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La Revista “Consumo y Empresa”, de caracter
cuatrimestral, nace con la vocacion de analizar y
ofrecer posibles respuestas a cuestiones juridi-
cas de actualidad que generen controversia y se
susciten en el ambito de lo que en sentido amplio
se conoce como Derecho Patrimonial.

Destinada fundamentalmente a profesionales
del mundo del Derecho y de la Empresa, en su
interior se diferencia una doble vertiente referida
al derecho empresarial y el derecho de consumo.
En la primera se incluyen contenidos propios de
derecho societario, concursal, propiedad indus-
trial o derecho de competencia. En la segunda,
condiciones generales de la contratacion, dere-
chos de los consumidores o contratacion ban-
caria, entre otros. Todo ello, desde un enfoque
sustancialmente practico sin dejar a un lado un
plano dogmatico.

Cuenta con un atractivo formato que pretende
facilitar el manejo y acceso a sus contenidos. Se
estructura en los siguientes bloques: El primero,
“Articulos de opinion”, recoge distintos articulos
y comentarios elaborados por expertos y profe-
sionales de reconocido prestigio y competencia,
especializados en los concretos temas desde
una perspectiva sustancialmente practica.

Un segundo bloque en el que se debate por ex-
pertos una “cuestion de consumo o de actuali-

dad’, se incluyen en cada caso una preguntay las
respuestas de los colaboradores permanentes
con sus respectivas opiniones y su fundamento.
Ambos pretenden fomentar el debate vy la con-
frontacion de opiniones y argumentos respecto
a cuestiones que generen una especial contro-
versia.

El tercero, Formularios, contiene formularios vy
modelos de diferentes escritos destinados fun-
damentalmente a los profesionales.

En el dltimo bloque, “Resoluciones judiciales
destacadas”, se incluye una relacion de las re-
soluciones judiciales destacadas y novedosas,
principalmente del Tribunal Supremo vy el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea, dictadas en
materia de derecho de la empresa y el consumo,
incluyendo una breve resena de su contenido asi
como, en su caso, de la doctrina que fijan, para
facilitar su identificacion, manejo, examen y con-
sulta.

Los autores vy colaboradores son profesionales,
expertos de reconocido prestigio y amplia ex-
periencia, autores de diferentes obras juridicas.
Entre otros, Magistrados, Profesores de Univer-
sidad, Abogados, Abogados del Estado y Econo-
mistas.
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LA CALIFICACION EN EL TRLC. PARTE I. ESPECIAL REFERENCIA AL DIRECTOR
GENERALY LA CONDENA A LA COBERTURA DEL DEFICIT EN EL TRLC

Autor: Maria del Mar Hernandez Rodriguez
Cargo: Magistrada Especialista en Derecho Mercantil

Resumen: Este articulo pretende analizar algunas de las principales novedades sustantivas del
TRLC en la regulacion de la seccion de calificacion. Entre otras, la novedosa introduccion de la
figura del director general o el nuevo concepto de déficit concursal.

Palabras clave: Proceso concursal, seccion de calificacion, calificacion concursal, director general,
déficit concursal.

Abstract: This article aims to analyze the main novelties of the consolidated text of the bankrupt-
cy law respect to the classification section of insolvency process. Among others, the introduction
of the manafer general or the new concept of bankruptcy deficit.

Keywords: Insolvency process, clasification section, bankruptcy qualification, manager general,
bankruptcy deficit.
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|. NoCIONES PRELIMINARES

La nueva regulacion de la calificacion concur-
sal en el Texto Refundido de la Ley Concur-
sal aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, presenta importan-
tes novedades respecto a la recogida en la
Ley Concursal. En algunos aspectos ha me-
jorado y aclarado la anterior, resolviendo du-
das interpretativas y asumiendo criterios ju-
risprudenciales. Sin embargo, en otros se ha
separado de ellos y ha introducido algunos
cambios que han generado polémicas sobre
la existencia de un posible ultra vires.

La seccion de calificacion continGa residen-
ciando la tramitacion del procedimiento pre-
visto para fiscalizar la posible culpabilidad en
la causacion o agravacion de la situacion de
insolvencia, manteniendo su caracter con-
tingente y su tramitacion como seccion sex-
ta del concurso que segin el art. 508. 6° LC
comprende todo lo relativo a la calificacion
del concurso vy sus efectos.

Continta pivotando sobre /la generacion o
agravacion del estado de insolvencia con dolo
o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus
representantes legales y, en caso de persona
juridica, de sus administradores o liquidadores,
de derecho o de hecho, directores generales, y
de quienes, dentro de los dos anos anteriores a
la fecha de declaracion del concurso, hubieren
tenido cualquiera de estas condiciones a que se
refiere el art. 442 TRLC, que se acompana de
los “supuestos especiales” del art. 443 TRLC
(antiguas presunciones iuris et de iure del art,
165.2 LC) vy “presunciones de culpabilidad”
del art. 444 TRLC (antiguas presunciones re-
lativas de culpabilidad del art. 165.1 LC), a lo
que de debe anadirse el art. 700 LTRLC que
se ocupa ahora del supuesto especial del art.
165.2 LC.

A continuacion nos referiremos a algunos de
los aspectos sustantivos mas destacados de
la calificacion en el TRLC como son la intro-

duccion de la figura del director general o
la nueva definicion del concepto de déficit
concursal.

No obstante, adelantamos algunas de las
conclusiones provisionales que alcanzamos.
Por un lado, en cuanto a la determinacion de
las personas afectadas por la calificacion,
entendemos que debe darse una valor re-
lativo a la introduccion del director general.
Sigue siendo necesario mantener el enfo-
que en la figura del administrador de hecho
como criterio de imputacion y, ademas, debe
tomarse como antecedente remoto de valor
interpretativo el concepto societario de di-
rector general.

Por otro, respecto al concepto de déficit, en-
tendemos necesario interpretar el art. 456.2
TRLC a la luz de la doctrina del Tribunal Su-
premo por la dificultad de construir la pro-
pia concurrencia del déficit y su cuantifica-
cion, sobre la base del inventario que tiene
un caracter dinamico v flexible respecto a su
contenido (bienes y derechos que incluye)
y el avalto. Consideramos que, ni se puede
focalizar la responsabilidad concursal vy la
condena a la cobertura del déficit, tanto en
cuanto a su declaracion como respecto a su
cuantificacion, en el inventario, ni otorgar a
este documento un valor irrefutable como
minuendo de la resta para determinar el dé-
ficit, siendo el papel del déficit del art. 456.2
TRLC de mera presuncion iuris tantum.

Il. PERSONAS AFECTADAS POR LA CALIFICACION

1. Apoderado general

Sin duda el aspecto mas destacado del art.
442 TRLC, que se reproduce en los arts. 455
y 456, es la inclusion del director general
dentro del elenco de los sujetos a los que se
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puede imputar la conducta que da lugar a
la calificacion del concurso como culpable
cuando el deudor es una persona juridica.
Esto ha ido acompanado, por un lado, de Ia
paralela eliminacion de la referencia a los
apoderados generales vy, por otro, de la in-
clusion del director general dentro del elenco
de posibles personas afectadas por la califi-
cacion.

La supresion del apoderado general en la
regulacion de la calificacion del concurso
tiene un indudable valor positivo. El simple
apoderamiento general no es suficiente para
considerar a un sujeto como afectado por la
calificacion. La necesidad de gozar de auto-
nomia en su actuacion y proceso de toma
de decision y el caracter insuficiente de la
simple formalidad del apoderamiento era
generalmente reconocido por la doctrina.
A su vez, la jurisprudencia exigia una auto-
nomia en su actuacion para asimilarlo a un
administrador de hecho (STS de 2 de febre-
ro de 2008 y 14 de abril de 20092). Por ello,
la mencion del apoderado general, tanto al
describir la conducta en el art. 164 LC como
al enumerar las posibles personas afectadas
por la calificacion en el art. 172 LC, podia ge-
nerar confusion al situarlo, al menos de ma-
nera formal, al mismo nivel que los adminis-
tradores y liquidadores.

Por otro lado, que el TRLC omita cualquier
referencia a esta figura no excluye que un
apoderado general pueda ser declarado per-
sona afectada por la calificacion. Podra serlo
si es considerado administrador de hecho.
A su vez, no hay ningin obstaculo para que
sea declarado complice siempre que, en tér-
minos del art. 445 TRLC, con dolo o culpa
grave hayan cooperado con el deudor o con
sus representantes legales v, en el caso de
persona juridica, con sus administradores o
liquidadores, de hecho o de derecho, o con
sus directores generales, a cualquier acto
que haya fundado la calificacion del concurso
como culpable.
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Esto nos permite sostener que la eliminacion
de la mencion al apoderado general no con-
lleva su exclusion de la calificacion y que, en
definitiva, poco o nada supone en este senti-
do el cambio ya que un apoderado general, si
actda con autonomia y es considerado como
administrador de hecho, sera persona afec-
tada por la calificacion.

2. Director general

La paralela introduccion del director general
no es tan inocua. Son varias las cuestiones
que se suscitan. Entre otras, podemos plan-
tearnos si ¢es el mismo director general que
el previsto en la LSCy con ello se esta armo-
nizando legislacion societaria y concursal?

¢Se esta equiparando al director general con
el administrador de hecho o presumiendo
que el director general es un administrador
de hecho? De ser asi, ¢la presuncion es sus-
ceptible de prueba en contrario?

A'su vez, si hay consejero delegado, ¢se pue-
de considerar al director general persona
afectada por la calificacion?

Mas alla, ¢basta con la simple denominacion
del cargo como director general o es preciso
que ocupe las mas altas tareas de direccion
de la sociedad? o ;puede haber mas de un
director general?

En la Ley de Sociedad de Capital se regula la
figura del director general en el art. 236.4,
senalando que: Cuando no exista delegacion
permanente de facultades del consejo en uno
0 varios consejeros delegados, todas las dispo-
siciones sobre deberes y responsabilidad de los
administradores seran aplicables a la persona,
cualquiera que sea su denominacion, que ten-
ga atribuidas facultades de mas alta direccion
de la sociedad, sin perjuicio de las acciones de
la sociedad basadas en su relacion juridica con
ella.
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Como anticipabamos, se plantea si el direc-
tor general del TRLC es el mismo que el del
art. 236.4 LSC. No hay duda de que cuando el
art. 132.1 TRLC® se refiere al director general
lo hace en relacion al del art. 236.4 LSC. Sin
embargo, la cuestion esta totalmente abier-
ta en el caso del director general de la sec-
cion de calificacion y, por extension, del art.
133 TRLC referido al embargo de bienes”.

En principio podriamos defender que el art
236.4 TRLSC es una norma troncal aplicable
a todos los supuestos de responsabilidad
no solo societaria sino también concursal.
Sin embargo, de ser asi, cuando hay un con-
sejero delegado o en una sociedad haya de-
signado mas de un director general, tendria-
mos que rechazar su consideracion como
persona afectada por la calificacion.

Aqui defendemos que ambas situaciones
son compatibles. En principio, el concepto
ordinario de director general en nuestro de-
recho sera el dado por la Ley de Sociedades
de Capital. Por ello, el acento debemos de
ponerlo en la asuncion de las mas altas fun-
ciones de direccion de la sociedad.

Sin embargo, no es descartable que aun
cuando no se retnan sus requisitos, por ha-
ber un consejero delegado o por existir for-
malmente mas de un director general, pue-
da ser una persona declarada afectada por
la calificacion a pesar de no encajar formal-
mente en la definicion contenida en el ar-
ticulo 236.4 LSC. En este caso, constando
la asuncion de las mas altas facultades de
direccion (que permiten de facto equipa-
rarlo a un administrador de hecho), cuando
se ejercen dichas facultades con autono-
mia, sera posible declarar a una persona
afectada por la calificacion, ademas, por
su consideracion como administrador de
hecho.

Por ello, entendemos que la novedosa intro-
duccion del director general en sede de cali-

ficacion en el TRLC vy la paralela eliminacion
del apoderado general como persona afec-
tadas por la calificacion no supone un cam-
bio sustancial.

3. Representante persona fisica del deudor
persona juridica

El TRLC, en sede de calificacion, nada dice
sobre la figura de la persona fisica represen-
tante del administrador persona juridica. Sin
embargo, el art. 236.5 LSC le incluye dentro
de los sujetos responsables por los danos
causados a la sociedad, los socios y los
acreedores. Segun este precepto, La persona
fisica designada para el ejercicio permanente de
las funciones propias del cargo de administra-
dor persona juridica debera reunir los requisitos
legales establecidos para los administradores,
estara sometida a los mismos deberes y res-
pondera solidariamente con la persona juridica
administrador.

lgualmente, el art. 132 TRLC, al regular los
efectos de la declaracion de concurso sobre
las acciones contra los administradores, li-
quidadores o auditores de la sociedad deu-
dora, si se refiere a él en el apartado 1.

Esto nos plantea si este representante que-
daal margen de la calificacion o si, por el con-
trario, cabe acudir directamente al art. 236.5
LSCy, por ello, a pesar de no estar incluido en
el elenco de sujetos responsables de los arts.
442, 445 y 456 TRLC, si puede ser persona
afectada por la calificacion.

Aqui nos inclinamos por considerar que la
exclusion de la persona fisica representan-
te del administrador persona juridica no es
inocente. Por ello, no puede ser considerada
como posible persona afectada por la cali-
ficacion. Quien en su caso podra serlo es el
administrador persona juridica a quien re-
presenta.
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Cuestion distinta sera lo que acontece en
aquellos supuestos en los que por encima de
su condicion de persona fisica representan-
te del administrador persona juridica, sea un
auténtico administrador de hecho. En este
caso, su afectacion por la calificacion obe-
decera a esta Ultima circunstancia y no a su
cargo como representante del administra-
dor.

Partiendo de la tesis que aqui se sostiene, se
plantea la trascendencia de lo pactado entre
la persona juridica administrador y su re-
presentante. Consideramos que ese vinculo
contractual proyecta su eficacia de manera
exclusiva ad intra, en el ambito interno de las
relaciones entre administrador y represen-
tante. En cambio, por su caracter relativo, no
es posible expandir su eficacia ante un terce-
ro, como es la sociedad, ni respecto al con-
curso de acreedores. En consecuencia, un
teodrico pacto o acuerdo entre el adminis-
trador persona juridica y su representante
persona fisica en virtud del cual este Gltimo
asumiese la posible responsabilidad frente
a terceros no seria oponible en el concurso.

Una dltima cuestion es si cabe accion de re-
peticion. Esto es, si podra dirigirse el admi-
nistrador persona juridica que fue declarada
persona afectada por la calificacion frente
a la persona fisica que le representaba. En-
tendemos que se podria justificar el ejerci-
cio de una accion de repeticion por parte del
administrador frente a su representante de
haberse excedido este en su actuacion o ha-
ber actuado al margen del mandato. En todo
caso, se trataria de una accion ajena al con-
curso y a la seccion de calificacion.

4. Los administradores de hecho y la pro-
teccion de los convenant

Aligual que el art. 172 bis LC, el art. 455 TRLC
establece que si alguna de las personas afec-
tadas lo fuera como administrador o liquidador
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de hecho, la sentencia debera motivar especifi-
camente la atribucion de esa condicion. Sin em-
bargo, como novedad anade que no tendran
la consideracion de administradores de hecho
los acreedores que, en virtud de lo pactado en
el convenio tuvieran derechos especiales de
informacion, de autorizacion de determinadas
operaciones del deudor o cualesquiera otras
de vigilancia o control sobre el cumplimiento
del plan de viabilidad, salvo que se acreditara
la existencia de alguna circunstancia de distinta
naturaleza que pudiera justificar la atribucion
de esa condicion.

Con esta prevision se ha querido otorgar car-
ta de naturaleza a los conocidos como con-
venant en virtud de los cuales se puede atri-
buir a algunos acreedores determinadas
funciones sobre el deudor, entre otras, de
control, supervision o incluso participacion
en decisiones del propio deudor, destinadas
aasegurar que actia de forma que le permita
hacer frente a los compromisos adquiridos.
En el art. 455 TRLC se evita que en virtud de
ellas sean considerados estos acreedores
administradores de hecho y declarados per-
sonas afectadas por la calificacion. Para re-
conocerles la condicion de administrador de
hecho resulta necesario un plus consistente
en laimputacion de actuaciones y conductas
al margen de esas atribuciones.

En una primera lectura podria plantearse si
con la referencia al convenio se esta refirien-
do de manera exclusiva al convenio concur-
sal, excluyendo la proteccion de los conve-
nant pactados en acuerdos de refinanciacion
que, por otro lado, es su sede habitual, o en
un acuerdo extrajudicial de pagos. Sin em-
bargo, debe recordarse aqui que el TRLC ha
roto parcialmente la unidad en la regulacion
de la calificacion del concurso al posponer al
Libro Il, en concreto, su Titulo 52 relativo al
concurso consecutivo, la regulacion de las
especialidades de la calificacion en el con-
curso consecutivo. En concreto, segtn el art.
701.2 TRLC: 2. En el concurso consecutivo, no
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tendran la consideracion de administradores de
hecho los acreedores que, en virtud de lo pac-
tado en un acuerdo de refinanciacion no res-
cindible o en un acuerdo extrajudicial de pagos
tuvieran derechos especiales de informacion, de
autorizacion de determinadas operaciones del
deudor o cualesquiera otras de vigilancia o con-
trol sobre el cumplimiento el plan de viabilidad,
salvo que se acreditara la existencia de alguna
circunstancia de distinta naturaleza que pudie-
ra justificar la atribucion de esa condicion. Por
ello, la proteccion se extiende a los pactos
incluidos en los acuerdos extrajudiciales de
pago y los acuerdos de refinanciacion no
rescindibles.

Dejamos apuntada solamente la posible re-
levancia de la distinta regulacion contenida
en el art. 283.3 Gltimo parrafo TRLC frente
al art. 455 TRLC, que plantea la cuestion de
si en relacion a la posible consideracion
del acreedor como personas especialmen-
te relacionadas con el deudor a los efectos
de subordinacion de créditos la proteccion de
los convenant es mas amplia (art. 283 TRLC
Tampoco tendran la consideracion de adminis-
tradores de hecho los acreedores que hayan
suscrito un acuerdo de refinanciacion, conve-
nio concursal o acuerdo extrajudicial de pagos
por las obligaciones que asuma el deudor en
relacion con el plan de viabilidad salvo que
se probase la existencia de alguna circuns-
tancia que pudiera justificar esta condicion)
que en el sede de calificacion del concurso
(art. 455 TRLC: No tendran la consideracion
de administradores de hecho los acreedores
que, en virtud de lo pactado en el convenio
tuvieran derechos especiales de informacion,
de autorizacion de determinadas operaciones
del deudor o cualesquiera otras de vigilancia o
control sobre el cumplimiento del plan de via-
bilidad, salvo que se acreditara la existencia
de alguna circunstancia de distinta naturale-
za que pudiera justificar la atribucion de esa
condicion).

I11. LA CONDENA A LA COBERTURA DEL DEFICIT

1. Planteamiento de la cuestion: La defi-
nicion del déficit concursal en el TRLC y el
concepto jurisprudencial

Una de las principales novedades en la regu-
lacion de la calificacion en el TRLC es el art.
456, equivalente al antiguo 172 bis LC, que
se ocupa la que ahora se denomina condena
a la cobertura del déficit.

Segun este precepto 7. Cuando la seccion de
calificacion hubiera sido formada o reabierta
como consecuencia de la apertura de la fase de
liquidacion, el juez, en la sentencia de califica-
cion, podra condenar, con o sin solidaridad, a la
cobertura, total o parcial, del déficit a todos o
a algunos de los administradores, liquidadores,
de derecho o de hecho, o directores generales
de la persona juridica concursada que hubieran
sido declarados personas afectadas por la cali-
ficacion en la medida que la conducta de estas
personas que haya determinado la calificacion
del concurso como culpable hubiera generado o
agravado la insolvencia.

2. Se considera que existe déficit cuando el
valor de los bienes y derechos de la masa ac-
tiva segun el inventario de la administracion
concursal sea inferior a la suma de los impor-
tes de los créditos reconocidos en la lista de
acreedores.

3. En caso de pluralidad de condenados a la
cobertura del déficit, la sentencia debera indi-
vidualizar la cantidad a satisfacer por cada uno
de ellos, de acuerdo con la participacion en los
hechos que hubieran determinado la califica-
cion del concurso.

4. En caso de reapertura de la seccion sexta por
incumplimiento del convenio, si el concurso hu-
biera sido ya calificado como culpable, el juez
para fijar la condena a la cobertura, total o par-
cial, del déficit, atendera tanto a los hechos de-
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clarados probados en la sentencia de califica-
cién como a los determinantes de la reapertura.

Varios aspectos son destacables en él. En-
tre ellos, que se haya aclarado la posibilidad
de realizar una condena a la cobertura del
déficit con o sin solidaridad, zanjando con
ello cualquier discusion. Sin embargo, el mas
destacable de todos, vy a la vez mas polémi-
co, es la definicion del concepto de déficit
concursal, ausente en el art. 172 bis.

Se refiere el art. 456.2 TRLC a la existencia
de déficit cuando el valor de los bienes y dere-
chos de la masa activa segun el inventario de la
administracion concursal sea inferior a la suma
de los importes de los créditos reconocidos en
la lista de acreedores. Sigue con ello un con-
cepto patrimonial del déficit.

Sin embargo, la jurisprudencia habia acu-
Aado un concepto de déficit liquidatorio. El
ultimo exponente de esto han sido las sen-
tencias 213/2020y 214/2020, ambas de 29
de mayo, posteriores a la publicacion en el
BOE del Texto Refundido de la Ley Concur-
sal (7 de mayo de 2020). En estas se expone:
Si la insolvencia fuera el déficit patrimonial al
tiempo de la declaracion de concurso, entonces
tendria sentido la interpretacion sostenida por
el recurrente, pues se responderia de la contri-
bucion a la generacién o agravacion de este dé-
ficit. Pero como el concepto de insolvencia, por
cuya contribucion a la generacion o agravacion
se responde, no es el déficit patrimonial sino la
imposibilidad de cumplir de forma regular las
obligaciones exigibles, es necesario seguir inda-
gando a qué se refiere el art, 172 bis LC cuando
prevé la condena a la cobertura del déficit (total
o parcial).

A continuacion, recordando la jurispruden-
cia de la Sala que atribuye una naturaleza
resarcitoria a la condena a cubrir el défi-
cit, insiste en que /a justificacion o ratio iuris
de esta responsabilidad por déficit radica en la
contribucion a la generacion o agravacion de la
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insolvencia, que es la que provocé la apertura
del concurso v, en caso de liquidacion, la conse-
cuencia final de que no se puedan pagar todos
los créditos. Por ello, bajo esta logica resarci-
toria, tiene sentido que el déficit, en cuanto que
impide puedan ser pagados todos los créditos,
sea el resultado de la insolvencia. Finalmente
concluye definiendo el déficit como pasivo
(contra la masa y concursal) que no pueda lle-
gar a satisfacerse con el activo realizado, y que
lo sea en la medida en que el tribunal de ins-
tancia haya justificado que contribuyeron a esa
generacion o agravacion de la insolvencia.

Son evidentes las dudas que surgen ante el
examen comparado del art. 456 TRLC y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que si-
guen, respectivamente, un concepto patri-
monial y liquidatorio del déficit. Las conse-
cuencias de acunar uno u otro son notables,
destacando entre ellas que varia el momen-
to en que debe ser apreciado el déficit. En
un caso habra de estar al informe de la ad-
ministracion concursal. En otro, tendremos
que esperar al resultado de la liquidacion del
activo. A su vez, el saldo de ese déficit e in-
cluso su efectiva existencia puede ser dispar
en ambos casos.

Mucho se ha discutido sobre si la nueva re-
gulacion supone un ultra viresy por ello debe
dejar de ser aplicada por los Tribunales. Se ha
pretendido ver en las sentencias del Tribunal
Supremo de 29 de mayo una especie de de-
claracion de intenciones del Alto Tribunal,
favorable al mantenimiento de su tesis liqui-
datoria frente a la patrimonial del TRLC, por
ser de fecha posterior a este. Sin embargo,
entendemos que esa conclusion es precipi-
tada puesto que dicha sentencia trae causa
de unas deliberaciones del mes de marzo,
justo tras declararse el estado de alarma, y
es precisamente esta circunstancia extraor-
dinaria la que seguramente ha causado que
las sentencias se demorasen hasta finales de
mayo. En consecuencia, cuando se produjo la
deliberacion y votacion no habia sido adn pu-
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blicado el TRLC, por lo que entendemos que
no es posible apreciar intencionalidad en la
decision plasmada en estas resoluciones.

2. Las incognitas del concepto de déficit en
el TRLC

La nueva regulacion plantea algunas incog-
nitas como son si ha de estarse al informe
provisional o al definitivo, la congruencia
de este concepto con el valor meramente
informativo y caracter flexible del inventario
o0 lo que acontece con los créditos contra la
masa. Otras se planteaban también antes
del TRLC, si bien se agudizan en la norma
refundida como sucede en relacion al papel
de los créditos objeto de especial recono-
cimiento en el calculo del déficit. Podemos
responder a la primera cuestion senalando al
informe definitivo como el elemento deter-
minante para conocer la existencia de déficit.
Sin embargo, el resto de objeciones merecen
mayor detalle.

Créditos contra la masa

Comenzando por los créditos contra la masa,
en |a tesis liquidatoria mantenida por el Tri-
bunal Supremo se incluye a los créditos con-
tra la masa para valorar la concurrencia de
déficit v su cuantia. En cambio, el art. 456
TRLC se refiere a la suma de los importes de
los créditos reconocidos en la lista de acreedo-
res. En puridad, los créditos contra la masa
no forman parte de la lista de acreedores
puesto que se incluyen en relacion adjunta a
dicha lista segun el art. 288 TRLC.

Aunque pudiéramos salvar este inconve-
niente y entender que la referencia a los im-
portes de los créditos reconocidos en la lista
de acreedores incluye no solamente tal lista
en sentido estricto sino la relacion adjunta
de los créditos contra la masa, adn restaria
un inconveniente mayor. Asi como la lista
definitiva de acreedores Gnicamente puede
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ser alterada en los supuestos excepcional-
mente previstos, de tal manera que supone
una foto fija del pasivo y en todo caso sus
posibles modificaciones se incluiran en ella
en aplicacion de los arts. 308 a 314 TRLC, los
créditos contra la masa se van alterando en
el tiempo, extinguiéndose por pago v nacien-
do otros nuevos a lo largo de la tramitacion
del concurso, de manera que ni siquiera si-
guiendo un concepto amplio de la “lista de
acreedores” podriamos obtener de ella da-
tos suficientes en relacion a los créditos con-
trala masa.

Entendemos que este dbice no puede llevar
a una interpretacion literal del concepto de
deficit del art. 456 TRLC y a concluir que los
créditos contra la masa deban ser exclui-
dos de su calculo, pero si fuerza a realizar
una interpretacion correctora del precepto
que permita valorar la relacion actualizada
de créditos contra la masa. En todo caso, v
sin perjuicio de la tesis que defenderemos
mas adelante, la consecuencia sera que ese
caracter estatico de la valoracion de déficit
pretendida en el TRLC atendiendo de manera
estricta al informe de la administracion con-
cursal no sera tal, sino que dependera de la
evolucion de los créditos contra la masa.

Créditos objeto de especial reconocimiento

lguales problemas se plantean respecto a los
créditos que son objeto de especial reconoci-
miento, como son los sometidos a condicion
(art. 261 TRLC), litigiosos (art. 262 TRLC),
garantizados con un patrimonio adicional
de responsabilidad (at. 263 TRLC) o créditos
publicos (art. 265 TRLC). Estos preceptos se
ocupan de los efectos que estas reglas espe-
ciales de reconocimiento tienen en relacion
a los derechos concursales que les corres-
ponden a los acreedores. Sin embargo, sal-
vo en los casos en los que proceda la mo-
dificacion de la lista de acreedores (art. 266
TRLC), nada se dice sobre las consecuencias
gue este especial reconocimiento tendra so-
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bre el calculo del déficit, lo que nos plantea
como deben ser valorados estos créditos v
si deben ser tomados en consideracion para
su calculo.

Caracter flexible del inventario

También es dificil coligar esta definicion del
déficit del TRLC con el valor meramente in-
formativo que se predica del inventario, entre
otras, en la STS 558/2018, de 9 de octubre®
y, especialmente, con su caracter dinamico
en el que insiste dicha resolucion indicando
que no es inamovible, sino que tiene un carac-
ter dinamico, en la medida en que el concursa-
do puede enajenar bienes y derechos y adqui-
rir otros durante el concurso, ademas de los
resultados que pueden arrojar las acciones de
reintegracion como cauce procesal para la recu-
peracion de bienes que salieron indebidamente
de la masa activa. Lo cierto, ademas, es que
aunque el avalto de cada uno de los bienes
y derechos incluidos en el inventario haya de
realizarse conforme a su valor de mercado
(art. 201 TRLC), dichas valoraciones tecricas
no tienen que coincidir necesariamente con
el valor efectivo de realizacion.

En todo caso, la relevancia que el art. 456.2
TRLC da al inventario incluido en la lista de
acreedores traslada a la administracion con-
cursal un especial deber de diligencia en su
elaboracion en aras a evitar que valoraciones
desajustadas a la realidad del mercado impi-
dan apreciar dicho déficit concursal o den un
saldo lejano al resultado real en el concurso.

3. La conciliacion del concepto de déficit del
art. 456.2 TRLCy la jurisprudencia del TS

Aqui defendemos que la solucion a los obs-
taculos anteriores pasa por realizar una in-
terpretacion del art. 456.2 TRLCalaluz de la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo, de manera que ambas resulten conci-
liables. De este modo, la definicion de déficit
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del art. 456.2 TRLC serviria para identificar
cuando existe o concurre pero no puede lle-
var a consecuencias absurdas que priven de
la funcion restitutoria que el Tribunal Supre-
mo ha atribuido a la responsabilidad concur-
sal y que ha de predicarse de la condena a la
cobertura del déficit.

Con ello, la regla de calculo del art. 456.2
TRLC jugaria como una presuncion iuris tan-
tumde la existencia de déficit y su cuantifica-
cion, susceptible de prueba en contrario. Si a
pesar del tedrico déficit concursal fruto del
saldo negativo resultante del examen com-
parado de inventario y lista de acreedores,
en el momento de realizacion de los bienes
y derechos de la masa activa lo obtenido es
suficiente para la atencion del pasivo (con-
cursal y contra la masa), nunca podria haber
una condena al cubrir un déficit inexistente.
De la misma manera y en sentido inverso, a
pesar de que la contraposicion entre inven-
tario y lista de acreedores no dé un resulta-
do negativo, sera posible apreciar un déficit
concursal si en la efectiva realizacion de los
bienes y derechos de la masa activa no se ha
obtenido suficiente para atender a todo el
pasivo.

En consecuencia, otorgamos a la regla del
art. 456.2 TRLC un valor de presuncion de
déficit que puede ser empleada tanto para
determinar su existencia como para su
cuantificacion. Sin embargo, defendemos
que se trataria de una presuncion iuris tan-
tum, susceptible de prueba en contrario en
ambas vertientes, esto es, en relacion a la
propia concurrencia de déficit como de su
cuantia.

Por otro lado, y unido a lo anterior, entende-
mos que el resultado del examen compara-
tivo de inventario y lista de acreedores a que
se refiere el art. 456.2 TRLC, no constituye el
tope maximo del déficit a reconocer ni, por lo
tanto, el limite maximo de la posible y tedrica
condena a cubrir el déficit. De nuevo, su jue-
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go en este ambito seria de presuncion iuris
tantum, igualmente susceptible de prueba en
contrario.

Todo lo anterior, puesto que resulta dificil
sustentar tanto la existencia del déficit como
su cuantificacion sobre la base del inventa-
rio, una de cuyas caracteristicas esenciales
es su caracter dinamico vy la flexibilidad de
los datos que incluye en relacion al conteni-
do (bienes y derechos) y su avallo. Por ello,
consideramos que no se puede concentrar
la responsabilidad concursal y la condena a
la cobertura del déficit, tanto en cuanto a su
declaracion como respecto a su cuantifica-
cion, en el inventario. También, que no cabe
otorgar a este documento un valor irrefuta-
ble como minuendo de la resta para deter-
minar el déficit, debiendo tenerse como ele-
mentos correctores los parametros fijados
por el Tribunal Supremo.
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[1] STS 55/2008, de 2 de febrero, en relacién a una
accion de responsabilidad frente a administradores
Cabe, sin embargo, la equiparacion del apoderado o fac-
tor mercantil al administrador de hecho (STS de 26 de
mayo de 1998, 7 de mayo de 2007 rec. 2225/2000) en
los supuestos en que la prueba acredite tal condicion en
su actuacion. Esto ocurre paradigmaticamente cuando se
advierte un uso fraudulento de la facultad de apodera-
miento en favor de quien realmente asume el control y
gestion de la sociedad con danimo de derivar el ejercicio
de acciones de responsabilidad hacia personas insolven-
tes, designadas formalmente como administradores que
delegan sus poderes, pero puede ocurrir también en otros
supuestos de andloga naturaleza, como cuando frente al
que se presenta como administrador formal sin funcio-
nes efectivas aparece un apoderado como verdadero,
real y efectivo administrador social (STS de 23 de marzo
de 2006, recurso 2643/1999).

[2] STS 240/20089: La condicion de administrador de
hecho no abarca, en principio, a los apoderados (SSTS de
7 de junio de 1999 y 30 de julio de 2001), siempre que
actden regularmente por mandato de los administrado-
res o como gestores de estos, pues la caracteristica del
administrador de hecho no es la realizacion material de
determinadas funciones, sino la actuacion en la condicion
de administrador sin observar las formalidades esencia-
les que la ley o los estatutos exigen para adquirir tal con-
dicion.

[3] Art. 132.1 TRLC “Declarado el concurso, corres-
pondera exclusivamente a la administracién concur-
sal el ejercicio de las acciones de responsabilidad de
la persona juridica concursada contra sus administra-
dores o liquidadores, de derecho o de hecho; contra
la persona natural designada para el ejercicio perma-
nente de las funciones propias del cargo de adminis-
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trador persona juridica y contra la persona, cualquiera
que sea su denominacion, que tenga atribuidas facul-
tades de mas alta direccion de la sociedad cuando no
exista delegacion permanente de facultades del con-
sejo en uno o varios consejeros delegados”

[4] Art. 133.1 TRLC “Desde la declaracion de concur-
so de persona juridica, el juez del concurso, de oficio
0 a solicitud razonada de la administracion concursal,
podra acordar, como medida cautelar, el embargo de
bienes v derechos de los administradores o liquida-
dores, de derecho y de hecho, y directores generales
de la personajuridica concursada asi como de quienes
hubieran tenido esta condicion dentro de los dos anos
anteriores a la fecha de aquella declaracion, cuando
de lo actuado resulte fundada la posibilidad de que
en la sentencia de calificacién las personas a las que

afecte el embargo sean condenadas a la cobertura
total o parcial del déficit en los términos previstos en
esta ley”

[5] STS 558/2018 “La funcion del inventario es pre-
dominantemente informativa, a fin de que los acree-
dores puedan conocer con qué bienes y derechos
cuenta el concursado para cumplir una posible pro-
puesta de convenio, o cual seria el resultado econo-
mico previsible que traeria, en la practica, la liquida-
cion de su patrimonio.

