comunicacidn sin que
la destinataria haya regularizado su situacion, dofia O. G. F. ha causado
baja en la »Comunidad de Bienes», y por tanto ha perdido la condicion
de copropietario, de conformidad con la decision de la Junta Directiva de
la Comunidad de Bienes, la cual es igualmente ratificada en este acto por
el miembro de la Junta Directiva aqui presente, debidamente legitimado
al efecto para ello, dejando en consecuencia libre el coeficiente asignado
a la misma de 1,1031 por 100».

El notario autorizante de dicha escritura de compraventa, al efectuar la resena
de las facultades representativas de quien comparece en nombre de dofia O. G. F,,
hace constar lo siguiente: «... hace uso de las facultades conferidas, que no han
sido revocadas, segun manifiesta, mediante escritura de adhesion y poder otorgada
ante mi, el dia siete de julio de 2011, con el nimero 1.797 de protocolo. Yo el nota-
rio compruebo en la matriz que obra en mi protocolo la no existencia de nota algu-
na revocatoria a tal efecto. Juicio de suficiencia: Yo el notario autorizante, he exa-
minado y valorado dicho documento auténtico de poder, y declaro bajo mi
responsabilidad, que a mi juicio, son suficientes las facultades representativas con-
feridas y acreditadas mediante el mismo para el otorgamiento de la presente escri-
tura, por cuanto en la misma la sociedad apoderada esta facultada, entre otras, para
vender o enajenar las partes privativas cuya titularidad resulte rescindida por el
incumplimiento de las condiciones de adquisicion. Resultando la legitimacion de
la sociedad apoderada del acuerdo de la Junta Directiva de la comunidad...».

El referido articulo 10, apartado A), de los estatutos de la comunidad de bie-
nes que se transcribe en la escritura de compraventa tiene el siguiente contenido:
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«Pérdida de la condicidon de copropietario: El copropietario causara baja en la
Comunidad por las siguientes causas: A) Por incumplimiento. El copropietario
que incumpla las obligaciones contraidas en los presentes Estatutos y contrato de
adhesion, y en especial cualquiera de las determinadas en el articulo 9 de los
Estatutos, causara baja en la Comunidad, con pérdida de la mayor de las dos can-
tidades siguientes, en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios, el 20 por
100 del precio total reflejado en el documento de adhesion o el 40 por 100 de las
cantidades entregadas hasta ese momento. La Gestora serd competente para deter-
minar la existencia del incumplimiento y tramitar la baja del copropietario de la
comunidad. En todo caso las decisiones adoptadas seran comunicadas fehacien-
temente al copropietario, concediéndole un plazo de 15 dias para que subsane el
incumplimiento. Transcurrido dicho plazo sin que la subsanacion se hubiera pro-
ducido, la baja sera firme. A tal efecto y en uso de sus facultades irrevocables
concedidas a la Gestora, se procedera a transmitir su cuota de copropiedad a un
nuevo participe, y en caso de no encontrar a ese nuevo participe a la Gestora
quien la adquirira con caracter transitorio hasta que se incorpore un nuevo copro-
pietario interesado en su autopromociony.

Presentada dicha escritura de compraventa en el Registro de la Propiedad de
Mostoles niimero 2, fue objeto de la calificacion negativa que, a continuacion, se
transcribe, emitida por el registrador don José Luis Aragén Aparicio con los
siguientes Fundamentos de Derecho: 1. Es materia de calificacion por parte del
registrador en orden a los documentos de todas clases sujetos a inscripcion y bajo
su responsabilidad, resolver acerca de la legalidad de sus formas extrinsecas, la
capacidad de los otorgantes y la validez de los actos contenidos en los mismos, a
tenor de lo establecido en los articulos 18 y 19 de la Ley Hipotecaria y 98 a 100
de su Reglamento. II. No se identifican, ni expresan, cuales son las condiciones
economicas que se incumplen, y desde luego, no se acredita fehacientemente tal
incumplimiento, cuya concrecion determina el hecho basico en qué consiste la
condicion. III. En la notificacion por burofax que se hace a la titular registral,
dofia O. G. F,, no se indica si ésta formula o no oposicion. En cualquier caso, y
por analogia, a los efectos del articulo 1.504 del Coédigo Civil, no es admisible el
requerimiento resolutorio efectuado por burofax, pues solo es valido el efectuado
por via judicial o notarial —STS 4 de julio de 2011—. I'V. Tampoco se hace cons-
tar nada sobre la obligacion que existe de depositar el sobrante, a disposicion de
dona O. G. E, pues el importe de compra-venta, que recibe la Entidad Activitas
Inversiones Inmobiliarias, SL, asciende a la cantidad de 86.151 euros, que recibe
mediante cheque bancario. Vid. articulos 59 y 175.6.° del Reglamento Hipoteca-
rio. V. Por otra parte, aun suponiendo que se diera validez total a tal apoderamien-
to, y dado que el cumplimiento del contrato no puede dejarse a la voluntad de uno
de los contratantes (art. 1.256 del Cédigo Civil) tal apoderamiento ha de interpre-
tarse en el sentido de legitimar al apoderado para demostrar ante el registrador el
incumplimiento de las condiciones establecidas, pues como dijo la Resolucion de
30 de julio de 1992, el cumplimiento de la condicion no puede derivarse de la sola
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afirmacion que en tal sentido formula la parte negocial beneficiada, aunque asi se
hubiese estipulado (Resolucion de la D.G.R.N. de fecha 25 de enero de 2012). En
conclusion, como es doctrina reiterada de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, la constancia del cumplimiento o incumplimiento de las condicio-
nes, requiere la demostracion fehaciente de la realidad del hecho, y no siendo asi,
es imprescindible el consentimiento de ambas partes contratantes o resolucion
judicial. A mayor abundamiento, dofia O. G. F,, en la tan precitada escritura de
Adhesion y poder, en su Otorgan Sexto, manifiesta su consentimiento expreso a
que los inmuebles que le corresponden no le sean entregados hasta tanto no se
encuentre al corriente de todas sus obligaciones. En consecuencia, no procede la
inscripcion del presente documento, por los hechos y fundamentos de derecho
expresados anteriormente, en todo caso podria acudirse a la anotacién de deman-
da a los efectos de ejercitar la resolucion correspondiente, tal y como sefiala la
Resolucion de la D.G.R.N. de fecha 25 de abril de 1996. Queda automaticamente
prorrogado el Asiento de presentacion por el plazo de sesenta dias a contar desde
que se tenga constancia de la recepcion de las notificaciones legalmente pertinen-
tes, de conformidad con los articulos 322 y 323 de la Ley Hipotecaria. Las Cali-
ficaciones negativas del registrador —como la presente— podran (...) Mostoles,
22 de julio de 2014. El registrador (firma ilegible y sello del Registro con el
nombre y apellidos del registrador).

El dia 19 de agosto de 2014 se solicito calificacion sustitutoria y el registrador
de la propiedad de Madrid nimero 50, don Antonio Javier Tornel Garcia, a quien
habia correspondido emitirla, resolvid desestimar la pretension solicitada ratifi-
cando la nota de calificacion emitida en fecha 22 de julio de 2014, basandose en
que, junto con la escritura calificada, se acompafiaba un acta subsanatoria, auto-
rizada por el mismo notario al dia siguiente de la calificacion, por lo que dicha
acta no podia ser tenida en cuenta en la calificacion sustitutoria.

Estando vigente y prorrogado el asiento que motivo la inicial calificacion de
fecha 22 de julio de 2014, se aporto de nuevo al Registro de la Propiedad de Mos-
toles numero 2 el titulo calificado, en union de acta de manifestaciones y de
protocolizacion complementaria que habia autorizado el mismo notario el dia 23
de julio de 2014, protocolo numero 1.694.Y el dia 9 de septiembre de 2014, el
registrador de la propiedad de Mdstoles nimero 2, don José Luis Aragon Apari-
cio, reitero la inicial nota de calificacion de fecha 22 de julio de 2014 en todos sus
términos, al no haberse subsanado los defectos puestos en la misma.

En la referida acta el compareciente expresa lo siguiente: «Que a su represen-
tada “Activitas Inversion Inmobiliaria, SL’, como apoderada voluntaria de doiia
O. G. F, y aél mismo, no les consta que haya habido ningtn tipo de oposicion por
parte de la vendedora Sra. O. a la venta y al uso del apoderamiento en base al cual
fue formalizada la escritura de compraventay». Ademas, entrega y se protocoliza
una hoja contable que recoge, segtin afirma, «el Estado de Cuentas correspon-
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diente a la Sra. O. con la «Comunidad de Bienes “CP Nueva York”, a fecha 6 de
julio de 2014». Dicha hoja contable va firmada por el Secretario de la Junta
Directiva de dicha Comunidad, Don J. C. F. C., con el V.° B.° del compareciente
Don F. M. R., como Presidente, cuyas firmas considero legitimas, y que dejo
unido a la presente acta. Manifiesta el Sefior compareciente que conforme a dicha
hoja contable se acredita que a la Sefiora O. no le corresponde cantidad alguna
procedente de la venta formalizada en la escritura referenciada en el dicen de este
actar.

Solicitada de nuevo calificacion sustitutoria, la misma fue emitida, en fecha
16 de octubre de 2014, por la registradora de la propiedad de Madrid nimero 52,
donia Carmen Posada de Grado, ratificando integramente la calificacion de fecha
9 de septiembre de 2014 y que es ahora objeto de recurso.

Don F. A. M. R., en representacion de «Jatiel Gestion, SLy, la cual es a su vez
consejera delegada de «Activitas Inversion Inmobiliaria, SLy, interpuso recurso
contra la calificacion del registrador sustituido, con las siguientes alegaciones: 1.
El proceso constructivo se realizd mediante la constitucion de esta Comunidad de
Bienes constituida como una comunidad de promotores, carente de personalidad
juridica propia, considerandose cada copropietario como autopromotor de su pro-
pia vivienda, plazas de garaje y trastero, en régimen de comunidad romana,
debiendo establecerse para conseguir el fin para el que se constituyd y en benefi-
cio de todos los integrantes de la Comunidad de Bienes al inicio, o los que se
adhiriesen en el futuro, una serie de normas de funcionamiento y otorgamiento de
poderes a favor de una Gestora que de forma profesional encauce todo el proceso
constructivo a cambio de una remuneracion. Estas normas de funcionamiento se
encuentran recogidas en los Estatutos por medio de los cuales se ha de regir la
vida de la Comunidad de Bienes, y a los que vienen obligados todos los miembros
integrantes de la citada Comunidad de Bienes. Estos estatutos se encuentran pro-
tocolizados en la citada escritura de constitucion de la Comunidad de Bienes. El
7 de julio de 2011, ante el mismo notario, y protocolo 1.797, D.? O. G. F. se adhie-
re unilateralmente a la citada Comunidad de Bienes y en la estipulacion Séptima
de la citada escritura, la compareciente otorgd un poder a favor de Activitas Inver-
sion Inmobiliaria, S.L. representada en la persona fisica D. F. M. R., Consejero
Delegado de la misma, junto a otros, para que cada uno de ellos, en forma solida-
ria, con relacion al bien que se adjudica y que es la registral 34.471, ejercite sin
limitacion todas y cada una de las facultades que constan en la clausula Duodéci-
ma de la escritura de Constitucion de Comunidad de Propietarios otorgada el 19
de mayo de 2011, y que para el caso que nos ocupa, se encuentra recogida dentro
de ese apoderamiento voluntario la facultad numerada bajo el numero 29 que es
la de vender o enajenar, en el precio y condiciones que estime convenientes, las
partes privativas del inmueble o cuotas indivisas de las mismas cuya titularidad
haya sido rescindida por el incumplimiento de las condiciones de adquisicion. En
el mismo acto de firma de la escritura publica de adhesion el notario hizo entrega
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a D.* O. G. F. de los Estatutos por medio del cual se rige la Comunidad de Bienes
«CP Nueva York». Por lo tanto la actuacion de la Comunidad de Bienes debe
acomodarse a los estatutos que estan aprobados por todos y cada uno de los
comuneros que forman parte de la Comunidad, y asi consta en su correspondien-
te documento publico de adhesion, en el que el notario facilita copia auténtica de
dichos estatutos. En base a esos estatutos los mismos (art. 7) cada copropietario
se compromete y obliga formalmente a observar lo dispuesto en los mismos y en
el documento de adhesion. En estos estatutos se encomienda a la Gestora, Activi-
tas Inversion Inmobiliaria, SL (arts. 16 a 18) la Administracion, gestion, direccion
y gobierno de todas las actividades que requiera el cumplimiento del objeto social
de la Comunidad de Propietarios. En el articulo 10 de los citados estatutos se
regula la pérdida de la condicion de copropietario, sefialando en su letra a) que
por incumplimiento causara baja, facultando a la Gestora a la transmision de la
cuota de copropiedad o la vivienda a un nuevo participe. Con el fin de conseguir
el fin de la Comunidad de Bienes, se delega la funcidn en la sociedad Gestora,
que profesionalmente asegura la construccion de las viviendas. 2. En la escritura
de adhesion, D.* O. G. F. otorgd un poder a Activitas Inversion Inmobiliaria, SL,
para que actuase en su nombre hasta el momento en que la edificacidon haya con-
cluido y se proceda a la entrega de las llaves correspondiente a la vivienda de cada
uno de los comuneros. Por lo tanto en el documento de adhesion y poder, figura
las condiciones econdémicas para satisfacer el precio de la construccion del con-
junto urbanistico, delegando a la Gestora la vigilancia de los pagos y cumplimien-
to de las obligaciones que cada uno de los comuneros debe ir haciendo durante el
proceso constructivo, otorgando la funcidn ejecutiva para ejecutar los actos nece-
sarios por medio del poder que cada uno de ellos les otorga, toda vez que la falta
de pago afecta de una forma directa a todos los restantes comuneros copropieta-
rios, incluso el desarrollo del «ifer» constructivo podria quedar comprometido sin
esas aportaciones, asi como la financiacidon con garantia hipotecaria que la Ges-
tora negocia durante el proceso con la entidad bancaria correspondiente, en nom-
bre de todos los miembros de la Comunidad. La sancidn estatutaria por el no
cumplimiento de las aportaciones previstas de realizar a la propia Comunidad
viene recogida en el articulo 10 de los estatutos, y es la enajenacion de la vivien-
da que al comunero incumplidor correspondiere a fin de poder atender a sus
obligaciones. Y esa facultad de enajenacion se encomienda a la Sociedad Gestora,
quedando reflejada en el poder al que todos los comuneros se adhieren y otorgan
a favor de la misma. Asi pues en la escritura de baja de comunidad de bienes por
incumplimiento, compraventa de vivienda, entrega de llaves y posesion de vivien-
da y subrogacion de hipoteca, Activitas Inversion Inmobiliaria, SL, actia por
medio de un poder que le legitima al representante de la Gestora para el ejercicio
de sus facultades representativas respecto a terceros, constando en la intervencion
de la Escritura que se ha calificado resefiado el documento auténtico del que deri-
va la representacion y se emite por el notario el preceptivo juicio notarial de
suficiencia, conforme al articulo 98.1 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre,
actuando también como Presidente de la junta Directiva de la Comunidad de Bie-
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nes. 3. La acreditacion del incumplimiento de las obligaciones econdémicas
corresponde realizarla a la Junta Directiva de la propia Comunidad de Bienes,
cuyos miembros estan determinados en la propia escritura de constitucion y que
todos los comuneros conocen al formalizarse la correspondiente adhesion y
poder. Por ello en la escritura a fin de que el notario autorizante juzgara la legiti-
macion del representante de la gestora se consigna ademas «el acuerdo de la
Junta Directiva de la Comunidad de Bienes CP Nueva York de 19 de mayo de
2014 al que luego se hace referencia, en relacion con el articulo 10 apartado A)
de los Estatutos sociales de la Comunidad». También para mayor abundamiento
en el cumplimiento del procedimiento interno establecido en los Estatutos
[art. 10.a)] en la escritura se detalla el burofax remitido a la comunera D.* O. G.
F., pero este envio de burofax no es preceptivo para hacer uso de las facultades de
enajenacion o venta que formaliza haciendo uso del poder sino a la declaracién
de baja, esto es una cuestion de caracter interno de la Comunidad de Bienes con
observancia de lo dispuesto en la Estatutos. Es por ello por lo que el representan-
te de la sociedad Gestora «Activitas Inversion Inmobiliaria, S.L», intervino como
representante voluntario de dofia O. G. F. en uso del poder y en ese concepto
vendid y el notario emitid el juicio de suficiencia de acuerdo con lo establecido
en el articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y el incumplimiento de
las condiciones economicas a las que venia obligada por su escritura de adhesion
fueron ratificadas por esta sociedad como Presidente de la Junta Directiva de la
Comunidad de Bienes. 4. El registrador al calificar la escritura negativamente
basa su calificacion en que el apoderamiento ha de interpretarse en el sentido de
legitimar al apoderado para demostrar ante el registrador el incumplimiento de las
condiciones establecidas en base a la Resolucion del 30 de julio de 1992 y 25 de
enero de 2012, interpretacion que no se sustenta ni en los Estatutos ni en el alcan-
ce de dicho poder. Pero en el presente caso no nos encontramos ante el incumpli-
miento de condiciones sino de observancia de las normas que rigen la propia
Comunidad en base a unos estatutos de obligado cumplimiento de todos los inte-
grantes de la misma, que su incumplimiento conlleva una sancion, y que en base
a ello se legitima a la Sociedad Gestora y apoderada a vender a un tercero, la
propiedad de la comunera incumplidora. De no otorgar esa legitimacion a
la Sociedad Gestora frente al incumplimiento de las normas que regulan la Comu-
nidad de Bienes el proyecto constructivo podria quebrarse si una parte de los
comuneros incumplieran con sus obligaciones de aportacion que constan en la
correspondiente escritura de adhesion y poder. 5. No existiendo ningtiin elemento
de juicio alguno que pueda apreciar la existencia de mala fe o desproteccion de la
comunera que habiendo incumplido y habiendo seguido el procedimiento estatu-
tario, en uso de las facultades que ella misma otorg6 a la Gestora y que en ningun
caso ha revocado, este Centro Directivo deberia estimar el presente recurso por
considerar que el juicio de suficiencia emitido por el notario en la escritura facul-
ta a la Sociedad Gestora a representar a la citada comunera en la misma, con los
efectos que de las facultades concedidas provoquen como es la transmision de su
cuota. La Gestora intervino en representacion de la titular registral como vende-
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dora haciendo uso del poder otorgado al efecto, vigente y sin revocar, si bien su
legitimacion resultaba complementada por el acuerdo de la Junta Directiva acre-
ditativo del cumplimiento de la normativa interna de la Comunidad de Bienes. Es
mas la comunera podria haber comparecido ante notario a fin de revocar el poder,
extremo que no ha hecho nunca a pesar de la notificacion de su baja por via de
burofax. 6. La Gestora es una apoderada de la titular registral, y no hay ningtin
contrato entre la Gestora y la Comunera del que nazcan obligaciones que haya
podido incumplir la citada Comunera. Las obligaciones incumplidas nacen entre
la Comunidad y los miembros de la misma, y la Gestora es una mera representan-
te. La Gestora intervino en representacion de la titular registral como vendedora
haciendo uso del poder otorgado al efecto, vigente y sin revocar, si bien su legiti-
macion resultaba complementada por el acuerdo de la Junta Directiva acreditativo
del cumplimiento de la normativa interna de la Comunidad de Bienes. El docu-
mento de Adhesion y poder no es un documento bilateral, es unilateral, el comu-
nero se adhiere una vez tiene el visto bueno de la Junta Directiva, se obliga al
cumplimiento de los estatutos y simultaneamente otorga el poder a favor de la
Gestora. Precisamente el otorgan sexto de la escritura de adhesion y poder esta
configurada como proteccion no para el comunero que se adhiere sino en favor
de toda la Comunidad y como orden imperativa a la Gestora de no entregar la
posesion fisica de la vivienda al comunero correspondiente, sin que este esté al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones con la comunidad, pero la Ges-
tora en cuanto tal es una apoderada de la titular registral. 7. El resto de motivos de
calificacion fueron acreditados mediante acta de manifestaciones de fecha 23
de julio de 2014, otorgada ante el notario D. Alfredo Barrau Moreno, protocolo
1.694, en la que se detallaron las condiciones econémicas que se incumplian,
acreditando fehacientemente su incumplimiento mediante la certificacion emitida
por el Secretario de la Junta Directiva de la Comunidad de Bienes con el visto
bueno del Presidente, y que frente a sus acuerdos la propia comunera podria
impugnarlos si considerase los mismos lesivos a sus intereses, cuestion que tam-
poco ha realizado a pesar de la notificacion del burofax. Por lo tanto el acta de
manifestaciones subsana los defectos enumerados en los fundamentos de derecho
I y IV, donde constan los elementos que el registrador observo y que a pesar de
haberse presentado a calificar de nuevo junto con el citado acta, el registrador
vino a ratificar su calificacion por medio de calificacion de fecha 9 de septiembre
de 2014. 8. Por ultimo en cuanto a la forma del requerimiento resolutorio que
considera el registrador aplicable al caso por analogia a lo establecido en el articu-
lo 1.504 del Codigo Civil, debemos unirlo a lo manifestado anteriormente y la
Sociedad Gestora en ningun caso resuelve un contrato de compraventa, sino que
resuelve la adhesion y procede a la baja de la comunera en la Comunidad de Bie-
nes, y su sancion por tal baja es la transmision del inmueble, ejecucion del acuer-
do que debe ser ejecutado por medio del poder que ella misma otorgo a la Ges-
tora. No es un supuesto equivalente al planteado por el registrador de la propiedad,
por cuanto no se trata de incumplimiento de condiciones que consten en el propio
Registro, sino de observancia de las normas internas por las que se rige la comu-
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nidad, que legitiman a la Sociedad Gestora y apoderada a vender a tercero, la
propiedad de la comunera incumplidora. De no ser asi el proyecto constructivo
podria quedar «varado», si una parte de los comuneros incumplieran con sus
obligaciones de aportacion que constan en la correspondiente escritura de adhe-
sion y poder (...).

El notario autorizante formulo las siguientes alegaciones: 1. Que la cuestion
de fondo se centra en la vigencia y suficiencia del apoderamiento en virtud del
cual la sociedad gestora y recurrente intervino en la referida escritura como apo-
derada de la Sra. titular registral de la finca objeto de la compraventa. Copia
autorizada de dicho apoderamiento le fue exhibida como notario autorizante, sin
constar en la misma nota de revocacion, habiendo el notario ademas comprobado
su vigencia al no constar nota revocatoria en la matriz a su cargo, toda vez que
dicho apoderamiento habia sido otorgado el dia 7 de julio de 2011 numero 1797
de su protocolo. Que declaro la suficiencia del mismo al haberse acreditado el
cumplimiento de las normas —Estatutos— de la Comunidad de Bienes que rigen
las relaciones entre los comuneros, protocolizadas en la escritura de constitucion
de dicha comunidad en fecha 19 de mayo de 2011, niimero 1346 de su protocolo.
2. Que el apoderamiento en su dia formalizado, y no revocado, facultaba a la
sociedad Gestora, encargada de la ejecucion del proyecto comun de edificacion
en régimen de comunidad; de tal forma que la sociedad gestora se limita a ejecu-
tar la decision de la Junta Directiva de la comunidad de Bienes de declaracion de
la baja de la Sra. Comunera por incumplimiento de sus obligaciones y compromi-
sos econdmicos; no respecto de la gestora, sino respecto de la propia Comunidad
0 mas técnicamente, dada la carencia de personalidad juridica de la misma, res-
pecto de los restantes copropietarios o comuneros, que son los realmente afecta-
dos por dicho incumplimiento, que puede trascender a la consecucion de los pro-
pios fines de la Comunidad en orden a la adecuada construccion y terminacion de
la edificacion. Es por ello por lo que en aras de evitar que el impago de las obli-
gaciones pecuniarias a las que cada comunero se ha obligado al entrar en la comu-
nidad pueda perjudicar a los restantes, que en las normas internas que regulan sus
relaciones, plasmadas en los Estatutos aceptados por todos, en el propio docu-
mento publico de Adhesion y apoderamiento, se configure el incumplimiento de
dichas obligaciones como causa de baja y permita la enajenacion de su participa-
cion en la Comunidad, referenciada al elemento o elementos que a resultas de la
division horizontal le corresponden, otorgandose, en consecuencia el apodera-
miento a favor de la sociedad gestora a tal efecto, como un instrumento juridico
indispensable para alcanzar el fin comun. 3. En consecuencia no se esta ante un
supuesto de resolucion de un contrato bilateral. Lo que se resuelve es la condicion
o caracter de comunera, que abre el proceso estatutario, de tal forma que cumpli-
do el mismo, la Sociedad Gestora, como apoderada, queda ademas legitimada en
base a la decision de la Junta Directiva de la Comunidad a proceder de inmediato
a la enajenacion a fin de evitar el perjuicio a los restantes participes. 4. Por lo que,
como notario autorizante de dicha escritura y habiéndose acreditado el acuerdo de
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la Junta Directiva —certificacion de fecha 19 de mayo de 2014 incorporada en la
escritura, asi como la notificacion realizada a la Sra. Comunera— y el transcurso
del plazo estatutario de 15 dias, sin que la Sra. comunera se hubiera puesto al dia
en el cumplimiento de sus obligaciones econdmicas, el apoderamiento conferido
es plenamente eficaz para la acreditacion de la representacion de la vendedora,
por lo que el negocio juridico es plenamente valido y eficaz y susceptible de ins-
cripcion registral, y todo ello sin perjuicio del derecho de la comunera al ejercicio
de las acciones procesales que entendiere le corresponden en derecho frente a la
Comunidad de Bienes.

La Direccion General de Registros y del Notariado en esta Resolucion deses-
tima el recurso, pues mantiene que ha de probarse fehacientemente el incumpli-
miento del comunero, que actua a modo de condicion para el ejercicio del poder,
bien por acta de notoriedad, bien por decision judicial, pues no puede dejarse la
prueba a criterio de una de las partes. Al respecto sefiala que: «La prueba del
cumplimiento o incumplimiento de una condicién es una de las cuestiones mas
problematicas desde el punto de vista registral, debido al estrecho margen proba-
torio que cabe en este tipo de procedimientos y al hecho de que para verificar tal
cumplimiento o incumplimiento es preciso atender frecuentemente a hechos o
circunstancias extrarregistrales, como ya puso de manifiesto la Resolucion de 7
de octubre de 1929. Cabe sefialar como pauta general que ese cumplimiento o
incumplimiento puede acreditarse, bien por la notoriedad del hecho o aconteci-
miento en que consiste la condicion, para lo que resultan de gran utilidad las actas
notariales, bien por la documentacioén que ponga de relieve el hecho, bien por la
decision judicial que asi lo declare, por lo que la constancia del cumplimiento o
incumplimiento de las condiciones requiere la demostracion fehaciente de la rea-
lidad del hecho, y en su defecto es imprescindible el consentimiento de todos los
contratantes o la resolucion judicial.

Cuando la demostracion del cumplimiento o incumplimiento de la condicion
se pretende formular por s6lo una de las partes contratantes —mas concretamen-
te aquella a quien beneficia la prueba—, no puede fundarse tal prueba en su sola
afirmacion, aunque asi se hubiera estipulado, lo que supondria tanto como dejar
a la voluntad de una sola de las partes la eficacia del contrato (vid. art. 1.256 del
Cédigo Civil). Por lo demas, el poder que se le conceda a uno de los contratantes
le habilita para acreditar tal cumplimiento o incumplimiento por si solo y para
promover las consecuencias registrales y extrarregistrales que se deriven, pero no
le exime de probar cabalmente el acontecimiento que constituye la condicion.
Idea ésta, pues, que es perfectamente aplicable a casos, como el presente, en los
que se pretenda hacer valer consecuencias derivadas de un posible incumplimien-
to contractual con base en una actuacion puramente individual al margen del
consentimiento del presunto incumplidor. Por ello, tiene razon el registrador al
poner de relieve la falta de acreditacion de esos incumplimientos alegadosy.
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Por analogia considera aplicables a este caso los requisitos para el ejercicio de
la condicion resolutoria e inscripcion de la resolucion (art. 1.504 del Codigo
Civil): aportarse el titulo del vendedor, notificacion judicial o notarial (no admite
el burofax) y deposito del sobrante.

Finalmente, sefiala que no se cuestiona la nota de calificacion del juicio nota-
rial de suficiencia del poder, sino que lo que se plantea es si se acreditan o no los
requisitos para el ejercicio del poder, para provocar la mutacion real de la titula-
ridad, para lo que concluye que no.

II. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE PAGO POR UNO
DE LOS COMUNEROS. EFECTOS

En esta Resolucion se examina si es o no posible que la pérdida de la titulari-
dad dominical para el titular registral derive tan s6lo del mero ejercicio de un
poder conferido cuya legitimacion, precisamente, descansa en la acreditacion,
fehaciente y con las debidas garantias, de determinadas circunstancias, algunas
previstas contractualmente y otras derivadas de aquellos principios inspiradores
del Derecho Patrimonial y del Derecho Hipotecario. Lo cierto es que, en el pre-
sente caso, se produce una mutacion dominical, pues alguien deja de ser propie-
tario y ha de soportar la transmisién que de su propiedad pretende realizarse y
llevarse a los libros del Registro, en ejecucion de un presumible incumplimiento
declarado «inaudita partey. Asimismo, es doctrina que ha ido elaborando este
Centro Directivo a lo largo del tiempo que han de dotarse suficientes garantias al
titular registral, caso de que se pretenda despojarle de tal condicion; idea que, por
lo demas, es una constante en nuestra legislacion, tal y como se infiere claramen-
te, por ejemplo, del articulo 38 de la Ley Hipotecaria y de la abundante doctrina
y jurisprudencia que ha generado.

La Direccion General del Registro y del Notariado opta por extender por ana-
logia los requisitos del ejercicio de la condicion resolutoria al presente caso ex
articulo 1504 del Codigo Civil, lo que no resulta suficientemente claro y funda-
mentado, pues no estamos ante un contrato entre la Sociedad gestora y el comu-
nero del que nazcan obligaciones que haya podido incumplir el citado comunero,
ni, en consecuencia, ante dos partes con intereses contrapuestos, sino ante una
sola, en concreto, comunidad de bienes (comunidad de promotores carente de
personalidad juridica propia) considerados cada copropietario como autopromotor
de su propia vivienda, plaza de garaje y trastero en régimen de copropiedad roma-
na (art. 392 del Codigo Civil), debiendo establecerse para conseguir el fin para el
que se constituyd y en beneficio de todos los integrantes de la comunidad de
bienes al inicio o a lo que se adhieran en el futuro una serie de normas de funcio-
namiento, a la vez que se otorga poderes a una Sociedad gestora que de manera
profesional lleve todo el proceso constructivo a cambio de una remuneracion.
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Estas normas de funcionamiento se encuentran recogidas en los Estatutos por
medio de los cuales se ha de regir la vida de la comunidad de bienes y es de obli-
gado cumplimiento para todos los miembros que la integran. Las obligaciones
incumplidas por uno de los comuneros nacen entre la comunidad y los miembros
de ésta; la Sociedad gestora es una mera representante; quien ejercita el poder que
actua de forma independiente de los comuneros. No estamos, pues, ante el incum-
plimiento de condiciones, sino de observancia o no de las normas que rigen la
propia comunidad en base a unos estatutos de obligado cumplimiento por todos
los integrantes de la misma. Asi el incumplimiento de las aportaciones previstas
en los Estatutos conlleva una sancion, como es la enajenacion de la vivienda del
comunero incumplidor a fin de atender a sus obligaciones y, en base a ello, se
legitima a la Sociedad gestora y apoderada a vender a un tercero la propiedad del
comunero incumplidor —facultad de enajenacion encomendada en lo que confor-
ma el alcance del poder—. Precisamente, en los estatutos de la comunidad que
constan en la escritura publica estan concretadas las obligaciones de cada comu-
nero y su sancion y, asimismo, esta especificado los requisitos para la ejecucion
del poder y, por ende, en el otorgamiento de éste. El envio del burofax al comu-
nero incumplidor no es preceptivo para hacer uso de las facultades de enajenacion
o venta que se formaliza en el uso del poder, sino de la declaracion de baja y
sancion por incumplimiento como cuestiones de caracter interno de la comunidad
de bienes, tal como se contiene en los estatutos.

El comunero incumplidor es como los demas poderdante y prestd anticipada-
mente su consentimiento al ejercicio del poder; de forma irrevocable y se somete
a las condiciones fijadas. Finalmente, es al notario a quien corresponde determi-
nar si el poder es o no suficiente para la venta y para ello debe comprobar y juzgar
si se dan los requisitos o condiciones para el ejercicio de dicho poder, lo que se
contiene en la propia escritura. Una vez emitido el juicio de suficiencia, y que es
congruente tal poder con el acto juridico realizado, la compraventa, no cabe cues-
tionarlo en sede registral, sino en sede judicial, en su caso.

En el presente caso se han observado las normas que rigen la propia comuni-
dad segun unos estatutos de obligado cumplimiento para todos los integrantes de
la misma; su incumplimiento conlleva una sancion, y con base en ello se legitima
a la sociedad gestora y apoderada a vender a un tercero la propiedad de la comu-
nera incumplidora. De no reconocer esa legitimacion a la sociedad gestora, frente
al incumplimiento de las normas que regulan la comunidad de bienes, el proyecto
constructivo podria quebrarse si parte de los comuneros incumplieran con sus
obligaciones de aportacion que constan en la correspondiente escritura de adhe-
sion y poder. Ademas, el juicio de suficiencia emitido por el notario en la escritu-
ra faculta a la sociedad gestora a representar a la citada comunera en la misma,
con los efectos que las facultades concedidas provoquen, como es la transmision
de su cuota. La gestora intervino en representacion de la titular registral como
vendedora haciendo uso del poder otorgado al efecto, vigente y sin revocar, si
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bien su legitimacion resultaba complementada por el acuerdo de la Junta directiva
acreditativo del cumplimiento de la normativa interna de la comunidad de bienes.

De todas formas, existe recelo por parte de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado sobre la venta sin intervencion directa de su titular, si bien el
poder conferido no atribuye al apoderado una facultad indiscriminada e incondi-
cionada —«ad nutum»— para decidir sobre la posibilidad de realizar una trans-
mision ni para declarar un incumplimiento unilateralmente, sino de dar cumpli-
miento a la sancion contenida en los estatutos. De acreditarse de forma indubitada
y fehacientemente los hechos —el incumplimiento contractual alegado— deter-
mina la posibilidad de hacer uso del poder en cuestion, tanto ante el notario como
ante el registrador.

En este caso estamos ante la constitucion de una Comunidad empresarial para
construir un edificio —en concreto 79 comuneros— con el correspondiente fuer-
te desembolso economico que ello supone, basta que uno no pague y no se le
aparte de la comunidad de forma rapida, y se le sustituya por otro comunero, para
que se paralice la obra, a no ser que los restantes comuneros paguen la parte del
incumplidor. De no operar en este sentido, la Comunidad quedaria dependiente
del propietario incumplidor, pues bastaria que se opusiera al requerimiento reso-
lutorio para de esta forma acudir a la via judicial. Si en vez de ser uno el incum-
plidor fueran varios estaria clara la paralizacion de la obra, al no poder asumir los
restantes la carga financiera que supone asumir el pago de los demas que no
cumplen. Se daria, ademas, la paradoja de que el copropietario incumplidor seria
también propietario de lo que se construya con dinero ajeno por el principio de
accesion «superficie solo cedity (arts. 358 y 361 del Codigo Civil). En todo caso,
al copropietario incumplidor le queda siempre abierta la via judicial para invalidar
la venta o reclamar en su caso el sobrante (art. 59 y 175.8 del Reglamento Hipo-
tecario).

La Sociedad Gestora intervino en representacion del titular registral como
vendedora, haciendo uso del poder que esta misma le habia otorgado, vigente y
sin revocar, y estando legitimada para actuar sobre la base de un acuerdo de la
Junta Directiva acreditativo de la sancién derivada del incumplimiento del comu-
nero. En la Junta se identifican y expresan las condiciones econdmicas que se
incumplen y se acredita tal incumplimiento. El apoderado actua cumpliendo con
el acuerdo de la Junta. Se ha acreditado ante el notario la suficiencia del poder.

En definitiva, cuando se pone sobre la balanza los intereses de la comunidad
de bienes, o la de un concreto comunero que ha incumplido sus obligaciones de
conservar su cuota y, por ende, su posicion en la comunidad, cuando, precisamen-
te, ha aceptado lo dispuesto en los estatutos y las consecuencias sancionadoras
que de los mismos se dispone en caso de incumplimiento de la obligacion de
pago; lo cierto es que debe favorecerse a aquellos, pues, de optar por otra solu-
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cion, ademas de frustrarse el fin de la comunidad, se dejaria sin ningtn valor
juridico lo acordado y previsto en los estatutos y en el propio poder. De forma
que, con este proceder, el proyecto constructivo podria quebrarse si una parte de
los comuneros incumple con sus obligaciones de aportacion que constan en la
escritura de adhesion y poder. La Sociedad gestora no decide sobre la posibilidad
de realizar la transmision, ni por declarar el incumplimiento. Basta con que acre-
dite la suficiencia del poder y su alcance y, por ende, su no revocacion. El incum-
plimiento que determina la posibilidad de hacer uso de este poder proviene de un
acuerdo tomado por la Junta Directiva de la comunidad de bienes sobre la base de
unos estatutos aprobados y consensuados por todos los comuneros. De manera
que tal acuerdo y su contenido vincula a todos los comuneros sin excepcion.

Por lo que consideramos procedente la actuacion del notario al que se acredi-
t6 el incumplimiento de la comunera; asimismo que el sistema pactado de exclu-
sidon del comunero incumplidor tiene como finalidad proteger a los restantes
comuneros para lograr el fin perseguido, que es la construccion de un edificio, y
en consecuencia emitio aquel juicio de suficiencia de tal poder. No compartimos
el hecho que el incumplimiento del comunero actiia a modo de condicion para el
ejercicio del poder, como sefiala en esta Resolucion la Direccion General de los
Registros y del Notariado y, en consecuencia, que haya de probarse tal incumpli-
miento fehacientemente, bien por acta de notoriedad, bien por decision judicial.
Asimismo, no consideramos que en este caso resulten aplicables por analogia los
requisitos para el ejercicio de la condicidn resolutoria e inscripcidn en el Registro:
aportarse el titulo del vendedor, notificacion judicial o notarial y deposito del
sobrante. Entendemos que se acreditan los requisitos para el ejercicio del poder,
que provoca una mutacion real de la titularidad, y asi lo constata el notario auto-
rizante. En fin, se ha acreditado el incumplimiento del comunero, y el apoderado
no tiene que demostrar al registrador el incumplimiento de lo previsto en los
estatutos, que determina la sancion expuesta para el comunero incumplidor. Y
resulta procedente proteger los intereses de una comunidad frente al interés de
uno de los comuneros que ha incumplido su obligacion de pago, maxime cuando
éste ha aceptado el acuerdo y las consecuencias sancionadoras que del mismo se
derivan.

(Trabajo recibido el 28/12/2015
y aceptado para su publicacion el 20/1/2016)
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RESUMEN

En el presente comentario analizaré¢ la nueva redaccion del articulo 160.f) de la Ley
de Sociedades de Capital y, tomando como base una resolucion de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, comentaré sobre el espiritu de la Ley 31/2014, que refor-
ma esta materia, criticaré el concepto de activo esencial, las consecuencias de no contar
con el acuerdo de la Junta general para la transmision de este tipo de activos y sobre el
papel de notarios y registradores al aplicar el nuevo articulo reformado.

Palabras clave: Ley de Sociedades de Capital, proteccion al socio, autorizacion de la

Junta general, transmision de activos esenciales, la esencia de la sociedad de capital, limi-
tes al drgano de administracion de la sociedad.
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ABSTRACT

In these few lines I will analyze the new version of article 160.f) of Spain’s Compa-
nies Act, and by reference to the comment of a decision of Spain’s General Direction of
the Registers and Notaries, comment on the spirit of the law 31/2014 that reforms all this
matter, I will criticize the concept of essential asset, the consequences of not having the
agreement of the general Assembly in order to legally transmit such assets, and on
the role of notaries and registrars to apply those new legal requirements.

Key words: Spanish Companies Act, Shareholders protection, General Assembly’s
permission, transmission of critical assets, the essence of a company, limits to general
manager’s powers
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I. SUPUESTO DE HECHO

Vista en lineas generales la tematica de la resolucidon que voy a comentar,
procedo a analizar resumidamente las posturas de los distintos operadores juridi-
cos ante el supuesto de hecho planteado:

— Mediante escritura autorizada por un notario de Marbella una sociedad
limitada, junto con dos personas fisicas, constituyeron otra sociedad limi-
tada, con un capital social de 15.000 euros, y a cuya formacion contribuyo
la sociedad limitada fundadora con la aportacion de 5.000 euros en meta-
lico. El objeto social de dicha sociedad fundadora esta constituido por los
servicios juridicos y administrativos, asi como todas las actividades inmo-
biliarias, y el de la sociedad constituida esas mismas actividades, entre
otras.

— Un registrador mercantil de Malaga calificd negativamente dicha escritu-
ra fundamentando, entre otros, que no consta la autorizacion de la Junta,
ni se expresa por la administracion de la sociedad limitada fundadora
«Focus Legal Abogados, S. L.», que los activos aportados no son esencia-
les y que no superan el veinticinco por ciento (25%) de los activos que
figuren en el ultimo balance aprobado y, en el caso que superen ese por-
centaje, que los mismos no son esenciales, se infringe el apartado f) del
articulo 160 LSC.

— Solicitada la calificacion sustitutoria, ésta fue emitida por un registrador
de la Propiedad de Vélez-Malaga, conforme a turno, quien confirmo la
calificacion del registrador mercantil sustituido argumentando que de
la interpretacion literal del apartado f) del articulo 160 de la LSC se apre-
cia que la ley no distingue entre ningtn tipo de activo de los que pueden
figurar en el balance, para sustraer o no la operacion del conocimiento y
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autorizacion por la Junta general y que lo Gnico que establece es la pre-
suncion de que, si se supera el 25 por 100 del ultimo balance aprobado, se
debe reputar como esencial. Luego, si dentro del balance de una sociedad
puede figurar el dinero, cuando la aportacion supere el 25 por 100 del
ultimo balance, sera necesario el acuerdo de la Junta general (aprobando
la operacidén o manifestando que no es esencial ese dinero para la socie-
dad). Si no se supera ese limite del 25 por 100 bastara la manifestacion
del representante expresando que no se supera ese limite o que no es
activo esencial. Argumenta el registrador sustituto que el objeto de la
reforma de la Ley 31/2014 es ampliar las competencias de la Junta gene-
ral para reservar a su aprobacion aquellas operaciones que por su relevan-
cia tienen efectos similares a las modificaciones estructurales y evitar
vaciar de dinero las sociedades sin conocimiento de la Junta, al entender
que éste no es esencial, sino circulante.