Razon por la cual el art. 148.1 LC, al referirse a los bie-
nes vy derechos realizables en la fase de liquidacion,
no alude a los recogidos en los textos definitivos, sino,
con mayor amplitud, a los «bienes y derechos inte-
grados en la masa activa”

EL PRE-PACK COMO SOLUCION A LA VENTA DE UNIDAD PRODUCTIVA (VUP)

Autor: Victor Fernandez Gonzalez
Cargo: Magistrado especialista en asuntos propios de lo mercantil, en excedencia. Socio de
Lexaudit Concursal SLP

Resumen: La practica concursal en la actualidad, derivado de las reformas experimentadas en
la legislacion especial fruto de la experiencia acumulada en los mas de 15 anos transcurridos,
demuestra la necesidad de centrar el foco de la solucion a la situacion de insolvencia en la venta
de la unidad productiva. Al margen del convenio y de la liquidacion, la transmision de la unidad
productiva resulta una formula atractiva y eficaz. Mas adn cuando adoptando modelos de dere-
cho comparado y teniendo presente la regulacion comunitaria que debe trasponerse a nuestro
ordenamiento, se permite anticipar esa solucion negociada, en los términos que los juzgados de
lo mercantil de Barcelona han empezado a implementar.
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l. INTRODUCCION

Permitame el lector que comience estas li-
neas refrescando unas frases para el recuer-
do:

Con frecuencia, empresas realmente viables
desde un punto de vista operativo (es decir sus-
ceptibles de generar beneficios en su negocio
ordinario), se han tornado en inviables desde
un punto de vista financiero. Ante esta situa-
cion existen dos alternativas: o bien liquidar la
empresa en su conjunto, o bien sanearla desde
un punto de vista financiero, con el fin de que la
deuda remanente sea soportable, permitiendo
asi que la empresa siga atendiendo sus com-
promisos en el trafico economico, generando
riqueza y creando puestos de trabajo. Parece
evidente que la segunda alternativa es preferi-
ble a la primera, siendo en consecuencia obliga-
cion de los poderes publicos adoptar medidas
favorecedoras del alivio de carga financiera o
«desapalancamiento».
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El procedimiento concursal espanol concluye
en un alto numero de casos en la liquidacion
del deudor, de modo que la fase preconcursal
resulta verdaderamente determinante para
la reestructuracion financiera de las empre-
sas.

La autoria de esas expresiones debe atri-
buirse al legislador, expuestas en preambu-
lo de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre,
aquella por la que se adoptaban medidas
urgentes en materia de refinanciacion y re-
estructuracion de deuda empresarial.

En ellas se reconoce la necesidad de imple-
mentar un nuevo modelo de la gestion de
la insolvencia de las empresas dirigiéndola
hacia la solucion mas conveniente, adecua-
da y realista con los tiempos vividos vy la vi-
sion de futuro. La incorporacion de la venta
de la unidad productiva en todas las fases
del proceso concursal se hace imperativa en
nuestro modelo legislativo, tratando de lo-
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grar una adecuada solucion a la insolvencia
de nuestro tejido empresarial.

Un marco normativo encuadrado en una si-
tuacion de superacion de la crisis financiera
mundial derivada de la caida de Lehman Bro-
thers, y en un momento en el que se consta-
ta que el modelo recogido en la Ley 22/2003,
debia ser superado y adaptado a las nuevas
necesidades del mercado. Frente al absoluto
posicionamiento a favor del convenio como
solucion normal a la insolvencia y, por ende,
a satisfacer a los acreedores sus créditos,
el legislador recoge la nueva vision que del
proceso concursal resulta de la experiencia
vivida en esos tiempos convulsos.

Es necesaria la proteccion de los acreedo-
res, pero no lo es menos que también debe
cuidarse el tejido empresarial como mo-
tor imprescindible para cuidar de la eco-
nomia nacional que implicaria atender a
los acreedores y el mantenimiento de los
puestos de trabajo. La destruccion del te-
jido empresarial como consecuencia de la
liquidacion de las sociedades concursadas,
ante la imposibilidad de alcanzar ninguna
clase de convenio, lanza al legislador a bus-
car otras alternativas que permitan cumplir
con los fines y propositos basicos de los
procesos universales.

La liquidacion de las empresas no tenia por
qué suponer la desaparicion del negocio, la
destruccion de los puestos de empleo, la
venta “a derribo” de los activos mas sensi-
bles y la pérdida de ese valor general.

Se estaban implementando, desde la prac-
tica diaria de los Juzgados, soluciones “ima-
ginativas” dirigidas a lograr ese objetivo de
salvar las empresas compaginandolo con la
satisfaccion de los intereses de los acree-
dores, consistentes en vehicular la solucion
legal de la venta de la unidad productiva an-
ticipandola a la fase coman.
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Precisamente esas soluciones son las que
acaban plasmadas en la ley citada al princi-
pio de este articulo, bajo el ideario que se ha
citado.

Queda asiimpulsada y consolidada la formu-
la de la venta de la unidad productiva como
alternativa real a la insolvencia. Una formula
extrapolable a cualquier fase o momento del
concurso, incluida la fase comun, que debe
cumplir con los objetivos de garantizar la
viabilidad del proyecto empresarial (con los
que mantiene el negocio y los puestos de
trabajo), la maximizacion del valor de la uni-
dad productiva como garantia para el pago a
los acreedores, asegurar la publicidad, trans-
parencia y concurrencia del proceso que con-
duzcan a una rapida resolucion en el marco
de un proceso concursal.

Esta formula ha quedado reforzada con la
reforma de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de
medidas urgentes en materia concursal, que
incluyd un precepto especifico relativo a la
venta de la unidad productiva, el art.146 bis,
que luego ha sido trasladado al nuevo texto
refundido, en sus articulos 215 a 225 TRLC,
ambos inclusive, constando su definicion en
el art. 200 del mismo texto legal.

Il. FUNCIONAMIENTO DE LA VENTAS DE LA
UNIDAD PRODUCTIVA BAJO LA LEY ConCURSAL

En el marco de nuestra legislacion concursal,
tras las sucesivas reformas del texto legal,
hemos alcanzado un punto en el que se ha
potenciado normativamente la venta de la
unidad productiva como formula primor-
dial para la solucion de la insolvencia de las
empresas. Prueba evidente de ello son las
frases con las que he comenzado este arti-
culo, que se extraen del preambulo de la Ley
17/2014.
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La venta de la unidad productiva esta pre-
sente en el expediente concursal, pero tam-
bién en la fase previa a la declaracion del
concurso.

1. La venta en preconcurso

La comunicacion de apertura de negociacio-
nes con los acreedores de los arts. 583 vy si-
guientes TRLC, dirigidas a obtener adhesio-
nes a una propuesta de convenio, alcanzar
un acuerdo de refinanciacion o, simplemen-
te, eliminar la insolvencia, permiten acudir a
la formula de la venta del negocio a un ter-
cero que esté en condiciones de permitir la
pervivencia de la empresa, manteniendo su
estructura, los puestos de trabajo, dotarla de
la liquidez necesaria y, en definitiva, cumplir
con los acreedores.

Expresamente no se contempla la venta de
la unidad productiva, pero implicitamente si.
Nada impide que en el marco de un acuer-
do de refinanciacion se pueda estipular esa
venta, o que, sin existir la formalidad de este,
se negocie y se cierre esa venta. Es cierto
que en el marco de un acuerdo de refinan-
ciacion homologable podria gozar de la pro-
teccion que dota la resolucion del juzgado
que lo acepte. Pero no lo es menos, que la no
homologacion (por la causa que sea), no in-
valida su valor, ni el contenido, ni su eficacia.

En estos supuestos, se pueden apreciar una
serie de condicionantes que pudieran com-
prometer el buen éxito de la venta.

Podemos mencionar la limitacion temporal,
dado que el articulo 595 TRLC impone que la
duracion de este instituto preconcursal ten-
ga una duracion maxima de cuatro meses (la
formula legal es tres meses para negociar y
uno mas para presentar el concurso volunta-
rio). El hecho de que ese acuerdo deba estar
cerrado en este lapso de tiempo puede com-
prometer gravemente el éxito de la opera-
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cion. Un tipo de negociacion como la que es-
tamos haciendo referencia, requiere de mas
plazo y reducirlo puede implicar la posibi-
lidad de frustrar el proyecto. De todos es
conocido que una venta de un negocio re-
quiere de un proceso de publicitacion de la
venta, de blsqueda de inversores/compra-
dores, de analisis de la compania por los
oferentes, de una negociacion del precioy de
las condiciones, de un redactado de los do-
cumentos correspondientes, y de una ejecu-
cion de la operativa (lo que incluye las rela-
ciones laborales, contratos vinculados a la
explotacion, etc). Y dificilmente eso puede
cuadrarse en 4 meses.

Otro hecho relevante es |a falta de interven-
cion del juzgado o de un experto designa-
do por este. No existe prevision acerca que,
efectuada la comunicacion de negociacion
con los acreedores, proceda el nombramien-
to de una persona que pueda participar en la
supervision del proceso vy que pueda certifi-
car las condiciones en que se ha desarrollado
el mismo. Todo queda en manos del deudor
y de los acreedores, lo cual puede conducir a
un ulterior proceso de discusion acerca de las
condiciones de la venta que pudieran afectar
al buen fin de la operacion.

De hecho, en el modelo instaurando en la
legislacion concursal, el control que efectda
el Juzgado del eventual acuerdo de refinan-
ciacion queda limitado y su capacidad de de-
cision es meramente formal, a menos que
algan interesado pueda formular una oposi-
cion, que a su vez esta limitada por voluntad
del legislador.

En cambio resulta relevante recalcar la ven-
taja que implica la paralizacion de las ejecu-
ciones contra el patrimonio de la deudora
(bajo determinados condicionantes en fun-
cion de si existen o no garantias reales sobre
los activos), como via de proteger la identidad
e integridad de la unidad productiva en aras a
la consecucion de la venta programada.
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Asimismo la posibilidad de solicitar la tra-
mitacion del expediente judicial como re-
servado, evitando publicidades perniciosas
que generaran desconfianza en el mercado
y supusieran comprometer el buen fin de la
venta.

2. La venta negociada previa al concurso y
consumada tras su declaracion

Es el caso previsto en el art. 530 TRLC, aquel
en el que el deudor solicita la declaracion de
concurso, sobre la base de la existencia de
una situacion de insolvencia, pero se acom-
pana una propuesta vinculante de la adqui-
sicion de la unidad productiva en funciona-
miento.

Implica que el deudor, en un momento tem-
poral previo a esa solicitud, ha tramitado su
propio proceso de venta, ha ejecutado todos
los “pasos” propios de la venta de la unidad
productiva llegando hasta la consecucion de
la formalizacion de una oferta en firme.

En funcion de ello, acudiendo a los mecanis-
mos legales, solicita la tutela de los tribu-
nales mediante una resolucion que apruebe
la oferta presentada y acepte la venta pro-
puesta.

Este proceso goza del doble beneplacito de
contar con una fiscalizacion judicial, del nom-
bramiento de una administracion concursal
que debe revisar los términos de la oferta, y
con un tramite de audiencia de los acreedo-
res a efecto de poder plantear objeciones u
observaciones a la propuesta aportada.

Pero ello no siempre es beneficioso por la
evidente de falta de control de los tramites
previos a la formalizacion de la oferta. El le-
gislador no plantea que se tenga que hacer
un acto de fe en el tramite judicial y que se
deba por dar por bueno todo aquello que el
concursado haya puesto de manifiesto en
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su solicitud de concurso. Existe la necesaria
revision de esa actuacion por terceros extra-
nos al concursado, como son la administra-
cion concursal y los acreedores, v el previo
filtro del juez del concurso.

Sin embargo, podemos afirmar de forma ca-
tegorica que esa labor sera limitada y nunca
plena. Es facil pensar que en los plazos que es-
tablece el precepto, no hay posibilidad material
de contrastar si el proceso de venta se ha ajus-
tado a las premisas de concurrencia, publicidad
y transparencia que se impone. No es posible
efectuar una valoracion de la unidad produc-
tiva en términos de mercado, para corroborar
o rebatir la oferta presentada. No hay tiempo
material para analizar la realidad de la deuda
que configura la masa pasiva del concurso, ni
revisar el conjunto de bienes y derechos que
forman la masa activa. O dicho de otra forma,
no es posible plantear un proceso paralelo de
venta de unidad productiva en términos tales
que confirmen que lo que presenta el deudor
concursado es lo que mas conviene y que, por
ende, merece la aprobacion judicial.

Prueba evidente de cuanto se hadicho es que
no es un mecanismo que se esté empleando
en la generalidad de las ventas de unidades
productivas. La experiencia demuestra que
la mayor parte de las ventas de unidades
productivas, por los condicionantes que ro-
dean a las mismas, se ejecuten en el seno
de un concurso de acreedores, en aras a ob-
tener una seguridad juridica que "blinde” las
posiciones de las partes.

3. Laventa negociaday ejecutada en el con-
curso

Es el escenario “tradicional” y clasico de la
normativa concursal, incorporado desde la
Ley 22/2003.

La venta de la unidad productiva siempre se
ha contemplado como elemento esencial en
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la resolucion del proceso concursal, como
una prioridad en aras a lograr cumplir con los
principios basicos del mantenimiento del te-
jido empresarial, mantenimiento del empleo
y satisfaccion a los acreedores,

Un modelo que ha evolucionado a lo largo
de estos anos, no tanto en dejar de ser una
prioridad, sino en poder aplicarlo en todas y
cada una de las fases del proceso concursal.

Inicialmente solo existia la prevision para la
fase de liquidacion (dentro de las reglas su-
pletorias) y la de convenio (en el marco del
convenio de asuncion), pero era muy discu-
tible poder trasladarlo al marco de la fase
comdn.

En este punto y como mejor conservacion de
la masa activa para salvaguardar los intere-
ses del concurso, se planteaba la posibilidad
de anticipar esa venta a la fase comun, al
amparo del extinto art. 43 LC (actuales arts.
205 y 206 TRLC). De hecho, partiendo de la
necesidad de la autorizacion judicial y de Ia
audiencia de las partes (tanto de los acree-
dores como de los trabajadores), se dicta-
ban resoluciones que conducian a conceder
esa autorizacion. Ejemplo paradigmatico es
el auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 8 de
Madrid de 20 de diciembre de 2013 (caso
BLANCO), en que se habilita la via del art.
43.2 y 188 LC para autorizar a transmision
de la unidad productiva.

Estas dudas quedan solventadas a partir de
laLey 17/2014 enlaque seincorpora la ven-
ta de la unidad productiva en todas las fa-
ses del proceso concursal, tratando de lograr
una adecuada solucion a la insolvencia de
nuestro tejido empresarial, incluso de forma
anticipada al convenio y a la liquidacion. Una
reforma que cristalizo en la Ley 25/15 donde
se introduce un precepto concreto y especi-
fico para este tipo de enajenaciones, el art.
146 bis LC (actuales 215 y siguientes TRLC),
donde se recoge la regulacion propia de la
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venta de la unidad productiva, que se aplica-
ba a cualquier fase del concurso, con inde-
pendencia de haberse ubicado en el marco
de la liquidacion concursal.

Se mejora la técnica legislativa (especial-
mente en el texto refundido en cuanto a la
separacion en diversos preceptos vy su ubica-
cion en parte general para poder aplicarse a
todas las fases del concurso) y se introducen
reglas concretas y precisas para el buen go-
bierno de esta venta. Pero no se logra eludir
las formalidades, el encorsetamiento que la
normativa recoge al respecto. La dependen-
cia de unos juzgados saturados, la necesidad
de la intervencion y anuencia de determina-
dos acreedores (los titulares de garantia real
con derecho de ejecucion separada), la pér-
dida de valor de los activos componentes de
la unidad productiva, la necesidad de contar
con recursos financieros para mantener viva
a la unidad productiva, los costes de nego-
ciacion, la maximizacion de la responsabili-
dad de los administradores y el estigma de
estar declarado en concurso de acreedores,
resultan elementos distorsionadores de un
mavyor éxito en todas estas operaciones.

Por ello se hace necesario explorar otras so-
luciones que permitan satisfacer con éxito
las potenciales transmisiones de las unida-
des productivas.

I11. Los MECANISMOS ALTERNATIVOS Y PREVEN-
TIVOS EN LA VENTA DE LA UNIDAD PRODUCTIVA EN
DERECHO COMPARADO: EL CASO INGLES

Frente al modelo nacional analizado, en-
contramos modelos distintos en derecho
comparado. Paradigmatico resulta el inglés,
basado en la figura del Pre-Pack. Esta figu-
ra se define por la asociacion de profesiona-
les de recuperacion de empresas como un
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acuerdo en virtud del cual la venta de la tota-
lidad o parte del negocio o los activos de una
empresa se negocia con un comprador antes
del nombramiento de un administrador, y el ad-
ministrador efectua la venta inmediatamente
después de su designacion o poco después. En
este caso la comercializacion del negocio y la
fijacion de los términos de la venta se hace
con anterioridad al nombramiento del admi-
nistrador, bajo la supervision de un experto
y de acuerdo con un protocolo de actuacion
debidamente definido.

Una herramienta que permite la reestructu-
racion temprana de empresas con proble-
mas financieros, que pretenden superar los
mismos mediante la colaboracion de terce-
ros independientes pero bajo cierta supervi-
sion de los organismos judiciales/adminis-
trativos.

El modelo implementado busca soluciones
acordes con el mercado, pero dentro del pro-
pio mercado, utilizando las herramientas que
el mismo ofrece vy obteniendo la tutela de los
tribunales. Se pretende evitar los costes de
negociacion y minimizar la responsabilidad
de los administradores, asi como el deterioro
del valor del negocio por la mera tramitacion
de las operaciones administrativas propias
de estas situaciones.

Y frente a ello se garantiza la continuidad
de la empresa, del negocio, con el manteni-
miento del empleo vinculado al mismo vy de
los contratos estratégicos

Un proceso que podemos diferenciarlo en
dos fases: la de pre-administracion con
revision del cumplimiento del SIP16 y una fi-
nal de administracion.

En la primera de ellas, caracterizada porque
no existe ningdn marco de proteccion fren-
te a los acreedores, se busca la contratacion
de un experto en insolvencias por parte de la
compania; un experto que cuente con expe-
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riencia en fusiones y adquisiciones, dirigido
a conseguir la transmision del negocio bajo
unos estandares minimos.

Este experto, en dicha consideracion, debe
velar por la proteccion de los intereses de los
acreedores pero, sin embargo, no tiene nin-
guna obligacion de informales de este proce-
so en tanto en cuanto no se llegue a la fase de
administracion. Ello no impide la posibilidad
de comunicarse con aquellos acreedores con-
siderados como privilegiados que tuvieran la
facultad de que se les someta a aprobacion o
consentimiento de la operacion final.

Cabe destacar que la compania tiene la liber-
tad de contratar a ese experto en insolven-
cias cuando lo considere oportuno, pero le
incumbe la obligacion de solicitar la adminis-
tracion cuando entre en situacion de insol-
vencia y/o el pre-pack esté cerrado.

Este experto cobrara sus honorarios de la
compania, previo acuerdo de los mismos con
esta, vy su papel es supervisar el proceso de
venta, la supervision de los candidatos a la
compra de la compania o del negocio y la su-
pervision de las causas de la potencial insol-
vencia.

Como va se ha dicho, el proceso de venta
debe acomodarse al SIP 16 (la declaracién
de Practica de Insolvencia 16), como guia de
mejores practicas, en la que se pretende que
el administrador que finalmente realice la
venta pueda constatar los siguientes aspec-
tos (todo ello conforme a la revision efectua-
da el 1 de noviembre de 2013):

* La fuente de la presentacion inicial del ad-
ministrador y la fecha de la presentacion.

* El grado de participacion del administrador
antes de la cita.

* Los cursos de accion alternativos que fue-
ron considerados por el administrador, con
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una explicacion de los posibles resultados
financieros.

* Si se hicieron esfuerzos para consultar con
los principales acreedores.

* Por qué no era apropiado negociar el nego-
cio v ofrecerlo a la venta como empresa en
funcionamiento, durante la administracion.

* Detalles de las solicitudes realizadas a po-
sibles financiadores para financiar los requi-
sitos de capital de trabajo.

* Detalles de cargos registrados y fechas de
creacion.

* Si el negocio o los activos comerciales se
han adquirido de un practicante de la insol-
vencia dentro de los 24 meses anteriores, o
mas si el administrador lo considera relevan-
te para el entendimiento de los acreedores,
el administrador debe revelar tanto los de-
talles de esa transaccion como si el adminis-
trador, la firma del administrador o asocia-
dos estuvieron involucrados.

* Cualquier actividad de marketing realizada
por la empresa y/o el administrador y el re-
sultado de esas actividades.

» Los nombres v calificaciones profesionales
de los tasadores y confirmacion de que han
confirmado su independencia.

» Cualquier valoracion obtenida del negocio o
de los activos subyacentes.

e Un resumen de la base de la valoracion
adoptada por el administrador o sus tasado-
res/asesores.

e La justificacion de la base de las valora-
ciones obtenidas y una explicacion de la
venta de los activos frente a dichas valora-
ciones.

* Si no se ha obtenido valoracion, el motivo
de no haberlo hecho y como el administrador
estaba satisfecho con el valor de los activos.

* La fecha de la transaccion. La identidad del
comprador. Cualquier conexion entre el com-
prador y los directores, accionistas o acree-
dores garantizados de la empresa o sus aso-
ciados.

* Los nombres de los directores o ex directo-
res de la empresa que participan en la ges-
tion o propiedad del comprador, o de cual-
quier otra entidad a la que se transfieran los
activos.

* En las transacciones que afectan a mas de
una empresa relacionada (por ejemplo, una
transaccion grupal), el administrador debe
asegurarse de que la divulgacion sea sufi-
ciente para permitir una explicacion transpa-
rente (por ejemplo, la asignacion de la con-
traprestacion pagada).

* Sialguno de los directores habia otorgado
garantias por los montos adeudados por la
empresa a un financista anterior, y si ese
financiero esta financiando el nuevo nego-
cio.

* Detalles de los activos involucrados y la na-
turaleza de la transaccion.

* La contraprestacion por la transaccion, los
términos de pago vy cualquier condicion del
contrato que pudiera afectar materialmente
la contraprestacion.

* Contraprestacion de venta divulgada en ca-
tegorias amplias de valoracion de activos y
dividida entre realizaciones de cargos fijos vy
flotantes.

* Cualquier opcion, acuerdo de recompra o

condiciones similares adjuntas al contrato
de venta.

#13 - febrero 2021



Revista de Consumo y Empresa

* Sila venta es parte de una transaccion mas
amplia, una descripcion de los otros aspec-
tos de la transaccion.

De hecho se arbitra la posibilidad de contar
con lo que se denomina como “Pre-Pack
Pool’, con un comité de expertos indepen-
dientes dirigidos a emitir una opinion forma-
da, que protegeria a los administradores e
informaria sobre aspectos tan basicos como
son la supervivencia del negocio, al menos
12 meses, o las medidas que se deben im-
plementar para evitar caer otra vez en in-
solvencia. Todo ello en coordinacion con el
experto en insolvencias que estuviera nom-
brado, al cual, en relacion con este aspecto,
se leimpone el asesoramiento a la compania
en las obligaciones y contenido del SIP 16.

La segunda fase, la de administracion, es la
prevista para culminar el proceso de venta
de la compania mediante la aprobacion de
la misma, caracterizado por la judicializacion
del proceso y la determinacion de reglas de
proteccion frente a los acreedores, en orden
a no bloquear el proceso de realizacion me-
diante la ejecucion separada de ciertos acti-
vos estratégicos en detrimento del interés
general.

Esa tutela se concreta en que, solicitada for-
malmente la administracion (acompanando
la oferta de venta de la compania o del nego-
cio) el tribunal procede a nombrar al experto
en insolvencias como administrador, al efec-
to de poner en conocimiento de los acreedo-
res la transaccion que se efectta. Particular-
mente se debe destacar el hecho de que los
acreedores privilegiados tienen capacidad de
aprobar o consentir la operacion.

Es en este momento en el que el administra-
dor, que hasta la fecha simplemente se habia
focalizado en la supervision del proceso de
venta (con especial incidencia en la supervi-
sion de los potenciales candidatos a la com-
pra o de la supervision de las causas de insol-
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vencia), adopta un papel relevante de tomar
partido por la aprobacion de la transaccion,
previa la audiencia de los acreedores median-
te la celebracion de una reunion informativa
con estos. De hecho, el Juzgado solo tendra
un papel residual, dado que solo actuara en
el supuesto de que existan alegaciones por
los acreedores o por terceros interesados,
haciendo recaer sobre el administrador la de-
cision de aprobar o no la oferta.

Quedan claras las diferencias entre el proce-
so existente en el Reino Unido y en Espana.
Basicamente afectan a los siguientes aspec-
tos:

a) Elnombramiento del experto eninsolven-
cias/administrador concursal: en el Reino
Unido es nombrado por la compania, sin
perjuicio de su ratificacion por el Tribunal
en la fase de administracion, mientras que
en el proceso espanol, amén que en tanto
en cuanto no exista un proceso concursal
no hay ningin nombramiento, declarado
el concurso se asigna por el Juzgado. Todo
ello a salvo el supuesto previsto en la ley
de jurisdiccion voluntaria sobre el nom-
bramiento de un interventor de una enti-
dad (art.120 y siguientes).

b) En el régimen espanol, tanto la fase pre-
concursal (3 meses mas uno), como la
propiamente judicial tras el auto de decla-
racion de concurso, estan acotadas tem-
poralmente (v ello sin tener en cuenta las
circunstancias extraordinarias que implica
el colapso de la jurisdiccion mercantil). En
cambio, en el derecho inglés, la duracion
de ese proceso previo de realizacion del
negocio no viene delimitado temporal-
mente, acomodandose a las necesidades
de cada compania. El Gnico hito que pudie-
ra condicionar esa gestion vendria deter-
minado por la aparicion de la insolvencia
de la entidad, que obligaria a acudir al me-
canismo de la administracion.

c) Los costes del experto en insolvencia vie-
nen sufragados por la compania que acude
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a él, y se cuantifican conforme al acuerdo
que se alcance, mientras que en nuestro
sistema, esa retribucion, en el caso de la
fase previa al concurso, al no existir nin-
guna prevision sobre el nombramiento de
alguien, no existe ni coste ni pacto al res-
pecto, sin perjuicio que declarado el con-
curso, el designado como administrador
concursal cobrara con cargo a la masa ac-
tiva (si es que existen suficientes recursos)
y con arreglo a unas tarifas baremadas en
el “arancel de la administracion concursal”

d) Las condiciones profesionales del ex-
perto en insolvencias vienen marcadas
por el propio mercado, dado que sera la
propia compania la que decida el perfil del
profesional que debe realizar las tareas
del cargo. Logicamente se tratara de una
persona que tenga experiencia en modifi-
caciones estructurales, refinanciaciones,
reestructuraciones, compraventa de em-
presas, etc... En cambio, en nuestro dere-
cho patrio, en la fase previa al concurso,
no existira ninguna persona que gestione
ese proceso. Solo se impondra una cualifi-
cacion para el caso de alcanzar el concur-
so de acreedores y en este supuesto sera
una de las incorporadas a las listas remiti-
das a los juzgados mercantiles, conforme
a los criterios de capacitacion v titulacion
profesional que la legislacion concursal
impone al efecto.

IV. LAs SOLUCIONES DE LOS JUZGADOS DE LO
MERCANTIL DE BARCELONA

Pioneros en la materia, los Juzgados de lo
Mercantil de Barcelona, conscientes de la
importancia que la venta de la unidad pro-
ductiva como solucion a la insolvencia, aten-
dida la normativa concursal patria y la comu-
nitaria (pendiente de trasposicion), han dado
un paso adelante v han puesto en marcha
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la elaboracion de un protocolo acerca de la
posibilidad de aplicar la figura del pre-pack a
nuestros concursos de acreedores.

A la fecha de la redaccion de estas lineas se
encuentra en fase de estudio y de redaccion,
un protocolo de venta de las unidades pro-
ductivas que incluiria la posibilidad de apli-
car la figura del pre-pack bajo determinadas
condiciones y requisitos.

En todo caso, si que contamos con una expe-
riencia judicial plasmada en una resolucion
relevante: el auto de 29 de julio de 2020, dic-
tado por el Juzgado de lo Mercantil n.° 7 de
Barcelona. Un auto que designa a un exper-
to independiente para la fase pre-concursal
como supervisor del proceso de blasqueda,
negociacion e informe final de la potencial
venta de unidad productiva, que se llevaria a
cabo de forma simultanea o inmediata a la
declaracion de concurso.

Un auto que, como se cita en su fundamen-
tacion, tiene un precedente en el dictado por
el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelo-
na, el 9 de enero de 2012 en el concurso de
CUBIGEL (en este caso se designé un érgano
interino de administracion concursal con el
objetivo de tutelar alguna de las actuaciones
del deudor que habia efectuado la comunica-
cion del extinto art. 5 bis LC).

En sede de la comunicacion de negociacio-
nes con los acreedores que habia sido pre-
sentada por el deudor, se solicita por este el
nombramiento de un experto independiente
a los efectos expuestos en el anterior pa-
rrafo.

Salvados los problemas procesales que sus-
citaba la peticion, el Juzgado resuelve conce-
der lo pedido realizando un estudio porme-
norizado de la problematica suscitada y de
las ventajas que reporta acceder a lo solici-
tado.
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Expone que lo que se esta solicitando es an-
ticipar el nombramiento de un futuro ad-
ministrador concursal, pero con facultades
limitadas dado que solo tendria funciones de
acompanamiento, de supervision de las ne-
gociaciones dirigidas a la venta de la unidad
productiva, sin que ello suponga suspender
niintervenir las facultades de administracion
y disposicion del deudor. De hecho se recalca
que la persona designada en modo alguno
podra interferir en las gestiones propias en-
comendadas a los drganos societarios, a los
administradores sociales, los cuales gozaran
de forma plena de las facultades de adminis-
trar y disponer del patrimonio social.

Su labor se asemeja a la figura del “silent
trustee” del derecho holandés, cargo cuya
funcion basica es la de obtener la mayor in-
formacion posible del proceso, de la situa-
cion economico-financiera de la compania
y de las posibles soluciones para la compa-
Aia. Por ello se le fijan como funciones la de
supervisar el proceso de busqueda de inte-
resados, velar y cuidar porque cualquier in-
teresado en la adquisicion tenga acceso a la
documentacion oportuna, en condiciones de
igualdad y con expresa reserva de confiden-
cialidad.

Especificamente se encomienda que se res-
peten las reglas basicas de la venta de Ia
unidad productiva en régimen de concurso,
como son la garantia de que el proceso sea
transparente y pablico, que exista una li-
bre concurrencia de oferentes, que se ten-
ga en cuenta a los trabajadores a través de
la audiencia a sus representantes, y que se
premie el esfuerzo que implica ser el primer
oferente siempre vy cuando financie el man-
tenimiento de la unidad productiva.

Todas estas gestiones se plasmarian en un
documento, en un informe final de gestion,
al objeto de incorporarlo en la documenta-
cion aneja a la solicitud de concurso.
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De forma logica, la eleccion y seleccion del
experto independiente y su estatuto juridico
aparecia como piedra angular de la solucion.

En este caso el Tribunal opta por acudir a un
candidato que ostente la condicion subjetiva
propia de un administrador concursal, que
esté incorporado en los listados que estan a
disposicion de los juzgados mercantiles para
efectuar ese nombramiento.

Esta solucion parte de dos premisas basicas:
la primera es de cualificacion profesional,
dado que el designado, por el simple hecho
de ostentar los requisitos para ser adminis-
trador concursal, tiene adquiridas las cuali-
dades, experiencias y formacion propias que
el cargo requeria. Pero en segundo lugar,
desde un prisma de vista practico, al ser la
persona que, una vez declarado el concurso,
seria nombrado como administrador con-
cursal, lo que implicaba la necesidad de cum-
plir con los requisitos que la ley requiere para
poder optar a ese nombramiento.

Por dltimo, y en lo que se refiere a la retribu-
cion del experto independiente, se acuerda
que corra a cargo de la sociedad deudora que
pretende el nombramiento, y su cuantia se
fije con arreglo al arancel de la administra-
cion concursal.

Realmente es una resolucion novedosa vy
acertada que logra salvaguardar los intere-
ses en juego. Se protege la estructura de la
unidad productiva, garantizando el mante-
nimiento de su funcionamiento, los puestos
de trabajo a ella vinculados y las relaciones
negociales vigentes y establecidas hasta
la fecha. Asimismo se protegen los intere-
ses de los acreedores, que ven protegida
la estructura de la empresa vy su valor evi-
tando la devaluacion que de forma normal
se produce con la entrada en concurso de
la mercantil, maximizando las posibilidades
de cobro.
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La existencia de ese experto independiente
nombrado por el Juzgado, garantiza el pro-
ceso concurrencial y transparente, en un
tramite previo a la declaracion del concurso,
pero intimamente vinculado al mismo. De
hecho, la vocacion de este tramite es el tra-
mite judicial en el que cristalizar el proceso
de venta de la unidad productiva, dotandole
de la seguridad juridica propia de una resolu-
cion de los tribunales, eliminando las trabas,
retrasos e incertidumbres propias de esa
venta realizada en sede judicial a partir de la
declaracion de insolvencia.