El notario autorizante interpuso recurso contra la calificacion del registra-
dor sustituido alegando resumidamente que el articulo 160 de la LSC
tiene eficacia meramente interna, de forma que tiene un ambito de aplica-
cidén meramente interno, delimitador de las relaciones entre los diversos
organos sociales, generadora de una posible responsabilidad del adminis-
trador frente a los socios en caso de contravencion, pero sin que trascien-
da a las relaciones de la sociedad con los terceros de buena fe que con ella
contraten ni a la eficacia del negocio juridico con éstos celebrado. En este
sentido es que la reforma no ha derogado el articulo 234 de la LSC, de
forma que el articulo 160 de la LSC distribuye competencias entre los
Organos sociales y el articulo 234 de la LSC se refiere a la extension de
las facultades representativas frente a terceros del Organo de administra-
cion. Recuerda ademas que el articulo 161 de la LSC no puede perjudicar
a terceros y debe respetar lo dispuesto en el articulo 234 de la LSC, por lo
que igual pasa con el nuevo articulo 160 de la LSC.

La Direccidén General de los Registros y del Notariado (DGRN) estima el
recurso y revoca la calificacion impugnada. Entiende que el articulo 160
de la LSC no ha derogado el articulo 234.2 de la LSC, por lo que la socie-
dad queda obligada frente a los terceros que hayan obrado de buena fe y
sin culpa grave. Aflade que no existe ninguna obligacion de aportar un
certificado o de hacer una manifestacion expresa por parte del adminis-
trador de que el activo objeto del negocio documentado no es esencial,
pero que si se manifestase en la escritura se mejora la posicion de la con-
traparte en cuanto a su deber de diligencia. Considera que la omision de
esta manifestacion expresa no es por si defecto que impida la inscripcion.
Pero que, en todo caso, el registrador podra calificar el caracter esencial
del activo cuando resulte asi de forma manifiesta (caso, por ejemplo, de
un activo afecto al objeto social que sea notoriamente imprescindible para
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el desarrollo del mismo) o cuando resulte de los elementos de que dispo-
ne al calificar (caso de que del propio titulo o de los asientos resulte la
contravencion de la norma por aplicacion de la presuncion legal).

Planteadas en esquema las posturas y los argumentos de derecho propuestos
por todos los operadores juridicos, considero que debe hacerse un andlisis mas
profundo del caso planteado.

II. ANALISIS SOBRE EL CONTENIDOY ESPIiRITU
DE LA REFORMA OPERADA POR LA LEY DE 31/2014,
DE 3 DE DICIEMBRE, A TRAVES DE LO DICHO EN SU PREAMBULO

Como hemos adelantado, el 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
adelante, LSC), ha sido modificado por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la
que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno cor-
porativo. En concreto, de esta reforma lo que nos interesa para el caso contempla-
do en la resolucion cornentada es la reforma que del articulo 160 de la LSC con-
tiene el articulo UNICO.1 de la Ley 31/2014, que dice literalmente lo siguiente:

«Uno. El articulo 160 queda redactado como sigue: “Articulo 160. Compe-
tencia de la Junta. Es competencia de la Junta general deliberar y acordar sobre
los siguientes asuntos: a) La aprobacion de las cuentas anuales, la aplicacion del
resultado y la aprobacion de la gestion social. b) El nombramiento y separacion
de los administradores, de los liquidadores y, en su caso, de los auditores de
cuentas, asi como el ejercicio de la accion social de responsabilidad contra cual-
quiera de ellos. ¢) La modificacion de los estatutos sociales. d) El aumento y la
reduccion del capital social. e) La supresion o limitacion del derecho de suscrip-
cion preferente y de asuncion preferente. f) La adquisicion, la enajenacion o la
aportacion a otra sociedad de activos esenciales. Se presume el caracter esencial
del activo cuando el importe de la operacion supere el veinticinco por ciento del
valor de los activos que figuren en el ultimo balance aprobado. g) La transforma-
cion, la fusion, la escision o la cesion global de activo y pasivo y el traslado de
domicilio al extranjero. h) La disolucion de la sociedad. i) La aprobacion del
balance final de liquidacion. j) Cualesquiera otros asuntos que determinen la ley
o los estatutos.” »

También es pertinente a este comentario la reforma que dicha Ley 31/2014
hace del articulo 161 de la LSC, en su articulo UNICO.2, que dice literalmente:
«Dos. El articulo 161 queda redactado como sigue: “Artlculo 161. Intervencion
de la Junta general en asuntos de gestion. Salvo disposicion contraria de los
estatutos, la Junta general de las sociedades de capital podrd impartir instruccio-
nes al organo de administracion o someter a su autorizacion la adopcion por
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dicho organo de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestion,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 234.”».

Esta es la literalidad de los articulos reformados. Sin embargo, para la correc-
ta comprension de la problematica inherente al caso resuelto por la Resolucion
que comentamos no basta con acudir a la simple interpretacion literal de la norma
juridica que le es aplicable, sino también hay que indagar en la mens legislatoris,
esto es, la intencion del legislador al dictar la reforma legislativa que ha dado
nueva redaccion a los antedichos articulos y ha producido un cambio en los requi-
sitos legales para la actuacion de las sociedades. La interpretacion conforme al
articulo 3 del Cédigo Civil, segtn la finalidad ultima de la norma y los presupues-
tos juridicos en los que el legislador ha fundamentado dicha reforma, se detectan
en primer lugar en la exposicion de motivos de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre,
la cual, aunque no tiene eficacia normativa directa, si puede ser tomada como un
indicio interpretativo de primera magnitud.

Asi, el predmbulo de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, que procedo a repro-
ducir resumidamente a continuacion, viene a decir lo siguiente:

— Que cada vez es mas importante el gobierno corporativo de las sociedades
tanto desde una perspectiva econdmica como juridica, y que ello lo tienen
en cuenta las autoridades publicas, extendiéndose los principios de buen
gobierno corporativo. Los motivos del interés por el buen gobierno cor-
porativo se fundamenta en dos pilares: uno, el convencimiento generali-
zado de que el buen gobierno corporativo da valor en la empresa, mejora
la eficiencia econoémica y refuerza la confianza de los inversores; dos, la
Unidn Europea y el G-20 achacan parte de la culpa de la reciente crisis
financiera a la complejidad en la estructura de gobierno corporativo de
determinadas entidades, a su falta de transparencia y a la incapacidad para
determinar eficazmente la cadena de responsabilidad dentro de la organi-
zacion, por la asuncidén imprudente de riesgos, por el disefio de sistemas
de retribucion inapropiados, asi como por la deficiente composicion de
los d6rganos de direccion y administracion. (Véase la declaracion de Pitts-
burgh de septiembre de 2009 o en la publicacion en el afio 2011 del Libro
Verde para analizar la eficacia de la regulacion no vinculante sobre
gobierno corporativo por parte de la Comisién Europea, que dejaba la
puerta abierta a una mayor regulacion sobre gobierno corporativo en nor-
mas de caracter vinculante.)

— Continua explicando el predmbulo de la Ley 31/2014 que Espafia ha
compartido histéricamente el convencimiento de la importancia de que
las sociedades, especialmente las cotizadas y las entidades financieras,
cuenten con un buen gobierno corporativo. Lo ha hecho mediante crea-
cion de grupos técnicos de expertos para el estudio y elaboracion de pro-
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puestas de normas (véase el Informe Olivencia de 1998, creado por la
Comision especial para el estudio de un codigo ético de los Consejos de
administracion de las sociedades y fue base de nuestro primer Codigo
de buen gobierno; o el Informe Aldama de 2003, de la Comisidn especial
para la transparencia y seguridad de los mercados financieros y socieda-
des cotizadas, que modifico el cddigo anterior y afiadiendo nuevas reco-
mendaciones; o en 2006, en el que un Grupo de Trabajo Especial actua-
liz6 el contenido del Codigo de buen gobierno, dando lugar al Codigo
Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas hasta ahora
vigente).

— Sigue apuntando el preambulo de la Ley 31/2014 que también en Espafia
se ha debatido sobre si para extender el buen gobierno conviene emplear
recomendaciones de caracter no vinculante o bien usar el caracter precep-
tivo de las normas juridicas. Y por ello el legislador ha empleado tanto los
codigos de buen gobierno de caracter no vinculante, como normas impe-
rativas como la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Refor-
ma del Sistema Financiero, que obliga a las sociedades cotizadas a contar
con un Comité de Auditoria; o la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que
obligd a las sociedades anonimas cotizadas a contar con los reglamentos
de la Junta general y del Consejo de administracidon respectivamente. Pos-
teriormente, destaca la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de
la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de la Directiva
2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre
el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades
cotizadas. También hay que mencionar los avances que introdujo la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, en materia de transparen-
cia de los sistemas retributivos y la Orden ECC/461/2013, de 20 de mar-
zo, por la que se determinan el contenido y la estructura del informe anual
de gobierno corporativo, del informe anual sobre remuneraciones y de
otros instrumentos de informacion de las sociedades anonimas cotizadas,
de las cajas de ahorros y de otras entidades que emitan valores admitidos
a negociacion en mercados oficiales de valores. Y similar en el ambito
financiero con los compromisos adquiridos por Espaifia en el Memorando
de Entendimiento sobre condiciones de Politica Sectorial Financiera, de
23 de julio de 2012, que ha dado lugar al Real Decreto 256/2013, de 12
de abril, por el que se incorporan a la normativa de las entidades de cré-
dito los criterios de la Autoridad Bancaria Europea sobre la evaluacion de
la adecuacion de los miembros del drgano de administracion y la Ley
26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias,
que dedica especial atencidn al gobierno corporativo de estas entidades;
asi como la reciente Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervi-
sion y solvencia de entidades de crédito.
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— Presta atencion el preambulo de la Ley 31/2014 al proceso de creacion de
la norma, y sefala expresamente como su antecedente directo en el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 10 de mayo de 2013, por el que se crea
una Comision de expertos en materia de gobierno corporativo, comision
que propondra reformas normativas en pro del buen gobierno corporativo
y asesorara a la Comisioén Nacional del Mercado de Valores en la modifi-
cacion del Coédigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Coti-
zadas. El objetivo final de estos trabajos, tal y como indica el acuerdo, fue
velar por el adecuado funcionamiento de los drganos de gobierno y admi-
nistracion de las empresas espaiolas para conducirlas a las maximas cotas
de competitividad; generar confianza y transparencia para los accionistas
e inversores nacionales y extranjeros; mejorar el control interno y la res-
ponsabilidad corporativa de las empresas espafiolas y asegurar la adecua-
da segregacion de funciones, deberes y responsabilidades en las empresas,
desde una perspectiva de maxima profesionalidad y rigor. Dicho informe
fue evacuado por la Comision el 14 de octubre de 2013, y sobre la base
del citado informe y respetando la préctica totalidad de sus recomenda-
ciones se ha elaborado la Ley 31/2014, de 3 de diciembre.

De lo hasta aqui resumido del preambulo de la Ley 31/2014, de 3 de diciem-
bre, debe deducirse que el Estado espafiol entiende que el desorden estructural en
las sociedades de capital espafiolas ha podido producir un perjuicio economico a
la nacion y a los inversionistas, y que si bien la solucién a ello se confio inicial-
mente a la autorregulacion de las propias empresas, ello no ha dado todos los
frutos esperados en el contexto de la actual crisis economica global. Es por ello
que se ha pasado a imponer por la via imperativa las medidas del buen gobierno
corporativo, empezando primero por las sociedades que capitalizan la mayor par-
te del ahorro popular, que son las sociedades cotizadas en bolsa y las entidades de
crédito, y que por su caracter estratégico han de ser fuertemente supervisadas para
garantizar su estabilidad y con ello la seguridad de los ahorros y el acceso al cré-
dito. Esta medida debe entenderse como una respuesta de choque contra la crisis
bursatil y financiera que afecta tanto a Espafia como al resto del mundo desde
2007 hasta la actualidad.

Conseguido lo anterior, se procede en un segundo momento temporal,
mediante la reforma que comentamos y mediante otras, a imponer los mismos
criterios de buen gobierno corporativo y de orden estructural societario al grueso
de las sociedades de capital espafiolas, que segtin la composicion del tejido empre-
sarial espafiol estan compuestas por pequeiias y medianas empresas (las llamadas
PYMES, la mayor parte de ellas bajo la figura de sociedades de responsabilidad
limitada). Se ve claramente al analizar el orden temporal del proceso de reformas
que, una vez asegurado el buen gobierno corporativo de las grandes corporaciones
(supervisadas tradicionalmente por la Administracion Publica, lo que hace facil-
mente comprobable el que adopten las nuevas regulaciones, pero que por sus
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dimensiones cuentan con recursos técnicos y materiales para acometer en breve
plazo su ajuste a unas nuevas regulaciones en muchos casos de gran complejidad
juridica), toca ahora imponerlo al grueso del tejido empresarial espafol, formado
en su mayoria por infinidad de empresas que cuentan con pocos socios, general-
mente de corte familiar, en los que las relaciones personales cuentan mucho y en
el que quiza por la falta de medios o de falta de cultura corporativa stricto sensu,
el rigor en el gobierno corporativo se relaja de manera considerable.

Pero la intencion de la Ley 31/2014 parece clara, pues busca imponer el orden
corporativo a la pequena y mediana empresa, corporaciones que no por su tamafio
son menos importantes, ya que sobre ellas radica parte importante del empleo y
de la capacidad productiva de Espafia. Es preciso ordenarlas cada vez mas y ello
se consigue mediante normas y procedimientos que impidan que el poder ampli-
simo del que goza el 6rgano de administracion permita desmanes y perjuicios
tanto a los socios como a trabajadores, proveedores, acreedores y a la economia
en general.

Asi, y con el fin de controlar el amplio poder del 6rgano de administracion de
la sociedad e incidir en el buen gobierno corporativo de las sociedades de capital
en general, en el predambulo de la Ley 31/2014 se dice que las modificaciones de
la Ley de Sociedades de Capital en ella contenidas pueden agruparse en dos cate-
gorias: las que se refieren a la Junta general de accionistas y las que tienen que
ver con el Consejo de administracion. Esas dos categorias de modificaciones
estan presentes directa e indirectamente al analizar la nueva redaccion de los ar-
ticulos 160 y 161 de la LSC, que son los que de dicha reforma estamos comen-
tando al analizar la resolucion de la Direccidon General de los Registros y del
Notariado de que versa el presente comentario y, de ambos, nos interesa de forma
principal, aunque no exclusiva, el articulo 160 de la LSC, que enumera una serie
de facultades exclusivas de la Junta general de la sociedad de capital.

Estas facultades, configuradas como exclusivas de la Junta general, son de un
contenido minimo, lo que conlleva dos consecuencias: una, que no pueden ser
reducidas estatutariamente porque son las que la ley la atribuye a la Junta expre-
samente; y otra, que no necesitan ser reiteradas en los estatutos sociales ni en
ningun asiento del Registro Mercantil, puesto que proceden de la Ley, y la Ley
esta por encima de Estatutos y Registros. Esto obviamente conlleva que la
Ley obliga a todos, incluidas por supuesto las Autoridades Publicas a las que les
toca interpretar o aplicar las leyes, por lo que los actos de los demas 6rganos y
dependientes laborales o mercantiles de la sociedad no pueden contradecir, ni con
sus actos obviar las competencias minimas que la ley atribuye a la Junta General
de Socios. El articulo 160 de la LSC es de derecho imperativo. Como veremos, es
la facultad enumerada con la letra ) de este articulo la que se lleva el centro de
toda nuestra atencion, y sobre la cual profundizaré en el epigrafe siguiente de este
comentario.
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Por otra parte, el articulo 161 de la LSC no es inicialmente de derecho impera-
tivo, ya que su aplicacion puede ser exceptuada en convencionalmente por los socios
en los estatutos, excluyéndolo ab initio, aunque también cabe resefiar que no posee
un caracter imperativo absoluto o erga omnes, puesto que aunque se aplique no
puede perjudicar nunca a terceros de buena fe. Asi, dicho articulo en su nueva redac-
cion amplia de forma importante la intervencion de la Junta general de socios en
gobierno de la sociedad, invadiendo el campo competencial del 6rgano de adminis-
tracion, de manera que, si en los estatutos no se excluye dicha posibilidad, la Junta
puede impartir instrucciones u 6rdenes directas al administrador social sobre asuntos
de competencia de éste o someter su actuacion a autorizacion de la propia Junta.

Estas competencias de intervencion, si bien tienen gran eficacia interna en la
vida de la sociedad de capital, sin embargo, no pueden perjudicar a terceros de
buena fe, segtin el tenor del articulo 234 de la LSC, mencionado en el propio ar-
ticulo 161 LSC. De esta forma, si el administrador contraviene con su actuacion
en el trafico juridico-econdmico las 6rdenes o acuerdos de la Junta, aquél podra
haber incurrido en responsabilidad frente a los socios, pero los actos juridicos asi
realizados seran validos frente a terceros de buena fe. Ahora bien, el hecho de que
dichas instrucciones u 6rdenes de la Junta no sean oponibles a terceros de buena
fe no implica que la reforma legal practicada no tenga una gran trascendencia.
Antes al contrario: se reconoce ex lege la facultad de la Junta general de influir de
inicio en el 6rgano de administracion y de someterlo a su voluntad, frente al tra-
dicional desequilibrio en favor de los administradores que la regulacion anterior
propiciaba. Se pretende entonces dar mayor poder a la propiedad del capital (los
socios) frente al gestor del dia a dia (el administrador) enviandole el mensaje de
que esta al servicio de los socios y no al revés. Sobrevuela en todo esto el tipo
penal de la administracion desleal como amenaza al administrador que incumpla
las 6rdenes de la propiedad de la sociedad. Se le recuerda al administrador que es
un gestor de intereses ajenos y no propios, y que el gran poder organico que se le
confia no debe hacerle olvidar quién es el duefio de la entidad que representa.

Esta trascendente novedad queda despachada en unas pocas lineas en el
preambulo de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, segun el cual «/.../Comenzando
por las modificaciones relativas a la Junta general de accionistas, se pretende con
cardcter general reforzar su papel y abrir cauces para fomentar la participacion
accionarial. A estos efectos, se extiende expresamente la posibilidad de la Junta
de impartir instrucciones en materias de gestion a todas las sociedades de capital,
manteniendo en todo caso la prevision de que los estatutos puedan limitarla. Asi-
mismo, se amplian las competencias de la Junta general en las sociedades para
reservar a su aprobacion aquellas operaciones societarias que por su relevancia
tienen efectos similares a las modificaciones estructurales./...]». Dejando a un
lado la expresion «fomentar la participacion accionarial», que puede tener unas
connotaciones mas politicas que econdmicas, es dificil pensar que el legislador no
haya tenido en cuenta que una reforma de tal calibre puede alterar de forma sus-
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tancial la organizacion estructural y el equilibrio de fuerzas dentro de la sociedad
de capital, pero creo que mereceria haber sido mas comentado en dicho preambu-
lo. Sobre todo porque en esas pocas lineas se vislumbra una sospecha que puede
distorsionar la interpretacion y la aplicacion de la propia norma.

Y es lo que vemos a continuacidén con ocasion de aplicar al caso resuelto por
la DGRN la nueva redaccion de la letra f) del articulo 160 de la LSC.

III. CRITICA A LA NUEVA REDACCION DEL APARTADO F)
DEL ARTiCULO 160 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

El nuevo apartado f) del articulo 160 de la LSC dice literalmente: “Competen-
cia de la Junta. Es competencia de la Junta general deliberar y acordar sobre los
siguientes asuntos: f) La adquisicion, la enajenacion o la aportacion a otra socie-
dad de activos esenciales. Se presume el caracter esencial del activo cuando el
importe de la operacion supere el veinticinco por ciento del valor de los activos
que figuren en el ultimo balance aprobado”.

A suredaccion y contenido cabe hacerle una serie de criticas y observaciones:

1. Sobre la cualidad de «esencial» atribuible a los activos

Asi, en primer lugar, debemos analizar el término «esencial» que la norma
toma como base para exigir la fiscalizacion por parte de la Junta general de con-
cretos actos juridicos. Entendemos que el nuevo articulo 160.f) LSC establece dos
formas de atribuir el caracter esencial a un activo: una forma es la de considerar
esencial al activo por si mismo, esto es, sin consideracion a su valor, por estar
dotado de caracter esencial (veremos de qué puede tratarse ese caracter); otra
forma es la de considerar esenciales a determinados activos por virtud de presun-
cién derivada de su valor en la contabilidad de la sociedad. Ninguna de las dos
formas es por si sola perfecta, por lo que cabe margen de duda en su valoracion y
aplicacion. Por supuesto, huelga decir que la duda en el mundo del Derecho es
fuente de conflicto y el conflicto, de por si, es fuente de costes directos e indirec-
tos. Profundizaré en todo esto.

a) ¢Para qué y por qué emplea el legislador el término «esencial»?

La verdad es que uno de los problemas para interpretar y comprender el
caracter de esta norma es la utilizacion del término «esencial» para calificar a los
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activos. Para empezar, gramaticalmente, se trata de un adjetivo, por lo que su
empleo y apreciacion depende en cierta manera de la subjetividad del intérprete.
;Qué es ser esencial? ;jEs siempre lo mismo? ;A quién corresponde su aprecia-
cion? Y lo que entiende el lego en derecho por «esencial», jes igual a lo que
esencial significa en el mundo del Derecho?

Analicemos la cuestion desde el campo de la semantica. Asi, remitiéndonos
al Diccionario de la Real Academia Espaiola, éste define esencial en sus dos
primeras acepciones, pertinentes a nuestro escrito, como «Esencial: Del latin
“tardio essentialis”. 1. adjetivo. Perteneciente o relativo a la esencia. (ej., El
alma es parte esencial del hombre.) 2. adjetivo. Sustancial, principal, notabley.
La primera acepcion nos lleva inevitablemente a consultar de nuevo el Dicciona-
rio de la Real Academia Espariola para ver como define «esencia». En sus dos
primeras acepciones pertinentes a este escrito dice: «Esencia: Del lat. essentia,
y este calco del gr. obaio ousia. 1. f- Aquello que constituye la naturaleza de las
cosas, lo permanente e invariable de ellas. 2. f. Lo mas importante y caracteristi-
co de una cosa.» Aniade también definicion de «ser esencia de algo» definiéndolo
como: 1. locucion verbal. Ser preciso, indispensable. 2. locucion verbal. Ser con-
dicion inseparable de algo.”.

Vista la respuesta que nos da la semantica a nuestro término discutido, todas
las acepciones nos llevan quiza a mayor perplejidad: ;de qué cosa es o debe ser la
esencia de la que estamos hablando? No se nos dice directamente, sino que sélo
se apunta la presuncion que luego veremos. Y ;desde qué ciencia nos tenemos que
aproximar al concepto esencial? ;Desde la lingiiistica?, ;desde la Ciencia del
Derecho?, ;desde la Ciencia Economica?, ;desde la Sociologia? La cuestion pare-
ce obvia, pero no es baladi: cada una de estas ciencias tiene su propia forma de
aproximarse a una misma realidad. Dicho de otra manera, lo que para el Derecho
es esencial puede no serlo para la Economia o para la Sociologia. El lector pudie-
ra pensar que este planteamiento puede ser en exceso maximalista, pero creo que
ésta es una materia en la que se puede palpar la tradicional confrontacién entre el
analisis economicista del derecho y el puramente juridico. Ocurre igual que en
el debate acerca de la causa de los contratos, que sera esencial para el negocio
juridico si vence la dptica netamente juridica o que sera prescindible si se atiende
a criterios de utilidad econdémica. Lo que pretendo trasladar con esto al lector es
que, al interpretar el articulo 160 f) de la LSC, se va a encontrar de lleno en el
fuego cruzado de estas dos tendencias (las mas importantes, pero sin hablar por
supuesto de otras, que también).

Tradicionalmente, la optica del andlisis puramente juridico tiende a ser muy
severo con el uso e interpretacion de los términos legales: se busca la claridad y
eficacia de los términos juridicos, que la norma sea exacta y que su exactitud
genere predictibilidad. Es la base del positivismo que nace con la codificacion
napolednica y que ha dominado la conciencia juridica durante todo el siglo XIX y
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gran parte del siglo XX. Para esta corriente de pensamiento juridico no hay lagu-
nas, no puede haberlas, ya que el propio sistema ofrece las herramientas para la
integracion, sin que sea necesario acudir a elementos ajenos al Derecho, como por
ejemplo al mundo de la economia, para interpretar y aplicar el Derecho. Autoin-
tegracion siempre, heterointegracion nunca, dirian los positivistas. Esta corriente
es la mas empleada por el jurista ordinario (el que tiene que resolver los proble-
mas del dia a dia, sin tiempo ni ganas para bizantinismos de salon...), que tiende
a buscar la simplicidad en la interpretacion y aplicacion de la norma juridica al
caso concreto, y al que la duda, el silencio o la oscuridad de la Ley le generan
desconfianza por lo impredecible del resultado y por el sobresfuerzo que le supo-
ne configurar operaciones de dudoso resultado. El positivismo tiene ademas la
ventaja, no siempre bien apreciada, de que en su génesis como corriente juridica
en la época de la Ilustracion se pensaba que la creacion de codigos legales era la
sistematizacion del Derecho Natural (el universal aplicable a todas las gentes de
todas las naciones, minimo comun denominador de todos los pueblos), que el
positivismo era la clave que culminaba el iusnaturalismo, por lo que interpretar la
norma positiva y autointegrar sus imperfecciones conforme a la ley positiva no
era otra cosa que aplicar la Ley Natural Universal al caso concreto, fuere de la
dificultad que fuere. Tanto por inspiracion directa como indirecta, uno de los
principios fundamentales del Derecho Natural que tifie todo el Derecho Positivo
es el principio de Justicia, tanto en su variante punitiva como, en lo que nos atafie
aqui, el de cuidado del necesitado de proteccion. A este principio, y también por
este principio, se supeditan otros beneficios o realidades que aporta el Derecho a
la Sociedad o a los particulares, como es el beneficio econémico, la eficiencia, la
rapidez o incluso el propio progreso de la sociedad que el Derecho dice proteger
y promocionar. Dicho de otro modo, segtin esta vision, el Derecho debe alcanzar
la Justicia para la Sociedad atn incluso cuando al alcanzarlo la propia Sociedad
pueda sufrir dafio injusto. Por ejemplo: no son nuevos esos casos en los que la
Administracion impide o deja pasar una inversion millonaria que hubiese podido
proporcionar miles de puestos de trabajo a la Sociedad por encallarse en algin
requisito legal que impida aprobar un proyecto o conceder una licencia. Ante esto,
el jurista tradicional permanece impasible en el razonamiento de que como la Ley
Natural es siempre superior y buena, la aplicacion positivista que la materializa
se revela como la mas idonea. Simple, efectivo y, sobre todo, tranquilizador.

Frente a esta forma de interpretar el Derecho surgen otras (escuela historica
del Derecho alemana, los socialismos juridicos, etc.), pero la que se revela como
contrapunto a la anterior es la dptica economicista del analisis econémico del
Derecho (por todos, aunque no exclusivamente, la Escuela de Chicago). Explican-
dolo muy superficialmente dada la intencion de este escrito, en virtud de esta
corriente el Derecho, al aplicarse, produce costes y beneficios, y éstos pueden y
deben ser calculados. Se trata de la posibilidad de medir las consecuencias de la
aplicacidn del Derecho en la Sociedad, y por ello permitir al que aplica las normas
disefiar estrategias adecuadas a sus propios recursos econémicos (no se metera en
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un pleito si, aunque tenga razon, el coste siquiera de oportunidad, va a exceder el
beneficio de ser protegido en su justo derecho). Una consecuencia inevitable de
esta concepcion del Derecho es trasladar el analisis coste-beneficio a la creacion
de normas por parte del Poder Publico. Asi en numerosas ocasiones se le ha pedi-
do al legislador que flexibilice los requisitos y procedimientos, de manera que sea
menos costoso el obtener Justicia, o bien, que se obtenga ya, inmediatamente,
aunque no se obtenga toda la Justicia que deberia obtenerse (la Justicia tardia
puede generar mas perjuicio si cabe). Finalmente se le ha incluso exigido al legis-
lador que orille la persecucion del Ideal de Justicia en pro de intereses materiales
mas prosaicos, como la creacion de empleo o la riqueza nacional, como si la bus-
queda de la Justicia y su perfeccion fuesen un obstaculo para el bienestar de la
propia sociedad que se busca proteger. Dicho llanamente, que esté menos protegi-
da, pero mejor alimentada. Esta concepcion del Derecho llego a su punto algido a
finales del siglo XX y la primera década del siglo XXI, cuando como consecuencia
de las politicas que unos llamaron desregulacion, otros neoliberalismo y otros
obsolescencia de los ordenamientos juridicos clasicos para adaptarse a las conse-
cuencias de la globalizacion, se produjo una crisis econdmica severa y quiza global.

De todos es conocida la situacion de crisis que venimos padeciendo en los
ultimos afos, por lo que no voy a extenderme ni en sus causas ni en los efectos. En
lo que si recabaré es que una consecuencia generalizada en la toma de consciencia
por parte de las Sociedades occidentales es que quiza haya habido un exceso de
economicismo en la aproximacion de la Sociedad al Derecho. Digamos que se
produce algo similar a la pardbola evangélica del hijo prodigo, pero en clave poli-
tico-economica: el Derecho buscaba desde antiguo la Justicia y la Justicia sujetaba
a la Sociedad, la Sociedad veia que la Justicia no le dejaba ser libre y por no serlo
no podia ser rico y que podia aspirar a mas Economia si ganaba en libertad con-
trolando é1 mismo su vida sin el paradigma de la Justicia entorpeciéndolo todo
con su idealismo. La Sociedad, empero, se excedid en su autorregulacion, dando
lugar a un desenfreno econdémico que resultd letal para las clases medias y bajas,
y estas clases, que conforman a la mayoria de los electorados occidentales, forza-
ron a la Sociedad a retornar en la senda de la busqueda de la Justicia.

Empero, como sabemos desde la antigua Grecia, nadie puede volver dos veces
al mismo rio, pues ni uno es el mismo ni el rio es el mismo. Asi, cuando la Socie-
dad, quiza arrepentida, quiza no tanto, vuelve a la senda de la busqueda de la
Justicia aun sacrificando la Economia en aras de la Seguridad, recoge de nuevo el
clasico azadon que le permitia labrar el trafico juridico y sembrar certidumbre,
el Derecho Positivo. Pero cudl es su sorpresa cuando se da cuenta que ya no le
vale, que no sabe usarlo, o que su uso no le satisface, que no produce los mismos
efectos que antafio parecia producir. Desconcierto.

Llegados a este punto el lector preguntara si no nos estamos desviando un
poco del tema del analisis del articulo 160.f) de la LSC. Todo lo contrario, ya
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vera. Es capital. Por eso es que he empezado por analizar la exposicion de moti-
vos de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, que propicia su actual redaccion. Bus-
co penetrar en la mens legislatoris para descifrar qué entiende por «activo esen-
cial» y para qué de la norma.

Bien, como hemos dicho, el legislador retoma el derecho positivo para corre-
gir los abusos de la economia. Aplicara la Ley al mundo del dinero. Eso es algo
que ya habia hecho antes de la crisis (en realidad lo lleva haciendo toda la vida) y
de lo que recuerda buenos resultados. La economia esta basada mayoritariamente
en la empresa, y la empresa, masivamente, tiende a adoptar la forma de sociedad
de capital. El legislador regulara las sociedades de capital para buscar la Justicia.
Con la busqueda de la Justicia se perseguira al infractor y se cuidara al necesitado
de proteccion. Sin embargo, a la sociedad actual se le puede hacer clara analogia
con el hijo prédigo, quien, recuerden la parabola, mientras vivia en casa de su
padre todo era equilibrio, trabajo y estabilidad; cuando regresa tras su periplo al
hogar familiar vuelve magullado, espantado y humillado y, lo que es mas asom-
brosamente actual, anclado en posiciones extremas y maximalistas, pues se ofre-
ce a su padre para trabajar como siervo so6lo por la comida. Esto es, el hijo prédi-
go quiere otra vez estabilidad, seguridad y proteccion, pero no lo pide buscando
un ideal universal, el amor gratuito de un padre, sino como reaccidon inmediata a
las desventuras a las que le llevo su conducta. Esto es, no se sabe si esta arrepen-
tido o no, s6lo que quiere proteccion. Puede que a la sociedad le pase un poco de
lo mismo, quiere seguridad, pues ha sufrido enormemente con la crisis, cierto, y
quiere volver a regular con el Derecho Positivo a las sociedades de capital. Sin
embargo, ya no busca el ideal de justicia como hacia antes de los afios locos, sino
que ahora, habiendo saboreado las mieles que le proporcion6 la bonanza de la
economia y reconociendo como errores los abusos cometidos intenta legislar con
dureza a las empresas a fin de que ninguna pueda caer en el mismo pozo econo-
mico del que atn a ella le cuesta salir. Cae también en una posicion extrema, en
un maximalismo conceptual no pacifico, pero es el que es y que guiara al derecho
positivo en su creacion normativa y en su aplicacion. La desconfianza guia hoy al
Derecho Positivo.

Si no creen lo que les digo, por favor, vuelvan a leer el parrafo de la exposi-
cion de motivos de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, que he reproducido mas
arriba en el epigrafe 1). En las lineas reproducidas se viene a decir: 1.°) Que se
pretende la participacion de los socios de la Junta general, esto es, a pequeiia
escala conseguir el ideal de Justicia para el débil, que se entiende que es el socio;
2.°) Que la via de obtener la Justicia es que los socios puedan entrar a decidir en
los asuntos de gestion; 3.°) Que el legislador reacciona negativamente a que por
la via de operaciones societarias quiza ordinarias se encubran actos de calado tal
que se perjudique a los socios, como por ejemplo Modificaciones Estructurales.
Creo que es evidente la sobrerreaccion del legislador: para evitar dafios graves
causados por algo que sea similar a una modificacidn estructural (ni mas ni
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menos), someto tales cuestiones a la autorizacion de la Junta general, para que no
se haga de espaldas a los socios y en su contra.

Loable fin, pero los medios empleados (el Derecho Positivo, la norma juridi-
ca) no ha sido bien utilizada. En varios aspectos: tanto desde un punto de vista
teleologico como de la realidad social del tiempo en el que debe ser aplicada la
norma (art. 3 del CC), la generalidad de las empresas, aunque hagan operaciones
de gran calado, no por ello incurren en modificaciones estructurales ni en aporta-
cion de rama de actividad, ni modificacion de facto del objeto social, ni en ningin
fraude. Simplemente operan, con mayor o menor fortuna en el trafico juridico y
econdmico, con la intencion sana de obtener lucro o por lo menos no resultar
dafados. Y la forma que el Derecho de Sociedades clasico ha formulado es que lo
hagan mediante sus 6rganos de administracion y apoderados. La idea es que, sean
quienes sean los socios detras de la sociedad, el trafico juridico pueda confiar en
la certidumbre que los representantes organicos y voluntarios de la sociedad, a
quienes ata un vinculo basado en la responsabilidad con sus socios, actuaran con
similar responsabilidad para con los terceros, bajo amenaza de sanciones civiles
y penales. Asi se configurd desde la edad moderna el concepto y el funcionamien-
to de sociedad de capital, lo que ha generado seguridad y rapidez en el trafico
juridico-economico. Introducir en la ecuacion a terceros 6rganos, la Junta general,
impartiendo instrucciones o interviniendo directamente en asuntos de gestion,
altera el sistema de fuerzas tradicional entre los socios y el administrador, si, pero
también presenta ante el mercado un administrador mermado del que el tercero
puede y debe desconfiar, sobre si tendra las plenas facultades que dice tener. Y
todo ello para evitar que el administrador pueda perjudicar con su actuacion a los
socios, como si ésa fuere la tonica general de los administradores sociales y
los apoderados. Aqui el preambulo rezuma de la desconfianza del legislador:
/sera una sobrerreaccion suya ante las consecuencias de la crisis?

Mas, en efecto, vuelve a emplear el Derecho Positivo para sus nuevos fines,
la obtencién de certidumbre y la proteccidon del necesitado, pero no lo hace técni-
camente de manera adecuada ni tiene en cuenta las normas preexistentes, lo que
da lugar a resultados juridicamente incongruentes y econdmicamente desastrosos.
Procederé a continuacion a relacionar los fallos en los que a mi juicio incurre el
legislador en este nuevo articulo 160.f) LSC.

b) «Activo esencialy: un concepto equivoco, oscuro y discutible

Asi, el legislador falla a mi entender en los términos que emplea en la refor-
ma, pues utiliza un término tan molestamente general y abstracto como el de
«activo esencial», que, como vemos, es de dificil determinacion. Y es que las
esencias que no se pueden concretar se convierten en un problema de indefini-
cion. La indefinicion genera inseguridad y ello es negativo, como hemos visto.
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Ademas cada pregunta y cada respuesta pueden llevar a resultados distintos en la
interpretacion del articulo 160.f) de la LSC. ;De qué clase de esencia es o debe
ser la cualidad de esencial del activo que para cuya transmision se ha de recabar
la autorizacion de la Junta general? Dificil respuesta. Esencial de la sociedad de
capital pueden ser muchas cosas, tantas como aproximaciones a la misma exis-
ten, de manera que podria llegarse a exigir consentimiento de la Junta para cual-
quier acto juridico que deba hacer la sociedad de capital. Muestras de esto hay
muchas. Esencial de la sociedad es el asociacionismo, esto es, la conjuncion de
intereses contrapuestos que confluyen a un fin comun, el &nimo de lucro. La
asociacion de personas en la formacidon de una nueva persona social es esencial
en la sociedad considerada en si misma como tipo juridico. Esencial seria, segin
esto, hasta las normas de funcionamiento de la sociedad, sus competencias, sus
organos, sus potestades, etc. Sin embargo parece que subsumir en el articu-
lo 160. f) de la LSC este tipo de esencia es paraddjicamente entrar demasiado en
la esencia de la sociedad. La finalidad del articulo 160 f) LSC me dice que debo
ser menos esencial, no caer en la reduccion al absurdo, no puede ser todo esen-
cial. Ya que hemos mencionado el animo de lucro como esencial de las socieda-
des ;es el animo de lucro entonces la esencia de la sociedad? Si que lo es, pues
si no la sociedad no seria sociedad sino asociacion. Pero el animo de lucro no es
un activo en si mismo, sino un fin a alcanzar por la sociedad de capital. Entonces,
si el animo de lucro es la esencia de la sociedad, el activo esencial es aquel bien
o derecho que esta destinado a alcanzar la esencia de la sociedad, el animo de
lucro. Pero siguiendo este razonamiento todos los bienes y derechos de la socie-
dad serian esenciales, pues todos, dentro del concepto de empresa como conjun-
to de bienes y personal ordenados para obtener lucro, serian esenciales, y no
parece razonable que sea necesario para transmitir cualquier activo de la sociedad
la competencia de su maximo organo deliberante, que es la Junta. Esto paralizaria
el trafico juridico. El lector pensara que este razonamiento es un poco extremo;
sin embargo, debemos prever todo tipo de consecuencias y efectos al interpretar
una norma bajo la premisa cierta y constatable que una cosa es la mes legislato-
ris, y otra la mens legis, y esta ultima puede llegar a efectos juridicos ni siquiera
pensados por el legislador.

¢) Aproximacion de la ciencia juridica al concepto «esencialy

Cuando el jurista rebusca en la panoplia de conceptos juridicos de que le ha
dotado la ciencia juridica aquellas categorias juridicas tradicionales simples, pero
eficaces y que le permiten salvar el dia a dia en la aplicacion del derecho, llega a
entender que la tradicion juridica sélo les atribuye el calificativo de esenciales
a los elementos del negocio juridico dentro de la teoria general de los contratos.
Generalmente calificamos de «esencial», por ejemplo, en la teoria del negocio
juridico, a aquellos elementos sin los cuales no hay contrato. Y dentro de ellos
encontramos el consentimiento, objeto y causa. Los que nos interesan son el obje-
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to y la causa. El objeto es la prestacion que la parte se obliga a hacer o deber
recibir; la causa es el fin ultimo del negocio juridico teniendo en cuenta el tipo
negocial empleado. Curiosamente, el Derecho Positivo se ha basado en la causa
como mecanismo de proteccion de la Justicia, pero el articulo 160.f) de la LC
parece volcarse en el objeto, es decir, en las aportaciones o prestaciones del nego-
cio juridico, y por extension en los activos; asi como también en su valor contable.
Parecen resabios de la teoria economicista que, como hemos visto, aun le deben
de quedan al legislador y que tifien de algiin modo su reforma.

Incluso desde la dptica del analisis juridico, el término tampoco esta muy bien
traido, ya se puede interpretar perfectamente que deban ser calificados como
«activos esenciales» aquellos que, no siendo superiores al valor del veinticinco
por ciento de los activos del ultimo balance aprobado, ostenten la cualidad de
esencial, porque sin ellos no se podria desarrollar el objeto social, por lo que
requeriran para ser enajenados el consentimiento de la Junta general. Por tanto, el
valor minimo no es un tope fijo para eximir de la autorizacion de la Junta, pero si
el carécter esencial del activo. En otras palabras, valga lo que valga el activo esen-
cial necesitara el representante de la sociedad la autorizacion de la Junta para
transmitirlo en la forma indicada en el articulo 160 de la LSC.

Pero esta interpretacion, quiza mas razonable y adecuada a la intencion del
legislador, provoca una desviacion interpretativa que nos aleja del positivismo
clasico, que entiende por esencia de la sociedad, la causa, lo que le distingue de
otros contratos (que en el negocio juridico de la sociedad es el &nimo de lucro,
cualquiera que sea el objeto social), y nos impone el legislador una nueva tesis
interpretativa a través del articulo reformado, que entiende que la esencia de la
sociedad emana del objeto, pues esencial seria aquel activo sin el cual la sociedad
quedaria desvirtuada.