\/. PROPUESTAS DE ADAPTACION DE NUESTRA
LEGISLACION CONCURSAL

Vista la experiencia practica de estos anos
tras la entrada en vigor de la Ley 22/2003,
tras las sucesivas reformas experimen-
tadas por el texto legal, pero sobre todo
por la proxima trasposicion de la Directiva
2019/1023 sobre marcos de reestructura-
cion preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, en orden a facilitar la efi-
ciencia de esos procesos de reestructuracion
temprana comprensivos de la venta de las
unidades productivas, podriamos efectuar
unas propuestas de modificacion del siste-
ma legal, a la vista de la comparativa con or-
denamientos juridicos de nuestro entorno y
la experiencia practica de los juzgados mer-
cantiles de Barcelona. Serian las siguientes,
y sin animo de ser exhaustivos:

a) La eliminacion de los limites tempora-
les de los institutos preconcursales en
la forma que vienen regulados en el texto
refundido, o la ampliacion de los mismos
en funcion de las necesidades de la ope-
racion a ejecutar. El articulo 595, siguiendo
la senda del extinto 5 bis, recoge la dura-
cion del plazo de negociacion previa a la
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solicitud de concurso en tres meses mas
otro adicional. La propuesta que se trae
a consideracion es adaptar ese “escudo”
formalizado ante el Juzgado, al tiempo que
resulte imprescindible para llevar a buen
término la negociacion. Estos procesos de
venta del negocio, comportan unos trami-
tes que se suelen alargar mas alla de esos
cuatro meses que nuestra norma recoge.
Simplemente podemos pensar en los tra-
mites de basqueda de interesados en un
proceso transparente, plenamente concu-
rrente v que resulte atractivo para los po-
tenciales adquirentes, conduciendo a que
estos efectlen un analisis particular de
la situacion financiera y patrimonial de la
empresa 0 negocio que se pretenda adqui-
rir, sumandose la necesidad de negociar el
precio y condiciones de pago de las ofer-
tas que existieran. Realmente, acotar esos
procesos a un limite maximo de tiempo tan
reducido como el marcado en el texto re-
fundido, puede suponer el fracaso de esa
opcion de venta. De ahi la importancia de
no establecer limites temporales tan redu-
cidos v sustituirlos por otros mecanismos
de control relacionados con la insolvencia
de la empresa y el fracaso de ese proceso
de venta que conducirian de forma nece-
saria a recabar el auxilio del juzgado en la
forma de la declaracion de concurso.

b) Intimamente relacionado con el anterior
punto aparece el nombramiento de un ad-
ministrador o interventor judicial de ese
proceso preconcursal. A modo y forma
que se contempla en la ley de jurisdiccion
voluntaria en los articulos 120 y siguien-
tes, se podria incluir un nuevo supuesto
para estas situaciones, para la supervision
del proceso de venta de la unidad produc-
tiva, en el tramite previo a su formaliza-
cion en sede concursal.

c) Un experto cuyas funciones quedarian
centradas en supervision del proceso de
blsqueda de interesados y de unidades
productivas, velando porque se garantice
que cualquier interesado pueda acceder en
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condiciones de igualdad a la documenta-
cion propia de este tipo de procesos, para
que se efectle una adecuada valoracion
del estado financiero y patrimonial del ne-
gocio. Todo ello se traduce en garantizar la
transparencia y publicidad del proceso, la
libre concurrencia de oferentes vy la inter-
vencion de los trabajadores mediante un
proceso de audiencia de los mismos. Pero
siempre garantizando la confidencialidad
de la informacion sensible de la empresa
que se vende.

d) En modo alguno el experto que se desig-

nara podria interferir en el proceso de
toma de decisiones empresariales de la
empresa, en las funciones de adminis-
tracion y disposicion sobre el patrimonio.

e) Se exigiria a ese experto la realizacion de

f

~

un informe en el que hacer constar to-
dos estos aspectos, de forma detallada.
En concreto cabria detallar: identificacion
de la unidad productiva, identidad del ad-
quirente, su solvencia, condiciones de la
oferta, valoracion de la oferta considerada
como mejor, ofertas alternativas, actua-
ciones ejecutadas en el proceso desarro-
llado, incidencias acontecidas, audiencia
a los acreedores, etc... Un informe que
irla destinado a ser incorporado en las ul-
teriores actuaciones judiciales donde se
fraguara y se materializara la venta de la
unidad productiva.

La posibilidad de que este experto pueda
ser designado como administrador con-
cursal en el proceso universal que se in-
coe para ejecutar la venta que se negocia
en el proceso preconcursal. De hecho asi
sucede en el marco de los concursos con-
secutivos con el mediador concursal que
es designado administrador concursal.

g) Logicamente, estas tareas deben enco-

mendarse a una persona en la que con-
curran especiales aptitudes relacionadas
con la gestion de este tipo de situacio-
nes. Deberia designarse a profesionales
involucrados, de forma habitual, en los
procesos de reestructuracion de deuda,
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de procesos de refinanciacion o de mo-
dificaciones estructurales, incluyendo a
los que hubieran participado en ventas de
unidades productivas anteriores. Obvia-
mente, el ideal seria contar con un listado
de expertos independientes que estuvie-
ran a disposicion de los tribunales, a modo
y forma como el que actualmente figuran
los candidatos a ser administradores con-
cursales. Es mas, y siguiendo el modelo
inglés, no debe descartarse que el experto
pueda nombrarse a propuesta de la em-
presa, siempre y cuando se garantice la
imparcialidad del llamado que permita de-
sarrollar sus funciones sin injerencias por
parte de ninguno de los interesados.

h) El proceso de biisqueda de posibles ad-

quirentes debe estar regido por los prin-
cipios de publicidad y de transparencia.
Lo primero es inherente al objetivo que se
pretende lograr; cuanto mas se conozca
la intencion de vender vy el producto que
se pretende realizar, mayor posibilidad de
conseguir oferentes. No obstante, esta
publicidad debe compatibilizarse con el
aseguramiento de la confidencialidad de
los aspectos mas sensibles de la com-
pania para evitar que determinada infor-
macion que no debe salir de la compania
pudiera llegar al mercado vy, en particu-
lar, a los competidores. Y respecto de la
transparencia debe garantizarse que el
proceso se conduce por los cauces propios
del mercado, ajustandose a la legalidad
vigente, dando voz a los interesados; en
concreto a esos acreedores que pudieran
gozar de privilegios fruto de las garantias
de las que gocen o que ostenten una po-
sicion determinante en la composicion del
pasivo (por ejemplo los trabajadores o las
administraciones puablicas).

La regulacion de los costes de este tra-
mite preconcursal, especialmente los de
la financiacion que suponen el manteni-
miento del negocio en funcionamiento que
se pretende adquirir, asi como los honora-
rios del experto designado.
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FRAUDE DE PRESTACIONES A LA SEGURIDAD SOCIAL. REQUISITOS PARA LA
CONSTITUCION DEL TIPO ATENUADO DEL ARTICULO 307 TER.1 PARRAFO SE-
GUNDO DEL CODIGO PENAL. ANALISIS DE LA STS DE 26 DE JUNIO DE 2020

Autor: Amaya Merchan Gonzalez
Cargo: Magistrada del Juzgado de lo Penal n.° 4 de Santander

Resumen: El articulo 307 ter 1 CP sanciona con pena de prision en su modalidad basica a quien
obtenga, para si o para otro, el disfrute de prestaciones del Sistema de la Seguridad Social, me-
diante la simulacion o tergiversacion de hechos, causando con ello un perjuicio a la Administra-
cion Pablicay en su parrafo segundo contempla un tipo atenuado, castigado tan solo con pena de
multa, cuando los hechos no revistan especial gravedad y para tal determinacion hace referencia
a tres elementos a tener en cuenta:

— el importe defraudado
— los medios empleados
— las circunstancias personales del autor

Ha sido el TS en su sentencia n.° 355/2020 de 26/06/2020 el que ha establecido una serie de
criterios para la interpretacion de tales elementos cuya concurrencia permite la aplicacion del tipo
atenuado.

Palabras clave: Fraude de prestaciones a la Seguridad Social, articulo 307 ter Codigo Penal, tipo
atenuado, STS de 26 de junio del 2020, fraude, Seguridad Social, 10.000.

Abstract: Article 307 ter 1 CP punishes with imprisonment in its basic modality hoever obtains,for
himself or for another, the enjoyment of benefits from the Social Security System, by simulating
or misrepresenting facts, thereby causing damage to The Public Administration and in its second
paragraph contemplates an attenuated rate, punishable only with a fine, when the facts are not
particularly serious and for such determination it refers to three elements to take into account:

— the amount defrauded
— the means used
— the personal circumstances of the author

It has been the Supreme Court in its judgment No. 355/2020 of 06/26/2020 which has esta-
blished a series of criteria for the interpretation of such elements whose concurrency allows the
application of the dimmed type.

Keywords: Fraud of social security benefits, article 307 ter.1 Penal Code, attenuated rate, STS of
June 26, 2020, fraud, Social Security, 10,000.

SUMARIO

. TiPo BASICO DEL FRAUDE DE PRESTACIONES A LA SEGURIDAD SoCIAL

Il TIPO ATENUADO DEL FRAUDE DE PRESTACIONES A LA SEGURIDAD SoCIAL
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|. Tipo BASICO DEL FRAUDE DE PRESTACIONES A
LA SEGURIDAD SociAL

La STS n.° 355/2020 de 26/06/2020 en pri-
mer lugar realiza un analisis del tipo basico
del delito de fraude de prestaciones a la Se-
guridad Social tipificado en el art. 397 ter del
CP: quien obtenga, para si o para otro, el disfru-
te de prestaciones del Sistema de la Seguridad
Social, la prolongacion indebida del mismo, o
facilite a otros su obtencion, por medio del error
provocado mediante la simulacion o tergiver-
sacion de hechos, o la ocultacion consciente de
hechos de los que tenia el deber de informar,
causando con ello un perjuicio a la Administra-
cion Publica.

Nos recuerda que fue introducido entre los
delitos contra “la Hacienda Puablica y la Se-
guridad Social” por la LO 7/2012, de 27 de
diciembre en la conveniencia de conseguir
un tratamiento penal diferenciado de la
obtencion fraudulenta de ayudas y sub-
venciones que ofrece una respuesta eficaz
frente a los supuestos de fraude con grave
quebranto para el patrimonio de la Seguri-
dad Social —art. 308 CP-y ello con el afan de
dotar a las conductas fraudulentas orienta-
das al percibo de prestaciones que proceden
de la Seguridad Social, cualquiera que sea su
naturaleza, de un régimen penal especifico.
E indica que el articulo 307 ter CP constituye
ley especial respecto al delito de estafa en
los comportamientos que impliquen la per-
cepcion fraudulenta de prestaciones de la
Seguridad Social, siendo sus elementos los
siguientes:

— Su estructura es la propia de un delito de
estafa; una estrategia enganosa dirigida a
inducir a error a la Administracion de la Se-
guridad Social.

— Se trata de un delito de resultado cuya
consumacion se difiere al momento en el
que se produce el percibo de la prestacion
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indebida (STS 150/2020, de 18 de mayo)
como determinante del dano efectivo al pa-
trimonio de la Seguridad Social.

— Afecta tanto a prestaciones nuevas como
a laindebida prolongacion de las que se ve-
nian percibiendo.

— Se trata de un delito doloso entendido tal
dolo como conocimiento y voluntad de obte-
ner prestaciones sociales indebidas, para si
0 para otros, que ocasionen un perjuicio eco-
nomico a la Administracion Pablica.

— Puede realizarse por accion o por omision
dependiendo de las modalidades tipicas. La
simulacion o tergiversacion de hechos que
sirvan de presupuesto a la obtencion frau-
dulenta de prestaciones se corresponde con
tipos de accion, mientras que “la ocultacion
consciente de hechos de los que tenia el de-
ber de informar” proyecta hacia un engano
por omision.

— La peculiaridad del tipo basico del delito de
fraude de prestaciones de la Seguridad So-
cial del articulo 307 ter CP es que no exige
cuantia minima para entenderse consuma-
do, en contraste con el resto de delitos con-
tra la Hacienda Puablica o la Seguridad Social
que sirequieren que el fraude supere impor-
tes significativos para ser penalmente rele-
vante.

Il. TiPo ATENUADO DEL FRAUDE DE PRESTACIO-
NES A LA SEGURIDAD SociaL

Por su parte, el articulo 307 ter.1 parrafo se-
gundo CP configura un tipo atenuado si, en
atencion al importe defraudado, a los medios
empleados y a las circunstancias personales
del autor el hecho no revistiera especial gra-
vedad, y1aSTSn.° 355/2020 de 26/06/2020
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establece, en orden a los presupuestos que
permiten la aplicacion de esta modalidad
atenuada, una consideracion general, y es
que cualquier analisis en relacion a la aplica-
bilidad de la modalidad atenuada debe partir
de la consideracion de ley especial que co-
rresponde al articulo 307 ter CP respecto al
delito de estafa de los articulos 248, 249 vy
250y también respecto al 251, todos del CP,
que le atribuye preferencia en la aplicacion
conforme al articulo 8.1 CP, descartandose la
relacion desde el principio de alternatividad y
mayor rango punitivo prevista en el articulo
8.4 CP, que implicaria que la modalidad ate-
nuada del articulo 307 ter 1 parrafo segundo
quedaria siempre desplazado por el articu-
lo 249 apartado primero si la cuantia de la
defraudacion fuese superior a 400 euros, lo
que conduciria a su practica inoperatividad.

Y a continuacion senala que, a partir de una
interpretacion literal del precepto, el uso de
la conjuncion copulativa “y"” sugiere indefec-
tiblemente que los distintos indicadores que
la norma contempla para entender que la
defraudacion no revista especial gravedad,
el importe defraudado, los medios emplea-
dosy las circunstancias personales del autor
deben de ser valorados conjuntamente de

acuerdo con los siguientes parametros:

— Sibien la figura atenuada aglutina factores
que afectan al injusto —importe y medios— vy
a la culpabilidad —circunstancias persona-
les—, dado el contenido patrimonial del tipo,
goza de especial relevancia “el importe de la
defraudacion”, lo que aconseja perfilar en la
medida de lo posible un limite cuantitativo
que otorgue seguridad juridica en su aplica-
cion.

Para tal determinacion el TS, tras descartar
la equiparacion absoluta con el delito de es-
tafa que llevaria a fijar el limite cuantitativo
de la modalidad atenuada por debajo de 400
euros al no contemplarse expresamente el
correspondiente delito leve; asi como tam-
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bién el limite de aplicacién propuesto para
el caso por el Fiscal de 4.000 euros en refe-
rencia al subtipo atenuado previsto para la
malversacion de caudales del articulo 433
CP, lo fija en la cuantia de 10.000 euros, al
entender que el tipo examinado debe poner-
se en relacion con aquellas figuras con las
que comparte perfiles y ubicacion es decir,
los restantes preceptos incluidos en el Titulo
XIV del Libro I, “De los delitos contra la Ha-
cienda Publica y contra la Seguridad Social,
concretamente con el articulo 305.3 corres-
pondiente a las defraudaciones que afecten
a la Hacienda de la Union Europea vy el art.
308.4 dedicado al fraude de subvenciones,
en relacion con los cuales el limite para la
aplicacion de las modalidades atenuadas se
refiere a las defraudaciones que oscilen en-
tre los 10.000 y los 100.000 vy entendiendo
que esta configuracion se corresponde de
forma mas equilibrada con la estructura del
delito de fraude de prestaciones a la Seguri-
dad Social que tendra, cuantitativamente, un
Gltimo escalon de punicion que abarcara las
defraudaciones de hasta 10.000 euros.

Ahora bien, tras senalar tal cuantia el TS in-
siste en que el referente a la cantidad es solo
uno de los criterios utilizados por el legisla-
dor para la constitucion del tipo atenuado; de
forma que si ni por los medios empleados ni
por las circunstancias personales del autor
el hecho revistiera mayor gravedad, una de-
fraudacion inferior a los 10.000 euros abriria
la aplicacion al tipo atenuado, pero toda vez
que el tipo exige una ponderacion conjunta
de los tres parametros se relativiza la cifra
fijada, que tendra relevancia determinante
cuando sea el Unico estandar a considerar,
pero no en el caso de que converjan con es-
pecial intensidad de uno u otro signo, agra-
vatorio o atenuatorio, los otros dos.

- Dentro del parametro de los “medios em-
pleados” se valoraran como factores para
determinar la especial gravedad que exclu-
ya el subtipo, aunque la cantidad no llegue
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a 10.000 euros, y sin animo de exhaustivi-
dad: la constitucion fraudulenta de empre-
sas y sociedades, en las que sin actividad
real se simulen y aparenten relaciones labo-
rales inexistentes para obtener prestacio-
nes sociales fraudulentas; el otorgamiento
de escrituras instrumentales mendaces; v
también aquellos en los que se hayan ma-
terializado acuerdos con trabajadores para,
a cambio de dinero, generar a su favor pe-
riodos ficticios de cotizacion a la Seguridad
Social.

— En cuanto a las circunstancias persona-
les del autor, el TS, en un paralelismo con la
doctrina en relacion a la modalidad atenua-
da que para el delito contra la salud publica
prevista el articulo 368.2 CP, entiende que se
han de considerar:

* las situaciones, datos o elementos que
configuran el entorno social y el componen-
te individual de cada sujeto, tales como su
edad, su grado de formacion intelectual y
cultural, su madurez psicologica, su entorno
familiar vy social, sus actividades laborales,
su comportamiento posterior al hecho delic-
tivo...

#13 - febrero 2021

* aspectos tales como los conciertos cri-
minales, los planes urdidos v la utilizacion
abusiva de personas vulnerables o de sus
documentos para aparentar las relaciones
laborales inexistentes.

En definitiva, los criterios expuestos habran
de operar como pautas interpretativas en
la aplicacion de la modalidad prevista en el
parrafo segundo del articulo 307 ter.1 CP, en
todo caso dotados de la flexibilidad que de-
riva de la interaccion entre ellos y es por ello
por lo que en el caso en concreto aun cuan-
do la defraudacion no alcanzé los 10.000
euros, el TS entendid que las circunstancias
concurrentes en los hechos descartaban la
modalidad atenuada, tanto desde el analisis
de los medios empleados, ya que se utilizo
como instrumento para la defraudacion un
entramado empresarial disefado al efecto vy
formalmente constituido, como en atencion
a las condiciones personales del acusado,
que se encargaba de la gestion directa de la
empresa creada y urdio el plan defraudato-
rio.
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EL BENEFICIO DE LA EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO

Autor: Olga Ahedo Pena
Cargo: Magistrada

Resumen: El Texto Refundido de la Ley Concursal (TRLC) dedica al beneficio de la exoneracion del
pasivo insatisfecho (BEPI) los articulos 486 a 502, que integran el capitulo Il (Del beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho) del titulo XI (De la conclusion y de la reapertura del concurso
de acreedores) del libro | (Del concurso de acreedores). Dicho capitulo Il esta dividido en cuatro
secciones dedicadas, respectivamente, al ambito de aplicacion, a las dos modalidades de exo-
neracion (régimen general y régimen especial por la aprobacion de un plan de pagos) y efectos
comunes de la exoneracion.

Al igual que el art. 178 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC), que regulaba dos
vias de exoneracion (una automatica en el ordinal 4° del apartado 3 vy, alternativamente, otra
diferida en el tiempo, transcurridos cinco anos, en el ordinal 5°), el TRLC prevé dos cauces de
exoneracion que se corresponden con las dos vias dichas: el que denomina régimen general, re-
gulado en la seccion 22 del capitulo Il (arts. 487 a 492 TRLC) y el denominado régimen especial de
exoneracion por la aprobacion de un plan de pagos, regulado en la seccion 32 del mismo capitulo
(arts. 493 a 499).

Me centraré a continuacion en el régimen especial de exoneracion por la aprobacion de un plan de
pagos, con exclusion de la extension de la exoneracion que sera objeto de analisis en un articulo
posterior.

SUMARIO

l. INTRODUCCION

[l.  CONTENIDO DEL PLAN DE PAGOS
1. Contenido del plan de pagos: especial consideracion al crédito publico y cuotas hipote-
carias de la vivienda habitual
1.1. Crédito publico
1.2. Cuotas hipotecarias de la vivienda habitual

Programacion de pagos
Dacion en pago

Viabilidad del plan de pagos
Orden de pagos

ke wN

Ill.  PosIBLES quiTAS
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IV. TRATAMIENTO DEL CREDITO PUBLICO

V.  TRAMITACION DEL PLAN DE PAGOS

1. Momento para la presentacion del plan de pagos

Audiencia a las partes

2
3. Alegaciones contrarias a la aprobacion: joposicion?
4

Aprobacion

VI. REevocaAciON DEL BENEFICIO EN CASO DE PLAN DE PAGOS

VIl. EXONERACION DEFINITIVA

l. INTRODUCCION

Como anticipaba en el resumen, el TRLC de-
nomina a las dos vias de exoneracion régi-
men general (arts. 487 a 492 TRLC) y régimen
especial de exoneracion por la aprobacion de un
plan de pagos (arts. 493 a 499 TRLC).

En ambos supuestos, la obtencion por el
deudor de la exoneracion del pasivo insa-
tisfecho esta sujeta al cumplimiento de los
siguientes requisitos:

i) Que el concurso se concluya por liqui-
dacion o por insuficiencia de masa acti-
va para satisfacer los créditos contra la
masa (art. 486 TRLC).

ii) Que el deudor sea persona natural (arts.
486y 487.1 TRLC).

iii) Que el deudor sea de buena fe (arts.
487.1y 493 TRLC). La STS n.° 381/2019,
de 2 de julio, establecio que la buena fe
en este caso es un concepto autonomo;
no se vincula al concepto general del art.
7.1 CC, sino al cumplimiento de los requi-
sitos enumerados en el precepto. Con-
trasta este concepto de buena fe con el
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de la Directiva (UE) 2019/1023 sobre re-
estructuracion e insolvencia, que aunque
realiza una remision a la normativa nacio-
nal, parte de un concepto valorativo y no
normativo (art. 23.1y considerando 78).

El deudor sera de buena fe cuando redna los
requisitos previstos en el art. 487.2 TRLC:

1.° Que el concurso no haya sido declarado
culpable (se refiere el precepto al concurso
del deudor solicitante de la exoneracion). No
obstante, si el concurso hubiera sido decla-
rado culpable por haber incumplido el deudor
el deber de solicitar oportunamente la decla-
racion de concurso, el juez podra conceder el
beneficio atendiendo a las circunstancias en
que se hubiera producido el retraso.

2.° Que el deudor no haya sido condenado
en sentencia firme por delitos contra el pa-
trimonio, contra el orden socioeconomico,
de falsedad documental, contra la Hacienda
Pdblicay la Seguridad Social o contra los de-
rechos de los trabajadores en los diez anos
anteriores a la declaracion de concurso (la
cancelacion de los antecedentes penales
debiera tenerse en cuenta, aunque no es
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esta una cuestion pacifica en la doctrina). Si
existiera un proceso penal pendiente, el juez
del concurso debera suspender la decision
respecto a la exoneracion del pasivo insatis-
fecho hasta que recaiga resolucion judicial
firme.

Ademas, debe cumplir el deudor otros re-
quisitos vinculados a la via de exoneracion
elegida:

a) Si opta por el régimen general de exonera-
cion, el art. 488 TRLC exige el cumplimien-
to del siguiente presupuesto objetivo:

— Haber satisfecho en su integridad los cré-
ditos contra la masay los créditos concursa-
les privilegiados v, si reuniera los requisitos
para poder hacerlo, que el deudor hubiera
celebrado o, al menos, intentado celebrar un
acuerdo extrajudicial de pagos con los acree-
dores.

— Si el deudor que reuniera los requisitos
para poder hacerlo no hubiera intentado un
acuerdo extrajudicial de pagos previo, haber
satisfecho, ademas de los créditos contra la
masa y los créditos privilegiados, al menos,
el veinticinco por ciento del importe de los
créditos concursales ordinarios.

b) Si opta por el régimen especial de exone-
racion por la aprobacion de un plan de pa-
gos, el art. 493 TRLC exige el cumplimien-
to de un presupuesto objetivo especial.
Conforme al art. 493 TRLC en relacion con
el art. 494 TRLC, son requisitos propios
de la exoneracion por la aprobacion de
un plan de pagos:

1.° No haber rechazado dentro de los cuatro
anos anteriores a la declaracion de concurso
una oferta de empleo adecuada a su capacidad.

2.° No haber incumplido los deberes de cola-
boracion y de informacion respecto del juez
del concurso y de la administracion concursal.
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3.° No haber obtenido el beneficio de exone-
racion del pasivo insatisfecho dentro de los
diez Gltimos anos.

4.° Que el deudor acepte en la solicitud de
forma expresa someterse al plan de pagos
que resulte aprobado por el juez v que la
concesion de este beneficio se haga constar
en el Registro pablico concursal durante un
plazo de cinco anos.

I1. CONTENIDO DEL PLAN DE PAGOS

1. Contenido del plan de pagos: especial
consideracion al crédito piblico y cuotas
hipotecarias de la vivienda habitual

1.1. Crédito pablico
Dispone el art. 495.1 TRLC:

1. A la solicitud de exoneracion del pasivo in-
satisfecho acompanara el deudor una pro-
puesta de plan de pagos de los créditos contra
la masa, de los créditos concursales privilegia-
dos, de los créditos por alimentos y de la parte
de los créditos ordinarios que incluya el plan.
Respecto a los créditos de derecho publico, la
tramitacion de las solicitudes de aplazamiento
o fraccionamiento se regira por su normativa
especifica.

2. En la propuesta de plan de pagos deberd in-
cluir expresamente el deudor el calendario de
pagos de los créditos que, segin esa propuesta,
no queden exonerados. El pago de estos crédi-
tos debera realizarse dentro de los cinco anos
siguientes a la conclusion del concurso, salvo
que tengan un vencimiento posterior.

3. Los créditos incluidos en la propuesta de plan
de pagos no podran devengar interes.
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Del juego de los arts. 497.1 y 495.1 TRLC se
deduce lo siguiente:

1. El plan de pagos tiene que contemplar el
pago de los siguientes créditos a los que no
alcanza la exoneracion:

i) Créditos contra la masa.

ii) Créditos concursales privilegiados (crédi-
tos con privilegio general porque el privi-
legio especial se habra satisfecho con la
ejecucion de la garantia).

Hasta aqui ninguna diferencia hay con la
Ley Concursal en la interpretacion de la STS
381/2019, de 2 de julio.

iii) Créditos por alimentos (se entiende ordi-
narios porque el crédito por alimentos que
lo sea contra la masa esta incluido dentro
de este. En cualquier caso, se deja cla-
ro que el crédito por alimentos, contra la
masa y ordinario, debe ser pagado).

iv) Parte de los créditos ordinarios que inclu-
ya el plan.

Dado que el crédito por alimentos esta ex-
presamente mencionado como contenido
del plan de pagos, y dado que el TRLC, al
igual que hiciera la Ley Concursal, remite el
aplazamiento o fraccionamiento del crédito
piblico a lo dispuesto en la normativa espe-
cifica, entiendo que el precepto puede estar-
se refiriendose al 25% de los créditos ordina-
rios que tendra que incluir el plan de pagos
cuando el deudor, reuniendo los requisitos
para poder hacerlo, no hubiere celebrado o
intentado celebrar un acuerdo extrajudicial
de pagos. Se aclara de esta forma que es el
mismo el umbral minimo que en ambos re-
gimenes debe satisfacer el deudor que, pu-
diendo hacerlo, no acudio al acuerdo extra-
judicial de pagos. Bajo la Ley Concursal no se
hizo esta interpretacion.

A mi juicio, esta conclusion resulta de la in-
terpretacion sistematica de los siguientes
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preceptos del TRLC: art. 495.1 (incluye en el
plan de pagos parte de los créditos ordinarios),
art. 497.1 (extiende el beneficio a la parte
insatisfecha de los créditos ordinarios), art.
493 (permite acudir al plan de pagos cuando
no se retne el presupuesto objetivo del régi-
men general), art. 488 (es presupuesto ob-
jetivo del régimen general haber celebrado o
intentado celebrar un acuerdo extrajudicial
de pagos si se reunieran los requisitos para
ello), art. 491 (limita la exoneracion al 75% de
los créditos ordinarios si, reuniendo los re-
quisitos, no hubiera celebrado o intentado el
deudor un acuerdo extrajudicial de pagos).

2. No alcanza la exoneracion al crédito pi-
blico, ni ordinario ni subordinado, y su pago
no se planifica en el plan de pagos, queda ex-
cluido de este.

La literalidad del art. 497.1.1° TRLC, al igual
que hacia el art. 178 bis 5.1° LC, exceptia de
la exoneracion los créditos ordinarios y su-
bordinados de caracter pablico. En la inter-
pretacion que hizo el Tribunal Supremo en
la sentencia de 2 de julio de 2019, el crédi-
to publico ordinario y subordinado quedaba
también exonerado dado que el plan de pa-
gos solo incluia el crédito contra la masayy el
privilegiado general (el reciente AAP de Va-
lencia, secc. 9, n.° 210/2020, ponente Jorge
de la Rua Navarro, hace aplicacion de dicha
doctrina). EI TRLC no ha integrado esta in-
terpretacion. Por el contrario, insiste en que
el crédito pablico no queda exonerado al ex-
cluirlo también expresamente de la exonera-
cion en el régimen general.

De esta forma, parece que la interpretacion
sistematica de los art. 491.1 y 497.1 TRLC
corroboraria la exclusion de tal crédito. Pre-
cisamente, la interpretacion sistematica del
apartado 5 del art. 178 bis LC (equivalente al
art. 497.1 TRLC) con el alcance de la exone-
racion prevista en el ordinal 4° del apartado
del art.178 bis LC (exoneracion de todo el
crédito pablico ordinario vy subordinado) fue
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uno de los argumentos de la sentencia del
Tribunal Supremo para concluir que el plan
de pagos solo afectaba a los créditos contra
la masay privilegiados.

Pese a lo expuesto, el exceso en que ha in-
currido el art. 491 TRLC respecto al anterior
art. 178 bis.3.4° LC, al incluir novedosamen-
te una excepcion a la exoneracion respecto
al crédito piblico (v por alimentos), me con-
duce arechazar lainterpretacion sistematica
dicha y a mantener la interpretacion juris-
prudencial en coherencia con lo expuesto so-
bre el crédito pablico a proposito del régimen
general de exoneracion.

Por otro lado, se aparta también el TRLC de
la interpretacion del Tribunal Supremo sobre
la inclusion del crédito piblico en el plan de
pagos.

En relacion con ello, el debate sobre el ex-
ceso de delegacion legislativa que supone el
art. 491 TRLC.

En Barcelona se sigue, y yo comparto como
he adelantado, el criterio iniciado por el auto
de 8 de septiembre de 2020 del Juzgado
Mercantil n.° 7. El argumento expuesto, aco-
gido posteriormente por los Juzgados n.° 3,
10y 11, ha sido el siguiente:

Crédito puablico. En materia de extension de la
exoneracion al crédito publico se ha de estar al
criterio mantenido por el TS en la sentencia de 2
de julio de 2019 en la que, basicamente se con-
sidera que se debe incluir al crédito publico en
el sistema de exoneracion, tanto general como
especial (en la terminologia del vigente TR). Ello
supone en este caso la inclusion del créedito pu-
blico privilegiado y contra la masa en el plan de
pagos vy la exoneracion provisional del restante
crédito pablico.

La entrada en vigor del Texto Refundido de la LG,
con la modificacion del régimen de extension de
los efectos de la exoneracion en el art. 491 de la
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LG, no debe suponer una modificacion de la an-
terior doctrina jurisprudencial, al apreciarse que
el citado art. 491 debe ser inaplicado por vulne-
rar el art. 82.5 de la Constitucion Espanola.

Esta vulneracion se deriva del hecho de que el
Texto Refundido introduce en el art. 491 una re-
gulacion manifiestamente contraria a la norma
que es objeto de refundicion, en concreto el art.
178 bis 3, 4° lo que supone un exceso ultra vi-
res en la delegacion otorgada para proceder a la
refundicion, pudiendo los tribunales ordinarios,
sin necesidad de plantear cuestion de incons-
titucionalidad (por todas STC de 28/7/2016 o
STS de 29/11/18), inaplicar el precepto que se
considere que excede de la materia que es obje-
to de refundicion.

En efecto, el art. 178 bis 3, 4°de la LC, regulaba
la llamada exoneracion directa (ahora llama-
da régimen general) basada en la satisfaccion
0 pago de los créditos privilegiados y contra
la masa y si no se habia intentado un acuerdo
extrajudicial de pagos, del 25% de los créditos
ordinarios.

Ciertamente, como expone la STS de 2 de ju-
lio de 2019, la regulacion de la exoneracion de
deudas del art. 178 bis generaba muchas du-
das, algunas de las cuales han sido objeto de
aclaracion en el Texto Refundido, dentro de las
finalidades propias de un texto refundido.

Sin embargo, que el sistema de exoneracion di-
recta del art. 178 bis 3, 4°, tuviera como efecto
la exoneracion de la totalidad del pasivo no sa-
tisfecho, créditos ordinarios y subordinados, sin
excepcion, sin la excepcion del crédito publico,
era una cuestion indubitada por la doctrina e
indiscutida en los Juzgados y Tribunales.

La dnica discusion doctrinal y prdctica se cen-
traba en el alcance de la exoneracion, en el
sistema de exoneracion provisional mediante
plan de pagos (hoy llamada régimen especial)
pues el art. 178 bis 5, apartado primero, apli-
cable dnicamente a este sistema, exceptuaba
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al crédito pablico y por alimentos del alcance
de la exoneracion provisional. Mientras que el
parrafo primero del art, 178 bis 6 comenzaba
diciendo que los créditos no exonerados segun
el apartado anterior (entre los que se debian
incluir los créditos publicos) podian ser exone-
rados a traves del plan de pagos. Si bien a con-
tinuacion parecia remitir al sistema administra-
tivo de aplazamiento y fraccionamiento para
los créditos publicos. Esta deficiente y contra-
dictoria regulacion fue objeto de interpretacion
por la citada STS de 2 de julio de 2019 en el
sentido de entender que el crédito publico podia
ser objeto de exoneracion provisional y objeto
de satisfaccion a través del sistema de plan de
pagos mediante la inclusion del crédito publico
privilegiado y contra la masa no satisfecho en
el mismo.

Por ello, se considera que el art. 491 altera por
completo una norma clara e indiscutida del
sistema llamado a refundir, regula de manera
contraria a la norma vigente los efectos de la
exoneracion, alterando con ello el dificil equi-
librio de derechos que regula dicho sistema y
por tanto la igualdad de trato de los acreedo-
res, sin que esta alteracion pueda ser, de una
manera muy clara, considerada una aclaracion
regularizacion o sistematizacion de la norma
vigente.

La inaplicacion del art. 491 supone que el TR
mantenga, en lo que se refiere al régimen es-
pecial, la misma diccion literal en el art. 497,
aunque con diferente sistematica, que los arts.
178 bis 5 y 6, que fueron interpretados por la
STS de 2 de julio de 2019, en el sentido que se
ha expuesto.

Ello supone, por tanto, que el art. 497, que regu-
la la extension de la exoneracion en el régimen
especial, continue siendo interpretado de la ma-
nera que recoge la STS de 2 de julio de 2019.