Por otra parte, parece que la condicion de esencial se reputa de los activos de
la sociedad. Pero la reforma se queda corta en su definicion, puesto que no dice
qué tipo de activo es o debe ser esencial. Y ello es mas lamentable cuando se
refiere al ultimo balance, por lo que debemos emplear las subcategorias de activos
que emplea la contabilidad y las normas contables contenidas en la LSC. ;Se
refiere a todos los activos, a patrimonio neto, a los activos fijos, también al circu-
lante? Todos pensamos en el caso de manual de la enajenacion de un manantial
por la sociedad que tenia por actividad su explotacion, en el que por la enajena-
cion de su mas principal activo, la sociedad queda paralizada, lo que debe sin
duda ser al menos consultado a los accionistas. Sin embargo, lo que puede ser
razonable para unas sociedades no lo son para otras. Por ejemplo, hay sociedades,
muchas, en los que mas del veinticinco por ciento de los activos son circulantes,
por ejemplo, dinero liquido, pues se dedican a invertir, o son mercancias que
deben ser vendidas. ;Debe pedirse autorizacion de la Junta general de una socie-
dad dedicada a la venta de tulipanes para vender toneladas de tulipanes, cuando
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éstas superen el 25 por 100 del balance? Un poco radical el planteamiento. Mas
aun, /debe pedir autorizacion para hacer pagos en dinero? ;Y si se fraccionan en
varias operaciones?

d) El problema de la presuncion ;«iuris tantumy o «iuris et de iurey?

Se establece una presuncion del caracter esencial del activo. Se presume esen-
cial cuando pasa del veinticinco por ciento del ultimo balance aprobado. Pero aqui
se detecta otra deficiencia técnica que deberia darle cierto reparo al operador
juridico: jes presuncion iuris tantum o iuris et de iure? ;Cabe prueba en contrario
o no cabe? No lo dice. Y nosotros decimos: donde el legislador no distingue,
nosotros no debemos distinguir, pero claro, no es lo mismo un tipo de presuncién
que otro. Sobre todo porque si el fin del articulo 160 f) LSC es proteger a los
s0cios y evitar su perjuicio por operaciones, entonces deberia ser iuris et de iure,
pero al configurarlo como presuncion a secas, lo logico es que admita prueba en
contrario pues si no deberia decir se presumira, sino directamente se considerara
esencial, expresion en la que ya resultaria implicita una orden directa, sin posibi-
lidad de ser contradicha.

e) ¢Deberiamos estar hablando de activos estratégicos en vez de activos
esenciales?

Se convierte en un problema emplear términos juridicos para describir o nor-
mar realidades y magnitudes econdmicas. Deberia acudirse a la terminologia eco-
némica. Es una manifestacion de lo que antes he dicho, de como a mi juicio el
legislador esta pensando desde la optica de la economia mas que del derecho. A
mi juicio, en vez de hablar de activos esenciales, que es un término propio de la
Ciencia del Derecho, deberia emplear el término mas adecuado de activos estra-
tégicos, mas propio de la economia. Desarrollando esta idea entiendo que, dado
lo dificil de la definicion de activo esencial, maxime cuando las sociedades tienen
habitualmente numerosos objetos sociales distintos entre si y cada vez mas gené-
ricos, deberia hablarse de activos estratégicos, siendo ellos aquellos sin los cuales
la sociedad no podria desarrollar su actividad actual o que veria gravemente mer-
mada su capacidad productiva. La diferencia es sutil: el activo esencial, paralela-
mente a lo que sucede con el elemento esencial del negocio juridico, es aquel sin
el cual no hay sociedad, no hay contrato, pues pierde su esencia, su alma, su
causa. Sin embargo, un activo estratégico es aquel que incide de forma importan-
te en el rendimiento de la sociedad, pero sin el cual la sociedad subsiste pudiendo
desarrollar su objeto con otros activos, pero mermada en cuanto a su productivi-
dad. Por ejemplo, si la sociedad se dedica a explotar hoteles, y se enajena su
unico hotel, evidentemente se destruye su fuente original de rendimiento, pero
aun puede explotar otros hoteles, pues no ha sido creada exclusivamente para
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explotar ese determinado hotel (salvo que asi haya sido, naturalmente, en cuyo
caso es un supuesto de disolucion anticipada de la sociedad). Es estratégico el
activo porque de ¢l depende el plan social del momento para la obtencion de ren-
dimiento.

Y la prueba de que el concepto que maneja el articulo 160.f) LSC es de natu-
raleza econdmica y no estrictamente juridica es la presuncion del caracter esen-
cial-estratégico del activo fundamentada en su peso especifico dentro del balance
social. Esa naturaleza econdmica se demuestra en la remision a la contabilidad
social y al documento que permite visualizar el estado econdmico de la sociedad
de capital y que permite calcular el dividendo, cuya obtencion es, como hemos
visto, el fin ultimo de las sociedades de capital. Es estratégico para la sociedad
aquel activo cuya existencia en el balance de la sociedad tiene importancia no
solo en cuanto a su valoracién en si mismo, sino en lo que aporta al fondo de
comercio de la sociedad, por tanto cuantificable no solo desde un punto de vista
material, sino también intangible o inmaterial. Otra variable quiza abstracta, pero
desde luego mas ajustada a la realidad.

Por eso cabrian tres posibilidades: 1) Activos esenciales de valor superior al
veinticinco por ciento de balance: requieren para su enajenacion acuerdo de la
Junta; 2) Activos esenciales de valor inferior al veinticinco por ciento del balance:
requieren para su enajenacion acuerdo de la Junta; 3) Activos no esenciales de
valor superior al veinticinco por ciento del balance: no requieren para su enajena-
cion acuerdo de la Junta si se demuestra, contra la presuncion legal, que no son
estratégicos para la sociedad o que su enajenacién no oculta fraudulenta o simu-
ladamente una operacion de modificacion estructural de sociedad de capital. Este
ultimo inciso lo he afiadido porque otro de los fines ultimos del articulo 160.f)
LSC es evitar que por medio de aportaciones de activos esenciales o estratégicos
a la constitucion de otras sociedades de capital, la sociedad aportante esté encu-
briendo una operacion de escision o de cesion de rama de actividad o cesiones
globales de activo y pasivo, evitando el estricto régimen legal de la Ley 3/2009,
de modificaciones estructurales de las sociedades de capital.

2. ¢(Con qué tipo de mayoria de votos tienen que ser aprobados en Junta
los actos dispositivos previstos en el articulo 160.f) LSC?

Curiosamente, y pese a la desconfianza contra el 6rgano de administracion
que destila el articulo 160 .f) LSC, no se establece mayorias reforzadas para adop-
tar esta clase de acuerdos. Asi, en sede de sociedades andnimas, no se requiere
ningun quérum especial para que la Junta que vaya a decidir sobre la transmision
de activos esenciales quede validamente constituida. Tampoco los articulos 199 y
201 de Ia LSC establecen especificamente que dichos acuerdos deban tomarse por
mayoria reforzada, por lo que deberan ser acordados por mayoria simple confor-
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me a lo dispuesto en el articulo 198 LSC, que actia como clausula de cierre, sin
perjuicio de que los estatutos sociales puedan establecer la exigencia de quorum
0 mayorias superiores.

Pero en este ambito de quérum y mayorias simples es donde se puede detectar
otra paradoja de la configuracion legal que crea la Ley 31/2014. Si como ya
hemos comentado antes el preambulo de dicha norma dice que «asimismo se
amplian las competencias de la Junta general en las sociedades para reservar a su
aprobacion aquellas operaciones societarias que por su relevancia tienen efectos
similares a las modificaciones estructurales [...]»; si, como hemos dicho, el
sometimiento al acuerdo de la Junta de las enajenaciones de activos esenciales o
su aportacion a sociedades busca evitar cambios subrepticios de objeto social sin
pasar por la Junta o modificaciones estructurales encubiertas, entonces, ;por qué
no se exige por ley para la adqu151c10n la enajenacion o la aportacion a otra socie-
dad de activos esenciales, el quéorum y mayorias reforzadas que se exigen para
modificacion estatutaria de objeto social, o para la escision o para la cesion global
de activo y pasivo? Es un primer paso someterlos a mayoria ordinaria solamente,
de acuerdo; pero si se establece una presuncion de desconfianza contra el acto
juridico por si eventualmente oculta simulacidn, entonces deberian haber sido
asimilados directamente. Maxime cuando ya en el preambulo exhibe el legislador
manifiestamente esta desconfianza.

Lo que ocurre es que en el fondo el legislador es realista y debe entender que
no toda disposicion sobre activos esenciales va dirigida a producir una modifica-
cion del objeto social ni a encubrir una modificacion estructural y que por ello sélo
quiere reforzar el control y la antes criticada por mi «participacion» de los socios
en la sociedad. En el bien entendido que si una aportacion, enajenacion o transmi-
sion de activos esenciales encubriese una modificacion estructural, quiza podrian
entenderse aquellas nulas por ser negocios simulados, siendo ésta nula por no ajus-
tarse a los cauces estrictos de la Ley 3/2009 de modificaciones estructurales.

Entendemos, por tanto, que los acuerdos del articulo 160.f) LSC no estan
sujetos a quérum especial y seran aprobados por mayoria simple y ordinaria,
puesto que no hay ley especial que lo exija.

3. Sobre la sancion a la contravencion del articulo 160.f) LSC

Tal y como hemos dicho, esta norma es de caracter imperativo, ya que confi-
gura parte del contenido minimo de las competencias de la Junta general de socios
y no puede ser suprimida por via estatutaria ni por tanto por decision de la propia
Junta compuesta anteriormente con otros socios. Parece, pues, que es una norma
de gran importancia que ha de ser respetada por todos los operadores juridicos,
tanto de la propia sociedad como por terceros.
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Debemos analizar cual es la sancion por contravencion de dicha norma. Si nos
basamos en la regla general del articulo 6.3 del Cédigo Civil, en ¢l se dice que
«Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de
pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso
de contravencion». Dejando a un lado las formulaciones teoricas y jurispruden-
ciales acerca de la nulidad, la anulabilidad, la ineficacia y los actos incompletos
(teorias todas que el lector conocera sin duda y que doy aqui por reproducidas
para evitar repeticiones innecesarias), del precepto formulado cabe decir que el
Ordenamiento Juridico en un principio apuesta por la nulidad absoluta del acto
contra norma imperativa, salvo que el propio legislador haya previsto otra sancion
(por ejemplo, ineficacia total o parcial, o sanciones civiles o de otro tipo, por
ejemplo). Por ello, hay que ver si el legislador ha previsto otra sancion civil a la
contravencion de norma imperativa mercantil. Para ello, por razon del principio
de jerarquia normativa (articulo 9 de la CE), debemos buscar en norma de rango
de Ley y, en virtud del principio de especialidad normativa, debemos indagar en
el cuerpo normativo que regula la materia societaria, que es fundamentalmente la
Ley de Sociedades de Capital.

Dicho esto, observamos que esta concreta materia de la nulidad en el ambito
de las sociedades de capital también ha sido reformada por la Ley 31/2014, de 3
de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la
mejora del gobierno corporativo. Efectivamente, la sancion juridica genérica a
la contravencion de norma mercantil de derecho societario viene regulada en el
articulo 204 de la LSC. Si bien dicho articulo se refiere a la impugnacion de los
acuerdos de la Junta general, sin embargo, debemos entenderlo referido a todos
los acuerdos de todos los 6rganos sociales, tanto por una interpretacion sistema-
tica del texto legal como también por la remision a dicha materia que hace el ar-
ticulo 251 de la LSC, en su parrafo segundo, que aunque referido a los acuerdos
del Consejo de administracidon, debe extenderse a todos los actos del érgano de
administracion cualquiera que sea su forma de organizacion. Debemos apuntar,
sin embargo, que la nueva redaccion del articulo 204 LSC no es del todo satisfac-
toria.

Asi, en su redaccion inicial, hoy modificada, se establecia terminantemente
la nulidad de los acuerdos societarios contrarios a la Ley [el articulo 204 LSC, en
su redaccion originaria antes de la reforma operada por la Ley 31/2014, decia:
«Acuerdos impugnables. 1. Son impugnables los acuerdos sociales que sean con-
trarios a la ley, se opongan a los estatutos o lesionen el interés social en beneficio
de uno o varios socios o de terceros. 2. Seran nulos los acuerdos contrarios a la
ley. Los demas acuerdos a que se refiere el apartado anterior seran anulables. 3.
No sera procedente la impugnacion de un acuerdo social cuando haya sido deja-
do sin efecto o sustituido validamente por otroy.], si bien a dicha nulidad de actos
contrarios a la Ley se le asociaba una accion social que caducaba al afio, salvo
para los actos nulos contrarios a la ley que fueran a su vez contrarios al orden
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publico [antiguo articulo 205 LSC: Caducidad de la accion de impugnacion. 1.
La accion de impugnacion de los acuerdos nulos caducard en el plazo de un ario.
Quedan exceptuados de esta regla los acuerdos que por su causa o contenido
resultaren contrarios al orden publico. 2. La accion de impugnacion de los acuer-
dos anulables caducara a los cuarenta dias. 3. Los plazos de caducidad previstos
en los apartados anteriores se computaran desde la fecha de adopcion del acuer-
do y, si fuesen inscribibles, desde la fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial
del Registro Mercantil»]. Esta redaccion originaria de ambos articulos, aunque
era terminante por declarar nulos los actos mercantiles contrarios a la ley, sin
embargo dejaba un gran margen de discrecionalidad al juzgador para decidir si la
ley contravenida era del tipo de las que se consideraban de orden publico o si
simplemente generaban una «nulidad menor». Esta inseguridad juridica era posi-
blemente criticable en cuanto a que dejaba en sede jurisprudencial la eficacia
ultima de las normas juridicas y permitia consolidar acuerdos y actos juridicos
que, pese a ser nulos por ser contra ley, sin embargo eran inimpugnables por el
transcurso del tiempo. Sin embargo, ello pudiera ser admisible por la proteccion
del trafico juridico y evitar en el &mbito mercantil los efectos perniciosos de una
nulidad enquistada y el efecto de nulidad en cadena de los actos y negocios juri-
dicos posteriores que se hubiesen podido fundamentar en dicho acto nulo. Parece
que el ordenamiento preferia que, salvo las grandes nulidades contrarias al orden
publico, la contravencion de Ley mercantil no causase un perjuicio a la economia
nacional por interrumpir el trafico juridico o por destruir de forma extemporanea
con viejas nulidades nuevos negocios juridicos que pudiesen ignorarlas.

Pero tras la reforma legislativa, la nueva redaccion del articulo 204 de la LSC
viene a complicar a mi modo de ver el estado de las cosas, pues establece lo
siguiente:

«Articulo 204. Acuerdos impugnables. 1. Son impugnables los acuerdos socia-
les que sean contrarios a la Ley, se opongan a los estatutos o al reglamento de la
Junta de la sociedad o lesionen el interés social en beneficio de uno o varios
socios o de terceros. La lesion del interés social se produce también cuando el
acuerdo, aun no causando dario al patrimonio social, se impone de manera abu-
siva por la mayoria. Se entiende que el acuerdo se impone de forma abusiva
cuando, sin responder a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por
la mayoria en interés propio y en detrimento injustificado de los demdas socios. 2.
No sera procedente la impugnacion de un acuerdo social cuando haya sido deja-
do sin efecto o sustituido validamente por otro adoptado antes de que se hubiera
interpuesto la demanda de impugnacion. Si la revocacion o sustitucion hubie-
ra tenido lugar después de la interposicion, el juez dictard auto de terminacion
del procedimiento por desaparicion sobrevenida del objeto. Lo dispuesto en este
apartado se entiende sin perjuicio del derecho del que impugne a instar la elimi-
nacion de los efectos o la reparacion de los danios que el acuerdo le hubiera
ocasionado mientras estuvo en vigor. 3. Tampoco procedera la impugnacion de
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acuerdos basada en los siguientes motivos: a) La infraccion de requisitos mera-
mente procedimentales establecidos por la Ley, los estatutos o los reglamentos de
la Junta y del Consejo, para la convocatoria o la constitucion del organo o para
la adopcion del acuerdo, salvo que se trate de una infraccion relativa a la forma
y plazo previo de la convocatoria, a las reglas esenciales de constitucion del
organo o a las mayorias necesarias para la adopcion de los acuerdos, asi como
cualquier otra que tenga cardcter relevante. b) La incorreccion o insuficiencia de
la informacion facilitada por la sociedad en respuesta al ejercicio del derecho
de informacion con anterioridad a la Junta, salvo que la informacion incorrecta
o no facilitada hubiera sido esencial para el ejercicio razonable por parte del
accionista o socio medio, del derecho de voto o de cualquiera de los demds dere-
chos de participacion. c) La participacion en la reunion de personas no legitima-
das, salvo que esa participacion hubiera sido determinante para la constitucion
del organo. d) La invalidez de uno o varios votos o el computo erroneo de los
emitidos, salvo que el voto invalido o el error de computo hubieran sido determi-
nantes para la consecucion de la mayoria exigible. Presentada la demanda, la
cuestion sobre el cardcter esencial o determinante de los motivos de impugnacion
previstos en este apartado se planteara como cuestion incidental de previo pro-
nunciamiento.»

Esta nueva redaccion del articulo 204 LSC, a diferencia de la anterior, no
declara expresamente la nulidad de aquellos acuerdos contrarios a la ley, sino que
solo se refiere a la impugnabilidad de los mismos y a los supuestos en los que,
pese a que el acuerdo es contrario a la ley, sin embargo no es impugnable. Esta
redaccion es criticable por imprecisa. Una cosa es la impugnabilidad, que supone
el ejercicio procesal de la accion contra un supuesto de hecho antijuridico, y otra
es la causa que genera dicha accion. Asi, la accion procesal, que es el derecho
subjetivo publico a obtener una tutela judicial concreta, puede surgir de diversas
causas: la nulidad, la anulabilidad, la rescision, la ineficacia sobrevenida, etc.
Todas estas causas suponen una lesion de un derecho subjetivo precedente (per-
teneciente a la sociedad como persona juridica, a los socios, a los obligacionistas,
a terceros, etc.), lesion a la que la norma juridica vincula una reaccion sanciona-
dora o coercitiva. La impugnacion de un acto juridico supone la capacidad del
ejercicio de la accion para reclamar la aplicacion de la reaccion coercitiva
del Ordenamiento juridico. Todos aquellos actos juridicos seran impugnables
como consecuencia de la causa que los vicia, y su accion procesal para reclamar
la sancion tendrd una u otra duracion segun diga la ley. Y la pérdida de la posibi-
lidad de obtener sancion a la infraccion, bien por mandato expreso del legislador
ab initio o bien por el transcurso del tiempo legal de caducidad, vuelve al acto
juridico inimpugnable aunque siga adoleciendo del vicio que gener6 la accidn.

Con ello quiero expresar que el legislador, o bien confunde la consecuencia,

la impugnabilidad, con la causa, la nulidad o la anulabilidad, la rescision, etc.; o
bien a proposito lo deja abierto, para que cualquiera que sea la consecuencia del

208 Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 185-218



COMENTARIO A LA RESOLUCION DE LA DGRN DE 10 DE JULIO DE 2015...

decaimiento del acto juridico, éste se someta al régimen de impugnacion previsto
en la Ley de Sociedades de Capital, que establece plazos mas breves, y alejando-
lo del régimen comun previsto en el Cédigo Civil.

Esto no parece muy adecuado: en primer lugar, por una interpretacion en base
a los antecedentes legislativos (la nueva redaccion del articulo 204 LSC se super-
pone sobre un sedimento normativo que reconocia expresamente la nulidad contra
ley); y en segundo lugar y sobre todo, dado el tenor de la nueva redaccion del
articulo 205 de la LSC, que recoge el plazo para impugnar dichos actos juridicos,
y que dice que «Caducidad de la accion de impugnacion. 1. La accion de impug-
nacion de los acuerdos sociales caducara en el plazo de un ano, salvo que tenga
por objeto acuerdos que por sus circunstancias, causa o contenido resultaren
contrarios al orden publico, en cuyo caso la accion no caducara ni prescribira.
2. El plazo de caducidad se computara desde la fecha de adopcion del acuerdo si
hubiera sido adoptado en junta de socios o en reunion del Consejo de adminis-
tracion, y desde la fecha de recepcion de la copia del acta si el acuerdo hubiera
sido adoptado por escrito. Si el acuerdo se hubiera inscrito, el plazo de caducidad
se computara desde la fecha de oponibilidad de la inscripcion». Resulta de dificil
comprension que se excluya la prescripcion para los actos contrarios al orden
publico cuando se esta tratando desde el encabezamiento del articulo de la cadu-
cidad de la accion de impugnacion, por lo que debe entenderse que aquellos actos
juridicos contrarios a la ley que sean contrarios al orden publico seran siempre
impugnables, sin que sea preciso siquiera decir que deba hablarse de la posibili-
dad de interrumpir plazos como en la prescripcion, puesto que no hay plazos
mnguno ya que son siempre impugnables. Esta nueva redaccion, sin usar en
ningun momento la palabra «nulidady», parece que de alguna manera esta recono-
ciendo el concepto juridico de nulidad radical, ése que entiende que lo que es nulo
absolutamente siempre sera nulo y nunca podra ser convalidable y por tanto nun-
ca es susceptible de serle opuesta excepcion de ningun tipo. Pudiere parecer que
el articulo 205 LSC en su nueva redaccion estd mas cerca del articulo 6.3 del CC,
en su interpretacion mas literal, la que propugna la nulidad absoluta, pero existe
una gran diferencia, quiza en matiz, pero que marca a mi modo de ver la diferen-
cia. Digamos que el articulo 6.3 del CC es mas fino juridicamente, puesto que
asocia la nulidad a la contravencién de la norma imperativa o prohibitiva, térmi-
nos claramente extraidos de la mas pura dogmatica juridica kelseniana, que nos
permite saber a qué atenernos. Pero el nuevo articulo 205 LSC, al relacionar la
inimpugnabilidad con el orden publico, enturbia la interpretacion y aplicacion
normativa, pues lo asocia a un concepto de todo menos univoco: ;qué es el orden
publico?

Se sufre entonces las consecuencias de un vicio que entiendo achacable al
legislador que ha creado la Ley 31/2014, y del que he hablado y volveré a hablar
en todo este articulo, cual es el empleo generalizado y de forma discutible de las
categorias juridicas clasicas, y entre ellas el del orden publico y de la impugna-
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cion. Asi siempre ha existido el concepto orden publico, véase, por ejemplo, en el
articulo 1255 del Cédigo Civil. Se ha teorizado mucho y muy brillantemente
sobre el concepto de «orden publico», su significado, sus origenes, sus efectos,
sus limites, etc. Sin embargo, ;puede haber término mas confuso y genérico?
(Donde esta la definicion de orden pubico en nuestro sistema juridico? Nunca ha
habido ni habra un solo concepto teorico de «orden publico». Unos pueden con-
siderar el orden publico como el conjunto de principios en los que se fundamenta
el Sistema Juridico Espafiol, otros entenderan que son los principios politicos y
las libertades civiles insertas en la Constitucion Espafiola, otros lo confundiran
con los principios generales del derecho (articulo 1.4 CC); y otros pueden llegar
al extremo de entender que orden publico es todo orden establecido por fuente del
derecho legitima, por lo que tan de orden publico puede ser la ley como la cos-
tumbre, como los usos de comercio, como los principios generales del derecho.
Todo lo que el Estado puede imponer y exigir, «ordenar», ;es de orden publico?
No pretendo aqui hacer un tratado tedrico sobre la materia, pero entiendo que fiar
ni mas ni menos la nulidad absoluta de los actos contrarios a ley a un concepto tan
abstracto e interpretable es cuanto menos un verdadero atrevimiento, cuando no
una temeridad, a mi modo de entender.

Se podria, sin embargo, llegar a un camino interpretativo, de caracter teleolo-
gico y sistematico, por supuesto, del articulo 205 de la LSC, que a mi modo de ver
pasa por una caracteristica basica que diferencia a las categorias tradicionales del
Derecho Publico y del Derecho Privado, que es el caracter dispositivo procesal de
los derechos que concede la norma de Derecho Privado. Asi, el lector recordara
cuanto es de decisivo el principio de rogacion y el principio dispositivo del objeto
del litigio en el Derecho Procesal Civil, condensados en el Capitulo IV del Titu-
lo I del Titulo Preliminar de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, hasta tal pun-
to que condiciona no s6lo el modo de actuar del juez o Tribunal del orden civil,
sino también el ejercicio del derecho subjetivo o de la accion procesal. Si no son
ejercidos, si no son alegados, en fin, sin no son objeto de la rogacion, no seran
reconocidos ni defendidos ni ejecutados por el Tribunal del Orden civil, por mucha
que sea la nulidad en la que se haya incurrido, que no se pronunciara sobre aque-
llas cuestiones que no les hayan sido alegadas en el proceso, aunque les sean evi-
dentes, siempre que no haya perjuicio para el orden publico, e incluso respecto de
las que si hayan sido alegadas cabe renuncia, transaccion o allanamiento respecto
de la pretension, siempre también que no haya perjuicio para el orden publico.

Asi, los particulares en el orden sustantivo del derecho civil, como en el pro-
ceso civil, si pueden disponer con sus actos y negocios juridicos sobre aquello que
solo les afecta negativamente a ellos y a sus propios intereses, pero no podran
disponer sobre aquello que afecte negativamente a terceros, entendiendo como
tales tanto a individuos concretos como a la sociedad en general. Y hago esta
ultima precision porque esta distincion no se infiere en el ambito mercantil tras la
reforma de los articulos 204 LSC y 205 LSC.
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Me explico. Si la Ley hubiere querido que no se pudiese disponer de la nuli-
dad y sus efectos en perjuicio de cualquier tercero individual o colectivo habria
empleado la formulacion exacta del articulo 6.2 del Coédigo Civil, que dice: «2.
La exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella
reconocidos solo seran validas cuando no contrarien el interés o el orden publico
ni perjudiquen a terceros», y en la que si menciona tanto a tercero individual
como al conjunto de la sociedad en general cuando emplea el término abstracto
«orden publico». En cambio, tras la reforma operada por la Ley 31/2014, si bien
el articulo 204 LSC, en su apartado primero, si reconoce la impugnabilidad del
acto societario contrario a la ley mercantil, sin embargo, el caracter imprescripti-
ble o no caducable de la accion contra dicho acto no lo asocia el nuevo articu-
lo 205 de la LSC al perjuicio contra terceros individuales, sino cuando perjudica
a la sociedad en general, es decir, al orden publico.

Esto, en vez de ampliar la proteccion contra la ilegalidad, lo que hace es rela-
jarla, puesto que nulidades contra terceros sélo prescribiran en un afio, salvo que
la nulidad sea de las que perjudican al orden publico.

Conforme a los conceptos elaborados por la doctrina civilista, dentro de la
categoria normativa de la ley, lo es por supuesto la norma prohibitiva y la norma
imperativa, pero también la dispositiva si no es exceptuada por las partes. Asi, toda
norma de por si es «de orden publico» puesto que regula la res publica, la «cosa
publicay», y porque su contravencion hace que el Ordenamiento Juridico reaccione
con respuesta ad hoc. Y los civilistas entenderan que lo radicalmente nulo no es
convalidable ni prescriptible, ni sanable. Sin embargo, empleando el tantas veces
por mi criticado concepto de «impugnablidady, se puede orillar el concepto de
nulidad radical, tan fuerte en cuanto a sus efectos y consecuencias y, consciente el
legislador de la Ley 31/2014 que lo nulo no es convalidable, sin embargo, prefiere
decir en el apartado segundo que es «sustituible» por otro validamente adoptado o
si no es esencial («art. 204.2. No sera procedente la impugnacion de un acuerdo
social cuando haya sido dejado sin efecto o sustituido validamente por otro»).
Relacionando entonces el articulo 204.2 con el articulo 205 LSC y el articulo 6.2
y 6.3 del Cddigo Civil puede facilmente entenderse lo siguiente segun interpreta-
cion sistematica: el acto societario contrario a ley imperativa que sea contrario al
orden publico, aunque no caduca la accion para impugnarlo, si es sustituido por
otro valido, la accion contra €l se extingue y el acto nulo contra el orden publico
deviene inimpugnable por decaimiento del fin practico de la accion.

Son estos casos de sustitucion del acto societario contrario a la ley y al orden
publico supuestos en los que la ley entiende que si bien no son sanables por ser
nulos radicalmente, sin embargo, considera que es superfluo continuar accionan-
do contra ellos si las consecuencias negativas de su nulidad han sido contrarres-
tadas por otro acto valido, incluso posterior a la presentacion de la demanda si asi
lo considera el juez en incidente procesal.
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Es evidente que las normas analizadas rezuman un espiritu utilitarista. Este
espiritu debe tenerse en cuenta al analizar la aplicacion del articulo 160 f) de la
LSC. Asi, sea cual sea la respuesta juridica del Ordenamiento a la contravencion
del articulo 160 f) de la LSC, no cabe duda que es cuanto menos potente. Sin
embargo, cabe preguntarse si tal poderosa reaccion juridica esta configurada de
forma adecuada o si adolece de falta de claridad que pueda causar complicaciones
en el trafico juridico. No cabe duda que una cosa es la aplicacion abstracta de la
norma en el laboratorio juridico y otra es llevarla a la practica, donde la realidad
del trafico econdmico puede llevar a consecuencias no previstas. Y eso se ve cla-
ramente en la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do que motiva el presente comentario.

IV. CRITICAA LA RESOLUCION DE 10 DE JULIO DE 2015
DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

En el presente epigrafe completaré las opiniones de las partes protagonistas de
la Resolucion que estamos comentando, vistas y analizadas al principio del presen-
te comentario, respecto de las cuales cabe hacer una serie de criticas y comentarios.

La Resolucion de la DGRN reconoce los problemas interpretativos que con-
lleva la expresion activos esenciales. Lo califica de «concepto juridico indetermi-
nadox». Reconoce que una finalidad importante de la norma contenida en el ar-
ticulo 160.f) LSC es evitar modificaciones estructurales o sustitucion del objeto
social encubiertas. Asimismo confiesa que «dada la amplitud de los términos
literales empleados en el precepto (“la adquisicion, la enajenacion o la aporta-
cion a otra sociedad de activos esenciales”) surge la duda razonable sobre si se
incluyen o no otros casos que, sin tener las consecuencias de los ya sefialados, se
someten también a la competencia de la Junta general por considerarse que exce-
den de la administracion ordinaria de la sociedad». Lo que se entiende hasta
ahora de todo ello es que el articulo 160.f) LSC introduce por via legal una norma
relativa a actos que se encuentran dentro de la esfera de actuacion del 6rgano de
administracion a los que debe darse participacion a la Junta general. Lo que intro-
duce dicho articulo es una limitacion legal a la actuacion del administrador. Ello
trae dos consecuencias: una, que porque deban someterse a votacion de la Junta no
significa que pierdan el caracter de actos administrativos, puesto que no son actos
que regulen la vida societaria, sino que conllevan relaciones con terceros ajenos a
la sociedad en el trafico juridico-econémico; y otra, que porque la votacion haya
sido impuesta por la ley ello no quiere decir que no tenga caracter de limitacion de
las facultades representativas del 6rgano de administracion. Asi, esto tltimo se
traduce en que, si la Junta autoriza la transmision de activos esenciales, no sera la
Junta, sino el 6rgano de administracion, el que representard a la sociedad de capi-
tal en el negocio juridico que instrumentalice dicha transmision; y que, en cambio,
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si la Junta no autoriza la transmision, el 6rgano de administracion no podra trans-
mitir dichos activos esenciales, por lo que si concurre con un tercero para celebrar
un negocio juridico tendente a materializar dicha transmision no permitida, se
encontrara con una limitacion en sus facultades representativas.

Bien. La LSC, en su articulo 234, establece como criterio general el principio
de inoponiblidadd frente a terceros de las limitaciones al mandato representativo.
Asi, dice el articulo 234 LSC: «Ambito del poder de representacion: 1. La repre-
sentacion se extendera a todos los actos comprendidos en el objeto social delimi-
tado en los estatutos. Cualquier limitacion de las facultades representativas de los
administradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil, sera ineficaz
frente a terceros. 2. La sociedad quedara obligada frente a terceros que hayan
obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos
inscritos en el Registro Mercantil que el acto no esta comprendido en el objeto
socialy. Este articulo tiene como mision proteger el trafico juridico en base a la
confianza de terceros que se relacionan con la sociedad y en el concepto de que
las personas juridicas tienen personalidad juridica plena y plena capacidad de
obrar, sea cual sea su objeto y el contenido de los pactos estatutarios limitando su
objeto, de manera que puedan desarrollarse plenamente en la vida juridica analo-
gamente a como lo hacen las personas fisicas. Subyace esta idea, no sélo en el
articulo 38 del Cddigo Civil, articulos 116.2 y 118 del Cédigo de Comercio, sino
en el propio 234 LSC, de forma que el tercero de buena fe quede protegido y la
sociedad vinculada con €l por la actuacidén negocial del 6rgano de administracion
cualesquiera que sean los pactos entre los socios fundadores (estatutos) o en Jun-
ta general de la sociedad (acuerdos votados en Junta), sin perjuicio de la eventual
responsabilidad en la que haya incurrido el administrador. Por ello deberia enten-
derse el articulo 234 LSC en sus propios y estrictos términos cuando dice: «cual-
quier limitacion de las facultades representativas de los administradores, aunque
se halle inscrita en el Registro Mercantil, serd ineficaz frente a terceros». La ley
dice cualquier limitacion, sin distinguir su origen, sea estatutario, sea convencio-
nal, sea de acuerdo de la Junta, o incluso legal. Donde la ley no distingue, nos-
otros no debemos distinguir. Ni siquiera el caracter inscribible o no inscribible de
la limitacion importa algo frente a este tercero mercantil superprivilegiado.

Pero pese al tenor literal del articulo 234 LSC, la Direccion General dicta que
no es de aplicacion la inoponiblidad frente a terceros de las limitaciones volunta-
rias al poder de representacion de los administradores que recoge el articulo 234.1
de la LSC porque, segun dice, se trata de atribucion legal de competencia a la
Junta general con la correlativa falta de poder de representacion del 6rgano de
administracion. Es discutible. Una cosa es que la ley atribuya a la Junta la deci-
sion de autorizar o no el acto de disposicion de activos esenciales y otra distinta
la naturaleza del acto decisorio de la Junta. Dicho acuerdo, votado en Junta, no es
de naturaleza legal, sino convencional, o de manera mas precisa, organico, puesto
que es un 6rgano, la Junta general, el que lo dicta, pero nunca emana directamen-
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te de la ley. Y si, segun el articulo 234 LSC, las limitaciones en cuanto al objeto
aunque figuren en los estatutos sociales no son oponibles a terceros de buena fe,
y si siendo los estatutos los que pueden establecer limitaciones a las facultades
representativas de los drganos de administracion (limitaciones o enumeraciones
de facultades no inscribibles aunque figuren en la escritura de constitucion, ex
articulo 124.4 y 185.6 RRM), entonces no se entiende cémo acuerdos de Junta
que no conllevan modificacion estatutaria y que no son objeto siquiera de publi-
cidad en el Registro Mercantil, van a poder derogar la regla de la inoponibilidad
del articulo 234 LSC. Se consagraria una quiebra ilogica del sistema de seguridad
juridica en el trafico mercantil, dando peor tratamiento a aquellas limitaciones
inscritas frente a las no inscritas o no inscribibles. Y todo ello ademas con el afa-
dido de que los acuerdos del articulo 160.f) LSC, si bien inciden en el represen-
tante organico, el administrador social, no lo suplen, sino que éste ejecuta a aqué-
llos. No es que se deba aplicar analogicamente al caso el articulo 234 LSC, como
dice la DGRN en la Resolucion comentada, sino es que cae de lleno al desarrollo
del sistema de representacion de la sociedad de capital y su funcionamiento, efec-
tos y consecuencias. Justo lo que regula el articulo 234 LSC. No es logico tratar
a los actos referidos en el articulo 160.f) LSC como ajenos al ambito de las facul-
tades del o6rgano de representacion, cuando una vez autorizados por ésta deben
vehicularse necesariamente a través del representante social organico directamen-
te o por via de los apoderados nombrados por éste.

Reconoce la resolucion que no se le puede imponer al tercero la carga de
indagar en cada acto «la conexion entre el acto que va a realizar y el cardcter
de los activos a los que se refiere» (lo que le aproxima al articulo 234 LSC...),y
que no puede pedirse pronunciamiento expreso de la Junta para todos los actos
sociales, pues no puede pedirse sustituir el drgano de gestion por la Junta general,
cosa que es absurda. También reconoce la resolucioén que el notario normalmente
carecera de elementos suficientes para saber si se trata o no de activos esenciales,
pero para velar por la legalidad de los actos y negocios que autorice debera refle-
jar en el documento autorizado los elementos y circunstancias necesarios para
apreciar la regularidad del negocio y fundar la buena fe del tercero que contrata
con la sociedad. El mecanismo para hacerlo, entiende la DGRN, que es la exigen-
cia de una certificacion del 6rgano social o manifestacion del representante de la
sociedad sobre el hecho de que el importe de la operacion no haga entrar en juego
la presuncion legal establecida por la norma (por no superar el veinticinco por
ciento del valor de los activos que figuren en el ultimo balance aprobado) o, de
superarlo, sobre el caracter no esencial de tales activos. Aqui, aunque el cauce
notarial para controlar la legalidad es razonable y se ampara en el articulo 17 de
la Ley del Notariado, sin embargo, hubiere sido mejor que la propia norma lo
hubiese dispuesto expresamente.

Anadido a lo anterior dice la resoluciéon comentada que es igualmente cierto
que en nuestro sistema registral no se exige la afirmacion por los otorgantes sobre
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la inexistencia de un vicio invalidante. Esto nos lleva a pensar que, de por si, la
ausencia de la manifestacion del caracter no esencial del activo transmitido no es
un requisito de inscripcion registral, por lo que el negocio hecho en escritura sin
esa manifestacion sera valido plenamente si el activo transmitido no es esencial.
Si es esencial, el acto sera inimpugnable si el tercero es de buena fe, y si el terce-
ro conocia el caracter esencial y la falta de autorizacion, el acto es impugnable,
segun articulos 204 y 205 de la LSC, pero caduca al afo la accion para reclamar,
si el acto, pese a ser contra socio o tercero, no es contrario al orden publico.

Pero lo que es demasiado atrevido por parte de la Direccién General de los
Registros y del Notariado es afirmar, como hace en la resoluciéon que comenta-
mos, que si bien no es necesaria manifestacion del administrador sobre el caracter
esencial o no del activo transmitido, «en fodo caso el registrador podra calificar
el caracter esencial del activo cuando resulte asi de forma manifiesta (caso, por
ejemplo, de un activo afecto al objeto social que sea notoriamente imprescindible
para el desarrollo del mismo) o cuando resulte de los elementos de que dispone
al calificar (caso de que del propio titulo o de los asientos resulte la contraven-
cion de la norma por aplicacion de la presuncion legal)». Esto es de todo punto
chocante. En primer lugar porque el registrador mercantil o de la propiedad es una
persona ajena a la vida de la sociedad, que no ostenta la representacion de la mis-
ma y que no tiene por qué conocer cudles son los activos esenciales de la socie-
dad. Segundo: debe limitarse a calificar los documentos presentados (articulo 98
Reglamento Hipotecario o 58 del Reglamento del Registro Mercantil): los ele-
mentos facticos quedan fuera de su alcance. En todo caso podra apoyarse en las
inscripciones registrales, pero no en documentos no presentados en el Registro.
Se entiende lo complicado que es de entender que la DGRN reconozca al regis-
trador la facultad de apreciar la notoriedad manifiesta, y en base a ello le permita
no inscribir, por ejemplo, una compraventa, en perjuicio del comprador que, por
ejemplo, puede ser un tercero protegible ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
Aqui la Direccion General se excede atribuyéndole una competencia no recono-
cida ni siquiera por via reglamentaria a los registradores. Incluso, y no me guia
ningun animo corporativista, este reconocimiento competencial al Registro choca
con la afirmacion de la resolucion que comentamos de «normalmente el notario
carecera de suficientes elementos de juicio de cardcter objetivo para apreciar si
se trata o no de activos esenciales». Atrevida afirmacion que aleja a nuestro cen-
tro directivo de la realidad practica del dia a dia de los despachos notariales en los
que el notario no se limita a redactar el documento negocial, sino que puede
conocer por indagacion o consulta la magnitud de la operacion. En todo caso, la
propia DGRN reconoce que no es necesaria la manifestacion del representante
social sobre el caracter esencial porque no estd legalmente tipificado como requi-
sito de inscripcion, pero lo que no puede hacer es no exigirlo y atribuir la condi-
cion de vigilante a quien tampoco tiene competencia legalmente para ello. Que lo
exija expresamente, que sera mas seguro para el trafico.
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Lo que es destacable es que la resolucion que comentamos aqui no se atreve o
no quiere calificar el negocio juridico sobre activo esencial sin autorizacion de la
Junta como nulo por contravenir norma imperativa o por lo menos norma legal. Es
por eso que destaqué la importancia del término «impugnable» en el apartado 11
del presente comentario, puesto que como la ley no lo califica directamente de
nulo, la DGRN tampoco quiere hacerlo. Podria preguntarse uno si cabe convalida-
cion posterior mediante acuerdo de la Junta en favor de la transmision de activos.
Sin embargo, ello nos aproximaria peligrosamente a la casuistica del articulo 72
de la LSC (antiguo articulo 41 de la Ley de Sociedades Anonimas, hoy refundida),
en el que su contravencion podia ser interpretado como insubsanable y los actos
contra ¢l nulos. Dejo apuntado que con la nueva redaccion del 160.f) LSC, el ar-
ticulo 72 LSC puede haberse quedado sobrepasado por aquél en algunos aspectos.