El mismo criterio ha seguido la SJM n.° 1 de
Vitoria de 20 de octubre de 2020.
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El Magistrado del Tribunal Supremo Ignacio
Sancho Gargallo se ha pronunciado sobre
esta cuestion en el Anuario de Derecho Con-
cursal, namero 51, en el siguiente sentido:
la introduccion de estas excepciones donde no
existian, no colma una laguna, ni aclara o preci-
sa el sentido de la norma legal refundida, sino
que altera gravemente el equilibrio de intereses
ponderados en la ley para la concesion de este
beneficio, mediante el reconocimiento de un pri-
vilegio a unos acreedores del que no gozaban
antes, con la consiguiente discriminacion para
los restantes acreedores y el agravamiento de
las condiciones para lograr la exoneracion total
del pasivo del deudor concursado. No cabe in-
vocar una armonizacion de normas cuando se
altera gravemente el equilibrio de intereses y
derechos, esto es, cuando se alteran respecto
de la situacion anterior las reglas que configu-
raban la par condicio creditorum al acudir a la
exoneracion inmediata.

Por otra parte, la doctrina del Tribunal Supre-
mo se acomoda a la normativa comunitaria.
La Directiva (UE) 2019/1023 no contempla
expresamente el crédito pablico entre los
susceptibles de ser excluidos de la exonera-
cion (art. 23.4), y la STJUE de 16 de marzo de
2017 (Caso Identi, Asunto C-493/2015) de-
claré que la exoneracion del crédito publico
no es contraria a la regulacion europea en
materia de ayudas de Estado.

1.2. Cuotas hipotecarias de la vivienda
habitual

Presupuesto del BEPI es que el concurso
haya concluido por finalizacion de la fase
de liquidacion o insuficiencia de masa para
satisfacer los créditos contra la masa (art.
486 TRLC). Supone lo anterior que todos los
bienes y derechos del deudor que integran la
masa activa han tenido que ser liquidados y
aplicados al pago (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 de julio de 2019), lo que incluye
la vivienda habitual del deudor.
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Siendo la vivienda habitual un bien esencial
para el deudor y persiguiendo la norma con-
ceder a este una segunda oportunidad, no
acuciar sus problemas econdmicos, juzga-
dosy tribunales han trabajado en interpreta-
ciones que pudieran conducir a un resultado
mas favorable al deudor.

Asi, la SAP de Barcelona, seccion. 157,
584/2019, de 29 de marzo, plantea que se
excluya de |a ejecucion la vivienda del deu-
dor en atencion a estar pagandose las cuo-
tas hipotecarias vy ser previsible que Ia ena-
jenacion no cubrira el crédito hipotecario por
ser el valor de la garantia superior al valor del
bien, de forma que la venta no beneficiaria
ni al acreedor hipotecario ni al resto de los
acreedores. En el supuesto que se resuelve,
el deudor impugna el inventario en un con-
curso consecutivo pretendiendo la exclusion
del activo de la mitad indivisa de la vivienda
que le pertenece junto a su esposo. La Au-
diencia, tras razonar que no procede la ex-
clusion ni del activo (art. 76 LC) ni de la liqui-
dacion (arts. 147, 148y 152 LC) concluye:

13.(..) no es descartable que el valor de la ga-
rantia exceda del valor del bien o que resulte
previsible que la enajenacion en ningun caso
cubrira el crédito hipotecario. En este supuesto
hemos de recordar que tras la reforma de 2015
es preciso consignar el valor de la garantia (ar-
ticulo 155.5°). Si asi fuera, teniendo en cuenta
que el préstamo no se ha dado por vencido y
que las cuotas se estan abonando puntual-
mente, el juez podrd autorizar, previo traslado
al titular del crédito y a los demas acreedores
personados, que el bien no salga a subasta.

14. La entidad financiera titular de la garan-
tia no se ha opuesto al recurso y seguramente
estard interesado en que se mantenga vigente
el crédito. La realizacion forzosa, por otro lado,
tampoco beneficiaria al resto de acreedores. En
estas circunstancias parece que lo mas razona-
ble seria descartar la enajenacion, pero dichas
circunstancias deben ser comprobadas por el
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juez del concurso a partir de los datos que obren
en el procedimiento, datos que no han accedido
a la segunda instancia.

La SIM n.° 2 de Murcia, 299/2017, de 20 de
noviembre, acepta que no se liquide la vi-
vienda del deudor, pero sin incluir el crédito
en el plan de pagos, quedando el mismo al
margen de la exoneracion.

Considera ABANCA CORPORACION BANCARIA
SA que ostenta un crédito con privilegio espe-
cial sobre la vivienda del concursado que no
ha sido objeto de liquidacion porque se estan
atendiendo los pagos de las sucesivas cuotas
de préstamo hipotecario. En este sentido en-
tiende que el concursado no puede acogerse al
modelo establecido en el articulo 178 bis 3.4°
pues no ha satisfecho en su integridad los cré-
ditos contra la masa ni los créditos concursales
privilegiados. En su caso podria someterse al
modelo establecido en el articulo 178 bis 3.55,
pero para ello debera presentarse plan de pa-
gos que incluya el crédito con privilegio especial
que ostenta ABANCA, siendo que si no se atien-
den los pagos, quedara expedita la via de la eje-
cucion hipotecaria del inmueble que garantiza
este préstamo.

Entiende este juzgador acertadas las alegacio-
nes de ABANCA CORPORACION BANCARIA SA,
si bien considero que no debe incluirse el pago
de las cuotas de préstamo hipotecario en el
plan de pagos.

Y lo anterior se afirma ya que en el presente
caso se da un supuesto excepcional, y es que
se solicita la conclusion y exoneracion sin que
se haya producido la venta del bien inmueble
sujeto a préstamo hipotecario, y ello dado que
como afirma la administracion concursal se es-
tan atendiendo por tercero las cuotas del prés-
tamo hipotecario.

En esas circunstancias considero correcta la so-
lucion aportada por la administracion concursal
I, por tanto, innecesaria la liquidacion del bien, si
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bien como légica contrapartida, el pago de dichas
cuotas y todo lo referente a ese bien debe quedar
fuera de la exoneracion del pasivo insatisfecho
(que no incluira por tanto los créditos con privi-
legio especial, ordinarios y subordinados que pu-
dieran resultar de la posible ejecucion de dicho
bien), por lo que, logicamente en el caso de impa-
go quedara expedita la via de la ejecucion hipo-
tecaria del inmueble o cualquier otra via judicial
e incluso la continuacion de la ejecucion frente
al concursado respecto de créditos ordinarios o
subordinados que se puedan generar y que sean
superiores al precio de venta del bien.

La inclusion de la cuota hipotecaria en el
plan de pagos ha sido defendida por el Ma-
gistrado Rafael Yanguela Criado’. A favor de
esta opcion se argumenta que para el res-
to de los acreedores resultaria mas gravoso
que el hipotecante se adjudicara la vivienda
pues no podria atenderse ningln otro cré-
dito, y ademas el deudor tendria que pagar
un alquiler que probablemente superaria
la cuota hipotecaria y ello supondria que el
plan de pagos deberia incluir una cifra infe-
rior para el abono de los créditos en los cinco
anos siguientes.

Fernandez Seijo JM.?, considera que cabe
una alternativa a la ejecucion de los bienes
sujetos a privilegio especial en la medida en
que el art. 178 bis 6 LC prevé que haya deu-
das de vencimiento posterior a los 5 anos
previstos para el pago de la deuda no exo-
nerada, y el art. 155.2 LC prevé que la admi-
nistracion concursal atienda estos créditos
con cargo a la masa sin realizacion del bien
(lo que también permite el art. 68 LC).

En el Seminario de Jueces de lo Mercantil y
Juzgado de Primera Instancia n.° 50 de Bar-
celona de 15 de junio de 2016 se concluyd
que se podra valorar que no sea necesario,
para acordar la exoneracion, que los bienes
y derechos sujetos al pago de créditos con
privilegio especial sean objeto de realiza-
cion siempre y cuando conste que se esta
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atendiendo su pago con cargo a la masa,
que se puedan abonar todos los créditos
contra la masa vy que el valor de la garantia
es superior al valor razonable del bien sobre
el que esta constituido la garantia. Como he
senalado anteriormente, segun el Protocolo
de Jueces de Barcelona sobre tramitacion del
concurso consecutivo sin masa, la vivienda
debe considerarse no realizable cuando con-
curren las condiciones fijadas en el Semina-
rio referido.

Cuena Casas, M.?, considera que la no liqui-
dacion no es ajustada a la Ley porque la
exoneracion de deudas exige la liquidacion
del patrimonio, y que aunque la falta de eje-
cucion de la hipoteca pueda parecer benefi-
ciosa para el deudor, en realidad no lo es y
se trata de una estrategia de las entidades
financieras para escapar del régimen de se-
gunda oportunidad. Argumenta que en caso
de ejecucion el pasivo pendiente podria ver-
se afectado por la exoneracion de deudas v,
sin embargo, si no se ejecuta la hipoteca en
el proceso concursal, el acreedor puede eje-
cutar la hipoteca y el deudor seguir debiendo
el pasivo pendiente, aplicandose en su caso
la norma contenida en el art. 579 LEC que es
menos beneficiosa para el deudor. Concluye
por ello que no ejecutar la hipoteca y aplicar
la exoneracion de deudas al resto de los acree-
dores no solo es ilegal, sino que ademdas perju-
dica al deudor. Si la entidad quiere llegar a un
acuerdo con el deudor, puede hacerlo en la fase
del AEP, y si tal acuerdo se logra, se evitara el
concurso consecutivo y ningun acreedor podrd
verse afectado por la exoneracion de deudas.
Hacer lo contrario, logrando un acuerdo en fase
de liquidacion supone una discriminacion injus-
tificada de los acreedores que carece de ampa-
ro legal, pues unos se veran afectados por la
exoneracion y otros no.

La Propuesta de Texto Refundido de la Ley
Concursal de marzo de 2017y el Proyecto de
diciembre de 2019 contemplaron (arts. 498
y 499) la posible exoneracion definitiva aun
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cuando el deudor no hubiera cumplido el plan
de pagos si tuviera un crédito o préstamo
con garantia hipotecaria sobre su vivienda
habitual y se dieran una serie de circunstan-
cias, con lo que se estaba presumiendo que
el deudor podria no perder la vivienda. Sin
embargo, la version definitiva de TRLC no ha
incluido tal prevision.

La regulacion se modificara con la trasposi-
cion de la Directiva (UE) 2019/1023 sobre
reestructuracion e insolvencia que en su
articulo 23 prevé que la residencia o vivien-
da principal no sea ejecutada, en cuyo caso
podra establecerse un plazo de exoneracion
superior a los tres anos que establece el art.
21.1. Previo a la Directiva, el apartado 32 c)
de la Recomendacion indicaba que los Esta-
dos miembros deberian tener la posibilidad de
mantener o introducir disposiciones mads exi-
gentes que resulten necesarias para garantizar
los medios de subsistencia del empresario y su
familia al permitirle conservar determinados
activos.

A mi juicio, la normativa concursal no per-
mite a la fecha excluir la vivienda de la li-
quidacion. Por otro lado, la no liquidacion de
la vivienda perjudica a los restantes acree-
dores porque, se incluya o no Ia cuota hipo-
tecaria en el plan de pagos, el deudor debe
seguir pagando la misma y sera menor la
cantidad que pueda destinar a pagar a los
restantes acreedores, que seran los privile-
giados y contra la masa. Y si la cuota hipo-
tecaria no se incluye en el plan de pagos y se
deja el crédito a la suerte de una futura eje-
cucion hipotecaria, el deudor terminara per-
diendo igualmente su vivienda y no se vera
beneficiado de la posible exoneracion de la
parte de crédito ordinario y subordinado.

2. Programacion de pagos

La Ley Concursal no expresaba qué debia en-
tenderse por “plan de pagos”, lo que planted

40

incognitas no solo en relacion con la progra-
macion de pagos admisible (pagos periddicos
durante cinco anos o pago al final del perio-
do) sino también en relacién con los conte-
nidos posibles: daciones en pago, prevision
de ingresos o viabilidad del plan, u orden de
pagos conforme a la calificacion de los crédi-
tos y reglas de la Ley Concursal.

La SIM n.° 1 de Palma de Mallorca, 370/
2015, de 2 de diciembre, admitiéo como plan
de pagos el solo compromiso de pagar en el
periodo de tiempo previsto en la Ley Con-
cursal.

Donde estd la clave es en el plan de pagos, que
fruto de la escasa regulacion al respecto, se
puede concluir que sera un simple documento
en el que se asuma por el deudor el compro-
miso de pagar los créditos de obligado cumpli-
miento en el plazo de cinco anos (en unos casos
se fijara un calendario de los pagos y en otros
se afirmara que el pago se efectuara en ese lap-
so maximo que la norma prevé). Prueba eviden-
te de ello es que no se ha previsto un tramite
o0 causas para inadmitir la propuesta de pagos
y que a los interesados, en un primer tramite,
solo se les da audiencia, sin que se haya previs-
to una oposicion o tramite similar). La tnica pre-
vision que contempla la norma es que el plan de
pagos debe ser aprobado en los términos que
se hubiere presentado o con las modificaciones
que el Juez estime oportunas.

La SAP de Madrid, secc. 28°, 47/2019, de 1
de febrero, exigid un programa de pagos pe-
riodicos: e/ plan de pagos exige la plasmacion
en un soporte documental del compromiso de
efectuar el pago de los créditos concernidos en
un plazo maximo de cinco anos, segin un calen-
dario o relacion de fechas concretas para efec-
tuar cada pago que debe quedar establecido en
él.

El Tribunal Supremo declar6 en la STS
381/2019, de 2 de julio, que para el pago de
los créditos contra la masa y privilegiados

#13 - febrero 2021


https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES,EU/vid%3A843322308/WW/vid/843322308
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A591705466/WW/vid/591705466
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A591705466/WW/vid/591705466
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A773156805/WW/vid/773156805
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A773156805/WW/vid/773156805
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A798779693/WW/vid/798779693
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A798779693/WW/vid/798779693

Revista de Consumo y Empresa

se concede un plazo de cinco anos, pero le exi-
ge un plan de pagos, que planifique su cumpli-
miento (F) 4°.3), y que (...) la exoneracion plena
en cinco anos (...) esta supeditada, como en el
caso de la exoneracion inmediata (...), al pago de
los créditos contra la masa y con privilegio ge-
neral, aunque en este caso mediante un plan de
pagos que permite un fraccionamiento y apla-
zamiento a lo largo de cinco anos.

El TRLC resuelve esta cuestion en cuanto
que exige que la propuesta de plan de pa-
gos incluya expresamente el “calendario de
pagos” de los créditos que, seglin esa pro-
puesta, no queden exonerados (art. 495.2
TRLC). Y ese calendario de pagos, al igual que
previera la Ley Concursal (art. 178 bis.3.5° y
6 LC), debe establecerse para un plazo de
cinco anos, salvo que se trate de deudas con
un vencimiento posterior (art.495.2 TRLC).
La Directiva (UE) 2019/1023 sobre reestruc-
turacion e insolvencia fija el limite maximo
de este plazo en tres anos, pudiendo ser in-
ferior (art. 21).

3. Dacion en pago

La SAP de Madrid de 1 de febrero de 2019
antes citada resuelve un procedimiento en
el que la propuesta del deudor consistia en
la entrega de bien (un vehiculo) al acreedor
con privilegio especial. Y dice la Audiencia,
eso no constituye plan de pago alguno, sino una
propuesta de convenio o acuerdo para la extin-
cion de un crédito privilegiado, cuando una so-
lucion de ese tipo solo podria ser admisible en
otra clase de escenario concursal (el convenio,
el acuerdo extrajudicial, etc.) que aqui no cabe
reproducir.

Considero que el presupuesto de liquidacion
que exige la exoneracion del pasivo insatisfe-
cho excluye por si solo la posibilidad de una
dacion en pago, pues los bienes del deudor
habran sido realizados vy aplicados al pago en
la forma prevista en la Ley Concursal.
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4. Viabilidad del plan de pagos

Otra cuestion es si el plan debe contener
una prevision sobre los recursos economi-
cos del deudor.

La SAP de Valladolid, secc. 32, 14/2019, de
17 de enero, FJ 2°, resolviendo un recurso de
apelacion contra una sentencia que estima la
oposicion a la exoneracion, sefala que no se
puede exigir que el plan de pagos contenga ele-
mentos que no exige la norma, como pudieran
ser el detalle de los recursos necesarios para
hacer frente al mismo o la exigencia de garan-
tia, sino que consiste en un calendario de pagos
de la deuda.

El A]M n.° 11 de Barcelona indica que el plan
de pagos debe contener, entre otra informa-
cion, la relativa a los ingresos regulares del
deudor y de la unidad familiar, y los gastos
regulares del deudor y de la unidad fami-
liar.

Relacionado con ello esta la cuestion relativa
ala valoracion de la viabilidad del plan de pa-
gos; si procede o0 no en atencion a los datos
econdmicos que sobre el deudor obran en el
concurso de acreedores.

Considero que la viabilidad del plan de pa-
gos no debe condicionar su aprobacion por-
que la situacion econémica del deudor puede
cambiar por multiples circunstancias y tiene
este un plazo de cinco anos (el que se fija
habitualmente) para cumplirlo, sin olvidar la
prevision de exoneracion definitiva en caso
de incumplimiento conforme al apartado 8
del art. 178 bis LC (art. 499 TRLC). La SAP de
Navarra, seccion 3?,571/2019, de 12 de no-
viembre, ha senalado que es una interpreta-
cion absurda que pueda revocarse el beneficio
durante el plazo de cumplimiento del plan.

Distinto criterio resulta de la SAP de \/alencia,
seccion 9%, 1133/2018, de 21 de noviembre:
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Como expusimos en nuestra Sentencia de 05
de julio de 2017 (ROJ: SAP V 3027/2017),
cualquier propuesta de plan de pagos, ante tan
palmaria insuficiencia de activos y de ingresos,
estaria condenada al fracaso inmediato. Se cie-
rra asi cualquier posibilidad de redencion finan-
ciera para el deudor.

No es cierto que no se pueda llevar a cabo un
andlisis de viabilidad del plan de pagos, argu-
mento solo valido respecto la propuesta de con-
venio porque los arts. 124 y 125 LC preven la
votacion de los acreedores y el art. 131 LC enu-
mera tasadamente las causas para el rechazo
de oficio de la propuesta de convenio. Sin em-
bargo en este supuesto no existen normas simi-
lares, ni los acreedores votan el plan de pagos
ni el juez tiene limitada su actuacion de oficio,
pudiendo incluir las modificaciones que estime
oportunas (art. 178 bis.6 LC).

Brevemente, en este caso, observamos que no
se enumeran los créditos en sus cuantias y ca-
lificacion, que la concursada no trabaja y solo
hace previsiones macroeconomicas —como Si
la mejoria de la situacion economica del pais le
asegurara un trabajo con determinados ingre-
sos— y que vagamente se remite a la ayuda de
“familiares”, sin mas detalle.

Como en el caso de la sentencia anteriormen-
te indicada, siendo palmaria de la insuficiencia
de ingresos y activos que realizar, es imposible
cualquier plan de pagos, salvo que existiera un
compromiso real, cuantificado y asumido de los
familiares, que no existe.

En el mismo sentido la sentencia de la
misma Seccion, nim. 418, de 5 de julio de
2017.

5. Orden de pagos
Refiriendose el plan de pagos a la deuda

no exonerada, se plantea si el mismo debe
concretar las deudas pendientes y prever su
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pago conforme a las normas concursales o
si, por el contrario, el pago de la deuda pen-
diente es ajena a las reglas de pago de la Ley
Concursal.

Considero que esta cuestion ha sido resuelta
también por el Tribunal Supremo al afirmar
en su sentencia de 2 de julio de 2019 que si
fuera imposible el cumplimiento de este reem-
bolso parcial, el juez podria reducirlo para aco-
modarlo de forma parcial a lo que objetivamen-
te podria satisfacer el deudor durante ese plazo
legal de cinco anos, en atencion a los activos y
la renta embargable o disponible del deudor, y
siempre respetando el interés equitativo de es-
tos acreedores (contra la masa y con privilegio
general), en atencion a las normas concursales
de preferencia entre ellos. Debe por tanto el
plan de pagos respetar las reglas de pago
concursales. Solo asi se respeta el interés
equitativo de los acreedores.

Asi vino a entenderlo también la Magistra-
da Hernandez Rodriguez, M.“, que defendio
como un supuesto de posible de modifica-
cion del plan de pagos por el juez conforme
al apartado 6 del art. 178 bis LC, que se pos-
tergara de manera injustificada el pago de algu-
nos creéditos frente a otros y se invocase esto de
manera justificada en el tramite de audiencia,
en aras a evitar un abuso del derecho o fraude
de ley.

En el mismo sentido en la doctrina Latorre
Chiner, N.°, quien considera que las posibi-
lidades de modificacion del plan por el juez
son limitadas vy que debe velar por que no se
produzca una alternacion en el orden de pa-
gos legalmente establecido.

Postura distinta mantuvo el Magistrado
Fernandez Seijo JM.%, en la obra citada (p..
270), en la que afirma que Dado que la apro-
bacion del beneficio provisional de exoneracion
de pasivos concursales se realiza en el tramite
de conclusion del concurso no debe exigirse al
deudor que en el plan de pagos cumpla con los
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criterios u orden de pago concursal, podra esta-
blecer en el plan una propuesta que altere las
reglas del articulo 84.3, 156 y 158 LC.

El AIM n.° 11 de Barcelona exige que el plan
de pagos contenga la relacion de créditos no
exonerados que quedan sujetos al plan de
pagos v la prevision de cdmo se van a pagar,
indicando qué cantidad va a pagarse a cada
acreedor, con qué periodicidad y como se va
a realizar el pago.

I1l. PosIBLES QuITAS

Conforme ala literalidad del art. 178 bis.6 LC,
el plan de pagos debia incluir todo el pasi-
vo no exonerado. Disponia el precepto dicho
que Las deudas que no queden exoneradas
conforme a lo dispuesto en el apartado anterior,
deberan ser satisfechas por el concursado den-
tro de los cinco anos siguientes a la conclusion
del concurso (...)

El problema radicaba en que la exigencia de
pago integro hacia infructuosa la institucion
en todos aquellos supuestos en los que los
recursos economicos del deudor no eran su-
ficientes para atender toda la deuda, que es
lo que habitualmente ocurre.

Nos planteabamos, por ello, si cabia aprobar
un plan de pagos que no contemplara lainte-
gridad de la deuda no exonerada y se ajusta-
ra, en definitiva, a la realidad econdmica del
deudor.

Consideraba yo que si porque en otro caso
se estaria dando peor trato a quien parte
de una situacion econdmica peor, lo que no
parece que tenga mucho sentido. El apar-
tado 8 del art. 178 bis LC permitia la exone-
racion definitiva, atendiendo a las circuns-
tancias, cuando el deudor no habia cumpli-
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do en su integridad el plan de pagos pero
habia destinado a su cumplimiento una
cantidad minima, y, considerada la finali-
dad de la institucion, no se advertia razon
alguna para que las circunstancias y posi-
bilidades reales de pago del deudor no de-
bieran ser tenidas en cuenta al aprobar el
plan de pagos. Como decia inicialmente, el
art.178 bis LC estaba pensando en un deu-
dor que podia cumplir integramente el plan
de pagos v lo que contemplaba el apartado
8, a mi juicio, era una modificacion de esas
circunstancias iniciales. Pero como decia,
tal planteamiento ponia en peor situacion
al deudor que, también por causa fortui-
ta, partia de una situacion econémica mas
desfavorable.

Y este fue el criterio que siguio la STS Pleno,
381/2019, de 2 de julio, F) ° 4.4:

No hacemos esta referencia al preambulo del
RDL 1/2015, de 27 de febrero, a la Recomen-
dacion de la Comision Europea de 12 de abril de
2014 y a la Directiva sobre marcos de reestruc-
turacion preventiva y exoneracion de deudas,
para extraer de ellas una norma juridica, sino
para constatar cual es la finalidad perseguida
por la institucion y los principios que deberian
tomarse en consideracion para realizar una in-
terpretacion teleologica del art. 178 bis LC. La fi-
nalidad de la norma es facilitar la segunda opor-
tunidad, mediante la condonacion plena de las
deudas. Esta condonacion puede ser inmediata
0 en cinco anos. En ambos casos, se supedita a
unas exigencias que justifiquen la condicion de
buena fe del deudor y a un reembolso parcial de
la deuda. Este reembolso parcial debe tener en
cuenta el interés equitativo de los acreedores y,
en la medida de lo posible, deberia ser propor-
cionado a los activos y las rentas embargables
o disponibles del deudor concursado, pues de
otro modo en la mayoria de los casos la exo-
neracion del pasivo se tornaria imposible, y la
prevision normativa devendria practicamente
inaplicable.
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En atencion a estas consideraciones, entende-
mos que, en principio, la exoneracion plena en
cinco anos (alternativa del ordinal 5 °) esta su-
peditada, como en el caso de la exoneracion in-
mediata (alternativa del ordinal 4 °), al pago de
los créditos contra la masa y con privilegio ge-
neral, aunque en este caso mediante un plan de
pagos que permite un fraccionamiento y apla-
zamiento a lo largo de cinco anos. Sin perjuicio
de que en aquellos casos en que se advirtiera
imposible el cumplimiento de este reembolso
parcial, el juez podria reducirlo para acomodarlo
de forma parcial a lo que objetivamente podria
satisfacer el deudor durante ese plazo legal de
cinco anos, en atencion a los activos y la renta
embargable o disponible del deudor, y siempre
respetando el interés equitativo de estos acree-
dores (contra la masa y con privilegio general),
en atencion a las normas concursales de prefe-
rencia entre ellos.

Esta postura estaria en la linea del apartado
2 del art. 20 de la Directiva (UE) 2019/1023
sobre reestructuracion e insolvencia, que
prevé la posibilidad de que en algin Esta-
do la plena exoneracion de deudas se su-
pedite a un reembolso parcial de la deuda,
y que en esos casos deba garantizarse que
la correspondiente obligacion de reembolso se
base en la situacion individual del empresario
y, en particular, sea proporcionada a los acti-
vos v la renta embargables o disponibles del
empresario durante el plazo de exoneracion,
y que tenga en cuenta el interés equitativo de
los acreedores.

De esta forma, la Directiva hace hincapié en
la idea de que el plan de pagos debe atender
a la situacion individual del empresario y ser
proporcionado a sus activos vy renta disponi-
ble.

En todo caso, |la consideracion a la situacion
economica del deudor debe hacerse sin ol-
vidar el interés equitativo de los acreedores,
lo que supone el rechazo de aquellos planes
de pago que no atiendan dicho interés.
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Con anterioridad a la sentencia del Tribu-
nal Supremo ya se habian dictado resolu-
ciones judiciales en el mismo sentido: AJM
n.° 3 de Barcelona de 8 de mayo de 2019;
SAP de Barcelona, seccion 152, 475/2018,
de 29 de junio; SJM n.° 1 de Palma de Mallor-
ca, 370/2015, de 2 de diciembre.

La posicion contraria fue defendida por: la
SAP de Valladolid, secc. 32, 14/2019, de 17
de enero; la SAP de Valencia, seccion 9%,
1133/2018, de 21 de noviembre, con cita de
la sentencia de la misma Audiencia y seccion
92 nam. 418, de 5 de julio de 2017.

Desde el punto de vista doctrinal, Latorre
Chiner, N.’, ha defendido que el plan de pa-
gos debe abarcar la deuda integra no exo-
nerada, siendo “indiferente”, afirma, que
las previsiones del deudor sobre sus ingresos
futuros sean acertadas, por la cambiante si-
tuacion de la economia, por ejemplo, o que
sus posibilidades reales de pago no alcancen
a satisfacer totalmente los créditos. El plan
debe contemplar todos los créditos no exone-
rables y lo dnico que debe hacer el deudor es
una planificacion de pagos, estableciendo los
aplazamientos o fraccionamientos correspon-
dientes.

EI TRLC ha mantenido en su literalidad el cri-
terio de la Ley Concursal de exigir una previ-
sion de pago integro en el plan de pagos. En
efecto, dispone el art. 495 TRLC:

1. A la solicitud de exoneracion del pasivo
insatisfecho acompanara el deudor una pro-
puesta de plan de pagos de los créditos con-
tra la masa, de los créditos concursales pri-
vilegiados, de los créditos por alimentos y de
la parte de los créditos ordinarios que incluya
el plan.

2. En la propuesta de plan de pagos deberd in-
cluir expresamente el deudor el calendario de
pagos de los créditos que, segun esa propuesta,
no queden exonerados. El pago de estos crédi-
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tos debera realizarse dentro de los cinco anos
siguientes a la conclusion del concurso, salvo
que tengan un vencimiento posterior.

3. Los creditos incluidos en la propuesta de plan
de pagos no podran devengar interés.

Y las resoluciones judiciales mas recientes
dictadas en esta materia acogen esta in-
terpretacion literal con caracter general. En
este sentido la SAP de Barcelona, seccion
152, 76/2020, de 14 de enero:

15. El concursado, tanto en su plan de liquida-
cion como ahora en el recurso, hace referencia
a sus circunstancias patrimoniales, su disponi-
bilidad econémica y el régimen aplicable a sus
ingresos, salvando la cantidad correspondiente
al Salario Minimo Interprofesional por conside-
rar que es inembargable.

16. Consideramos que las referencias a la situa-
cion patrimonial del deudor y al régimen de sus
ingresos no debe ser, en principio, trascendente
para discutir y aprobar el plan de pagos ya que
dicho plan no es de viabilidad.

En este plan de pagos, el concursado ha de
comprometerse a satisfacer en el plazo que
estime oportuno, pero con un maximo de cinco
anos, la totalidad de créditos no exonerables.
Para atender a esos pagos, el plan debera expo-
ner con la mayor precision posible los recursos
econémicos y patrimoniales de los que dispone
para cumplir sus compromisos.

Las alegaciones que realiza el concursado res-
pecto de sus rentas e ingresos actuales, asi
como de las limitaciones que prevé el parrafo 8
del articulo 178 bis de la LC, no le pueden eximir,
a priori, del deber legal de cumplir con el plan de
pagos, por lo que esas circunstancias patrimo-
niales deberan evaluarse en su caso y en su diaq,
cuando concluya el plazo que el propio deudor
ha establecido en el plan de pagos.

17. El articulo 178 bis 6 de la LC establece,
como norma general, que el deudor ha de cum-
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plir el plan de pagos y que, con el cumplimiento
de ese plan, debe saldar todos los créditos no
exonerables.

Solo para el caso de que el deudor no pueda
hacer frente a los compromisos del plan de pa-
gos, el parrafo 8 del citado articulo 178 bis es-
tablece la posibilidad, sujeta a la ponderacion
judicial, de que el juez pueda acordar la exone-
racion de la parte no satisfecha si considera que
el deudor ha hecho un esfuerzo razonable.

En definitiva, las alegaciones referidas al salario
0 a los ingresos por desempleo del concursado
tienen una trascendencia relativa para la apro-
bacion del plan.

No obstante, no resulta irrelevante que el
deudor se encuentre en una situacion que
le impida pagar la totalidad de la deuda
no exonerable, en cuyo caso, respetando
siempre el interés equitativo de los traba-
jadores, podra aprobarse un plan de pagos
que no abarque el pago integro de dicha
deuda. Establece en este sentido el AAP
de Barcelona, seccion 15?2, 34/2020, de 10 de
febrero:

13. Resumiendo, en nuestra interpretacion, el
plan de pagos ha de tener por finalidad la satis-
faccion integra de los créditos no exonerados,
pero, atendidas las circunstancias del caso, si
los ingresos embargables del deudor no per-
miten pagar la totalidad, bastara con que este
destine la mitad (o la cuarta parte) de dichos
ingresos a satisfacer dichos créditos. Si no hay
circunstancias que excluyan esta posibilidad,
el juez debera aprobar el plan de pagos, lo que
exige conocer con detalle las condiciones perso-
nales y economicas del deudor.

14. Al final del periodo de cinco anos, si no se
han pagado la totalidad de los créditos no exo-
nerados, el juez, antes de conceder la exonera-
cion definitiva debera comprobar, no solo que el
deudor ha cumplido con el plan de pagos, sino
con su obligacion de destinar la parte de renta

45



https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A840808753/WW/vid/840808753
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A840808753/WW/vid/840808753
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A840811205/WW/vid/840811205
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A840811205/WW/vid/840811205
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A840811205/WW/vid/840811205

Revista de Consumo y Empresa

libre necesaria, que es el requisito que exige el
apartado 8°. De tal manera que, si el deudor ha
incrementado sus ingresos, aunque no se dé la
situacion extraordinaria prevista en el apartado
7°c) del art 178 bis LC, y ha seguido pagando
conforme lo inicialmente ofrecido, pueda no ob-
tener la exoneracion definitiva.

En definitiva, la exoneracion definitiva (pasi-
vo exonerado provisionalmente y el no exo-
nerable que fuera de imposible cumplimien-
to) se podra conceder tras un doble control:
el cumplimiento del plan de pagos vy |a obli-
gacion de destinar la parte de renta libre
necesaria, que podria ser superior si sus in-
gresos aumentaran.

I\/. TRATAMIENTO DEL CREDITO PUBLICO

Hasta la ya citada STS de 2 de julio de 2019,
juzgados v tribunales resolvieron en sentido
distinto sobre el tratamiento que debia dar-
se al crédito piiblico no exonerado:

(i) Considerar que no debia incluirse en el
plan de pagos porque su aplazamiento
o fraccionamiento debia someterse a su
normativa especifica (SJM n.° 1 de Ovie-
do, 25/2018, de 20 de marzo; SIM n.° 2
de Murcia, 299/2017, de 20 de noviem-
bre; y SIM n.° 1 de Donostia, 425/2015,
de 22 de diciembre.

(ii) Considerar qué crédito publico debia in-
cluirse en el plan de pagos sin perjuicio
de que una vez aprobado debiera trami-
tarse su aplazamiento o fraccionamien-
to conforme a su normativa especifica
ajustandose a lo dispuesto en el parrafo
primero del apartado 6 (deberan ser satis-
fechas por el concursado dentro de los cinco
anos siguientes a la conclusion del concurso,
salvo que tuvieran un vencimiento posterior.
Durante los cinco anos siguientes a la con-
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clusion del concurso las deudas pendientes
no podran devengar interés). En este sen-
tido las SSAP de Barcelona, secc. 15?2,
519/2018 y 475/2018, de 29 de junio;
el Acuerdo IV. 10 del Seminario de Jueces
de lo Mercantil y Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 50 de Barcelona de 15 de
junio de 2016; el A)JM n.° 9 de Barcelona
de 15 de abril de 2016; la SIM n.° 7 de
Barcelona de 31 de enero de 2018; el AJM
n.° 1 de Cordoba de 2 de enero de 2019;
la SJM n.° 3 de Madrid de 14 de enero de
2019,

El Tribunal Supremo zanjo la cuestion en la
citada sentencia de Pleno de 2 de julio de
2019 al referir que el crédito pablico no exo-
nerado debe incluirse en el plan de pagos vy
pagarse conforme al mismo.