Como ultimo inciso resaltaré un detalle que a mi me ha parecido importante,
que sobrevuela en todo este asunto, pero que ha sido obviado por la Direccion
General de los Registros y del Notariado en su resolucion aqui comentada, no sé
si consciente o inconscientemente. Se trata de si es posible el empleo por parte de
los registradores mercantiles o de la propiedad de la contabilidad social deposita-
da en el Registro Mercantil de la sociedad, las cuentas anuales, balances etc., a fin
de que sean utilizados por los registradores para calibrar si la transmision, adqui-
sicidn o aportacion de un bien o derecho excede el 25 por 100 del balance de la
sociedad, como reza el articulo 160.f) LSC. Seria lo razonable dado la referencia
al balance que hace el articulo 160.f) LSC, en vez de acudir a la inseguridad de la
notoriedad manifiesta apreciada por el registrador.

Pero sucede que ello iria en contra de la propia doctrina de la DGRN, que dife-
rencia claramente entre documentos inscritos (titulos presentados que causan asien-
to en los libros de inscripcion del Registro Mercantil, por ejemplo) y los documen-
tos depositados (que no causan inscripcion, sino deposito, singularmente y en lo
que nos interesa en el Libro de Depdsito de Cuentas). Los primeros son objeto de
calificacion integral y los segundos, segun el articulo 368.1 del Reglamento del
Registro Mercantil, segtin el cual el registrador los calificara exclusivamente, bajo
su responsabilidad, si los documentos presentados son los exigidos por la ley,
si estan debidamente aprobados por la Junta general o por los socios, asi como si
constan las preceptivas firmas, similar al articulo 280.1 de la LSC. En la Resolu-
cion de la DGRN de 13 de mayo de 2013, nuestro centro directivo distingue dos
supuestos: uno, el deposito de cuentas de una sociedad cuyo contenido es contrario
a lo que resulta de los asientos del Registro Mercantil; y otro, cuando la divergencia
se pone de manifiesto al solicitar la inscripcion de unos acuerdos que se adoptaron
en su dia y que no fueron objeto del debido reflejo en las cuentas ya depositadas.

En el primer caso, la DGRN entiende que no debe so6lo apreciarse la mera

validez formal de las cuentas depositadas, sino que deben ser contrastadas con los
asientos del Registro, de manera que si discrepan sera rechazado su depdsito. En
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el segundo caso, la situacion es distinta, pues aquellos efectos, con el alcance
expresado, no son predicables respecto de los documentos contables depositados
en el Registro, puesto que la calificacidn registral tiene respecto de ellos menor
alcance y no pueden condicionar ni impedir inscripcion de una escritura, que es
documento privilegiado en todos los érdenes. [Dice, pues, la resolucion de 13 de
mayo de 2013 que «como ha quedado expuesto, tiene declarado que los efectos
protectores de la publicidad del Registro Mercantil tienen efectos limitados cuan-
do al depdosito de cuentas y documentacion complementaria se refiere. No puede
mantenerse que la presuncion de exactitud y validez de los que disfruta la inscrip-
cion de los actos previstos en el ordenamiento (vid. articulos 16 y 22 del Codigo
de Comercio en relacion con numero 20) alcanza a un contenido de las cuentas
depositadas que no es objeto de calificacion por el registrador mercantil. De
conformidad con las previsiones legales, la publicidad de la existencia de cuentas
depositadas no puede ir mas alla del hecho mismo del deposito y del cumplimien-
to de los requisitos previstos en el Registro Mercantil y si en multiples ocasiones
este Centro Directivo ha confirmado la imposibilidad del depdsito de cuentas por
contradecir el contenido del Registro Mercantil ha sido precisamente porque solo
su contenido estad protegido por las presunciones de exactitud y validez»).

Es por esta eficacia limitada de los balances depositados que los registradores
no pueden acudir a su contenido para valorar la esencialidad de la transmision de
aquellos activos competencia de su Registro, puesto que no pueden hacer depen-
der, por ejemplo, la practica de asientos cualificados, inscripciones, en el Registro
de la Propiedad, de asientos no cualificados, cuentas anuales.

Ademas de la doctrina consolidada de la DGRN en contra, otra posible causa
de que no puedan los registradores de toda indole acudir a las cuentas depositadas
en el Registro Mercantil puede ser un tema logistico: el atasco que supondria si la
consulta por cada titulo presentado, todos los registradores de la propiedad y
mercantiles consultando las cuentas. Por muchos medios telematicos de que dis-
pusieren, ello retrasaria enormemente la llevanza en plazo de los Registros.

Y ello sin contar de que muchas sociedades no tienen presentadas las cuentas
en el Registro Mercantil. Hacer depender la calificacion e inscripcion de titulos de
propiedad inmobiliaria en el Registro de la Propiedad de la presentacion en el
Registro Mercantil de las cuentas actualizadas supondria que, si no fueren deposi-
tadas, ademas del cierre del Registro Mercantil a la sociedad compradora también
se le cerraria el Registro de la Propiedad, cosa que legalmente no esté previsto por
este motivo. Incluso se le podria perjudicar al comprador ajeno a la sociedad, cosa
que es peor y que le dejaria inerme y desprotegido frente a la diligencia o desidia
de la vendedora.

Incluso circunscribir toda esta restriccion societaria a la propiedad inmobilia-
ria registrada es absurdo, puesto que las operaciones con activos esenciales en los
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términos previstos en el articulo 160.f) LSC no se limitan a las operaciones con
fincas inmatriculadas en el Registro de la Propiedad. Pueden versar sobre fincas
no inmatriculadas, muebles, semovientes, titulos-valores, participaciones sociales,
dinero, incluso hasta servicios. Hay mucha vida fuera del Registro de la Propie-
dad, y dar un trato mas estricto a las operaciones sobre fincas inmatriculadas
frente a otros tipos de activos esenciales es contrario al principio de igualdad
consagrado en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola.

V. CONCLUSION

A modo de conclusion diré que la resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, si bien acierta en detectar el caracter general y abstrac-
to del término activos esenciales, no se pronuncia categéricamente sobre la cali-
ficacion de los actos dispositivos sobre los mismos sin acuerdo de la Junta de
socios, y se aventura demasiado al conceder una competencia de cierre a los
Registros sin antes fijar definitivamente y sin equivocos las manifestaciones
necesarias que se han de verter en la escritura referente a tales activos.

(Trabajo recibido el 15/2/2016
vy aceptado para su publicacion el 22/2/2016)
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I. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO Y OBJETIVOS

La regulacion de las modificaciones estructurales tiene como finalidad favo-
recer las operaciones de reorganizacion empresarial, facilitando asi el crecimien-
to de las empresas y la adaptacion de éstas a las cambiantes condiciones del
mercado.

La sucesion universal es un instrumento basico, dentro de esta normativa,
para la eficiencia del sistema, pues elimina el obstaculo que supondria la aplica-
cidn de las reglas generales para la transmision individualizada de derechos y
obligaciones. Sin embargo, la alteracion de esas reglas, las tradicionales del dere-
cho civil patrimonial, implica riesgos para los terceros, por lo que el objetivo de
la simplificacion tiene que tener como limite la suficiente proteccion de éstos,
de manera que no altere de tal manera el derecho patrimonial que termine gene-
rando una inseguridad juridica que, en conjunto, suponga un coste mayor que el
de las ventajas que esta especial regulacion ofrece a las empresas.

El objetivo de este trabajo es estudiar la sucesion universal en las modifica-
ciones estructurales en que tiene lugar y hacer un juicio critico de su funciona-

miento en nuestro derecho.

El estudio se hace necesario desde un triple punto de vista: practico, teérico y
economico.

Desde el punto de vista practico, la cuestion plantea importantisimos pro-
blemas. Asi, por ejemplo:
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Si una empresa firma una garantia personal de todas las operaciones con una
entidad bancaria, ;qué ocurre si éste se fusiona con otro banco? ;Desaparece su
obligacion? ;Responde ahora de las polizas que tenia con ese banco que la ha
absorbido?

En caso de que una sociedad que participa en otra empresa sea absorbida,
(existe derecho de adquisicion preferente?

Si la sociedad se escinde, ;con cual de las escindidas tendran la relacion labo-
ral los trabajadores ? ;A partir de qué momento?

Si una empresa tiene un contrato de suministro con una sociedad espanola que
es absorbida por una alemana, ;jen qué situacion queda ese contrato?

Si la sociedad de la que soy acreedor y suministrador escinde su negocio mas
rentable, ;qué derechos tengo si un arrendatario se fusiona con otra sociedad?

Desde la perspectiva tedrica, la normativa sobre modificaciones estructu-
rales constituye una encrucijada juridica donde concurren el derecho de socie-
dades puro con el derecho de la competencia, el derecho de grupos, el derecho
laboral, el derecho concursal, el derecho fiscal y, por supuesto y por encima de
todo, con el derecho patrimonial comun o civil. Concretamente y, en este ultimo
ambito, el fenomeno de la sucesion universal supone prescindir de las normas
generales que regulan la transmision patrimonial (por ejemplo, el consentimien-
to de acreedores y contratantes), estableciendo como contrapartida un determi-
nado procedimiento obligatorio. Para un jurista practico especializado en este
tipo de derecho supone un reto especial estudiar y evaluar hasta qué punto una
normativa excepcional encaja en el sistema de derecho patrimonial privado y
como se reequilibran los intereses al margen de las normas tradicionales sobre
transmision de bienes, créditos, deudas y contratos. Si a esto afiadimos que la
institucion sobre la que se construye es la sucesion hereditaria, comprobamos
que el estudio no sdlo no se limita al examen de la Ley de Modificaciones
Estructurales (LME), sino que ha de abarcar casi todo el derecho civil patrimo-
nial privado.

Ademas, el asunto que nos ocupa tiene una enorme trascendencia econémi-
ca. Las sucesivas reformas de la legislacion nacional y de la UE de esta materia
revelan que la existencia de una normativa favorecedora de este tipo de operacio-
nes (tanto en el plano fiscal como sustantivo) se ha considerado algo necesario
para facilitar los procesos de concentracion empresarial, que, a su vez, se juzgan
ineludibles para que una economia nacional pueda adaptarse al mercado mundial.
La reorganizacion empresarial no se limita ya a las fusiones derivadas del feno-
meno de concentracion, sino que incluye la necesidad de reajustar las estructuras
en atencion a las circunstancias siempre cambiantes de una economia dinamica y

222 Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 221-236



LA SUCESION UNIVERSAL...

en permanente evolucion, por ejemplo, a la reorganizacion o venta de unidades
productivas a través de la escision o la cesion global.

El interés econdmico de esta materia no se agota ahi. Después de la crisis
financiera a nadie se le escapa que la flexibilidad juridica por razones de eficien-
cia econdmica no deja de provocar una cierta tension en los sistemas juridicos
afectados. En principio, la flexibilidad que respecto del derecho comtn suponen
estas operaciones de modificacion estructural viene acompanada y compensada
por unas especificas garantias (una intensificacion de la informacion de socios y
terceros, verificacion pericial de determinados aspectos, el derecho de oposicion
de los acreedores, etc.). Pero, ;hasta qué punto es eso asi en realidad? En este
estudio se intentan solucionar las cuestiones practicas, pero en realidad la pregun-
ta fundamental que pretende responder es si el conjunto del sistema es coherente,
es decir, si facilita suficientemente las operaciones y al tiempo protege adecuada-
mente los intereses de los terceros.

Partiendo de la problematica citada, el autor dirige a dos objetivos fundamen-
tales su trabajo:

En primer lugar a hacer un juicio critico del régimen juridico de la sucesion
universal en las modificaciones estructurales de las sociedades de capital y pro-
poner las interpretaciones y reformas legales mas conformes con la justicia a la
que aspira todo orden juridico, con la premisa de que no esta justicia no ha de ser
un obstaculo para la eficiencia y el buen funcionamiento de los mercados, sino,
todo lo contrario, el ultimo fundamento de la transparencia y la confianza que son
la base de la economia.

En segundo lugar a alertar de las posibles dificultades en la transmision y, en
consecuencia, servir para que los operadores juridicos preparen las modificacio-
nes estructurales adecuadamente con el objetivo de evitar demoras, incertidum-
bres y sorpresas en relacion con las consecuencias de la modificacion estructural.

II. ESQUEMA DEL ESTUDIO
El objetivo expuesto de emitir un juicio critico sobre el funcionamiento de la
sucesion universal guia el plan de este trabajo, que esta dividido en nueve capitulos:

una introduccion, los siete que se citan a continuacion y las conclusiones finales:

* El concepto de la sucesion universal: del Derecho civil al Derecho de socie-
dades.

* Reconocimiento legal del principio de sucesion universal: legislacion espa-
fola, comparada y de la Union Europea.
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 Extension y limites de la sucesion universal. Estudio general.

Estudio de los problemas en la transmision de los distintos elementos del
patrimonio.

* Los problemas especificos de la escision y la cesion global plural.
* Derecho internacional privado y sucesion universal.

» Acciones contra la sucesion universal en supuestos ilicitos: fraude de ley y
levantamiento del velo.

El autor estudia en estos capitulos la funcion de la regulacion de las modifi-
caciones estructurales y qué papel cumple la sucesion universal dentro de esta
regulacion. Una vez determinado este papel en el conjunto del sistema, examina
qué es y como opera en realidad la sucesion universal en las modificaciones
estructurales. Para determinar su concepto y dado que la regulacion habla de
sucesion universal sin definir sus caracteres, es necesario estudiar el ambito en el
que nace este concepto, que es la sucesion universal mortis causa, para después
senalar las diferencias entre ambas y hasta qué punto éstas justificaran soluciones
distintas para algunos problemas.

Una vez visto el concepto y caracteres de la sucesion universal en el derecho
civil y los limites de su extension al ambito societario, analiza qué aporta su regu-
lacion en la LME y en otras normas de nuestro ordenamiento. Sin embargo, dado
que estas normas son escasas y sirven de poco para caracterizarla, estudia cémo
aparece esta institucion en el derecho comparado.

También el estudio detenido de la institucion en las directivas europeas
es imprescindible, pues la interpretacion conforme a las mismas va a deter-
minar de forma imperativa su funcionamiento en nuestro derecho. Tras este
analisis define como opera en nuestro derecho esta institucion y cudles son
sus caracteres.

Sin embargo, este estudio general no es suficiente para solucionar los proble-
mas que se plantean en la practica, pues la aplicacion del sistema a los concretos
elementos patrimoniales revela complejidades que el concepto general de suce-
sion universal no resuelve por si mismo. Por eso se estudian los problemas que se
plantean en relacidon con cada uno de los elementos que componen el patrimonio
social (bienes, derechos, obligaciones y contratos). Por supuesto, no es posible
estudiar cada bien o contrato, por lo que nos detendremos sobre todo en los
supuestos que son objeto de una regulacion especifica y en aquellos sobre
los cuales se ha pronunciado la jurisprudencia.
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Las diferencias entre las diversas modificaciones estructurales obligan a rea-
lizar ademas un examen especifico de la aplicacidon de este sistema a los supues-
tos de escision y cesion global parcial, ya que la fragmentacion patrimonial que
se produce en estas operaciones plantea problemas especiales en la transmision.
Por un lado, la misma admisibilidad del concepto de sucesion universal se ha
puesto en duda cuando la sucesion es de sélo una parte del patrimonio de la socie-
dad; pero atin admitida en estos supuestos, estas operaciones plantean dificultades
tanto desde el punto de vista del objeto de la transmision (la delimitacidn de las
masas patrimoniales que se separan) como de los efectos de la misma.

Por otra parte, los elementos internacionales cada vez mas frecuentes en el
mundo societario obligan a plantearse qué normas se han de aplicar a esta trans-
mision cuando existan conflictos de leyes, ya por el caracter transfronterizo de la
modificacion estructural, ya por la sujecion de los elementos transmitidos a una
ley distinta de la que rige la operacion.

Por ultimo, el estudio termina con el estudio de la posible aplicacion a estas
operaciones de remedios legales y jurisprudenciales para el caso de que se utilicen
con la finalidad justamente de eludir las normas generales, como instituciones
que suponen una ultima defensa frente al abuso de las formas societarias.

III. CONCLUSIONES

El autor cierra su trabajo aportando las siguientes conclusiones:

1. La sucesion universal en las modificaciones estructurales tiene su
origen en la sucesion universal hereditaria, pero es un fenémeno
autonomo, con fines y caracteres propios

El concepto de sucesion universal proviene del derecho civil y en concreto de
la sucesion mortis causa. Sin embargo, en el ambito de las modificaciones estruc-
turales, se diferencia por su origen voluntario, pero sobre todo por su finalidad
especifica de facilitar las reorganizaciones empresariales. En €stas, el centro de
gravedad no es la extincion de la personalidad, sino la continuacion de la empresa,
integrada total o parcialmente en otra sociedad. Desde el punto de vista institucio-
nal o societario hay extincion de sociedades y cambio de titularidad, pero desde
el punto de vista funcional o empresarial lo que hay es integracion y continuidad.
Por todo ello, si bien el concepto de sucesion universal ha de construirse sobre el
de la sucesion hereditaria, algunos efectos habran de ser distintos y por ello es
mas importante que en aquélla el mecanismo permita el mantenimiento de la
unidad patrimonial sin alteraciones en su contenido.
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2. La sucesion universal es fundamental para que el sistema
de las modificaciones estructurales cumpla su finalidad de facilitar
las reorganizaciones empresariales, para lo cual opera ipso iure
y tiene efectos erga omnes, con derogacion de las normas generales
de transmision de derechos y obligaciones

La regulacion de las modificaciones estructurales tiene la funcion de facilitar
la adaptacion y conservacion de las empresas, para lo cual permite prescindir de
determinados requisitos de las operaciones societarias y de la transmision de bie-
nes, estableciendo un procedimiento como contrapartida. Dentro de esta regula-
cion, la sucesion universal es el instrumento basico de simplificacion en el &mbi-
to externo. El efecto ipso iure y erga omnes, impuesto por las directivas
comunitarias, implica la transmision de todas las relaciones por un unico titulo,
sin necesidad de consentimientos de terceros ni notificaciones a los mismos, ni
tampoco la exigencia de mas formalidades que las exigidas por la legislacion
aplicable a la operacion (y en su caso por la legislacion extranjera que regule el
derecho u obligacion) para la oponibilidad de la transmision a terceros.

La importancia y utilidad de esta institucion ha hecho que haya ido ampliando
su ambito funcional y territorial. En el primer aspecto ha pasado de la fusion a la
escision y a la cesion global y en el segundo no so6lo se ha impuesto en la Unidon
Europea y fuera de ella, incluso en ordenamientos que desconocian esta institu-
cion en el ambito sucesorio.

3. El principio que debe regir la sucesion universal es el de neutralidad

En la normativa fiscal sobre modificaciones estructurales, la neutralidad sig-
nifica que la operacion se produce sin que se altere la situacion de la sociedad: las
transmisiones, consecuencia de estas operaciones, no devengan los impuestos que
ordinariamente gravan las transmisiones ordinarias, pero al mismo tiempo las
sociedades adquirentes no se benefician de ese cambio de titularidad de cara a
pagos futuros, ya que se subrogan en la situacion tributaria de la transmitente.

Esta idea se puede trasladar al ambito de las relaciones juridicas, pues de lo
que se trata es que la trasmisidn se produzca sin obstaculos ni costes y al mismo
tiempo sin que se alteren las relaciones existentes. La neutralidad tiene su base en
el caracter funcionalmente no extintivo de las modificaciones estructurales: la
empresa contintia en otra estructura y por ello se permite la transmision sin altera-
ciones. La sucesion universal no debe verse s6lo como un instrumento para favo-
recer las reorganizaciones, sino como el reconocimiento de que estas operaciones
no son equivalentes en sus fines y efectos a las transmisiones ordinarias. Por eso
mismo, en los casos en que no persigan esos fines de reorganizacién o se modifi-
quen las relaciones juridicas, deberan limitarse los efectos de este mecanismo.
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Podriamos distinguir varios efectos de este principio:

A) La sociedad adquirente sucede en todas las relaciones juridicas sin mas
requisitos que los del propio procedimiento de la modificacion estructural

Esto se entiende mejor con una imagen: en el caso de las transmisiones indi-
viduales, cada relacion juridica necesita su propio camino, que seria el titulo de
transmision; en ese camino hay una serie de obstaculos hasta llegar al destino que
es el nuevo titular: derechos de adquisicion preferente, autorizaciones, consenti-
mientos, etc. En la sucesion universal, la totalidad de las relaciones se agrupan en
un vehiculo (el titulo unico que otorga la ley tras el cumplimiento del procedi-
miento) que las transporta directamente hasta el lugar de destino. Eso no impide
que a la llegada, en ambos casos, haya que llenar algun formulario —las formali-
dades o tramites de las que hablan las directivas— que debe ser abreviado en el
caso de los llegados por la via directa o privilegiada. Esto implica que no hay
ningun obstaculo, pero tampoco ninguna ventaja: se transmiten los bienes y dere-
chos, pero también todas las obligaciones y responsabilidades, incluidas las deri-
vadas de sanciones no impuestas (STJUE 3-343/13) y la adquirente no se puede
aprovechar de las normas tipicas de las transmisiones (por ejemplo, considerarse
tercero hipotecario).

B) No se producen los efectos tipicos de la extincion de sociedades

En un segundo efecto menos estudiado por la doctrina, la neutralidad implica
que tampoco se producen los efectos tipicos de la extincion de sociedades. Asi,
no se deben extinguir los derechos que ordinariamente terminan por la disolucion
de la sociedad (como el usufructo).

C) La propia neutralidad impone limites a los efectos de la sucesion universal

El interés de la idea de neutralidad es que requiere que el efecto de la sucesion
sea verdaderamente neutro en su conjunto: no debe verse impedido ni obstaculi-
zado, pero solo si la relacion es efectivamente la misma tras la transmision. Dicho
de otra manera, la neutralidad se predica respecto de la modificacion subjetiva
que implica la modificacion estructural, pero no respecto de las modificaciones
objetivas consecuencia de la misma.

Podria pensarse que el procedimiento que la ley establece, dirigido a la infor-
macion y proteccion de socios y terceros, justifica la derogacion de las normas
ordinarias de transmision y que las modificaciones objetivas —como la posible
alteracion de la solvencia— ya estan «descontadasy por el legislador. Un automa-
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tismo absoluto de este mecanismo y su aplicacion a cualquier relacion no sélo
facilitaria las operaciones, sino que ademas daria mayor seguridad juridica, pues
los resultados serian perfectamente previsibles y ademas inatacables, dadas las
restricciones legales a la impugnacion de la fusion.

Pero esto supondria ignorar la realidad de las cosas. La proteccion que la ley
ofrece a los acreedores no es completa ni desde el punto de vista subjetivo (acree-
dores excluidos) ni objetivo (dada la brevedad de los plazos y la limitada eficacia
practica). Los contratantes y deudores no tienen ninguna norma especial que les
proteja y la publicidad (que mengua en cada reforma legislativa) no puede consi-
derarse siempre equivalente a una notificacidon individual. Por tanto, el cumpli-
miento de los requisitos de la modificacion estructural no constituye una patente
de corso que impida mirar dentro del contenido que transporta el barco de la
sucesion universal.

4. Los limites legales a la sucesion universal deben basarse en elementos
objetivos y no en el simple cambio de titularidad

Una vez que se admite que la neutralidad debe operar también en el sentido
de evitar las modificaciones objetivas en las relaciones que se producen como
consecuencia de la fusion, el problema es cuando y como lo hace.

En primer lugar, no cabe duda que esto puede determinarlo el legislador esta-
bleciendo que determinadas relaciones no se transmiten, o exigiendo consenti-
mientos o formalidades cuando la naturaleza de la relacion lo exija —lo que hace
nuestra legislacion en el caso de las subvenciones—. El interés publico puede
incluso llevar a exigir la aplicacion de determinados derechos de adquisicion pre-
ferente en este caso, aunque la regla general debe ser la contraria. Desde luego
puede imponer formalidades, como permiten las directivas, cuando sea conve-
niente para la seguridad juridica dar una publicidad especial a la transmision de
determinadas relaciones.

En la actualidad, tanto el legislador y los tribunales a menudo aplican los
limites materiales y requisitos formales sin tener en cuenta la particularidad de
este procedimiento y su finalidad. Entre otros supuestos a corregir, no parece
actualmente tener justificacion la posibilidad de aumentar la renta en los arrenda-
mientos de locales (art. 32.3 LAU) y no se deberia aplicar de manera rigida el
principio de tracto sucesivo en el ambito registral. La regla de la subrogacion sin
alteracion deberia aplicarse también de manera automatica en relacion con las
licencias y las concesiones, sin perjuicio de la posibilidad de exigir que se acredi-
te el mantenimiento de las condiciones iniciales.
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5. Es posible el establecimiento de limites convencionales a la sucesion
universal en las modificaciones estructurales, pero han de ser
de interpretacion restrictiva

Los contratantes pueden determinar cuando una modificacion estructural
afecta a esa relacion de tal modo que ha de extinguirse o modificarse. El interés
publico en favorecer estas operaciones no ha de prevalecer sobre el derecho de
las partes para determinar el contenido de los contratos (art. 1255 CC) y, por
tanto, en qué casos y de qué modo se pueden extinguir o modificar. El limite de
estas previsiones es que solo pueden afectar a la relacion en si, no a la operacion:
es decir, que las partes pueden prever la extincion de la relacion, su modificacion,
o incluso la indemnizacién en caso de incumplimiento, pero no pueden impedir
la realizacion de las operaciones, entre otras razones porque los administradores
de las sociedades se estarian atribuyendo las funciones que corresponden a los
socios.

En todo caso solo se deben aplicar las limitaciones legales o convencionales
previstas expresamente para estas operaciones, no las establecidas de manera
genérica para cualquier transmision. En particular resulta muy perturbadora la
interpretacion que extiende a estos supuestos las limitaciones a la transmision de
acciones o participaciones.

6. La sucesion universal puede producir modificaciones en las relaciones
que han de ser corregidas al margen de previsiones legales
o convencionales especificas. Los medios deben ser la interpretacion de
los contratos y una aplicacion flexible de la clausula rebus sic stantibus

El supuesto clasico de obstaculo a la transmision son los contratos intuitu
personae, pero esta categoria importada de la sucesion hereditaria se traslada mal
a este caso. Por una parte, porque, el caracter personalisimo se difumina en las
personas juridicas, pero sobre todo porque, a diferencia del caso de sucesion mor-
tis causa, la empresa, por regla general, se mantiene dentro de la nueva sociedad
y por tanto funcionalmente el contratante y sus cualidades subsisten. Por tanto,
esta categoria debe ser rechazada: las limitaciones solo se deben admitir cuando
la modificacion subjetiva implique una alteracion del contenido de la relacion,
por lo que se puede reconducir a la categoria de las modificaciones objetivas del
contrato derivadas de la fusion.

En principio, el remedio a las modificaciones objetivas ha de ser la interpreta-
cion de los contratos, conforme a la voluntad de las partes, en el momento de la
contratacion, de manera que sus efectos se limiten a los inicialmente previstos.
Cuando la interpretacion del contrato no permita adaptar el contenido del contrato
a lo inicialmente querido habra que acudir a la aplicacion de la clausula rebus sic
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stantibus, que debe interpretarse de manera flexible en este caso, tanto en sus pre-
supuestos como en sus consecuencias (reforma del contrato y no sélo resolucion).

7. Existe sucesion universal también en las modificaciones estructurales
con fragmentacion patrimonial (escision y cesion global plural)

La sucesion universal se aplica también, por prevision expresa de la ley, a
supuestos tradicionalmente discutidos como la escision (incluso la parcial) y la
cesion global (incluso la plural). La ley establece en estos casos la responsabilidad
solidaria de las beneficiarias entre siy la de la escindida por las deudas de aquéllas,
pero esto no implica que no exista transmision universal de derechos y obligacio-
nes. Es una prevision que deriva de los riesgos especiales de la fragmentacion
patrimonial, siendo también la solucion adoptada por el derecho sucesorio al esta-
blecer la responsabilidad solidaria de los herederos. Estos riesgos para los acreedo-
res justifican que se deba exigir también la responsabilidad de las beneficiarias por
las deudas de la sociedad escindida, como se propone en la ultima conclusion.

8. El concepto de unidad econémica tiene efectos sobre la sucesién
universal en los casos de escision y cesion global parcial

En la escision parcial, la ley impone que la parte escindida constituya una
unidad economica y esto conlleva la transmision de las deudas relacionadas con
la unidad econdmica transmitida, como se ha declarado en varias e importantes
STS (casos Ertoil y Ramoén Vizcaino). En los demas supuestos de escision no
parece que pueda exigirse el requisito de la unidad econémica, que en todo caso
es necesario para la aplicacion de la neutralidad fiscal; ademas, en la mayor parte
de los casos, la separacion de una o mas unidades productivas constituira el moti-
vo economico valido de la operacion. La descripcion de la unidad econdmica sera
ademas util para determinar el perimetro de las distintas masas patrimoniales
resultantes de la escision, siguiendo la regla de interpretacion del proyecto de
escision del articulo 75 LME. Esta regla de interpretacion ha de aplicarse también
al caso de escision total analdgicamente, lo que implica la necesidad de interpre-
tar el proyecto para determinar el perimetro de lo transmitido y s6lo subsidiaria-
mente presumir que los elementos han quedado en la escindida.

9. Las particularidades de la fragmentacion patrimonial en la escision
y la cesion global plural imponen especialidades y obligaciones
distintas del caso de fusion

La dificultad de determinar el destino de las relaciones juridicas para un ter-
cero en una escision hace que, con arreglo a la buena fe contractual, las socieda-
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des tengan la obligacion de comunicar a los terceros las modificaciones produci-
das. Es ademas conveniente que los inventarios y determinacion de relaciones
transmitidas que se hace en el proyecto sea mas detallado que lo que habitual-
mente se hace.

10. Los elementos internacionales en las modificaciones estructurales
plantean importantes problemas, no sélo en el caso de operaciones
transfronterizas, sino también cuando la ley que regula la relaciéon
juridica es distinta de la que regula la modificacion estructural

Para que la sucesion universal responda a su nombre y finalidad debe com-
prender todas las relaciones juridicas de la sociedad, incluidas las que se rigen por
una ley distinta a la que ordena la modificacion estructural. La ley nacional de la
sociedad transmitente, que rige lo relativo a su constitucion y modificaciones
estatutarias, es la que se debe aplicar al régimen de transmision derivado de las
modificaciones estructurales (art. 9.11 CC y 1.2 f) Reglamento Roma I y casos
Bank of Athens y Thorn). Al igual que se admite que la sucesion hereditaria se rija
por la ley nacional del causante, es la ley nacional de la sociedad transmitente la
que constituye el titulo de transmision. Sin embargo, la ley que gobierna la rela-
cion podra no sélo imponer determinadas formalidades para la oponibilidad de la
transmision frente a terceros —como establecen las Directivas en el ambito euro-
peo—, sino también otorgar derechos a terceros con ocasion de la sucesion. Estas
limitaciones no deben ir mas alla de las que se impondrian a una modificacion
estructural nacional.

Las dificultades planteadas por estos supuestos seran distintas segtin la cerca-
nia de los ordenamientos. Mientras que en el ambito de la Union Europea el
reconocimiento de la sucesion universal por las directivas y el principio de liber-
tad de establecimiento imponen las conclusiones enunciadas en el parrafo ante-
rior, fuera de estos casos, ni el reconocimiento de la transmision ni la equivalencia
de los requisitos de transmision estan garantizados.

11. La sucesion universal y, en general, el procedimiento de modificacion
estructural esta sujeto a los principios generales de buena fe
y prohibicion del abuso de derecho y especialmente a la regulacion
del fraude de ley

La sucesion universal tiene como justificacion facilitar las modificaciones
estructurales como formas de reorganizacion empresarial, por lo que si una ope-
racion no persigue esta finalidad, sino evitar el régimen ordinario de la transmi-
sidn, se aplicara la norma que se hubiere tratado de eludir. El objetivo perseguido
ha de ser econémico en sentido amplio, pero no puede consistir exclusivamente
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en aprovecharse del mecanismo excepcional de la sucesion universal. El efecto de
la aplicacion del fraude de ley no tiene que ser la nulidad de la modificacion
estructural, sino la aplicacion de la norma eludida o la evitacion del fraude. La
jurisprudencia ha aplicado también la doctrina del levantamiento del velo para
evitar actuaciones fraudulentas, pero dados los contornos variables e inseguros de
esta doctrina plantea mas problemas que beneficios en un sistema como el nues-
tro, en el que la aplicacion de las normas sobre fraude de ley y abuso de derecho
deben permitir la solucidon de estos problemas.

12. La complejidad y limites de la sucesion universal implica la necesidad
de hacer una preparacion cuidadosa de sus efectos para disefiar
adecuadamente una modificacion estructural y prever sus efectos
y costes

La sucesion universal debe ser neutral y automatica, pero las concepciones
formalistas de la ley y la jurisprudencia y las alteraciones objetivas derivadas de
la operacion implican limitaciones e incertidumbres en el proceso. Por ello, la
preparacion de una modificacion estructural exige un estudio de la situacion patri-
monial y localizar todos los posibles focos de problemas. Los participantes en la
fusidn no se pueden permitir, como el legislador, presumir que con la remision al
concepto de la sucesion universal todo estd solucionado y tendran que analizar
especialmente las siguientes cuestiones:

* En qué casos la ley o los pactos pueden interferir con la transmision. Por
ejemplo, habra que tener en cuenta la regulacion legal de arrendamientos,
licencias, subvenciones y examinar sus efectos econdmicos e incluso los
requisitos de autorizacidén. Especialmente habra que examinar hasta qué
punto esa transmision puede dar lugar al ejercicio de derechos de adquisi-
cion preferente. Este examen en algunos casos determinara la eleccion de
qué sociedad debe tomar la posicion de absorbente o escindida.

» Las modificaciones objetivas a las que puede dar lugar la fusion y las posi-
bles soluciones a las mismas. Por ejemplo, en el caso de que se prevea que
la misma puede dar lugar a un agravamiento de las obligaciones como fia-
dor, habra que o bien denunciar la fianza si su caracter indefinido lo permi-
te, o entablar negociaciones con el acreedor. Es importante tener en cuenta
que estas alteraciones pueden afectar tanto a las sociedades que se extin-
guen como a las adquirentes.

* Los efectos de las formalidades necesarias tras la modificacion estructural,
previendo los tramites necesarios y sus costes. Esto podria incluso influir
también en la decisidon de la posicion de las sociedades en la modificacion
estructural.
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» La representacion de las sociedades. Aunque sostenemos que pueden sub-
sistir los poderes otorgados por la sociedad, lo conveniente es que el proyec-
to haga referencia expresamente a esta cuestion. Hay que tener en cuenta
también la extincidn de los cargos y poderes que ostentara la sociedad.

 Las notificaciones a contratantes y terceros que se imponen por ley o se
consideran necesarias para evitar perjuicios a los terceros, particularmente
en los casos de escision o cesion global plural.

» Las propiedades y contratos sujetos a legislacion extranjera habran de ser
objeto de especial atencion, pues aunque la regla debe ser el reconocimien-
to de la transmision por esas jurisdicciones, no es algo que se pueda dar por
supuesto. Se hace necesario informarse de la legislacion y jurisprudencia
sobre esta materia y en su caso negociar con las contrapartes. Desde luego
hay que prever el cumplimiento de las formalidades exigidas en ese pais en
su caso (caso Thorn).

* En realidad, el efecto de la fusion deberia ser algo que se tuviera en cuenta
no so6lo en el momento previo a la fusion, sino en el momento de concluir
contratos en una situacién normal de la empresa.

13. Conclusion final: juicio critico del sistema de sucesion universal

Llega el momento de realizar el juicio que anunciamos al principio, es decir,
si nuestro sistema de sucesion universal, por una parte, facilita las reestructura-
ciones y por otra protege adecuadamente a los terceros afectados.

Entiendo que en principio la respuesta a la primera pregunta puede ser positi-
va, con ciertas reservas. A pesar de la casi inexistente regulacion sobre la cues-
tidn, si se interpreta la sucesion universal de acuerdo con las Directivas, el princi-
pio de libertad de establecimiento y su finalidad es un sistema que permite una
transmision neutra del patrimonio, al menos en el ambito intracomunitario. No
obstante, seria deseable que se explicitaran legalmente los caracteres examina-
dos —efecto ipso iure y erga omnes, neutralidad— para evitar incertidumbres, lo
que contribuiria a que la jurisprudencia y la doctrina superaran el formalismo y
limitaran las restricciones a la transmision a los casos en que el cambio de titula-
ridad implique efectivamente un cambio en el contenido del derecho transmitido.

En cuanto a la cuestion de la defensa de los derechos legitimos de terceros,
respecto de los acreedores, la regulacion actual del derecho de oposicion es tan
confusa que nadie sabe si protege demasiado o demasiado poco a los acreedores.
Quiza convenga pasar directamente a un derecho de oposicidon que no pueda para-
lizar la fusion, combinado con una mayor responsabilidad de los administradores

Cuadernos de Derecho y Comercio 2016, num. 64, pags. 221-236 233



JOSE JAVIER ROJAS MARTINEZ DEL MARMOL

(como en Alemania). Para cerrar el sistema de proteccion en la escision habria
que modificar la ley para establecer la responsabilidad de las beneficiarias por las
deudas de la escindida, agujero legal que se ha utilizado para defraudar a los
acreedores. En cuanto a los contratantes, entiendo que pueden quedar adecuada-
mente protegidos aplicando el principio de buena fe, las normas de interpretacion
de los contratos, la clausula rebus sic stantibus y, en su caso, la doctrina del frau-
de de ley.

En todo caso es necesario huir de las interpretaciones formalistas. La ley y la
jurisprudencia dan excesiva relevancia al aspecto de titularidad formal con efectos
muy perturbadores (caso de la aplicacidon del derecho de adquisicidn preferente
de participaciones sociales), lo que va en contra de la naturaleza funcionalmente
modificativa de estas operaciones y de finalidad facilitadora de la regulacion. En
cuanto a la proteccion de terceros, hay que rechazar la idea de que el cumplimien-
to del procedimiento produce el efecto de la sucesion universal de forma automa-
tica e inatacable, garantizando asi la seguridad juridica. Si se permite que el sis-
tema sea utilizado de manera instrumental para fines distintos de los que debe
servir, la victima sera no solo la justicia, sino también la seguridad: si un contra-
tante o acreedor sabe que se puede modificar su situacion juridica a través de una
modificacidn estructural, o no contratard o exigira unas garantias que encareceran
la operacion, perjudicando a todas las partes y a la economia en general. La jus-
ticia, en realidad, nunca se contrapone a la seguridad o la eficiencia: si en la per-
secucion de un sistema de modificaciones estructurales flexible y eficiente se
sacrifica la justicia, desapareceran la confianza y la seguridad, en las que se basa
nuestro sistema econémico.

(Trabajo recibido el 26/2/2016
v aceptado para su publicacion el 3/3/2016)
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NORMAS DE PUBLICACION

Los trabajos han de ser originales.

Los trabajos habran de ser aprobados por la Direccion y por el Comité Eva-
luador Externo.

El titulo del trabajo a publicar ha de figurar en mayuscula.

Los trabajos tendran una extension minima de 5.000 palabras.

Tratamiento de texto: Word.

Tipo de letra: Times New Roman, tamafio: 12 puntos; interlineado: sencillo.

Todos los estudios deben ir precedidos de un breve resumen en espafiol y
en inglés (con un minimo de seis lineas cada uno), palabras claves en espafiol
e inglés (con un minimo de cinco). Asimismo, los estudios doctrinales irdn
precedidos de un SUMARIO, que seguira el siguiente esquema:

Los epigrafes habran de redactarse en mayuscula e ir numerados con numeros
romanos.

Los subepigrafes habran de ir en mintscula y numerarse a partir del 1 de
forma correlativa.

De existir epigrafes dentro de los subepigrafes se redactaran también en mi-
nuscula y se numeraran como 1.1, 1.2, etc.

Habra de finalizar el trabajo con la BIBLIOGRAFIA, a no ser que la misma
haya quedado debidamente reflejada mediante las notas a pie de pagina.

Para las citas a pie de pagina se seguiran las siguientes normas:

a) Si se trata de libros:
APELLIDO APELLIDO, Nombre: Titulo del libro, editorial, lugar y fecha de
edicion.

b) Si se trata de articulos:

APELLIDO APELLIDO, Nombre: «Titulo del libro», Titulo de la revista,
numero *, fecha, pp. * a *.



PRINCIPIOS ETICOS DE PUBLICACION

La revista Cuadernos de Derecho y Comercio esta comprometida con los
principios éticos que deben presidir la actividad cientifica y reflejo de ello son las
normas éticas de publicacidon que siguen:

1. Aceptacion de las normas y responsabilidad de los autores

— La remision de cualquier trabajo a la revista presupone la aceptacion de
todas las normas editoriales y de publicacion de aquélla.

— Todos los autores que suscriben un trabajo a la revista deben haber contri-
buido de manera real y relevante a su elaboracion y no podran excluir a
otros autores.

— Los trabajos que se remitan a la revista han de ser inéditos.

— Todos los datos e informaciones utilizados para la elaboracién de los tra-
bajados deben ser reales. Ante cualquier sospecha sobre la posible false-
dad o inexactitud de alguno de dichos datos, los autores tienen la obliga-
cion de ponerlo en conocimiento de la revista.

2. Normas sobre autoria

Todos los trabajos que sean remitidos a la revista deben ser plenamente res-
petuosos con las normas vigentes en cada momento sobre propiedad intelectual y,
en particular, con aquéllas que persiguen el plagio y demas clases de fraude cien-
tifico. A titulo ejemplificativo, se considera como plagio la copia literal o sustan-
cial de contenidos sin entrecomillar y/o sin citar la fuente, el parafraseo o repro-
duccion de ideas sin citar la fuente y la reutilizacion abusiva o encubierta de
textos propios ya publicados. Y se considera como fraude cientifico, entre otros
supuestos, el uso deliberado de informaciones o datos falsos o falseados, la usur-
pacidn de trabajos ajenos y el ocultamiento de la existencia de un conflicto de
interés relevante que afecte al autor.

3. Obligaciones del Consejo de Direccion

— El Consejo de Direccidon se compromete a respetar la confidencialidad
durante el proceso de seleccion.

— El Consejo de Direccion asume la responsabilidad de aceptar o rechazar
los trabajos recibidos, basando sus decisiones en criterios cientificos y en
el juicio emitido por los evaluadores externos.

— EI Consejo de Direccion se reserva el derecho de retirar cualquier trabajo
recibido, aceptado o ya publicado, si se constatase que tal trabajo incurre
en plagio o en otro supuesto de fraude cientifico.

— EI Consejo de Direccidn velara por el cumplimiento de estas normas éti-
cas de publicacion.