En la sentencia referida abordo el Alto Tribu-
nal la interpretacion del apartado 6 del art.
178 LC, que, tras establecer la necesidad de
presentar una propuesta de plan de pagos
para satisfacer en un plazo de cinco anos la
deuda no exonerada, disponia en su parrafo
tercero que Respecto a los créditos de dere-
cho pablico, la tramitacion de las solicitudes de
aplazamiento o fraccionamiento se regira por
lo dispuesto en su normativa especifica. El Tri-
bunal Supremo consideré que la norma con-
tenia una contradiccion y que la proteccion
del crédito pablico debia quedar subsumida
en la aprobacion judicial. Afirmd el Tribunal
Supremo que Aprobado judicialmente el plan
de pagos, no es posible dejar su eficacia a una
posterior ratificacion de uno de los acreedores,
en este caso el acreedor publico. Aquellos me-
canismos administrativos para la condonacion
y aplazamiento de pago carecen de sentido
en una situacion concursal. Esta contradiccion
hace practicamente ineficaz la consecucion de
la finalidad perseguida por el art. 178 bis LC
(que pueda alcanzarse en algin caso la exone-
racion plena de la deuda), por lo que, bajo una
interpretacion teleologica, ha de subsumirse la
proteccion perseguida del crédito pablico en la
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aprobacion judicial. El juez, previamente, debe
oir a las partes personadas (también al acree-
dor publico) sobre las objeciones que presenta
el plan de pagos, y atender solo a aquellas razo-
nes objetivas que justifiquen la desaprobacion
del plan.

ElI TRLC reproduce en el art. 495.1 (propues-
ta de plan de pagos) la redaccion del parrafo
3°del art.178 bis.6 LC, al establecer que Res-
pecto a los créditos de derecho publico, la tra-
mitacion de las solicitudes de aplazamiento y o
fraccionamiento se regira por su normativa es-
pecifica. Parece clara la opcion del TRLC toda
vez la Propuesta de 6 de marzo de 2017 (art.
494.1) si incluyd expresamente los créditos
de Derecho publico en la propuesta de plan
de pagos. Decia el precepto: A la solicitud de
exoneracion del pasivo insatisfecho acompana-
ra el deudor una propuesta de plan de pagos
de los créditos contra la masa, de los créditos
concursales privilegiados, de los créditos de De-
recho publico, de los créditos por alimentos y de
la parte de los créditos ordinarios que incluya
el plan.

Esta version desaparecio en el Proyecto de
diciembre de 2019. Ademas, esta misma
norma se reitera en el art. 497.2 TRLC en
relacion con la extension de la exoneracion
en caso de plan de pagos; el aplazamiento
o fraccionamiento del crédito publico queda
sometido a su normativa especifica.

En todo caso, la Ley Concursal ofrecia tam-
bién una aparente claridad sobre la exclusion
del crédito publico del plan de pagos que el
Tribunal Supremo interpretd en su sentencia
de 2 dejulio de 2019, no existiendo, por ello,
razon alguna para no seguir acogiendo tal in-
terpretacion. Afirmaba el Tribunal Supremo
que la norma contenia una contradiccion vy la
salvo acudiendo a la finalidad del art. 178 bis
LC, finalidad que no se alcanzaria si se de-
jara la eficacia del plan de pagos aprobado
judicialmente a la posterior ratificacion del
acreedor puablico. Los mecanismos adminis-
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trativos para la condonacion y aplazamiento de
pago carecen de sentido en una situacion con-
cursal (F) 4° 5).

La misma contradiccion se reproduce en el
TRLC y por ello debe estimarse plenamente
aplicable la jurisprudencia anterior.

Al debate sobre el exceso de delegacion le-
gislativa que supone el art. 491 TRLC ya me
he referido anteriormente.

\/. TRAMITACION DEL PLAN DE PAGOS

La tramitacion del plan de pagos se regula en
los siguientes preceptos:

Art. 495. 1. A la solicitud de exoneracion del
pasivo insatisfecho acompanara el deudor una
propuesta de plan de pagos {(...)

Art. 496.

1. El Letrado de la Administracion de Justi-
cia dara traslado de la solicitud y de la pro-
puesta de plan de pagos presentadas por el
deudor a la administracion concursal y a los
acreedores personados por un plazo de diez
dias, para que puedan alegar cuanto estimen
oportuno en relacion con la concesion del be-
neficio.

2. Presentadas las alegaciones o transcurrido el
plazo a que se refiere el apartado anterior, el Le-
trado de la Administracion de Justicia dara tras-
lado al deudor de los escritos que se hubieran
presentado a fin de que, dentro del plazo que
al efecto le conceda, manifieste si mantiene el
plan de pagos o lo modifica atendiendo en todo
o0 en parte a lo alegado.

3. Elevadas las actuaciones, el juez del concur-
so, en la misma resolucion en la que declare la
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conclusion del concurso, previa verificacion de
la concurrencia de los presupuestos y de los
requisitos establecidos en esta ley, concedera
provisionalmente el beneficio de la exoneracion
del pasivo insatisfecho y aprobara el plan de
pagos en los términos de la propuesta o con las
modificaciones que estime oportunas, sin que
en ningun caso el periodo de cumplimiento pue-
da ser superior a cinco anos.

Se plantean en relacion con estos preceptos
las siguientes cuestiones:

1. Momento para la presentacion del plan
de pagos

El plan de pagos debe presentarse con la so-
licitud de exoneracion del pasivo insatisfe-
cho. Asi lo establece el art. 495.1 TRLC, que
resuelve de esta forma el debate que en re-
lacion con tal cuestion planteo el art. 178 bis.
3.5° LC en relacion con el art. 178.6 LC.

Debe recordarse que la solicitud de exone-
racion se presenta ante el juez del concurso
dentro del plazo concedido a las partes para
formular oposicion a la solicitud de conclu-
sion del concurso (art. 489.1 TRLC).

2. Audiencia a las partes

A diferencia del art.187 bis. 6 LC, el art. 496.1
TRLC dispone el traslado de la solicitud a la
administracion concursal. El art. 178 bis.6 LC
se referia a la audiencia de las “partes” v
ello abrio un debate sobre la inclusion o no
de la administracion concursal, habiéndose
opinado también que la omision de la admi-
nistracion concursal era logica porque en el
momento de la tramitacion del plan de pa-
gos ya habia cesado (Fernandez Seijo, JME).
Este criterio era coherente con el mantenido
en relacion con los momentos previstos para
la concesion del beneficio de exoneracion del
pasivo insatisfecho vy la aprobacion del plan
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de pagos, que algin sector consideraba de-
bian hacerse en resoluciones judiciales inde-
pendientes: primero la concesion del bene-
ficio de exoneracion del pasivo insatisfecho
con la conclusion del concurso, y posterior-
mente la aprobacion del plan de pagos. La
literalidad del apartado 6 del art.178 bis LC
abonaba esta interpretacion.

Esta cuestion ha sido también aclarada en
el art. 496 TRLC, cuyo apartado 3 prevé que
la declaracion de conclusion del concurso, la
concesion del beneficio de exoneracion del
pasivo insatisfecho y la aprobacion del plan de
pagos tengan lugar en una Gnica resolucion.

3. Alegaciones contrarias a la aprobacion:
éoposicion?

Bajo la vigencia de la Ley Concursal se plan-
teo si las alegaciones que podian presentar
las partes en el tramite de audiencia previsto
en el art. 178 bis.6 LC merecian la considera-
cion de oposicion y debian sustanciarse por
el cauce incidental.

Sobre esta cuestion se pronuncid en senti-
do afirmativo la Seccion 152 de la Audiencia
Provincial de Barcelona en sentencia de 2 de
noviembre de 2018:

5. En cambio, respecto del plan de pagos los
terminos del escrito del Abogado del Estado
creemos que nos permiten hablar de una ver-
dadera oposicion a la propuesta. Asi, afirma:
“esta parte considera inadmisible la pro-
puesta..”, "el crédito publico no puede ser
incluido en el plan de pagos”. Ante ello es-
timamos que, aunque la parte no hubiera ti-
tulado su escrito como demanda de incidente
de oposicion, ello no impedia que el juzgado
hubiera debido sustanciarlo como tal, pues el
escrito de la parte mostraba la inequivoca vo-
luntad de la AEAT de oponerse al plan de pa-
gos propuesto.
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6. La consecuencia de la referida irregularidad
creemos que no resulta especialmente trascen-
dente, pues a efectos prdcticos se agota en el
régimen de recursos, lo que sin duda también
ha de tener consecuencias respecto de la forma
de la presente resolucion, que no ha de reves-
tir la forma de auto sino la de sentencia, como
corresponderia al caso en el supuesto de que
la tramitacion hubiera sido la apropiada. Por lo
demas, tratandose de una irregularidad pura-
mente formal y que no creemos que haya de-
terminado indefension de ninguna de las par-
tes, al ser la cuestion controvertida de caracter
juridico, hemos de tenerla por subsanada con
nuestro proceder, asi como por el del propio juz-
gado, que no ha impedido tampoco el acceso al
recurso de apelacion.

Criterio distinto siguid la SJM n.° 1 de Palma
de Mallorca 370/2015, de 2 de diciembre,
FJ 3, que rechazo que pudiera formularse
oposicion al plan de pagos:

(..) La conclusion practica que se extrae es
que, cumpliendo los requisitos generales de
la buena fe, el pago de los créditos que no se
exoneran deja de ser un elemento esencial
que se puede modular a través de los condi-
cionantes que se acaban de exponer, presen-
tandose una posibilidad de pago aplazada a
través de un plan unilateralmente elaborado
por el interesado, frente al que no cabe for-
mular oposicion.

El art. 496 TRLC no resuelve esta cuestion
expresamente, pero este precepto debe po-
nerse en relacion con el art. 490 TRLC, que,
para el régimen general, se remite al tramite
del incidente concursal para el supuesto de
que se hubiera formulado oposicion a la soli-
citud de exoneracion. El art. 496 debe ser in-
tegrado con el art. 490 pues ningin sentido
tiene que la oposicion a la solicitud de exo-
neracion tenga tratamiento distinto enunoy
otro régimen (general y especial).
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4. Aprobacion

Bajo la vigencia de la Ley Concursal fue tam-
bién discutido si la aprobacion del plan de
pagos era obligatoria para el juez, y ello por-
que disponia el parrafo 2° del apartado 6 del
art.178 bis LC que, oidas la partes por plazo
de 10 dias, el plan de pagos sera aprobado
por el juez en los términos en que hubiera sido
presentado o con las modificaciones que estime
oportunas.

La aprobacion obligatoria fue defendida por
la Audiencia Provincial de Barcelona, que
desvinculaba la concesion del beneficio de
la aprobacion del plan de pagos y entendia
que una vez concedido el beneficio, el juez
tenia que aprobar el plan de pagos, bien en
los términos en los que habia sido presen-
tado, bien introduciendo las modificaciones
que estimara oportunas. En este sentido
la sentencia 475/2018, de 29 de junio, vy el
auto 19/2019, de 11 de febrero.

La STS 381/2019, de 2 de julio de 2019,
contempla que el plan pueda ser desapro-
bado atendiendo a razones objetivas que
lo justifiquen (F) 4° 5). De esta forma, vin-
cul6 el Tribunal Supremo ambas decisiones
(concesion del beneficio y aprobacion del
plan de pagos), pues ningin sentido tie-
ne conceder el beneficio con la posibilidad
posterior de desaprobar el plan de pagos.
Senala el Tribunal Supremo lo siguiente (F)
4°.5): El juez, previamente, debe oir a las par-
tes personadas (también al acreedor publico)
sobre las objeciones que presenta el plan de
pagos, y atender solo a aquéllas razones ob-
jetivas que justifiquen la desaprobacion del
plan.

El art. 496 TRLC vincula también ambas de-
cisiones del juez pues deben materializarse
en una unica resolucion. Ademas, rechaza
que el plan de pagos deba ser aprobado en
todo caso, siquiera con modificaciones, al
establecer expresamente, de igual forma
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que se dispone para la concesion del bene-
ficio conforme al régimen general en el art.
490.1 TRLC, que el juez verificara la concu-
rrencia de los presupuestos y requisitos es-
tablecidos en Ia ley.

Respecto al alcance de las modificaciones
que puede introducir el juez, dispone el art.
496.3 TRLC que las que considere oportunas.

Considero que las modificaciones pueden
alcanzar a cualquiera de los contenidos del
plan de pagos: fraccionamiento, aplazamien-
to, importes y créditos afectados por el plan,
aspecto este Gltimo de caracter puramen-
te juridico dado que en la interpretacion del
Tribunal Supremo (sentencia de 2 de julio de
2019) el plan de pagos debe comprender los
créditos contra la masa y créditos privilegia-
dos, con inclusion del crédito pablico no exo-
nerable. Quiero decir con ello que cualquier
modificacion que introdujera el juez debiera
serlo en tal sentido.

La SJM n.° 1 de Palma de Mallorca, 370/2015,
de 2 de diciembre, FJ 3°, senald que En todo
caso, las modificaciones deberian efectuarse en
el sentido de garantizar que los créditos seran
efectivamente pagados, porque cualquier otra
situacion provocaria el fracaso del expediente
ante la imposibilidad de atender a las obligacio-
nes exigidas.

La SAP de Barcelona, secc. 15%, 843/2019,
de 9 de mayo, revoca el auto del Juzgado de
lo Mercantil que deniega la solicitud de exo-
neracion de pasivo insatisfecho por entender
que en el plan de pagos no se ha incluido
la totalidad del crédito pablico. Dice la sen-
tencia (apartado 10) que ello no implica la
denegacion del beneficio de exoneracion;
se concedera por la via del apartado 5° con
un plan de pagos que incluya la totalidad del
crédito pablico. Se deduce de esta sentencia
gue el juez habria de modificar el plan con la
inclusion del crédito publico.

La SAP de Valencia, seccion 92, 1133/2018,
de 21 de noviembre, considera que el juez no
tiene limitada su actuacion de oficio:

No es cierto que no se pueda llevar a cabo un
andlisis de viabilidad del plan de pagos, argu-
mento solo valido respecto la propuesta de con-
venio porque los arts. 124 y 125 LC preveén la
votacion de los acreedores y el art. 131 LC enu-
mera tasadamente las causas para el rechazo
de oficio de la propuesta de convenio. Sin em-
bargo en este supuesto no existen normas simi-
lares, ni los acreedores votan el plan de pagos
ni el juez tiene limitada su actuacion de oficio,
pudiendo incluir las modificaciones que estime
oportunas (art. 178 bis.6 LC).

V/l. REvocAcION DEL BENEFICIO EN CASO DE
PLAN DE PAGOS

Dispone el art. 498:

Ademas de la solicitud de revocacion en caso
de ocultacion por el deudor de la existencia
de bienes o derechos o de ingresos, cualquier
acreedor concursal, durante el plazo fijado para
el cumplimiento del plan de pagos, estara legi-
timado para solicitar del juez del concurso la
revocacion de la concesion provisional del be-
neficio de exoneracion del pasivo insatisfecho
en los siguientes casos:

1.° Si el deudor incumpliere el plan de pagos.

2.° Si mejorase sustancialmente la situacion
economica del deudor por causa de herencia,
legado o donacion, o por juego de suerte, en-
vite o azar, de manera que, sin detrimento de
la obligacion de satisfacer alimentos, pudiera
pagar todos los créditos exonerados.

3.°Si el deudor incurriese en causa que hubiera
impedido la concesion del beneficio por falta de
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los requisitos establecidos para poder ser con-
siderado deudor de buena fe.

Este precepto equivale al art. 187 bis.7 LC.
A diferencia de la Ley Concursal, establece
el TRLC, para el supuesto de ocultacion de
bienes, que la revocacion solo podra ser soli-
citada durante el plazo fijado para el cumpli-
miento del plan de pagos (puede ser inferior
a 5 anos), no durante los cinco anos siguien-
tes a su concesion. Esta modificacion afecta
también al régimen de exoneracion definiti-
va, que se concedera si transcurrido el plazo
fijado para el cumplimiento del plan de pagos
no se ha revocado el beneficio, sin necesidad
de esperar al transcurso de cinco anos. En
este sentido, el art. 499 TRLC ha omitido la
prevision del altimo parrafo del art. 178 bis.8
LC, conforme al cual la exoneracion definitiva
podia revocarse cuando concurriera la causa
prevista en el parrafo primero del apartado 7
del art.178 bis LC, es decir, cuando durante
los cinco anos siguientes a su concesion se
constatase la existencia de ingresos, bienes
o derechos del deudor ocultados.

Al igual que la Ley Concursal, el TRLC con-
templa como causa de revocacion el in-
cumplimiento del plan de pagos. Pero
esta causa de revocacion debe ser puesta
en relacion con el art. 499 TRLC, que excu-
sa el cumplimiento integro del plan cuando
el deudor ha destinado a su cumplimiento,
al menos, la mitad de los ingresos percibi-
dos durante el plazo de cinco anos desde la
concesion provisional del beneficio que no
tuviesen la consideracion de inembargables
o la cuarta parte de dichos ingresos cuando
concurriesen en el deudor las circunstancias
previstas en el articulo 3.1, letras a) y b), del
Real Decreto-ley 6/2012, de S de marzo, de
medidas urgentes de proteccion de deudo-
res hipotecarios sin recursos, respecto a los
ingresos de la unidad familiar y circunstan-
cias familiares de especial vulnerabilidad. A
los efectos de este articulo, se entiende por
ingresos inembargables los previstos en el
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articulo 1 del Real Decreto-ley 8/2011, de 1
de julio, de medidas de apoyo a los deudores
hipotecarios, de control del gasto pablico y
cancelacion de deudas con empresas y auto-
nomos contraidas por las entidades locales,
de fomento de la actividad empresarial e im-
pulso de la rehabilitacion y de simplificacion
administrativa.

La SAP de Navarra, seccion 3?,571/2019, de
12 de noviembre, se pronuncia sobre esta
cuestion en un supuesto en el que la Hacien-
da Tributaria de Navarra habia solicitado la
revocacion del beneficio por el impago del
primer plazo del plan de pagos. La juzgadora
de instancia desestima la solicitud, vy el re-
curso de apelacion no tiene por objeto este
pronunciamiento principal sino las costas.
No obstante, si argumenta la Audiencia, FJ
2°, que La vacilacion, entonces, es de la parte
demandante y no de la juzgadora de lo Mercan-
til, que no duda de aplicar el art. 178 bis.8 LECO,
puesto que es una interpretacion absurda que
pueda revocarse el beneficio durante el plazo de
cumplimiento del plan, por el mismo incumpli-
miento que, expirado dicho plazo, no obstaria
ya a la exoneracion definitiva, cabalmente el
haber destinado sus ingresos en los parame-
tros legales de subsistencia —tratamos de una
persona natural-, a los pagos pendientes. No
tiene sentido revocar la provisional exoneracion
por motivo que no impide la exoneracion defi-
nitiva.

Otra cuestion que se plantea es si la vulne-
racion del orden de pagos es causa de in-
cumplimiento vy, consiguientemente, de re-
vocacion de la exoneracion. Considero que
si sera causa de incumplimiento cuando la
postergacion del acreedor se ha traducido
en el impago de su deuda no exonerada
porque el deudor solo ha podido destinar
al cumplimiento las cantidades minimas
que refiere el apartado 8. Por el contrario,
no sera causa de incumplimiento del plan
de pagos ni de revocacion si finalmente, en
el plazo fijado, resultan pagadas todas las
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deudas aunque lo no hubieran sido en el or-
den previsto.

En todo caso, a diferencia de otros ordena-
mientos (EEUU, Alemania y Portugal) que
prevén el nombramiento de un administra-
dor que supervise el cumplimiento del plan
de pagos, la Ley Concursal y el TRLC se apar-
tan de estos sistemas y no contiene previ-
sion de que el cumplimiento del plan de pa-
gos sea supervisado y tampoco dan inter-
vencion a la administracion concursal en el
tramite de revocacion (arts. 498 y 492 TRLC)
ni en el de exoneracion definitiva (art. 499).
Son los acreedores quienes deben controlar
el cumplimiento del plan y también la modi-
ficacion de las circunstancias economicas vy
personales del deudor.

VIl. EXONERACION DEFINITIVA

La exoneracion definitiva se regula en el art.
499 TRLC en términos semejantes al art.
178 bis 8 LC.

A la supresion por el TRLC de la referencia
que el tltimo parrafo del art. 178 bis.8 LC ha-
ciaala causa de revocacion por ocultacion de
bienes me he referido con anterioridad.

Aparte de ello, otra diferencia la encontra-
mos en el apartado 1 del art. 499 TRLC en
relacion con el parrafo primero del apartado
8 del art. 178 bis LC. La Ley Concursal sena-
laba que el juez dictara auto reconociendo con
caracter definitivo la exoneracion del pasivo in-
satisfecho en el concurso, y el TRLC modifica
dicha redaccion y dispone que el juez dictara
auto concediendo la exoneracion definitiva del
pasivo insatisfecho en el concurso.

Un sector doctrinal ha entendido que con Ia
expresion exoneracion definitiva del pasivo in-
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satisfecho en el concurso esta haciendo hin-
capié el texto refundido en que la exonera-
cion definitiva alcanza a los créditos que se
exoneraron inicialmente con caracter provi-
sional, no a los contemplados en el plan de
pagos que pudieran haber resultado impa-
gados.

No comparto esta interpretacion. Si bien la
expresion exoneracion definitiva (al igual que
con la Ley Concursal la expresion con cardcter
definitivo la exoneracion) aisladamente con-
siderada puede entenderse circunscrita a la
previa exoneracion provisional y a su conte-
nido, debe tenerse en cuenta que el precepto
se refiere al pasivo insatisfecho en el concurso
y en el apartado 2 al pasivo insatisfecho del
deudor que no hubiese cumplido en su inte-
gridad el plan de pagos, 1o que significa, a mi
juicio, que cuando el TRLC habla de exone-
racion definitiva se esta refiriendo no solo al
contenido exonerado provisionalmente sino
a la totalidad del pasivo insatisfecho, cuya
exoneracion no deja de ser definitiva tam-
bién. La prevision de la norma de permitir la
exoneracion definitiva pese al incumplimien-
to parcial del deudor obedece a la finalidad
que persigue el instituto del beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho; con-
ceder una segunda oportunidad al deudor.
Restringir la exoneracion al pasivo exonera-
do provisionalmente no es consecuente con
tal finalidad, pues supondria que el deudor
tendria que seguir soportando una deuda
que previamente ha valorado el juez como
de imposible pago.

En definitiva, considero que la exoneracion
definitiva alcanza al pasivo exonerado pro-
visionalmente y al que, finalmente, resulta
insatisfecho.

[1] Ponencia La exoneracion del pasivo insatisfecho.
Estado actual de la cuestion.
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DERECHO DE LA COMPETENCIA. PROBLEMAS PLANTEADOS EN LAS DILIGENCIAS
DE ACCESO A FUENTES DE PRUEBA

Autor: Maria José Fernandez Alcala
Cargo: Magistrada adscrita al Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Granada

Resumen: E|l 27 de mayo de 2017 entro vigor el Real Decreto Ley 9/2017 por el que se traspuso
a nuestro ordenamiento, entre otras, la Directiva 2014/104/UE del Parlamento y del Consejo,
de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones
por danos en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros vy de la Unidn Europea introduciendo en nuestro sistema un nuevo procedi-
miento de acceso a las fuentes de prueba. Los juzgados de lo mercantil y algunas audiencias
provinciales han ido resolviendo solicitudes de acceso a las fuentes de prueba relacionadas con
el ejercicio de las acciones de reclamacion de danos formuladas como consecuencia del cono-
cido cologuialmente como “cartel de los camiones” (sancionado por Decision de la Comision de
19/7/16, asunto AT.39824). Ello ha motivado la aparicion de los primeros problemas practicos
en su tramitacion a cuyo estudio se dedica este trabajo. A la luz de estas solicitudes se realiza un
analisis del alcance y contenido de los requisitos y presupuestos derivados de la nueva regulacion
y las cuestiones que se plantean en la resolucion de las peticiones formuladas.

En la primera parte de este trabajo se examinaron las cuestiones procesales planteadas durante
la tramitacion del procedimiento vy la ejecucion de las medidas de acceso a fuentes de prueba
acordadas, incluidas las reglas de proteccion de la confidencialidad. Esta segunda parte tiene por
objeto el analisis de los presupuestos para su adopcion, las especialidades de las medidas de
acceso a fuentes de prueba cuando se dirijan a la preparacion de la defensa del passing on vy el
acceso a las pruebas contenidas en un expediente de la autoridad de la competencia.
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|. PRESUPUESTOS MATERIALES PARA LA ADOP-
CION

1. Motivacion razonada que justifique la
viabilidad de la accion

Dispone el art. 283 bis a) LEC en su apartado
1° que Previa solicitud de una parte deman-
dante que haya presentado una motivacion ra-
zonada que contenga aquellos hechos y prue-
bas a los que tenga acceso razonablemente,
que sean suficientes para justificar la viabilidad
del ejercicio de acciones por danos derivados de
infracciones del Derecho de la competencia, el
tribunal podra ordenar que la parte demandada
o0 un tercero exhiba las pruebas pertinentes que
tenga en su poder (...).

Senala ALBA CLADERA F." que, aunque el
procedimiento de acceso a fuentes de prue-
ba pueda encontrar sus reminiscencias en el
“discovery” anglosajon, entre los propositos
de la Directiva 2014/104/UE se encuentra
evitar las conocidas como “fishing expedi-
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tions”, solicitudes de blsqueda indiscrimi-
nada de prueba, razdn por la que se precisa
la intervencion judicial en el procedimiento y
se introduce la necesidad de que se presen-
te una “motivacion razonada que contenga
aquellos hechos y pruebas a los que se tenga
acceso razonablemente’, exigiendo que sean
suficientes para justificar la viabilidad del
gjercicio de la accion por danos. En la Pro-
puesta de Ley para la Trasposicion de la Di-
rectiva se enumeraban los elementos que se
debian justificar en la solicitud, asi, se exigia
la aportacion de un principio de prueba v,
para el supuesto que la solicitud se formula-
ra con anterioridad a la incoacion de proceso,
se debia indicar, con suficiente precision, los
elementos que permitieran identificar la
accion o las acciones que el solicitante pre-
tendiera ejercitar?.

Aln cuanto el art. 283 bis a) LEC no hace dis-
tincion en funcion del momento en que se
formule la solicitud de acceso a fuentes de
prueba, resulta logico inferir que, en aque-
llos supuestos en que se solicite junto a la
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demanda o durante la pendencia del proce-
so, los hechos y pruebas justificativas de la
viabilidad de la accion vendran determinadas
por la propia demanda v la documental que
la acompane. El analisis de la solicitud debe-
ra ser mas exhaustivo en los supuestos en
los que la peticion se formule antes de la in-
coacion del proceso.

MARTORELL ZULUETA P. considera que para
dar cumplimiento a esta exigencia de mo-
tivacion debe requerirse un esfuerzo des-
criptivo de hechos vy un principio de prueba
justificativo de la viabilidad de la accion®. Por
su lado HERRERA PETRUS C. entiende que
el presupuesto debe interpretarse con cier-
ta laxitud dado que la finalidad del procedi-
miento es corregir la situacion de asimetria
informativa que caracterizan las acciones
por danos, lo que le lleva a concluir que en
las acciones en las acciones follow on basta-
ria con aportar la resolucion administrativa“.

En cuanto a su utilizacion para la prepara-
cion de acciones stand alone, debemos de
partir del hecho de que, si bien Ia Directiva
2014/104/UE tiene por objeto la armoniza-
cion de las normas por las que se rigen las
acciones de danos, una lectura de los datos
objeto de la solicitud vy que a titulo de ejem-
plo serelacionan en el art. 283 bis a) LEC, nos
permite concluir que la medida se extiende,
mas alla de la determinacion vy calculo del
dano, a las acciones stand alone, en la que
en definitiva concurren tanto la accion de-
clarativa como la indemnizatoria®. En esta
linea, el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.°
10 de Barcelona de 3 de diciembre de 2010
ha admitido la solicitud de acceso a fuentes
de prueba presentadas antes de la formu-
lacion de una accion stand alone. HERRERA
PETRUS C. entiende que para las acciones
stand alone bastara con que se justifique la
verosimilitud de infraccion y la causacion de
un dano patrimonial y el nexo causal, sin que
deba exigirse que se acredite indiciariamente
el alcance de la lesion.
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En todo caso, dada la cercania de las diligen-
cias de acceso de prueba a las diligencias
preliminares, debemos concluir que la exi-
gencia de motivacion razonada se encuentra
mas proxima a la “justa causa e interés legi-
timo" del art. 258.1 LEC, que al “juicio pro-
visional e indiciario favorable al fundamento
de su pretension” en el art. 728.2 LEC. Ello
por cuanto el mecanismo del art. 283 bis LEC
tiene por finalidad, bien la preparacion de la
demanda, como en las diligencias prelimina-
res, bien la obtencion de pruebas, como en
las diligencias de comprobacion de hechos.

En esta linea, la mayoria de las resoluciones
dictadas por los juzgados de lo mercantil en
los procedimientos de acceso a las fuentes
de prueba estiman que el presupuesto de la
viabilidad se entiende cumplido aportando
la Decision de la Comision y justificando la
adquisicion, en el periodo al que se extien-
de laiinfraccion, de un vehiculo pesado de los
afectados por el cartel. Este criterio ha sido
confirmado por el AAP de Bilbao, secc. 4,
253/2020 de 3 de febrero al exponer Son he-
chos relevantes que la Comision ha sanciona-
do una prdctica anticompetitiva mediante una
Decision de la que las mercantiles demandadas
son destinatarias y que describe que la infrac-
cion sancionada estribo en acuerdos colusorios
en materia de precios e incremento de precios
brutos en el mercado europeo de camiones du-
rante un lapso temporal amplio (17/01/1997
hasta el 18/1/2011). A su vez, resulta acredi-
tado que los solicitantes adquirieron, durante el
lapso temporal de duracion de la infraccion, ca-
miones de las caracteristicas de los afectados
por las practicas anticompetitivas (camiones
con un peso entre 6 y 16 toneladas —camiones
medios— y los camiones de mas de 16 tonela-
das —camiones pesados— tanto camiones rigi-
dos como cabezas tractoras),

De eso se desprende, de manera suficiente, que
los actores podrian haber sufrido danos en for-
ma de sobreprecio. Por tal motivo, en la peticion
de los actores concurre justa causa e interés
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legitimo en obtener informacion sobre las cir-
cunstancias en las que esa infraccion acaecio.
En la medida en que esta justificado que pue-
dan formular una demanda follow on, precisan
la obtencion de la informacion suficiente para la
elaboracion de un dictamen pericial de cuantifi-
cacion de danos, que permita la reconstruccion
hipotética de un escenario contrafractual en el
sentido senalado anteriormente.

Por su lado, la seccion 9° de la AP de Valencia
en el Auto n.° 319/2019 de 4 de diciembre
anade la necesidad de concrecion en la ex-
posicion razonada de las circunstancias son
0 van a ser objeto de la pretension principal
y, asi, pone de manifiesto que La referencia
normativa a tales hechos disponibles y motiva-
cién razonada, asi como a la aportacion de un
principio de prueba justificativa de la solicitud
(apartados 2 y 3 del precepto) pone de relieve
la carga descriptiva de los hechos y justificacion
indiciaria de la viabilidad de la accion que se im-
pone a la solicitante en el escrito postulando la
exhibicion, en cuanto de ello depende el juicio de
pertinencia que incumbe al tribunal. Dicho juicio
pasa por la valoracion y justificacion de los he-
chos en que se sustenta la peticion (con aporta-
cién de un principio de prueba) para determinar
qué piezas y categorias solicitadas son utiles
y pertinentes en relacion con el objeto del pro-
ceso. Partiendo de esta premisa, la seccion
92, considera que la solicitud examinada no
cumplié con la carga que le imponia el art.
283 bis a) LEC pues se trataba de una peti-
cion de exhibicion genérica y descriptiva sin
referencia al caso concreto que determina-
ria el ejercicio de la accion principal, lo que a
su juicio pone de relieve que es una modelo
que se aprovecha para cualquier perjudicado,
lo que justifica que se pida informacion sobre
todos los modelos fabricados por el deman-
dado y viene confirmado por la intervencion
en estos procedimientos de fondos de litiga-
cion. Por todo ello la sala concluye que ...la
“motivacion razonada de hechos y pruebas”
pasa por concretar la cuestion en relacion con
la posicion de la parte que quiere hacer uso del
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acceso a las fuentes de prueba y no tanto la
explicacion de la existencia del cartel o la argu-
mentacion juridica en torno a la existencia del
dano y la eventual aplicacion de la doctrina ex
re ipsa. La parte debio identificar en la solici-
tud los modelos adquiridos y/o explotados por
los solicitantes, con sus caracteristicas y haber
concretado su solicitud a esos concretos mode-
los, y no a todos los que postula.

Pudiera parecer que se muestra cierta des-
confianza a la aparicion en estos procesos
de fondos de litigacion, circunstancia adn
no extendida en nuestro sistema, de tal
manera que con la solicitud de solicitudes
de acceso a fuentes de prueba formuladas
de forma genérica y con un objeto tan am-
plio, se permita con un nimero reducido de
solicitudes, distribuidas por los juzgados de
toda la geografia nacional, preparar el infor-
me pericial de las miles de demandas cuya
interposicion se anuncia en los medios de
comunicacion.

Quiza, si se exigiera el uso exclusivo de la
informacion obtenida para la tutela jurisdic-
cional de los derechos del solicitante, pro-
hibiendo su comunicacion o divulgacion a
terceros, de forma analoga a como ocurre en
sede de diligencias preliminares con las pre-
vistas en los n.° 7, 8, 10 y 11 del art. 256.1
LEC, estas reticencias desaparecerian o se
verian mitigadas®. De hecho, este limite se
prevé expresamente en el art. 283 bis j) LEC
para las pruebas obtenidas exclusivamente a
través del acceso al expediente de una auto-
ridad de la competencia.

En otro orden de cosas vy siguiendo con el
analisis de la viabilidad de la accion ejercita-
da o que se pretende ejercitar, en la practica
se ha podido comprobar como las deman-
dadas, para desvirtuar la motivacion de la
solicitud, oponen excepciones materiales
o de fondo, tales como la prescripcion de la
accion. La respuesta de los juzgados de lo
mercantil esta dividida entre aquellos que
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se pronuncian sobre |a posible prescripcion
de la accion que se pretende formular y los
que consideran que el juicio sobre la viabili-
dad sustantiva de la pretension no exige el
analisis de esta cuestion. Esta Ultima es la
postura mantenida por el Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 3 de Valencia en el Auto de 14 de
junio de 2019 sobre la base de los siguien-
tes argumentos: 28- Frente a las reservas de
la solicitada, para resolver ese juicio sustantivo
de viabilidad no es necesario realizar un exa-
men indiciario sobre los elementos de fondo
determinantes de la eventual estimacion o des-
estimacion de esa accion follow on en un proce-
so declarativo posterior, a saber: la naturaleza
de la infraccion en relacion con la constatacion
de danos a través de la aplicacion de las pre-
sunciones ex re ipsa o la eventual prescripcion
de esa accion. Ciertamente, algo tendra que
decirle al juicio sustantivo de viabilidad lo que
ya sabemos sobre la apariencia de buen dere-
cho, pero no para anticipar un juicio cautelar,
porque este proceso no responde a ese interés
tuitivo, sino solamente para desechar las peti-
ciones arbitrarias o infundadas, lo que en este
caso no sucede. En la misma linea, el Auto del
Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Vitoria de
fecha 4 de octubre de 2019 senala que .../a
prescripcion alegada pudiera ser relevante para
excluir desde este momento la viabilidad de la
accion si resultara a todas luces evidente que
la accion se halla extinguida por esta causa (...).
Finalmente, el Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de Las Palmas de Gran Canarias en el Auto
de 9 de diciembre de 2019 también entien-
de que en este procedimiento solo debe exa-
minarse la viabilidad de la accion que se va a
gjercitar en términos de una "justa causa” para
pedir el acceso a las fuentes y se comparte el
razonamiento que se ha transcrito en el sentido
de que el objeto de este presupuesto general es
descartar de plano las peticiones arbitrarias o
infundadas.

En lo que parece que hay un cierto consen-
so es que en el analisis de la viabilidad de
la accion no han de resolverse cuestiones
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relativas a si se puede apreciar la existen-
cia de danos ex re ipsa o la aplicabilidad
de la regulacion contenida en el Directiva
2014/104/UE a las acciones que se preten-
den ejercitar. En este sentido se pronuncia
la seccion 9° de la Audiencia Provincial de
Valencia en el citado auto n.° 319/2019 de
4 de diciembre al manifestar: No podemos
acoger las alegaciones que formula DAIMLER
a partir de la pagina 36 de su escrito (folios
327 y siguientes) en interpretacion de los re-
quisitos del articulo 238 bis a) mads alla de lo
que hemos dejado anteriormente expuesto. El
texto vigente apunta — como consecuencia de
la asimetria de posiciones entre infractor y per-
judicado en la que se fundamenta la regulacion
europea y nacional de acceso a las fuentes de
prueba — que ese principio probatorio no sea
tan exigente que, de facto, obstruya la posibili-
dad de conseguir el acceso a las pruebas, por lo
que bastard, a tal fin: 1) que la actora haga un
esfuerzo descriptivo de hechos conectados a la
solicitud que formula —como ya hemos razo-
nado—-, y b) la aportacion de aquellas pruebas
a las que la parte “tenga acceso razonable-
mente” y "sean suficientes para justificar la
viabilidad” del ejercicio de la accion. En este
estadio procesal (instrumental para la prepara-
cion del proceso) no se requiere la acreditacion
de la relacion de causalidad entre el ilicito y el
dano en los términos que propugna la impug-
nante.

En conexion con lo anterior no guardan relacion
con el objeto procesal que debatimos las alega-
ciones relativas al caracter irretroactivo de la Di-
rectiva 2014/104/UE que afectan a cuestiones
a analizar en otra sede. La norma transpuesta
al ordenamiento juridico espanol por el RDL de
9 de mayo de 2017 lo ha sido en dos planos:
sustantivo y procesal. Ahora estamos en el am-
bito adjetivo (no sustantivo) en el que nuestro
examen se concreta al uso de un instrumento
procesal vigente al tiempo de la presentacion
de la solicitud, que no nos permite prejuzgar so-
bre el fondo de la accion (y entre sus elementos,
sobre la relacion de causalidad, o la presuncion
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del dano) que eventualmente pueda iniciarse
tras la culminacion de esta fase preparatoria
del proceso.

La justificacion que pide el articulo 283 bis a de
la LEC es una justificacion indiciaria, minima-
mente cumplida, pero cumplida.

En el mismo sentido se pronuncia la sec-
cion 42 de la Audiencia Provincial de Bilbao
en el Auto n.° 253/2020 de 3 de febrero ...
no es necesario realizar un examen indiciario
sobre los elementos de fondo determinantes
de la eventual estimacion o desestimacion de
esa accion follow on en un proceso declarativo
posterior, a saber: la naturaleza de la infraccion
en relacion con la constatacion de danos a tra-
ves de la aplicacion de las presunciones ex re
ipsa o la eventual prescripcion de esa accion o
de los efectos la Directiva 2014/104 a hechos
anteriores.

2. Pertinencia y utilidad

A este presupuesto se refiere el apartado
1° del art. 283 bis a) LEC que prevé que, una
vez que la parte demandante haya solicitado
mediante una motivacion razonada el acceso
a las fuentes de prueba, “(...) el tribunal podra
ordenar que la parte demandada o un tercero
exhiba las pruebas pertinentes que tenga en su
poder, a reserva de las condiciones establecidas
en la presente seccion. El tribunal también po-
dra ordenar a la parte demandante o un tercero
la exhibicion de las pruebas pertinentes, a peti-
cion del demandado.

Esta solicitud podra hacer referencia, entre
otros, a los siguientes datos:

al La identidad y direcciones de los presuntos
infractores.

b) Las conductas y practicas que hubieran sido
constitutivas de la presunta infraccion.

¢/ La identificacion y el volumen de los produc-
tos y servicios afectados.
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d) La identidad v direcciones de los comprado-
res directos e indirectos de los productos y
servicios afectados.

e Los precios aplicados sucesivamente a los
productos y servicios afectados, desde la pri-
mera transmision hasta la puesta a disposi-
cion de los consumidores o usuarios finales.

f) La identidad del grupo de afectados.

El apartado 2° anade que E/ tribunal podra
ordenar la exhibicion de piezas especificas de
prueba o de categorias pertinentes de pruebas,
lo mas limitadas y acotadas como sea posible
atendiendo a los hechos razonablemente dis-
ponibles en la motivacion razonada.

MARTORELL ZULUETA P.” entiende que la
idea conecta con los principios de pertinen-
cia y utilidad de la prueba en el sentido fi-
jado en el art. 283 LEC, esto es, sera prueba
impertinente la que no guarde relacion con el
objeto del proceso, y prueba indtil Ia que se-
gun reglas y criterios razonables y seguros, en
ningun caso puedan contribuir a esclarecer los
hechos controvertidos.

El AAP de Valencia, vincula el juicio de per-
tinencia del tribunal a la relacion de hechos
disponibles y a la motivacion razonada exi-
gible al solicitante y ello al entender que Di-
cho juicio pasa por la valoracion y justificacion
de los hechos en que se sustenta la peticion
(con aportacion de un principio de prueba) para
determinar qué piezas y categorias solicitadas
son dtiles y pertinentes en relacion con el objeto
del proceso.

En las acciones follow on, el analisis de la
pertinencia vendra determinado en gran
medida con el contenido de la resolucion de
la autoridad de la competencia, siendo este
el criterio que de manera mayoritaria se ha
seguido en las resoluciones dictadas hasta
el momento en acceso a fuentes de prueba
vinculadas a las acciones follow on derivadas
del cartel de los camiones. Un ejemplo prac-
tico lo podemos obtener de un grupo ho-
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mogéneo de solicitudes presentadas por un
fondo de litigacion en distintas provincias en
las que las peticiones se articulan en torno a
tres bloques de fuentes de prueba: 1) un pri-
mer bloque destinado a obtener informacion
relativa al sobreprecio, concretada en la lista
de modelos (medios, semipesados, pesados,
tractores y vehiculos de obras y especiales)
fabricados entre 1990 y 2018, precios de
transferencia de fabrica o precios brutos, v
“total delivery cost” de cada uno de los mo-
delos indicados; 2) un segundo bloque desti-
nado a acreditar el sobreconsumo de los ve-
hiculos adquiridos por los perjudicados, con-
sistentes en certificados de homologacion,
informes de ensayo de consumo, consumo
especifico de combustibles, documentacion
de planificacion de producto; 3) el tercer blo-
gue se refiere a solicitud de informacion a la
Comision Europea para que remita texto in-
tegro de la Decision de 19 de julio de 2016.

En todos los autos examinados se ha esti-
mado total o parcialmente la utilidad y perti-
nencia de la informacion solicitada en torno
al sobreprecio de los vehiculos sobre la base
del contenido de la version no confidencial
de caracter provisional de la Decision de la
Comision de 19 de julio de 2016. Como se-
nala MARCOS F. La decision de la Comision de
19 de Julio de 2016 es firme, porque ha sido
aceptada por todas las destinatarias. Solo es
publica una version provisional que consta de
33 paginas (29 si excluimos la portada, tabla de
contenidos y la firma), con 136 considerandos
y una declaracion de dos articulos. Es mucha
la informacion omitida, siendo relativamente
parca en la descripcion de las conductas pro-
hibidas e ignorando expresamente la aprecia-
cion del eventual efecto y los perjuicios que las
conductas de las infractoras hubieran tenido en
el mercado (80 y 82 de la Decision). Los datos
que de la misma cabe extraer para construir la
eventual reclamacion de danos son pocos®.

La (nica version oficial de la Decision de la
Comision de 19 de julio de 2016 es la redac-
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tada en inglés, aunque en el procedimiento
se suele aportar la version no oficial en cas-
tellano, en todo caso, y dado que en este
trabajo el analisis de la Decision solo se rea-
lizara desde la perspectiva de la pertinencia
y utilidad de la prueba, tomaremos como re-
ferencia para la descripcion de la infraccion
el resumen de la decision que se publicd en
castellano en el DOUE de 6 de abril 2017:

8) Los productos afectados por la infraccion son
los camiones con un peso de entre 6 y 16 tone-
ladas (en lo sucesivo, «camiones medios») y los
camiones de mas de 16 toneladas («camiones
pesados»), tanto camiones rigidos como cabe-
zas tractoras (en lo sucesivo, los camiones me-
dios y pesados se denominan conjuntamente
«camiones»). (3) El asunto no se refiere al ser-
vicio posventa, otros servicios y garantias de
los camiones, la venta de camiones de segunda
mano ni ningun otro bien ni servicio.

9) La infraccién consistié en acuerdos colusorios
sobre la fijacion de precios y los incrementos de
los precios brutos de los camiones en el EEE; y
el calendario y la repercusion de los costes para
la introduccion de tecnologias de emisiones en
el caso de los camiones medios y pesados exi-
gida por las normas EURO 3 a 6. Las centrales
de los destinatarios participaron directamen-
te en la discusion sobre los precios, los incre-
mentos de precios y la introduccion de nuevas
normas de emisiones hasta 2004. Al menos
desde agosto de 2002, se mantuvieron conver-
saciones a través de filiales alemanas que, en
diversos grados, informaron a sus centrales. EI
intercambio tuvo lugar tanto a nivel multilateral
como bilateral.

10) Estos acuerdos colusorios incluyeron acuer-
dos o practicas concertadas sobre la fijacion de
precios y los aumentos de precios brutos con el
fin de alinear los precios brutos en el EEE y
el calendario y la repercusion de costes para la
introduccion de las tecnologias de emisiones
exigida por las normas EURO 3 a 6.
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11) La infraccion abarco la totalidad del EEE y
duro desde el 17 de enero de 1997 hasta el 18
de enero de 2011.

La Decision constata que entre los anos
1997 a 2011 se produjeron acuerdos colu-
sorios sobre la fijacion de precios e incre-
mentos de precios brutos lo que, por si mis-
mo, pone de relieve la utilidad y pertinencia
de las fuentes de prueba relativas a los mo-
delos de camiones y precios de transferencia
de fabrica o precios bruto para acreditar el
perjuicio sufrido por los adquirentes de los
vehiculos afectados por el cartel. La horquilla
temporal a la que se extiende la solitud, siete
anos antes vy después del periodo al que se
extiende la infraccion, se justifica en el pro-
posito de elaborar un informe pericial acre-
ditativo del dafno sobre la base de un analisis
diacronico temporal en los periodos antes,
durante y después del cartel que es uno de
los métodos contemplado en la Guia Prac-
tica publicada por la Comision Europea para
“Cuantificar el perjuicio en las demandas por
danos y perjuicios por incumplimiento de los
articulos 101 o 102 del tratado de funciona-
miento de la unién europea”.

Las resoluciones analizadas han estimado
de manera practicamente unanime la per-
tinencia y utilidad de esta informacion, no
obstante, se han mostrado mas divididas en
cuanto a los datos relativos al “total delivery
cost”. Los juzgados que estiman la solicitud
de informacion se basan en la necesidad de
que, para elaborar una estimacion econo-
mica en los modelos de comparacion dia-
cronica, tienen que analizarse, entre otros,
los datos relativos a la estructura de costes
de produccion de los productos afectados v
a la valoracion del margen de beneficio ob-
tenido por las infractoras, por lo que resul-
ta imprescindible el acceso a la informacion
que se solicita®. Frente a esta posicion, otros
juzgados inciden en el hecho de que la in-
fraccion consistio en un acuerdo de fijacion
de precios brutos estimandose que para el

estudio de la evolucion de estos precios no
es preciso analizar la evolucion de los costes
de produccion™.

El bloque de informacion que, salvo con-
tadisimas excepciones, no ha superado el
analisis de utilidad y pertinencia es el des-
tinado a acreditar el sobreconsumo de los
vehiculos adquiridos por los perjudicados.
La mayoria de las resoluciones coinciden en
gque no concurre un elemento indiciario del
perjuicio que se pretende acreditar, asi la De-
cision se limita a constatar que los fabrican-
tes de camiones integrantes del cartel inter-
cambiaron informacion sobre el calendario vy
la repercusion de costes para la introduccion
de las tecnologias de emisiones exigida por
las normas EURO 3 a 6, de esta afirmacion
los solicitantes infieren que se produjo un re-
traso en la implementacion de estas tecno-
logias y que existe una relacion directa entre
las mayores emisiones y el consumo de los
vehiculo. Este es el criterio asumido por la
seccion 92 de la Audiencia Provincial de Va-
lencia en el Auto de 4 de diciembre de 2019
que confirma la decision de rechazar esta
peticion y concluye que La Sala tiene serias
dudas de que lo que solicita sea propiamente
un acceso a fuentes, sino mas bien una simple
exhibicion documental (también amparada en
el articulo 328 de la LEC, con los requisitos que
resultan de la norma), maxime cuando, insisti-
mos, la peticion no se hace por referencia a los
concretos modelos que pudiera titular los Sres.
XXy YY, sino de forma geneérica a todos los fa-
bricados por DAIMLER en el periodo comprendi-
do entre enero de 1990 a 2018.

En materia de carteles, y en concreto cuando
se ejercite o pretenda ejercitar una accion fo-
llow on, esta prueba estara relacionada con
la acreditacion vy cuantificacion del dano. En
el caso de los camiones, la version oficial de
la Decision la Comision que hasta el momen-
to se ha hecho puablica es una version resu-
mida en el que se han eliminado ciertos pa-
sajes para evitar la divulgacion de informa-
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cion confidencial y se han sustituido por un
resumen no confidencial. A esta limitacion
de informacion hay que anadirle que cuando
se analiza la restriccion a la competencia de
las conductas analizadas, la Comision con-
cluye que a efectos de la aplicacion del art.
101 TFUE vy 53 del Acuerdo EEE no es ne-
cesario tomar en consideracion los efectos
reales del acuerdo colusorio cuando este tie-
ne por objeto impedir, restringir o falsear la
competencia en el mercado interior, por tan-
to, no es necesario demostrar que la conduc-
ta tiene efectos anticompetitivos cuando ha
quedado probado su objeto anticompetitivo.

La falta de referencia a los efectos anticom-
petitivos del acuerdo determina que si bien,
conforme a la doctrina consolidada, los da-
nos producidos por los acuerdos de fijacion
de precios pueden considerarse mas que
probables aunque se estime que no es de
aplicacion la presuncion del dafnos incorpo-
rada por la Directiva 2014/104/UE", resul-
te mucho mas comprometido inferir el dano
derivado del mayor consumo de combustible
por la coordinacion en el calendario y la re-
percusion de costes para la introduccion de
las tecnologias de emisiones exigida por las
normas EURO 3 a 6.

3. Proporcionalidad

Para analizar este presupuesto, y siguiendo
a FERRANDIZ P2, debemos partir de que el
principio de proporcionalidad es un concep-
to complejo que se integra a su vez por tres
principios de aplicacion sucesiva: a) el princi-
pio de adecuacion al fin perseguido o juicio
de idoneidad que acoge la exigencia de que la
medida sea pertinente y (til a semejanza de
la exigencia del art. 257 LEC; b) el principio de
intervencion minima o juicio de necesidad,
esto es, que se opte siempre por la medida
menos lesiva; c) el principio de proporciona-
lidad en sentido estricto que requiere que la
eventual lesion de los derechos e intereses
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que produzca la medida no se encuentre de
manera manifiesta fuera de proporcion con
los beneficios obtenidos con la consecucion
del fin perseguido

En consecuencia, ademas de la pertinenciay
utilidad, para resolver sobre el acceso a las
fuentes de prueba propuestas, el tribunal
debera aplicar criterios de proporcionalidad
en aras a evitar busquedas indiscriminadas
de informacion y proteger el secreto empre-
sarial. El apartado 3 del art. 283 bis a) LEC
nos proporciona los siguientes elementos a
tener en cuenta para alcanzar este juicio de
proporcionalidad:

a) Los intereses legitimos de todas las par-
tes vy de todos los terceros interesados,
precisandose que el interés de las empre-
sas en evitar acciones por danos a raiz de
una infraccion del Derecho de la compe-
tencia no constituira un interés que justifi-
que proteccion (art. 283 bis b) 2 LEC).

b) La medida en que la reclamacion o la de-
fensa esté respaldada por hechos y prue-
bas disponibles que justifiquen la solici-
tud de exhibicion de pruebas;

c) El alcance y el coste de la exhibicion de
las pruebas, especialmente para cualquier
tercero afectado, también para evitar las
blsquedas indiscriminadas de informa-
cion que probablemente no llegue a ser
relevante para las partes en el procedi-
miento;

d) El hecho de que las pruebas cuya exhibi-
cion se pide incluyen informacion con-
fidencial, especialmente en relacion con
terceros, y las disposiciones existentes
para proteger dicha informacion confiden-
cial.

Habra que estar a la clase de informacion
que se pretenda obtener, a los principios de
accesoriedad e instrumentalidad respecto al
proceso principal y a los de subsidiariedad v
menor onerosidad’. En todo caso, para va-
lorar la proporcionalidad de la solicitud hay
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gue tener en cuenta que la ley prevé instru-
mentos como las reglas sobre confidencia-
lidad y la caucion que permiten mitigar los
riesgos derivados de una decision favorable
al acceso a la fuente de prueba.

En las solicitudes de acceso de fuentes de
prueba relacionadas con el cartel de camio-
nes el juicio de proporcionalidad se ha utili-
zado en algunas resoluciones para limitar el
ambito temporal y objetivo de la informacion
solicitada en el sentido de reducir la hor-
quilla temporal a que se referia la solicitud
y restringir los modelos a que se refiere la
solicitud a aquellos que tengan una poten-
cia similar a los vehiculos adquiridos por los
solicitantes™.

Partiendo de que las solicitudes de informa-
cion van destinadas a la elaboracion de un
informe pericial de determinacion de danos
basado en un analisis diacronico temporal
en los periodos “before”, “after” y "during”
parece logica la restriccion de los datos soli-
citados a los modelos de vehiculos de carac-
teristicas y potencia similar a los adquiridos
por los solicitantes', distinto seria si el me-
todo seleccionado hubiera sido un analisis
comparativo con un mercado de productos
distinto pero similar o un analisis combinado
de comparacion diacronica y de mercados.

Mas dudas suscita la restriccion del marco
temporal afectado por la peticion de infor-
macion que quiza pueda comprometer la
fiabilidad de los resultados. En este sentido,
tal y como se expone en la Guia de la Comi-
sion sobre la cuantificacion del perjuicio en
las demandas por danos v perjuicios por in-
cumplimiento del derecho de la competencia
pueden presentarse dudas sobre si un de-
terminado periodo anterior o posterior a la
infraccion estuvo afectado por la infraccion.
Asi la experiencia nos muestra que algunas
infracciones comienzan o cesan gradual-
mente v, con frecuencia, hay dudas sobre el
momento exacto en que comenzo la infrac-
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cion. Por otro lado, también es frecuente que
el periodo inmediatamente posterior al tér-
mino de la infraccion también pueda quedar
afectado por el comportamiento contrario a
la competencia®, por ello, la determinacion
del marco temporal deberia venir justifica-
da por la propia experiencia alcanzada en la
teoria econémica. En este sentido, el AAP de
Bilbao n.° 253/2020 de 3 de febrero limita el
lapso temporal al periodo comprendido en-
tre 1992 y 2016 al ajustarse a las indicacio-
nes dadas por la Comision sobre determina-
cion de marcos temporales relevantes para
el analisis (Estudio passing-on, Comparision
over time, p. 192).

Otra cuestion que se podria plantear es si
seria admisible que en el proceso declarati-
vo el informe pericial que se elabore sobre la
base de los datos obtenidos pudiera valorar-
se negativamente por la limitacion temporal
de los datos analizados, parece logico que
deba existir una coherencia entre las decisio-
nes adoptadas en el expediente de acceso a
fuentes de pruebay la valoracion de la prue-
ba en el procedimiento principal. La misma
coherencia habria que exigir a las posturas
mantenidas por las partes en ambos proce-
S0S.

1. Caucion

El articulo 283 bis c) LEC establece que el
solicitante se hara cargo de los gastos que
ocasione la practica de las medidas de ac-
ceso a fuentes de prueba y de los danos v
perjuicios que cause una utilizacion indebida
de aquellas. Por ello el apartado 2° del art.
283 bis c) LEC prevé que La persona de quien
se interese una medida de acceso a fuentes de
prueba podra pedir al tribunal que el solicitante
preste caucion suficiente para responder de los
gastos, asi como de los danos y perjuicios que
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se le pudieran irrogar. El tribunal accedera o no
a esta peticion y, en su caso, determinard el im-
porte de la caucion. La caucion podra otorgarse
en cualquiera de las formas previstas en el pa-
rrafo segundo del apartado 3 del articulo 529
de esta ley.

Esta regulacion especifica de la caucion im-
pide aplicar la regla prevista para las diligen-
cias preliminares en el art. 256.3 LEC relativa
alaexigencia de ofrecimiento de caucion jun-
to a la solicitud™. Por tanto, solo cabra exigir
caucion si lo solicita la persona de quien se
interesa la medida de acceso a las fuentes
de prueba vy, en este caso, sera el tribunal
quien de forma potestativa podra acceder o
no la peticion y determinara su importe. Esta
regulacion, que contrasta con lo previsto en
sede de diligencias preliminares, se justifi-
ca en el art. 4 de la Directiva 2014/104/UE,
que prescribe, de acuerdo con el principio
de efectividad, que los Estados miembros
velaran por que todas las normas vy los pro-
cedimientos nacionales relativos al ejercicio
de las acciones por danos se conciban y apli-
quen de forma que no hagan practicamente
imposible o excesivamente dificil el ejercicio
del Derecho de la competencia.

La decision sobre la oportunidad de exigir
la prestacion de caucion habra de tomar
en consideracion no solo los gastos que
pueda suponer la practica de las medidas
acordadas, informacion que deberia justifi-
carse minimamente por el peticionario, sino
también el momento en que se formula la
solicitud. La justificacion de la prestacion de
la caucion tendria en las solicitudes presen-
tadas antes de la incoacion del proceso un
significado equivalente a la caucion exigi-
da en sede de diligencias preliminares. Asi,
cuando las medidas se acuerden antes de
la incoacion del proceso la justificacion de
la solicitud de caucion vendra dada como
garantia de lo previsto en el apartado 2 del
art. 283 bis e) LEC, conforme al cual, una
vez acordada las medidas, si el solicitan-
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te no presenta demanda en los veinte dias
siguientes a la terminacion de su practica,
el tribunal debera, de oficio, condenar en
costas al solicitante y declararle respon-
sable de los danos y perjuicios que haya
causado. Ademas, a instancia de parte, se
podra acordar las medidas necesarias para
la revocacion de los actos de cumplimien-
to vy declarar que los datos e informaciones
recabados no puedan utilizarse en otro pro-
cedimiento.

En cuanto al importe de la caucion, el Gni-
co limite legal es el previsto en el apartado
3 del art. 283 bis c) LEC que prohibe exigir
una caucién que por su inadecuacion (eco-
nomica) impida el ejercicio de las facultades
previstas en la regulacion del acceso a las
fuentes de prueba, lo que constituye nue-
vamente una manifestacion del principio de
efectividad del ejercicio de las acciones de
danos por infraccion del derecho de la com-
petencia.

El importe de la caucion fijada en las reso-
luciones dictadas en los procedimientos de
acceso a fuentes de prueba, iniciados en el
ambito de las reclamaciones de danos en el
cartel de camiones, oscilan entre los 500 a
los 10.000 €, fijandose conforme a criterios
meramente estimativos de forma similar a
como ocurren en las diligencias prelimina-
res'®, La seccion 4® de la AP de Bilbao en-
tiende, dada la complejidad vy especificidad
del acceso que se concede, la extension de
la caucion no debe establecerse en térmi-
nos cuantitativamente menores a los que
habitualmente se aplican en sede de dili-
gencias preliminares, fijandose en la cuan-
tia de 5.000 €.

La caucion debera prestarse en cualquiera
de las formas previstas en el art. 529.3 LEC
(art. 283 bis c) 2 LEC) y con caracter previo a
cualquier acto de cumplimiento de la medida
acordada (art. 283 bis g) 1 LEC).
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I1l. LA DEFENSA DEL PASSING ON Y EL ACCESO A
LAS FUENTES DE PRUEBA

El considerando 15 de la Directiva 2014/
104/UE, a fin de garantizar la igualdad de ar-
mas, extiende la facultad de solicitar la exhibi-
cion de fuentes de prueba a los demandados
en las acciones por danos. En este sentido, el
art. 283 bis a) LEC prevé la posibilidad de que
el tribunal, a peticion del demandado, pueda
ordenar a la parte demandante o un terce-
ro la exhibicion de pruebas pertinentes. No
obstante, no concreta en qué términos de-
bera presentarse la motivacion razonada que
constituye uno de los presupuestos exigidos
para estimar la solicitud de acceso a fuentes
de prueba, pues lajustificacion de la viabilidad
de la accion no encaja con su posicion proce-
sal, en todo caso, y tal y como se preveia en la
Propuesta de Ley de la Seccion especial para
la Transposicion de la Directiva 2014/104,
debe exigirse que se aporte un principio de
prueba del fundamento de su defensa.

En materia de defensa de la competencia,
el acceso a las fuentes de prueba por el de-
mandado encuentra utilidad cuando se pro-
ponga acreditar que se han repercutido los
sobrecostes derivados del cartel (passing-
on) y, por tanto, proceda reducir o neutralizar
la cuantia del dano a compensar. La cuestion
gue se ha planteado en las acciones follow-
on derivadas del cartel de camiones es si los
demandados pueden fundamentar una soli-
citud de acceso a fuentes de prueba para jus-
tificar "ad cautelam” la posible repercusion
del dano, y ello a pesar de que la estrategia
de defensa se base en una negacion absolu-
ta de la causacion de un perjuicio econémico
como consecuencia de las conductas sancio-
nadas por la Comision.

Las resoluciones dictadas hasta el momento
por los juzgados de lo mercantil han rechaza-
do estas peticiones por no cumplir los presu-
puestos de pertinencia y utilidad™, cuestio-
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nandose la posibilidad de sostener lineas de
defensa subsidiarias que partan de relatos
facticos contradictorios. La defensa de la re-
percusion del dano requiere la constatacion de
que este se produjo, como advierte MARCOS
F.?°, la negacion del perjuicio y del sobrecoste
determinaria que la solicitud del demandado
careciera de justa causa e interés legitimo.

Por otro lado, las solicitudes de acceso a
fuentes de prueba formuladas por los de-
mandados, con justificacion en la excepcion
de passing on, han de cumplir el presupues-
to de la proporcionalidad. En este sentido,
las Directrices destinadas a los érganos ju-
risdiccionales nacionales sobre como calcu-
lar la cuota del sobrecoste que se repercutio
al comprador indirecto aprobadas por la Co-
mision Europea el 1 de julio de 2019 esta-
blecen en su apartado 41 Estas normas de la
Directiva de danos y perjuicios limitan la exhibi-
cion de pruebas, en el sentido de que la parte en
la que recaiga la carga de acreditar la existencia
y el alcance de la repercusion pueda exigir la ex-
hibicién solo «en una medida razonable.

Sobre la proporcionalidad de la informacion
solicitada para justificar la repercusion de
precios se pronuncia el AAP de Valencia,
secc. 9°, de 1 de octubre de 2019 en los si-
guientes términos: Para resolver esta cues-
tion, tenemos presente —entre otros elementos
relevantes— el contenido del articulo 327 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que un buen
ndamero de los "documentos” que se requieren
a la parte actora (articulo 328) se refieren a los
denominados "Libros de los comerciantes”.

El articulo indicado — que interpretamos en co-
nexion con los articulos 5 y 13 de la Directiva
2014/104, por su expresa referencia a la pro-
porcionalidad y racionalidad en la exhibicion de
las pruebas, asi como en conexion con la nueva
regulacion del acceso a las fuentes de prueba
incorporada a la LEC — dispone que: Cuando ha-
yan de utilizarse como medio de prueba los li-
bros de los comerciantes se estara a lo dispues-
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to en las leyes mercantiles. De manera motiva-
da, y con caracter excepcional, el tribunal podra
reclamar que se presenten ante él los libros o
su soporte informatico, siempre que se especi-
fiquen los asientos que deben ser examinados.

Del articulo 32 del Codigo de Comercio (apartado
1) resulta que la contabilidad de los empresa-
rios es secreta, sin perjuicio de lo que se derive
de lo dispuesto en las Leyes, ni (apartado 3) de
que pueda decretarse la exhibicion de los libros
y documentos de los empresarios a instancia
de parte o de oficio, cuando la persona a quien
pertenezcan tenga interés o responsabilidad en
el asunto en que proceda la exhibicion. La norma
dispone que "el reconocimiento se contraera
exclusivamente a los puntos que tengan rela-
cion con la cuestion de que se trate”, resultan-
do del articulo 33 que dicho reconocimiento, sea
general o particular, se hara en el establecimien-
to del empresario, en su presencia o en la de la
persona que comisione, debiendo adoptarse las
medidas oportunas para la debida conservacion
y custodia de los libros y documentos.

Consideramos que la peticion indiscriminada de
toda la documentacion contable de la actora
correspondiente al periodo temporal compren-
dido entre el ano 1997 y 2009 es despropor-
cionada, no es razonable, y no guarda conexion
(en toda su extension) con la cuestion relativa a
la defensa del passing on, por lo que no respon-
de a la normativa aplicable ni a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad dimanantes
de la Directiva 2014/104.

I\/. ESPECIAL REFERENCIA AL ACCESO A PRUEBAS
CONTENIDAS EN UN EXPEDIENTE DE UNA AUTORI-
DAD DE LA COMPETENCIA

Uno de los objetivos perseguidos por la Di-
rectiva 2014/104/UE es evitar que las pe-
ticiones de acceso a fuentes de prueba en
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poder de las autoridades administrativas
de la competencia entorpezcan la aplicacion
publica del derecho de la competencia, lo
que justifica la aplicacion de unos principios
y limites especificos que han de recogerse
en la normativa nacional de trasposicion. En
nuestro ordenamiento, el art. 283 bis i) LEC
regula reglas de exhibicion de pruebas con-
tenidas en un expediente de una autoridad
de la competencia, y el art. 283 bis j) LEC los
limites impuestos al uso de las pruebas ob-
tenidas a través de estos expedientes.

Aln cuando se recoja en el apartado 10 del
art. 283 bis i) LEC es preciso atender, en pri-
mer lugar, a la regla de la subsidiariedad de
tal manera que solo se va a requerir a las au-
toridades de la competencia aquellas prue-
bas que ninguna parte ni terceros sea capaz
de aportar, en una medida razonable. Ade-
mas, se incorporan reglas especificas para
evaluar el juicio de proporcionalidad, asi, el
art. 283 bis i) en su apartado 4 dispone: A/
evaluar la proporcionalidad de una orden de ex-
hibicién de informacion, el tribunal, ademas de
lo exigido en el articulo 283 bis a), examinara:

a) Si la solicitud ha sido formulada especifica-
mente con arreglo a la naturaleza, el objeto o
el contenido de los documentos presentados
a una autoridad de la competencia o conser-
vados en los archivos de dicha autoridad, en
lugar de mediante una solicitud no especifica
relativa a documentos facilitados a una auto-
ridad de la competencia;

b) Si la parte que solicita la exhibicion lo hace
en relacion con una accién por danos ante un
organo jurisdiccional nacional, y

¢) En relacion con los apartados 5 y 10 de este
articulo, o a peticion de una autoridad de la
competencia con arreglo al apartado 11 de
este articulo, la necesidad de preservar la efi-
cacia de la aplicacion pablica del Derecho de
la competencia.

En todo caso, el apartado 6 del art. 283 bis
i) LEC excluye el acceso a las declaraciones
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en el marco de un programa de clemencia y
las solicitudes de transaccion (black list do-
cuments) y, en el apartado 5°, se prevé que
ciertas categorias de prueba no se puedan
exhibir hasta que la autoridad de la compe-
tencia haya concluido el procedimiento (grey
list documents): a) La informacion que fue
preparada por una persona fisica o juridica
especificamente para un procedimiento de
una autoridad de la competencia; b) la in-
formacion que las autoridades de la compe-
tencia han elaborado y que ha sido enviada
a las partes en el curso de su procedimiento,
y ) las solicitudes de transaccion que se ha-
yan retirado. Por tanto, solo los documentos
preexistentes al expediente y que consten
en él quedan excluidos de todo limite tem-
poral (white list documents).

FERRANDIZ?' sistematiza esta normativa
extrayendo los siguientes requisitos:

1) El requisito de concrecion, la solicitud
debe ser especifica con arreglo a la natura-
leza, el objeto o el contenido de los obran-
tes en un expediente de una autoridad de la
competencia. Asi el propio considerando 22
de la Directiva advierte que ...no es necesario
que todos los documentos relativos a un pro-
cedimiento basado en los articulos 107 o 102
del TFUE se den a conocer al demandante por la
mera razon de que este tenga intencion de ejer-
cer una accion por danos, ya que es muy poco
probable que dicha accion deba basarse en to-
das las pruebas que aparezcan en el expediente
relativo a dicho procedimiento;

2) El requisito de motivacion, la parte debe
solicitar la exhibicion con relacion al ejercicio
de una accion por danos ante un drgano ju-
risdiccional nacional;

3) La necesidad de preservar la aplicacion
eficacia pablica del Derecho de la compe-
tencia justifica que se excluya las declaracio-
nes en el marco de un programa de clemen-
cia vy las solicitudes de transaccion (consi-

derando 24) asi como la prevision de que se
difiera el acceso al momento en que se haya
cerrado el expediente para evitar interferen-
cias indebidas con la investigacion (conside-
rando 25);

4) Indisponibilidad de las fuentes de prue-
ba o principio de subsidiariedad.

Finalmente, el apartado 3 del art. 283 bis j)
LEC anade un limite adicional: las pruebas
obtenidas mediante el acceso al expediente
de una autoridad de la competencia solo po-
dran ser utilizadas en una accion por danos
derivados de infracciones al Derecho de la
competencia por dicha persona o por la per-
sona fisica o juridica que sea sucesora de sus
derechos, incluida la persona que haya ad-
quirido su reclamacion.

GASTON INCHAUSTI?? considera que con
esta regulacion se ...transmite la impresion
general de que el legislador —el europeo, con la
Directiva, y el nacional, al trasponerla— aspira a
evitar la tramitacion de procesos judiciales pa-
ralelos a los procedimientos de aplicacion pa-
blica del Derecho de la competencia: es esta vo-
luntad la que explica los limites que se imponen
para acceder al contenido de los expedientes. La
preferencia legal hacia reclamaciones consecu-
tivas es clara, aunque obligue, en la practica, a
una espera para el ejercicio de las pretensiones
indemnizatorias: como se ha senalado, el ejerci-
cio anticipado de acciones autonomas solo ten-
dra verdadero sentido, en la practica, cuando al
demandante le interese obtener como medida
cautelar una rapida cesacion de la conducta
perjudicial.

La experiencia forense obtenida en el am-
bito del cartel de camiones nos lleva a que
ninguna de las resoluciones analizadas ha
accedido a la peticion de acceso a pruebas
contenidas en el expediente de la Comision.
Ello es asi porque en la mayoria de los casos
se parte de solicitudes genéricas de acceso
alaversion confidencial de la Decision de la
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Comision en la que se obvia el requisitode la
concrecion. Asimismo, se suele valorar para
rechazar la peticion que la razén que justifi-
ca la existencia de una version confidencial
se debe a que las empresas sancionadas se
acogieron a un programa de clemencia pre-
sentandose a su vez solicitud de transaccion
por los infractores.

[1] ALBA CLADERA F. Acceso a las fuentes de prueba
en procesos de reclamacion de danos por infraccion del
derecho de la competencia en Disposiciones generales
sobre la prueba en el proceso civil : estudio breve de los
articulos 281 a 298 y concordantes de la Ley de enjuicia-
miento civil ED. La Ley Wolters Kluwer, Madrid, 2019.

[2] El articulo 283 bis c) de la Propuesta de Ley bajo la
rbrica Necesidad. Instrumentalidad. Principio de prue-
ba. Disponia: 1. Quien solicite medidas de acceso a fuen-
tes de prueba habra de justificar:

a) Que dichas fuentes de prueba son necesarias para la
ulterior proposicion de medios de prueba pertinentes y
utiles en el proceso pendiente o que se vaya a incoar.

b) Que no puede obtenerlas por si mismo y sin el auxilio
del tribunal.

2. Quien solicite medidas de acceso a fuentes de prueba
deberd aportar junto con su peticion un principio de prue-
ba del fundamento de su pretension o de su defensa.

El art. 283 bis j) LEC en su apartado 2 de la Propuesta
de Ley decia: La solicitud de medidas de acceso a fuen-
tes de prueba formulada con anterioridad a la incoacion
del proceso debera indicar, con suficiente precision, los
elementos que permitan identificar la accion o las accio-
nes que el solicitante pretende ejercitar. La solicitud, en
tal caso, dard comienzo a la litispendencia siempre que
se establezca con claridad lo que vaya a ser objeto del
proceso.

[3] MARTORELL ZULUETA, P. "Aspectos procesales I:
acceso a las fuentes de prueba” en “Problemas ac-
tuales en las acciones de compensacion de danos por
infraccion de las normas de competencia” Editorial
Cizur Menor, Aranzadi, Navarra, 2019.

[4] HERRERA PETRUS, C. "Breve caracterizacion de
la medida de acceso a fuentes de prueba en el nuevo
articulo 283 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil y dis-
tincion de figuras afines” op. cit. p. 1.257
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[5] GASTON INCHAUSTI considera que, precisamente,
este proceso cobra su sentido, sobre todo, cuando se
ejercitan acciones stand alone op. cit. p. 7.

[6] El art. 259.4 LEC establece que La informacion
obtenida mediante las diligencias de los nimeros 7,
8, 10y 11 del apartado 1 del articulo 256 se utiliza-
ra exclusivamente para la tutela jurisdiccional de los
derechos de propiedad industrial o de propiedad inte-
lectual del solicitante de las medidas, con prohibicion
de divulgarla o comunicarla a terceros. A instancia de
cualquier interesado, el tribunal podra atribuir cardcter
reservado a las actuaciones, para garantizar la protec-
cion de los datos e informacion que tuvieran cardcter
confidencial.

[7] MARTORELL ZULUETA, P. “Aspectos procesales I:
acceso a las fuentes de prueba” op. cit. p. 85.

[8] https:/almacendederecho.org/calculo-los-danos-
causados-cartel-los-fabricantes-camiones/ Julio-2018

[9] Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Bilbao de
7 de junio de 2019, Auto del Juzgado de lo Mercantil
n.° 1 de San Sebastian de 26 de junio de 2019, Auto
del Juzgado de lo Mercantil n.° 1/1 bis de Malaga de 2
de septiembre de 2019, Auto Juzgado de lo Mercantil
de Vitoria de 23 de diciembre de 2019.

[10] Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Valencia
de 14 de junio de 2019, Auto del Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 2 de La Coruna de 22 de julio de 2019, Auto
del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Las Palmas de
Gran Canarias de 9 de diciembre de 2019.

[11] En este sentido se pronuncia la reciente SAP de
Barcelona, secc. 15, n.° 45/2020 de 22 de enero: 42.
En cuanto a la existencia de dano, creemos, como la re-
solucion recurrida, que estd en la naturaleza de las cosas
que pueda presumirse que existe dafio como consecuen-
cia de los ilicitos que se imputan a las demandadas. Si se
llevan a cabo prdcticas anticompetitivas (cualquiera que
sea su naturaleza) es para obtener provecho con ellas,
provecho de una parte que se suele corresponder con un
perjuicio de la otra. La presuncion de dario se infiere del
informe elaborado por Oxera en el ano 2009 (Quanti-
fving Antitrust Damages, Luxemburgo, Oficina de Publi-
caciones de la Union Europea, 2009) para la Comision
Europea, en el que se indica que el 83% de los carteles
causa dano. Por otra parte, y por esa misma razén, tan-
to la Directiva de 2014 como la LDC (art. 76.3) también
establecen esa misma presuncion de dafo, tal y como
indican los recursos.
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[12] FERRANDIZ P. Discovery en reclamaciones de
danos por practicas restrictivas de la competencia (El
nuevo articulo 283 bis LEC) La Ley 12054/2017.

[13] ALBA CLADERA F. op. cit. p. 179.

[14] Autos del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Valen-
ciade 14 dejunioy 17 de diciembre de 2019, Auto del
Juzgado de Primera Instancia n.’ 6 de Logrono de 5 de
julio de 2019, Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1
de La Corufa de 22 de julio de 2019, Auto del Juzgado
de lo Mercantil n.° 1 de Granada de 19 de diciembre
de 2019.

[15] AAP de Valencia, secc. 93, 319/2019 de 4 de di-
ciembre.

[16] Apartados 43 a 48 de la Guia Practica publicada
por la Comision Europea para “Cuantificar el perjuicio
en las demandas por danos y perjuicios por incumpli-
miento de los articulos 101 o 102 del tratado de fun-
cionamiento de la unién europea” https:/ec.europa.
eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantifi-
cation_guide_es.pdf

[17] En este sentido AAP de Barcelona, secc 15, n.°
73/2019 de 24 de abril considera que no se puede
exigir caucion antes de que haya sido solicitada por
el sujeto frente al que se postula el acceso a la fuen-
te de prueba al no configurarse como un presupuesto
de admisibilidad de la solicitud, anadiendo que, en el
caso de que fuera asi, se trataria de un defecto sub-
sanable.

[18] En sentido contrario el Auto del Juzgado de lo
Mercantil n.° 1 de Bilbao de 7 de junio de 2019 ex-
cluye la exigencia de caucion sobre la base ..del funda-
mento de la reclamacion y de la necesidad de la informa-
cién solicitada, provocada por la infraccion cometida por
la parte obligada a entregarla.

[19] Entre otras, Auto del Juzgado de lo Mercantiln° 3
de Valencia de 17 de diciembre de 2018, aunque dic-
tada en un procedimiento de diligencias preliminares,
y el Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Ponte-
vedra que en su FD 1° expone que Admitido el pass-on
como un medio legitimo de defensa del demandado que
ha formado parte de un cartel (art. 78.3 de la Ley de De-
fensa de la Competencia), el presupuesto necesario para
poder sustentar esa defensa es, ademds de la misma
existencia del cartel, la realidad de un sobrecoste o so-
breprecio soportado por quien sea demandante, derivado
de ese cartel. Con ello, quien alega el pass-on ha de partir
de que su conducta cartelizada produjo un incremento
de los costes o del precio soportado por quien ahora le
demanda por los danos que esa conducta le genero; si el
demandado por este motivo sostiene que nunca hubo un
incremento de los costes o precios derivados del cdrtel,
no podra alegar el pass-on como defensa, simplemente
porque, si no hubo sobreprecio, no habrd sido posible que
el demandante se lo haya repercutido aguas abajo a sus
propios clientes.

[20] MARCOS, F., «La defensa del passing-on en el
cartel de los camiones: acceso a las fuentes de prue-
ba», Almacén de Derecho, 19 dejulio de 2019. En este
trabajo acaba concluyendo que En efecto, parece una
incoherencia grave que dificilmente superard las “reglas
de la sana critica” (que gobiernan la valoracion de los
informes periciales en nuestro Derecho) que un informe
pericial niegue la existencia del dano, para luego afirmar
que —de haberlo— este se repercutio en otros mercados.
Faltandole el presupuesto y punto de partida, esta con-
clusion es incierta y aventurada. O hubo, o no hubo dario,
tertium non datur.

[21] FERRANDIZ P. Op. cit. p. 10.
[22] GASTON INCHAUSTI F. “El acceso a las fuentes
de prueba en los procesos civiles por danos deriva-

dos de infracciones de las normas sobre defensa de la
competencia” op. cit. p. 14
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Tanto el derecho de separacion del socio
como la facultad de exclusion del socio en
las sociedades de capital constituyen meca-
nismos de solucion de conflictos intrasocie-
tarios que operan de modo inverso: el de-
recho de separacion aparece regulado como
tutela del socio minoritario cuando concurra
alguna de las circunstancias previstas en la
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Ley o en los Estatutos sociales, de mane-
ra que se le abre la puerta para que pueda
abandonar la sociedad cuando tiene lugar
un cambio de las reglas de juego vigentes
hasta ese momento. Por el contrario, me-
diante la facultad de exclusion el socio pier-
de de manera forzosa su condicion de tal
por causa de haber incumplido alguna de las
obligaciones sociales impuestas bien legal-
mente bien estatutariamente. En este caso
es la sociedad la que reacciona para expul-
sar al socio incumplidor sin tener que acudir
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a soluciones mas drasticas como seria la di-
solucion social.

En cualquiera de los casos nace a favor del
socio el derecho al reembolso del valor ra-
zonable de sus participaciones o acciones,
y a tal efecto el art. 353.1 LSC dispone que
A falta de acuerdo entre la sociedad y el socio
sobre el valor razonable de las participaciones
sociales o de las acciones, o sobre la persona o
personas que hayan de valorarlas y el procedi-
miento a seguir para su valoracion, seran valo-
radas por un experto independiente, designado
por el registrador mercantil del domicilio social
a solicitud de la sociedad o de cualquiera de los
socios titulares de las participaciones o de las
acciones objeto de valoracion.

El problema que surge para la aplicacion de
esta norma es identificar el momento que
debe ser utilizado como referencia para
obtener este valor razonable, teniendo en
cuenta que en el curso del tramite que dis-
curre desde la designacion del experto inde-
pendiente encargado de hacer el informe de
valoracion hasta el posterior reembolso al
socio es usual que surjan diversas inciden-
cias (ej: impugnacion por parte de la sociedad
del nombramiento realizado por el Registra-
dor Mercantil por entender que no concurre
causa de separacion, etc.) que pueden dila-
tar notablemente el plazo hasta finalizar el
pago. La cuestion reviste importancia por
cuanto puede ocurrir que en el curso de ese
proceso el valor de las participaciones o
acciones puede sufrir variaciones conside-
rables conforme la evolucion de la propia
sociedad, pudiendo incluso ocurrir que en
ese intervalo se disuelva y entre en fase de
liquidacion, con lo que se plantea si habre-
mos de partir de una valoracion conforme al
criterio de sociedad en funcionamiento o el
de sociedad en liquidacion.

En el caso de la exclusion del socio, hemos
de tener presente que esa decision exigira el
acuerdo de la junta general (art. 352.1 LSC).
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Por ello, si el acuerdo de la junta es favorable
a la exclusion, sera la fecha de adopcion del
acuerdo el momento en que el socio queda-
ra desvinculado de la sociedad habida cuen-
ta de la ejecutividad de esta decision (art.
159.2 vy art. 202.3 LSC), con independencia
de la posterior impugnacion del acuerdo por
el socio excluido, lo que a su vez supone que
el reembolso del valor de sus participaciones
0 sus acciones debera realizarse conforme al
que tuvieran a dicha fecha.

Pero si el socio excluido ostenta una partici-
pacion igual o superior al 25%, el acuerdo no
es eficaz en tanto no se dicte la sentencia ju-
dicial correspondiente al procedimiento sub-
siguiente al acuerdo de exclusion, siempre
que el socio no se conforme con la exclusion
acordada (art. 352.2 LSC). A este respecto la
STS 27 mayo 2013 preciso que la exigencia
de este requisito anadido de una decision
judicial se erige como una garantia de que la
privacion del derecho de voto del socio cualifi-
cado no deje tan solo en manos de los restan-
tes tan radical decision y la resolucion judicial,
en cuanto requisito necesario para la eficacia
del acuerdo, ha de considerarse que tiene efi-
cacia constitutiva y, por tanto, sus efectos han
de producirse ex nunc [desde ahora], por lo que
en tanto no recaiga, el socio en proceso de ex-
clusion conserva todos sus derechos, entre ellos
el de votar en las propuestas posteriores al
acuerdo de exclusion. La cuestion en tal caso
aparece pues resuelta al otorgar caracter
constitutivo a la Sentencia, anadiendo con-
secuentemente que Resulta una légica conse-
cuencia de lo anterior, que el valor razonable de
las participaciones del socio excluido se refiera
al momento en que deja de serlo, que coincide
con la firmeza de la sentencia.

Por el contrario, si se trata del derecho de
separacion del socio, la cuestion presenta
mayores dificultades pues el problema se
reconduce a la tarea de determinar cual es
el momento en que el socio pierde tal con-
dicion. Existe una opinion partidaria de uti-
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lizar como momento de la valoracion aquel
en que tenga lugar el efectivo reembolso
del valor razonable (art. 356 LSC) pues en-
tiende que sera el instante en que el socio
perciba al valor de su accion o participacion
cuando queda definitivamente desvinculado
de la sociedad. Esta es también la regla que
ofrecia el Anteproyecto de Codigo Mercantil
ensuart. 271.23 en su apartado 1.

Frente a ello otro sector venia entendiendo
que en el marco del contrato de sociedad, ya
sea conceptuado como un contrato organi-
zativo v plurilateral (Alfaro) o como un con-
trato sinalagmatico (vid. STS 2 marzo 2020),
el socio que se separa ejerciendo el derecho
que legal o estatutariamente le corresponde
esta denunciando dicho contrato, de modo
gue su sola manifestacion de voluntad —de
caracter recepticio— sera suficiente para te-
nerle por separado de la sociedad, v ello por
mas que el reembolso de sus participaciones
0 acciones se relegue a un momento pos-
terior. Esta es por otra parte la solucion que
adopta la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de
Sociedades Profesionales, cuando en su art.
13.1 establece que el derecho de separacion
de los socios profesionales sera “eficaz des-
de el momento en que se notifique a la so-
ciedad”.

Por lo tanto, la valoracion de las participacio-
nes deberia realizarse tomando como refe-
rencia el momento en que el socio expreso
su deseo de separarse de la sociedad, vy di-
cha manifestacion de voluntad llegb a cono-
cimiento de la sociedad, teniendo ademas
presente que este derecho debera ejercitarlo
en el plazo de un mes desde la publicacion
del acuerdo de que se trate o desde la recep-
cion de la comunicacion (art. 348.2 LSC), o
bien en el plazo de un mes un mes a contar
desde la fecha en que se hubiera celebrado
la junta general ordinaria de socios para el
caso de la falta de distribucion de dividendos
(art. 348 bis.2 LSC).
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Finalmente lareciente STS 15 enero 2021 se
decanta por la primera posicion al declarar
que para que se produzcan los efectos propios
del derecho de separacion, es decir, la extincion
del vinculo entre el socio y la sociedad, no basta
con ese primer eslabon, sino que debe haberse
liquidado la relacion societaria y ello Gnicamen-
te tiene lugar cuando se paga al socio el valor
de su participacion. Mientras no se llega a esa
culminacion del proceso, el socio lo sigue sien-
do vy mantiene la titularidad de los derechos y
obligaciones inherentes a tal condicion (art. 93
LSC).

Lo anterior no significa en cambio que el mo-
mento en que nace el derecho de reembolso
coincida con el de la pérdida de la condicion
de socio, pues la referida sentencia viene a
disociar uno y otro momento al declarar asi-
mismo que Al igual que sucede con la perdida
de la cualidad de socio, la LSC tampoco especi-
fica cuando surge el derecho al reembolso del
valor de las participaciones en el capital. Pero
de los arts. 347.1, 348.2 y 348 bis cabe dedu-
cir que nace en la fecha en que la sociedad ha
recibido la comunicacion del socio por la que
gjercita su derecho de separacion, porque ese
es el momento a tener en cuenta para la va-
loracion de su participacion, y coincide con la
naturaleza recepticia de la comunicacion de
separacion que resalto la sentencia 32/2006,
de 23 de enero. Esta sentencia considero que
el derecho de reembolso es inmediato al ejer-
cicio del derecho de separacion, sin perjuicio de
que deban llevarse a efecto las operaciones de
valoracion, en los términos y plazos que senala
la Ley.

En conclusion, el derecho de reembolso en
caso de ejercicio del derecho de separacion
por el socio nacera cuando la sociedad re-
cibe la preceptiva comunicacion, debiendo
referenciarse a dicho momento la valora-
cion de las acciones o las participaciones
sociales.
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En oPiniON DE José Maria Taria, MAGISTRA-
DO ESPECIALISTA EN MERCANTIL

Con caracter previo y por lo que se refiere
al ejercicio del derecho de separacion, el
mismo es una manifestacion del principio
de proteccion del socio, expresamente
regulado en la Ley de Sociedades de Ca-
pital, cuando la sociedad adopta determi-
nados acuerdos que el socio considera que
le perjudican o, simplemente, rompen las
reglas de juego que le animaron a ser so-
cio (en su constitucion o en un momento
posterior).

Por lo que se refiere a la exclusion de un so-
cio, es interesante traer a colacion la Senten-
cia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.°
7 de Madrid de fecha 16 de mayo de 2018
que senala lo siguiente: por exclusion del so-
cio de la sociedad se entiende la resolucion del
vinculo social entre la sociedad y el socio por
incumplimiento de las prestaciones accesorias
por parte del socio o los deberes de diligente
administracion del socio administrador, en caso
de las sociedades limitadas, o por concurrencia
de causa estatutaria, en caso de cualquier so-
ciedad de capital, permaneciendo la sociedad y
con la liquidacion y reembolso de su cuota de
participacion. \liene regulado en la LSC, en los
articulos 350 a 352 LSC, mas los articulos
comunes con la separacion: articulos 353 a
359 LSC.

La separacion o exclusion trae consigo la
pérdida de la condicion juridica de socio de
quienes han tomado libremente la decision
de abandonarla, en los casos legal o esta-
tutariamente previstos, o cuando han sido
apartados de la sociedad en contra de su vo-
luntad. La I6gica consecuencia de tales actos
juridicos es la obligacion social de restituir
al socio el valor de sus acciones o participa-
ciones sociales como dispone el art. 356 de
la LSC. Y tras ello, habra de procederse a la
reduccion del capital social (art. 358 LSC) 0 a
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la adquisicion por la sociedad de las partici-
paciones o acciones de los socios afectados
(art. 359 LSC).

El art. 353.1 de la LSC dispone que a falta de
acuerdo entre la sociedad y el socio sobre el va-
lor razonable de las participaciones sociales o
de las acciones, o sobre la persona o personas
que hayan de valorarlas y el procedimiento a
seguir para su valoracion, seran valoradas por
un experto independiente, designado por el re-
gistrador mercantil del domicilio social a solici-
tud de la sociedad o de cualquiera de los socios
titulares de las participaciones o de las acciones
objeto de valoracion.

En los supuestos de exclusion de socios, la
misma necesitara el acuerdo de la Junta Ge-
neral, tal y como establece el art.352 de la
Ley de Sociedades de Capital. Si el acuerdo
es favorable a la exclusion, sera la fecha de
adopcion del acuerdo, el momento a partir
del cual el socio afectado por esta medida,
quedara desligado de la misma, al tratarse
de un acuerdo directamente ejecutivo v ello
con independencia de las posibles impugna-
ciones que pudieran producirse por el socio
excluido.

Este art. 352 debe ser puesto en relacion
con el art.190 del mismo texto legal en el
sentido de que el socio no podra ejercitar el
derecho de voto correspondiente a sus ac-
ciones o participaciones cuando se trate de
adoptar, entre otros, un acuerdo que tenga
por objeto excluirle de la sociedad (al exis-
tir un evidente conflicto de intereses), por
lo tanto, las acciones o participaciones del
socio del que se pretende su exclusion, se
deduciran del capital social para el computo
de la mayoria de los votos que en cada caso
sea necesaria.

La especialidad se produce en los supuestos
en los que el socio tuviera una participacion
en el capital social igual o superior al 25%,
en este caso, la valoracion de las participa-
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ciones lo es al momento de la exigida reso-
lucion judicial firme, que es constitutiva y no
el que tenia al adoptarse el acuerdo, segln
decide la Sentencia n.° 345/2013 de TS, Sala
12, de lo Civil, 27 de mayo de 2013.

Por lo que se refiere al derecho de separa-
cion: la Sentencia dictada por el Tribunal Su-
premo de fecha 14 de abril de 2014, desta-
caba que el derecho de separacion se hacia
efectivo desde que se comunicaba a la so-
ciedad la intencion de separarse de la mis-
ma, de tal forma que para fijar el valor de la
participacion o accion del socio se deberia
tener en cuenta que se trataba de una socie-
dad en funcionamiento; pero si el gjercicio de
este derecho daba lugar a la disolucion, (por
ejemplo, por dejar de haber socios profesio-
nales para ejercer una de las actividades de
la sociedad) el reembolso de la cuota de li-
quidacion que correspondia al socio que se
separaba debia realizarse teniendo en cuen-
ta esta circunstancia. Esto es, el valor de sus
participaciones deberia realizarse teniendo
en cuenta la liquidacion de la compania y se
corresponderia con la cuota de liquidacion
gue le correspondiera en funcion de la pro-
porcion de su participacion en el capital so-
cial.

Por lo tanto, de lo que realmente es titular,
una vez ejercitado su derecho de separa-
cion, es de un crédito al reembolso del art.
356 de la LSC, que va ha sido legalmente
cuantificado, si bien hallandose su importe
pendiente de impugnacion, y no de un de-
recho de crédito a participar en los benefi-
cios sociales via art. 93 a) LSC, que no son
compatibles.

Esta es la solucion que establece el art.13.1
de la Ley de Sociedades Profesionales al
disponer que el derecho de separacion de
los socios profesionales sera eficaz desde
el momento en que se notifique a la Socie-
dad.
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En consecuencia, v de acuerdo con lo an-
teriormente expuesto, la valoracion de
las acciones o participaciones sociales del
socio que se separa de la sociedad, debe
tener como marco temporal de referencia
el momento en el que este manifestd su
voluntad de separarse de la misma y la
sociedad tuvo conocimiento de dicha vo-
luntad, debiendo ejercitar este derecho en
el plazo de un mes a contar desde la publi-
cacion del acuerdo de que se trate o desde
la recepcion de la comunicacion (art. 348.2
LSC), o desde el plazo de un mes a contar
desde la fecha en que se hubiera celebrado
la Junta General Ordinaria de Socios para el
caso de la falta de distribucion de dividen-
dos (art.348 bis.2 de la Ley de Sociedades
Capital).

Sinembargo, toda esta regulacion se ha vis-
to modificada por la Sentencia dictada por
el Tribunal Supremo de fecha 15 de enero
de 2021. Esta resolucion fija el momento
del nacimiento del crédito de reembolso,
con el ejercicio por el socio de su derecho
de separacion, y mas concretamente con la
comunicacion recibida por la sociedad del
gjercicio del citado derecho.

De acuerdo con el criterio del Tribunal Su-
premo, esta condicion de socio no se pierde
como consecuencia de la recepcion por parte
de la sociedad de la comunicacion del socio
gjercitando su derecho de separacion, sino
gue es necesario la liquidacion de su haber
social, en proporcion a su participacion en
el capital social, que se produce cuando se
paga al socio el valor de la referida partici-
pacion.

Por lo tanto y hasta tanto no se produzca la
efectiva liquidacion, el socio sigue ostentan-
do la titularidad de sus derechos y obligacio-
nes derivados de dicha condicion.

El Tribunal Supremo establece que, este de-
recho de reembolso tiene una naturaleza se-
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mejante que no idéntica a la del derecho a la
cuota de liquidacion, es decir, al derecho del
socio a recibir el patrimonio que resulte de
la liquidacion en proporcion a su cuota de
participacion en la sociedad.

En opinion DE EnRIQUE SanjuAN, MAGISTRA-
DO ESPECIALISTA EN MERCANTIL

El articulo 353 LSC recoge, para los supues-
tos de separacion vy exclusion, un régimen
comin a efectos de valoracion de las accio-
nes y participaciones derivadas de la salida
del socio: A falta de acuerdo entre la sociedad
y el socio sobre el valor razonable de las parti-
cipaciones sociales o de las acciones, o sobre
la persona o personas que hayan de valorarlas
y el procedimiento a seguir para su valoracion,
seran valoradas por un experto independien-
te, designado por el registrador mercantil del
domicilio social a solicitud de la sociedad o de
cualquiera de los socios titulares de las partici-
paciones o de las acciones objeto de valoracion.
Si las acciones cotizasen en un mercado secun-
dario oficial, el valor de reembolso serd el del
precio medio de cotizacion del ultimo trimestre.

En la STS 63/2011, de 28 de febrero de
2011 (Casacion nam: 2026/2007) ya reco-
gia respecto de ello que Como mecanismo de
tutela de la minoria frente al poder de la ma-
yoria para imponer determinadas modificacio-
nes estatutarias, entre ellas la modificacion del
régimen de transmision de las participaciones
sociales, el articulo 95 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada autorizaba a los
socios a separarse de la sociedad, y a percibir
el "valor real" de sus participaciones, a tenor
del articulo 100 en la redaccion vigente en el
momento de ejercitar el derecho de separacion.
Aunqgue la expresion "valor real” ha sido sus-
tituida por la expresion "valor razonable” de
acuerdo con la disposicion adicional 10.% de la
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Ley 44/2002, de 22 noviembre, de Reforma
del Sistema Financiero, al aprobarse la enmien-
da 271 del Grupo Popular en el Senado, en la
que de hecho se remitia a la enmienda 269 que
ponia de relieve las dificultades planteadas por
la interpretacion de la expresion valor real, y
se proponia sustituirlo por el de valor razona-
ble "tal y como ha quedado establecido en
la Directiva 2001/65 (articulo 42 ter), que lo
define como “valor de mercado para los ins-
trumentos financieros (las acciones lo son)
para los que pueda determinarse facilmente
un mercado fiable.." o como “valor obtenido
mediante la aplicacion de modelos y técni-
cas de valoracion generalmente aceptados
en el caso de aquellos instrumentos para
los que no pueda determinarse facilmente
un mercado fiable.." “Valor razonable” es ya
un término del acervo comunitario, que habra
necesariamente de transponerse al Derecho
espanol en los proximos meses y que afecta-
rd al Codigo de Comercio y a la legislacion de
sociedades’, ambos términos deben entender-
se equiparables a los efectos de determinacion
del valor de las participaciones. En este senti-
do, en el apartado 8 de la Resolucion del Presi-
dente del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas de fecha 3 de enero de 1991 por
la que se publica la Norma Técnica de elabo-
racion del Informe Especial sobre \/aloracion
de Acciones en el supuesto de los articulos 64,
147, 149 y 225 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Anonimas, se afirma que el audi-
tor ha de determinar un valor de transmision o
reembolso de acciones en base a su juicio como
experto independiente en asuntos contables,
economicos y financieros y que, a estos efectos,
ha de tenerse en cuenta que en una valoracion
de acciones "solo puede hablarse de aproxi-
maciones o juicios razonables sobre el valor
real”, Pese a que en la valoracion de acciones y
participaciones para determinadas finalidades
cabe una "actualizacion negativa” de los pa-
quetes minoritarios, en cuanto el adquirente se
coloca en una posicion alejada de la gestion y
del control de la sociedad, no cabe tal descuen-
to en los casos de separacion de socios en los
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que el precepto impone la adquisicion forzosa
a valor real, de tal forma que huelgan primas
de control y descuentos por minoria, ya que en
otro caso se penalizaria al socio que se separa
Y que sufriria un detrimento de su patrimonio,
perdiendo en gran parte el mecanismo de sepa-
racion de su funcion de tutela de la minoria para
repercutir en beneficio directo de la sociedad al
adquirir sus participaciones por un precio infe-
rior a su valor, e indirecto de los que permane-
ciesen vinculados.

La Sentencia del Tribunal Supremo 776/
2007, de 9 de julio, considero que la resolu-
cion judicial, como requisito necesario para
la eficacia del acuerdo, tenia eficacia consti-
tutiva produciéndose sus efectos “ex nunc”.
Asi y durante ese tiempo (entre el acuerdo
social de exclusion y la resolucion judicial), el
socio conserva todos y cada uno de sus de-
rechos hasta que se haga efectiva su exclu-
sion con la firmeza de la resolucion judicial.
La cuestion debatida fue si la fecha a tener
en cuenta por el auditor para realizar la va-
loracion, sin acuerdo entre las partes, debe
ser la del acuerdo de exclusion por la junta o
la posterior de la resolucion judicial firme. Y
el TS resolvio que el caracter constitutivo de
su resolucion (la resolucion judicial) no solo
determina sus derechos, sino también que la
valoracion de sus participaciones se hara al
momento en que deja de ser socio.

Con la STS 4/2021 de 15 de enero de 2021,
el alto Tribunal ha venido a recoger que ...
para que se produzcan los efectos propios del
derecho de separacion, es decir, la extincion del
vinculo entre el socio y la sociedad, no basta
con ese primer eslabon (es decir la notifica-
cion o recepcion del derecho), sino que debe
haberse liquidado la relacion societaria y ello
Unicamente tiene lugar cuando se paga al socio
el valor de su participacion. Mientras no se llega
a esa culminacion del proceso, el socio lo sigue
siendo y mantiene la titularidad de los derechos
i obligaciones inherentes a tal condicion (art.
93 LS().
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Pero aln a pesar de ello ... e/ derecho (de cré-
dito) del socio que ha ejercido el derecho de
separacion (aunque no esté consumado) nace
cuando la sociedad recibe la comunicacion de
gjercicio del derecho, mientras que el del socio
que no ha ejercitado el derecho de separacion
no surge hasta que se liquida la sociedad.

Por lo tanto, el momento de valoracion lo fi-
jaria en aquel momento recepticio por par-
te de la sociedad.

La STS, Sala Civil, Seccion 12, de 14 de abril
de 2014, vino a senalar al efecto que Es logico
que este calculo se haga teniendo en conside-
racion que la sociedad esta en funcionamiento.
Pero si, como ocurre en este caso, la separacion
del socio ha provocado que la sociedad incurra
en una causa legal de disolucion porque deja
de haber socios profesionales que reunen los re-
quisitos exigidos para prestar servicios de inge-
niero superior, que es uno de las tres actividades
profesionales que constituye el objeto social de
la compania, y la junta de socios acuerda a con-
tinuacion la disolucion, el reembolso de la cuota
de liquidacion que corresponde al socio que se
separa debe realizarse teniendo en cuenta esas
circunstancias. Esto es, el valor de sus partici-
paciones debe realizarse teniendo en cuenta la
liquidacion de la compania y se correspondera
con la cuota de liquidacion que le corresponda
en funcion de la proporcion de su participacion
en el capital social.

Es decir, considera no solo el momento sino
también la previsible situacion derivada de
dicha separacion. Lo curioso de ello es que
cuando en la citada sentencia de 2021 se va-
lora esa situacion lo es a efectos de concur-
so y no a efectos de disolucion. Desde ahi el
reconocimiento del crédito como concursal
(de la masa) y por tanto valorado en ese mo-
mento, sin considerar —o al menos no se ha
planteado- la situacion concursal (como es
el caso) que se ha producido. Equiparar una
y otra situacion podria llevarnos a conside-
rar que la desvaloracion del derecho tam-
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bién podria darse teniendo en cuenta el re-
sultante final de la cuota de liquidacion si la
empresa llega a ello dentro del proceso de
insolvencia o a cualquier otra circunstancia,
como el convenio, que pudiera afectarle. No
obstante, una vez reconocido en el concurso
se produce una suerte de efecto de congela-
cion y reconocimiento que impediria realizar
una nueva valoracion.

En opinion DE Maria beL MarR HERNANDEZ
RobpriGuEz, IVIAGISTRADA ESPECIALISTA EN
MERCANTIL

La pérdida de la condicion del socio, sea
por su propia iniciativa (separacion) o por
decision de la sociedad (exclusion), conlleva
como efecto una desinversion, voluntaria o
forzosa segln los casos, que se traduce en
el derecho al reembolso del valor razonable
de sus acciones o participaciones. Ni en uno
ni en otro caso pierde el socio su inversion
por lo que se asocia a la pérdida de la condi-
cion de socio este derecho de reembolso.

A pesar de las diferencias entre la separacion
y la exclusion del socio, el TRLSC recoge una
regulacion comin en relacion a la valora-
cion de las acciones o participaciones so-
ciales. En concreto, segln el apartado 1 del
art. 353: A falta de acuerdo entre la sociedad
y el socio sobre el valor razonable de las par-
ticipaciones sociales o de las acciones, o sobre
la persona o personas que hayan de valorarlas
y el procedimiento a seguir para su valoracion,
seran valoradas por un experto independien-
te, designado por el registrador mercantil del
domicilio social a solicitud de la sociedad o de
cualquiera de los socios titulares de las partici-
paciones o de las acciones objeto de valoracion.
Unicamente en el caso de que las acciones
coticen en un mercado secundario oficial, el
apartado segundo simplifica la valoracion al
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remitirse al precio medio de cotizacion del
altimo trimestre.

Una de las cuestiones que tradicionalmente
se han planteado es la relativa a la referencia
temporal que debe ser tomada para la valo-
racion de las participaciones o acciones del
socio separado o excluido. Esto es, el mo-
mento al que debe venir referenciado el valor
razonable de las acciones o participaciones
en los casos de falta de acuerdo entre el so-
cio y la sociedad. Esta cuestion no es baladi.
No es extrano que el tiempo que transcurre
desde que el socio comunica a la sociedad el
gjercicio del derecho de separacion o desde
que la sociedad hace uso de su facultad de
exclusion de un socio hasta que estos socios
efectivamente perciben el valor razonable
de sus acciones o participaciones socia-
les se prolongue vy que a lo largo del mismo
acontezcan situaciones que den lugar a una
variacion de dicho valor razonable. Estos
cambios de circunstancias que inciden en el
valor razonable pueden resultar tanto favo-
rables para el socio (cuando ha aumentado la
rentabilidad de la sociedad o se ha producido
su saneamiento) como perjudiciales (por de-
venir en una situacion econémica negativa).
Esto ha hecho de esta cuestion una de las
mas discutida en relacion al derecho de se-
paracion y a la exclusion.

En el caso de exclusion de socio, la cues-
tion es mas pacifica. El Tribunal Supremo en
la sentencia 345/2013, de 27 de mayo, fijo
como referencia la fecha en la que el orga-
no judicial ratificaba la salida del socio de
la sociedad. En ella, tras otorgar caracter
constitutivo a la resolucion judicial que ra-
tifica la exclusion del socio, necesaria en el
caso de que titule, al menos, un 25% del ca-
pital social (art. 352.2 LSC: Salvo en el caso
de condena del socio administrador a indemni-
zar a la sociedad, la exclusion de un socio con
participacion igual o superior al veinticinco por
ciento en el capital social requerira, ademas del
acuerdo de la junta general, resolucion judicial
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firme, siempre que el socio no se conforme con
la exclusion acordada), anade que Este cardc-
ter constitutivo de la resolucion judicial no solo
debe determinar, como declaramos en aquella
ocasion, que pueda ejercitar los derechos de so-
cio hasta que se haga efectiva la exclusion con
la firmeza de la resolucion judicial, sino que la
valoracion de sus participaciones ha de referir-
se a ese momento, en que deja de ser socio.

Sitta por lo tanto como referente de la valo-
racion de las participaciones el momento en
que se pierde la condicion de socio. Tanto
esta sentencia como la anterior de 9 de julio
de 2007 otorgaban a la necesaria ratificacion
judicial el valor de requisito necesario para la
efectividad del acuerdo de expulsion del so-
cio. De ello se infiere que cuando no es ne-
cesaria tal ratificacion, la decision de la junta
es eficaz y conlleva la inmediata pérdida de
la condicion de socio, debiendo estarse a ese
momento para la determinacion del valor
razonable de las acciones o participaciones
sociales.

Sin embargo, la cuestion quedaba abierta
en el caso de que la salida del socio tuviera
como causa el ejercicio por su parte del de-
recho de separacion. De seguir la estela de
la sentencia de 27 de mayo de 2013, pare-
ce que habria de estarse al momento en que
pierde la condicion de socio para referenciar
a dicha fecha la valoracion de las acciones o
participaciones. La discusion se trasladaba a
la determinacion del momento en que esto
tenia lugar, planteandose soluciones dispa-
res.

La reciente sentencia 3/2020, de 15 de
enero de 2020, con un criterio que reitera
la 46/2021 de 2 de febrero, ha zanjado en
parte la cuestion al posponer la pérdida de
la condicion de socio al momento en que
el socio ve satisfecho su derecho de reem-
bolso, con un criterio dispar al seguido en el
caso de exclusion. Asi: Desde esta perspectiva
dinamica, la recepcion de la comunicacion del
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socio por la sociedad desencadena el procedi-
miento expuesto. Pero para que se produzcan
los efectos propios del derecho de separacion,
es decir, la extincion del vinculo entre el socio y
la sociedad, no basta con ese primer eslabon,
sino que debe haberse liquidado la relacion so-
cietaria y ello anicamente tiene lugar cuando se
paga al socio el valor de su participacion. Mien-
tras no se llega a esa culminacion del proceso,
el socio lo sigue siendo y mantiene la titularidad
de los derechos y obligaciones inherentes a tal
condicion (art. 93 LSC).

Sin embargo, referencia el nacimiento del
derecho a la cuota de reembolso del valor
razonable de las acciones o participaciones
sociales a la comunicacion a la sociedad del
gjercicio del derecho de separacion y no a la
efectiva pérdida de la condicion de socio. A
su vez, también fija en dicho momento el re-
ferente para la valoracion de las acciones,
separando en este punto la pérdida de la
condicion de socio vy la valoracion de las ac-
ciones o participaciones. En concreto, 7.- A
igual que sucede con la pérdida de la cualidad
de socio, la LSC tampoco especifica cuando
surge el derecho al reembolso del valor de las
participaciones en el capital. Pero de los arts.
347.1, 3482 y 348 bis cabe deducir que nace
en la fecha en que la sociedad ha recibido la co-
municacion del socio por la que ejercita su dere-
cho de separacion, porque ese es el momento a
tener en cuenta para la valoracion de su parti-
cipacion, y coincide con la naturaleza recepticia
de la comunicacion de separacion que resalto la
sentencia 32/2006, de 23 de enero. Esta sen-
tencia considero que el derecho de reembolso
es inmediato al ejercicio del derecho de separa-
cion, sin perjuicio de que deban llevarse a efecto
las operaciones de valoracion, en los términos y
plazos que senala la Ley,.

Cuestion distinta son los criterios de valora-
cion que han de ser empleados, destacando
a este respecto la sentencia 186/2014, de
14 de abril, dictada en un supuesto especi-
fico en el que el ejercicio del derecho de se-
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parado situacion a la sociedad en causa de
disolucion.

Dejando al margen esta dltima cuestion,
atendiendo a la reciente sentencia de 15 de
enero, podemos senalar que en el caso de

separacion, la valoracion de las acciones o
participaciones sociales habra de realizarse
atendiendo al momento en que se recibe por
la sociedad la comunicacion del socio que
gjercita su derecho de separacion.
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|. DERECHO DE SOCIEDADES

1. Dividendos. Régimen proindiviso:
STS 601/2020, de 12 de noviembre

La copropietaria de unas participaciones so-
ciales en régimen de proindiviso tiene dere-
cho areclamar los dividendos aprobados en
junta general. Concluye el Tribunal Supremo
gue en estos caso, la condicion de socios la
ostentan quienes integran la comunidad
proindiviso o romana. Separa el régimen de
estas comunidades del de las comunidades
hereditarias.

2.- Por tanto, el socio unicamente cuenta con
un derecho abstracto sobre un patrimonio aje-
no, que se transmuta en concreto y se incorpo-
ra como crédito (en principio, pecuniario; arts.
1166 y 1170 CC, vy 277 LSC) a su propio pa-
trimonio en el momento en que se aprueba el
correspondiente acuerdo de la junta que ordena
el reparto de dividendos en el legitimo ambito
de sus atribuciones (arts. 160 y 273 LSC), per-
maneciendo mientras tanto los beneficios ob-
tenidos en el patrimonio social, dando lugar al
oportuno asiento contable, que goza de la co-
rrespondiente publicidad registral mediante el
depdsito anual de cuentas.

En este sentido, las reservas, comoquiera que
tienen su origen en el resultado positivo de un
gjercicio economico, son frutos de la sociedad
obtenidos de la realizacion del objeto social. E/l
beneficio contabilizado puede desaparecer por
perdidas ulteriores y es perfectamente factible,
incluso habitual y frecuente, que el socio nunca
llegue a participar en dichos beneficios.

Sin embargo, como declaramos en la citada
sentencia 60/2020, de 3 de febrero, “los divi-
dendos, por el contrario, si son frutos del socio,
en cuanto se han separado del patrimonio so-
cial y generan un derecho concreto, no eventual
0 potencial, a su percepcion.

En definitiva, los beneficios generados no for-
man parte del patrimonio del socio mientras no
se declare el derecho del titular de las acciones
o0 participaciones sociales a percibir dividendos
en su condicion de socio, a tenor del art. 93 a)
LSG, lo que unicamente acontece cuando la so-
ciedad acuerda la conversion de ese derecho
abstracto en un derecho concreto de crédito.

3.- De los "derechos del socio” deben deslin-
darse aquellos que le corresponden frente a la
sociedad en su condicion de “tercero’] esto es,
aquellos que no estan vinculados a su condicion
de miembro de la sociedad, sino que tienen su
fuente en relaciones juridicas distintas de la re-
lacion societaria. Y también aquellos derechos
subjetivos que, aun teniendo su génesis en la
cualidad de socio, pasan posteriormente a con-
solidarse en el patrimonio de aquél como dere-
cho subjetivo patrimonial independizado de la
relacion societaria misma, como ocurre con el
derecho al dividendo ya acordado, o con el de-
recho a la cuota de liquidacion cuando, una vez
disuelta la sociedad y tras las correspondientes
operaciones liquidatorias, queda un remanente
repartible.

A este fenomeno del desprendimiento o inde-
pendencia del derecho al cobro del dividendo
acordado respecto de la relacion juridica socie-
taria, responde que en el catalogo de los “dere-
chos del socio” del art. 93 LSC, al margen de que
este no sea exhaustivo, se incluya el abstracto
de participar en las ganancias sociales, pero no
el de la percepcion del dividendo aprobado.

4.- Pero, en todo caso, los titulares de este dere-
cho son los socios que ostenten esta condicion
en el momento de la aprobacion del acuerdo.
Lo que se discute en esta litis es precisamente
si cabe atribuir o no tal condicion o cualidad de
socio a la demandante, en tanto que titular de
una tercera parte indivisa de la totalidad de las
participaciones en que se divide el capital so-
cial, como ha afirmado la Audiencia y sostiene
la recurrida, o si esa cualidad de socio perte-
nece exclusivamente a la comunidad formada
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por la demandante y los otros dos participes en
la comunidad (titulares cada uno de ellos, res-
pectivamente, de otra tercera parte indivisa de
esas participaciones sociales), como mantiene
la recurrente.

3.- La indivisibilidad de las participaciones so-
ciales. El art. 90 LSC prescribe que las participa-
ciones sociales son partes “indivisibles” del ca-
pital social. Este principio de la indivisibilidad de
las participaciones sociales, como ha senalado
la doctrina, ha sido interpretado como expresi-
vo de dos reglas distintas. En primer lugar, com-
porta que una participacion social, o una accion,
no puede fraccionarse en otras de menor valor
nominal por decision de su titular, tampoco en
los casos de copropiedad (sin perjuicio de las
operaciones de “split” que por via de modifi-
cacion estatutaria pueda aprobar la junta). Se
trata en este sentido de un “bien” indivisible
que queda excluido del art. 400 CC (imposibili-
dad de ejercicio de la actio communi dividundo),
y queda sujeto a lo previsto en el art. 404 CC. En
segundo lugar, el precepto refleja la idea de la
inescindibilidad, o imposibilidad de disociacion,
de los derechos que conforman la posicion juri-
dica del socio, la cual se compone de un conjun-
to de derechos y facultades que forma un todo
organico, sin perjuicio de la posibilidad de cons-
tituir derechos reales y sus efectos sobre el gjer-
cicio de algunas de estas facultades. De forma
que no cabe transmitir derechos, facultades o
situaciones juridicas vinculadas inherentemen-
te a la condicion de socio sin transmitir la accion
o participacion de que derivan (que, en tal caso,
transmite la completa posicion juridica).

4.- Ninguno de estos dos aspectos de la indi-
visibilidad de las participaciones, sin embargo,
lleva a la conclusion que postula la recurrente.
Es cierto que en un precedente de esta sala
hemos afirmado, obiter dicta, que la exigencia
legal de la designacion de un representante de
los copropietarios de las participaciones para
el ejercicio de los derechos del socio es conse-
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cuencia de la indivisibilidad de aquellas (sen-
tencia 314/2015, de 12 de junio). Pero ni era
esa la ratio decidendi del fallo, ni en si misma
se opone al reconocimiento de la condicion de
socio a cada uno de los copropietarios en el
caso de que las participaciones les pertenezcan
en régimen de comunidad proindiviso o romana
(a diferencia del caso de las comunidades ger-
manicas, como las hereditarias, como veremos
infra). Ni la indivisibilidad de las participaciones,
ni el régimen del art. 126 LSC, atanen a la ti-
tularidad de las participaciones, ni al concreto
régimen comunitario a que estén sujetas (mas
alla de excluir la actio communi dividundo por
el caracter indivisible de las acciones y partici-
paciones sociales), refiriéndose este precepto
exclusivamente a la forma de ejercicio unitario
de los derechos que confiere.

Por otro lado, la inescindibilidad de los derechos
del socio, es predicable de los derechos que al
socio correspondan como tal, vinculados a la
relacion juridica societaria, pero no a aquellos
otros respecto de los cuales el socio actua y
puede ejercitar frente a la sociedad como “ter-
cero’ entre los que figura el derecho a exigir el
pago del dividendo ya aprobado, como antes se
explico.

La cotitularidad objeto de examen en la pre-
sente litis, surgio inicialmente a consecuencia
de una donacion a favor de los tres hijos de
los socios iniciales. Su composicion se modifico
posteriormente por una transmision hereditaria
(@ un dnico heredero) de una tercera parte in-
divisa de las 170 participaciones existentes, y
por otra donacion ulterior de otra tercera parte
(donacion cuya validez es objeto, a su vez, de
una controversia fuera de este procedimiento).
Se trata, por tanto, de una comunidad ordinaria,
proindiviso o romana (art. 392 CC), de la que no
consta acreditado en la instancia la existencia
de una estructura organizativa, ni la designa-
cién de ningun representante coman, ni su for-
mal constitucion mediante titulo alguno (ni la
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obtencion de un ndmero de identificacion fiscal,
dato este relevante a los efectos que luego se
diran).

7.- Por tanto, en este caso ni existe un ente do-
tado de personalidad juridica, plena o limitada,
ni estamos en presencia de un patrimonio au-
tonomo con un titular transitoriamente indeter-
minado, como en el caso de las herencias ya-
centes, o sometido a un régimen de titularidad
colectiva que se proyecte sobre una masa patri-
monial en su totalidad, y no sobre cada uno de
los bienes derechos o elementos patrimoniales
que la integren.

Tampoco estamos ante una comunidad de bie-
nes proindiviso de las denominadas “dinami-
cas” o "empresariales”, como la contemplada
en el caso de la reciente sentencia del pleno de
esta sala 469/2020, de 16 de septiembre, en
la que se reconocié la existencia de un cierto
grado de personalidad juridica a las comuni-
dades de bienes constituidas para el desarrollo
de una actividad claramente mercantil, como
sociedades mercantiles irregulares de tipo co-
lectivo, con el correlativo reconocimiento de su
capacidad para ser parte en un proceso judicial
(art 6.1 LEC).

15.- Para finalizar, hay que traer a colacion de
nuevo en este punto la idea de que el derecho
al cobro del dividendo, una vez aprobado por la
junta, se emancipa de la relacion juridico socie-
taria en cuyo seno ha nacido, y se integra como
derecho de crédito independiente en el patrimo-
nio del socio, por lo que este, cuando lo reclama,
no actua en puridad como tal socio, sino como
actuaria un tercero que reclama su derecho de
crédito frente a la sociedad.

16.- Pero es que, ademas, ha sido la propia re-
currente la que con su conducta ha venido a re-
conocer este derecho de crédito por el importe
de los dividendos aprobados, cuya cuantia no
se ha discutido, por una doble via: (i) primero, al
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haber procedido a la practicar e ingresar en la
Hacienda publica la retencion fiscal por el IRPF
a cada uno de los tres socios comuneros, no a
la comunidad, tomando como base de calculo
las cantidades individuales correspondientes a
cada uno de ellos; y (i) segundo, por alegar el
pago por compensacion de los respectivos im-
portes adeudados en concepto de dividendos
de los tres ejercicios controvertidos (sin perjui-
cio de que no se haya acreditado en la instancia
las deudas de los socios susceptibles de com-
pensacion ni, por tanto, la eficacia solutoria de
esta).

2. Administradores. Deber de lealtad. Pac-
tos parasociales: STS 613/2020, de 17 de
noviembre

La sentencia analiza el deber de lealtad y las
consecuencia de la existencia de un conflic-
to deintereses y afirma que la regulacion del
este deber de lealtad de los administradores
de sociedades de capital es de caracter im-
perativo. El derecho al nombramiento de un
administrador por el sistema de designacion
proporcional no puede prevalecer frente a
infracciones del deber de lealtad.

A su vez, reitera que una impugnacion de
acuerdos sociales no puede basarse en la
infraccion de un pacto parasocial.

2.- El art. 229.1.a) LSC dispone que el deber de
evitar situaciones de conflicto de interés a que
se refiere la letra e) del articulo 228 LSC obli-
ga al administrador a abstenerse de “[rlealizar
transacciones con la sociedad, excepto que se
trate de operaciones ordinarias, hechas en con-
diciones estandar para los clientes y de escasa
relevancia, entendiendo por tales aquéllas cuya
informacion no sea necesaria para expresar la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion fi-
nanciera y de los resultados de la entidad.
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710.- Como hemos explicado anteriormente,
el art. 229.1 LSC desarrolla las obligaciones
basicas que se derivan a su vez del deber de
evitar las situaciones de conflicto de interés
establecido en el art. 228.e) LSC El art. 229.2
LSC extiende esas obligaciones al caso de que
el beneficiario de los actos o de las actividades
prohibidas sea una persona vinculada al admi-
nistrador, y persona vinculada solo lo es una de
las enumeradas en el art. 231 LSC, que contiene
una lista cerrada.

11.- Por tanto, para la aplicacion del art. 229.2
LSC no basta cualquier vinculacion entre el ad-
ministrador y la persona que realice la conduc-
ta prevista en el art. 229.1.a) LSC. Las personas
vinculadas al administrador, a efectos de apli-
car el art. 229.2 LSC, son exclusivamente las
enumeradas en el art. 231 LSC. La vinculacion
social consistente en que el administrador so-
cial seq, a su vez, alto directivo o incluso admi-
nistrador de otra sociedad con la que se produ-
ce el conflicto de interés no encaja en ninguno
de los supuestos del art. 231 LSC, salvo que el
administrador social en cuestion ejerza, respec-
to de la otra sociedad, un control en alguna de
las formas previstas en el art. 42 del Codigo de
Comercio, lo que no sucede en el caso objeto del
recurso.

14.- Por tanto, es posible que se produzca un
conflicto de interés cuando la sociedad contrata
directamente con un tercero con el que el ad-
ministrador mantiene relaciones y con el que
comparte intereses o respecto del que tiene de-
beres. Pero si quien contrata con la sociedad no
es una persona vinculada con el administrador,
de las previstas en el art. 231 LSC, y si el ad-
ministrador no ha realizado transaccion alguna
con la compania, no habra especificamente vio-
lacion del articulo 229.1.a) LSC, sin perjuicio de
que pueda producirse la infraccion de alguna de
las obligaciones establecidas por otros aparta-
dos del art. 229.1 LSC.
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SEXTO-- Decision del tribunal: el desarrollo de
actividades por cuenta ajena que situa al admi-
nistrador designado por el sistema de represen-
tacion proporcional en un conflicto permanente
con los intereses de la sociedad

1- El art 229.1.f) LSC establece:

En particular, el deber de evitar situaciones de
conflicto de interés a que se refiere la letra e) del
articulo 228 anterior obliga al administrador a
abstenerse de: [..] Desarrollar actividades por
cuenta propia o cuenta ajena que entranen una
competencia efectiva, sea actual o potencial,
con la sociedad o que, de cualquier otro modo,
le sitaen en un conflicto permanente con los in-
tereses de la sociedad.

2.- El precepto contempla dos conductas pro-
hibidas. La primera seria la de desarrollar, por
cuenta propia o cuenta agjena, actividades que
entranen una competencia efectiva, actual o
potencial.

4.- Pero el precepto transcrito contempla una
segunda conducta prohibida para los adminis-
tradores: desarrollar, por cuenta propia o por
cuenta ajena, actividades que, de cualquier
otro modo, les situen en un conflicto perma-
nente con los intereses de la sociedad. Se trata
de una prevision que extiende la prohibicion al
desarrollo por el administrador de actividades
que, aunque no constituyan una competencia
directa o indirecta con la sociedad, supongan
la existencia de un conflicto permanente entre
los intereses de la sociedad y los intereses que,
actuando por cuenta propia o por cuenta ajeng,
detenta el administrador.

7.- En estos casos, el conflicto relevante no se
produce propiamente entre la sociedad y la per-
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sona juridica respecto de la que el administra-
dor de aquella tiene un deber de lealtad por ser
también administrador o alto cargo directivo de
esta. El conflicto relevante se produce entre la
sociedad y su administrador, pues la ley pre-
sume que este hace suyos los intereses de la
persona con la que le unen ciertos vinculos que
determinan que el administrador detente cierto
poder de decision en la organizacion de ese ter-
cero y/o de los que se deriva un deber de lealtad
hacia ese tercero.

8- En efecto, conforme a una autorizada doc-
trina, al conflicto de interés debe equipararse el
conflicto de deberes, porque en uno y otro caso,
el riesgo de quiebra de la objetividad exigible al
administrador y, consiguientemente, el riesgo
de menoscabo de la integridad del interés pro-
tegido, es similar. Por ello, el conflicto de debe-
res constituye un conflicto de interés por cuenta
ajena. Asi lo entendio también la sentencia de
esta sala 793/2011, de 17 de noviembre, que
lo considero como “uno de los supuestos cla-
sicos del conflicto de interés, en el sentido de
imposibilidad de gestionar adecuadamente los
encontrados de Mazda Motor Espana, SA [so-
ciedad de la que eran administradores] y Mazda
Motor Corporation [sociedad que les habia de-
signado administradores de Mazda Motor Es-
pana S.A.], como consecuencia de haber asumi-
do —al aceptar las respectivas designaciones—
la defensa de ambos y hallarse las relaciones
contractuales entre ellas en trance de extincion
y liquidacion.

12.- Que una situacion de intereses contrapues-
tos pueda solucionarse porque a ambas socie-
dades les reporta ventajas encontrar el equili-
brio entre prestacion de servicios y precios en
la relacion contratacion-subcontratacion, como
afirma la Audiencia Provincial, no supone que el
conflicto no exista. Y la regulacion introducida
por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, ya no
se contenta, como sucedia en la anterior legis-
lacion, con que la situacion de conflicto deba ser
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comunicada por el administrador a la sociedad y
el administrador se abstenga en la votacion del
acuerdo en que tenga incidencia ese conflicto. La
nueva regulacion ha optado por la regla “ningdn
conflicto”, regla preventiva conforme a la cual el
administrador de la sociedad ha de procurar po-
sitivamente no hallarse en situacion de conflicto
con ella y evitar encontrarse en una posicion tal
que sus lealtades se encuentren divididas.

14.- Como conclusion de lo expuesto, aunque
Duro Felguera no era propiamente una perso-
na vinculada a los administradores cesados,
por no entrar en definicion de art. 231 LSC, la
actuacion de los administradores cesados incu-
rrio en la prohibicion del art, 229.1.f) LSC por-
que, como altos directivos o administradores de
Duro Felguera, desarrollaban actividades por
cuenta ajena que les situaban en un conflicto
permanente con los intereses de EIA XX, puesto
que en las disputas entre Duro Felguera y EIA
XXl por la facturacion de los servicios prestados
por esta a aquella, los intereses de los adminis-
tradores, en su actuacion como directivos o ad-
ministradores de Duro Felguera, y los intereses
de EIA, eran incompatibles.

17.- Asimismo, el interés social de EIA XXI no
solo justifica el cese de los consejeros que in-
fringieron el deber de lealtad, sino que debe
prevalecer sobre el derecho de un accionista
en conflicto de interés permanente a designar
consejeros por el sistema de representacion
proporcional. Este derecho debe claudicar ante
el riesgo de infraccion del deber de lealtad que
representa la designacion de administradores
por el socio en conflicto estructural de intereses
con la sociedad, en virtud de su derecho a la de-
signacion de administradores por el sistema de
representacion proporcional.

Es reiterada la jurisprudencia de esta sala (sen-
tencia 138/20089, de 6 de marzo, y las que en

#13 - febrero 2021


https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A338788506/WW/vid/338788506
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A338788506/WW/vid/338788506
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A57207101/WW/vid/57207101
https://app.vlex.com/#search/jurisdiction:ES+content_type:2/vid%3A57207101/WW/vid/57207101

Revista de Consumo y Empresa

ella se citan) que declara que la impugnacion de
acuerdos sociales no puede fundarse en que el
acuerdo impugnado infringe los pactos paraso-
ciales, porque se trata de pactos que “no seran
oponibles a la sociedad” (art. 29 LSC), sin per-
Juicio de que pueda considerarse contraria a la
buena fe la conducta del socio que impugna un
acuerdo social que justamente da cumplimien-
to al pacto parasocial omnilateral en el que ha
intervenido (sentencia 103/2016, de 25 de fe-
brero).

19.- En la sentencia 120/2020, de 20 de fe-
brero, declaramos que “la eficacia del pacto
parasocial, perfectamente licito, no puede de-
fenderse atacando la validez de los acuerdos
sociales que resulten contradictorios con los
mismos, sino que debe articularse tal defensa a
traves de una reclamacion entre los contratan-
tes basada en la vinculacion negocial existente
entre los firmantes del pacto, pues este no tiene
efectos frente a la sociedad ni, por tanto, en un
litigio de naturaleza societaria como es el de im-
pugnacion de acuerdos sociales” Es, por tanto,
en las relaciones internas entre los socios don-
de debera dilucidarse si se ha producido una
vulneracion del “Pacto de Accionistas” y, de ha-
berse producido, qué efectos deben anudarse a
tal vulneracion.

8- El régimen legal relativo al deber de lealtad
es imperativo, sin perjuicio del régimen de dis-
pensas previsto en la ley, y se impone a una
regulacion estatutaria que lo limite indebida-
mente o que imposibilite la efectividad de dicho
deber.

3. Derecho de separacion: STS 663/2020,
de 10 diciembre

El voto en contra al acuerdo de que los be-
neficios se destinen a reservas es suficiente
para entender cumplidos los requisitos pre-
vistos en el art. 348 bis LSC en la redaccion
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dada por la Ley 25/2011 para el gjercicio del
derecho de separacion por falta de reparto
de dividendos. Lo relevante es que se vote
en contra de que los beneficios se destinen
a un fin diferente a su reparto.

3.- El precepto transcrito concedia a los socios
el derecho de separacion cuando la junta gene-
ral acordara que el resultado, pese a concurrir
los requisitos legales para ello, no se aplicara,
por lo menos en un tercio, a la distribucion de
dividendos; pero no exigia, pese a su aparente
literalidad, que debiera haber existido un voto
expreso favorable a dicha distribucion por par-
te del socio que pretendiera ejercer su derecho
de separacion. Entre otras cosas, porque quien
redacta el orden del dia de las juntas de socios,
con caracter general, es el organo de adminis-
tracion, que puede no incluir una mencion es-
pecifica a la distribucion de dividendos y hacer
solo una mencién genérica a la aplicacion del
resultado. Como ocurrié en este caso.

La ratio del precepto es que el socio minoritario
tenga una via de reaccion ante la falta reiterada
de distribucion de dividendos mediante acuer-
dos sistematicos de la junta general de aplicar
los beneficios repartibles a reservas. Es decir, es
un instrumento del minoritario frente a lo que
la sentencia 873/2011, de 7 de diciembre, lla-
mo grdficamente "el imperio despético de la
mavyoria". Y para el ejercicio del derecho, la Ley
establece unos requisitos, entre los cuales se
encuentra que el socio discrepante vote en con-
tra de los designios de la mayoria. Por lo tanto,
pese a la literalidad del precepto, no se trata
tanto de que vote a favor de que se distribuyan
los dividendos (posibilidad que puede que no
contemple como tal el orden del dia), como de
que vote en contra de que el resultado se apli-
que a otros fines diferentes a la distribucion de
dividendos.

4.- En este caso, la Audiencia Provincial consi-
dera probado que los socios demandantes vo-
taron en contra de la aplicacion del resultado a
reservas voluntarias y manifestaron su deseo
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(exigieron, segun la transcripcion de la graba-
cién de la junta que se hace en el acta notarial)
de que se aplicara a dividendos. Por lo que cabe
apreciar que hubo una declaracion de voluntad
expresa de los socios en la junta general de que
el resultado se aplicara a la distribucion de divi-
dendos, que es a lo que, con mejor o peor redac-
cion, se referia la version original del art. 348
bis LSC. Y que corrobora la actual redaccion del
precepto, al decir "la junta general no acorda-
ra la distribucion como dividendo”.

4, Derecho de separacion: STS 4/2021, de
15 de enero de 2021

El Tribunal Supremo considera que la pérdi-
da de la condicion de socio se produce en
el momento en que el socio que ejercito su
derecho de separacion recibe el reembolso
del valor de sus acciones o participaciones.
A su vez, que el derecho al cobro del valor de
sus acciones o participaciones nace cuando
la sociedad recibe la comunicacion del socio
por la que ejercita su derecho de separacion
y @ que a dicho momento habra de estarse
para la determinacion del valor razonable de
las acciones o participaciones sociales.

Esto se reitera en la Sentencia 46/2021 de 2
de febrero.

En las sociedades de capital, cuando se ejerci-
ta el derecho de separacion se activa un pro-
ceso que se compone de varias actuaciones:
informacion al socio sobre el valor de sus par-
ticipaciones o acciones; acuerdo o, en su defec-
to, informe de un experto que las valore; pago
o reembolso (o en su caso, consignacion) del
valor establecido; y, finalmente, otorgamiento
de la escritura de reduccion del capital social o
de adquisicion de las participaciones o accio-
nes. Como recordd la antes citada sentencia
32/2006, de 23 de enero, «los actos a realizar
por la sociedad son actos debidos, y no condi-
ciones potestativas.

Desde esta perspectiva dinamica, la recepcion
de la comunicacion del socio por la sociedad
desencadena el procedimiento expuesto. Pero
para que se produzcan los efectos propios del
derecho de separacion, es decir, la extincion del
vinculo entre el socio y la sociedad, no basta con
ese primer eslabon, sino que debe haberse Ii-
quidado la relacion societaria y ello Gnicamente
tiene lugar cuando se paga al socio el valor de
su participacion. Mientras no se llega a esa
culminacion del proceso, el socio lo sigue siendo
y mantiene la titularidad de los derechos y obli-
gaciones inherentes a tal condicion (art. 93 LSC).

En conclusion, el derecho a recibir el valor de la
participacion social tras la separacion del so-
cio solo se satisface cuando se paga, porque la
condicion de socio no se pierde cuando se no-
tifica a la sociedad el ejercicio del derecho de
separacion.

1- Al igual que sucede con la pérdida de la
cualidad de socio, la LSC tampoco especifica
cuando surge el derecho al reembolso del valor
de las participaciones en el capital. Pero de los
arts. 347.1, 348.2 y 348 bis cabe deducir que
nace en la fecha en que la sociedad ha recibido
la comunicacion del socio por la que ejercita su
derecho de separacion, porque ese es el mo-
mento a tener en cuenta para la valoracion de
su participacion, y coincide con la naturaleza re-
cepticia de la comunicacion de separacion que
resalto la sentencia 32/2006, de 23 de enero.
Esta sentencia considero que el derecho de re-
embolso es inmediato al ejercicio del derecho
de separacion, sin perjuicio de que deban llevar-
se a efecto las operaciones de valoracion, en los
términos y plazos que senala la Ley.

3.- En consecuencia, en relacion con lo expues-
to al resolver el motivo de casacion precedente,
cuando nacio el crédito proveniente del derecho
de separacion —cuando la sociedad recibio la
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comunicacion de separacion— su titular todavia
tenia la cualidad de persona especialmente re-
lacionada con el deudor, en los términos que
expresaremos mas adelante.

a efectos concursales, la situacion del socio que
gjerce su derecho de separacion no es igual a la
del socio de la sociedad liquidada. Y ello, porque
el derecho del socio que ha ejercido el derecho
de separacion (aunque no esté consumado) nace
cuando la sociedad recibe la comunicacion de
gfercicio del derecho, mientras que el del socio
que no ha ejercitado el derecho de separacion
no surge hasta que se liquida la sociedad.

Como consecuencia de esta diferencia, si la
comunicacion del derecho de separacion fue
anterior a la declaracion de concurso, el crédito
del socio separado es concursal, en los términos
que expondremos al resolver los dos ultimos
motivos de casacion, mientras que la cuota de
liquidacion es extraconcursal, al ser posterior a
los créditos de todos los acreedores de la so-
ciedad.

2.- Sobre dicha consideracion de concursalidad,
la clasificacion que corresponde en este caso es
la de crédito subordinado del art. 92.50 LG, en
relacion con el art. 93.2.70 LC. Sin perjuicio de la
contingencia derivada de la litigiosidad sobre la
valoracion de la participacion.

3.- Respecto al requisito subjetivo (persona es-
pecialmente relacionada con el deudor), es cier-
to, como determino la Audiencia Provincial, que
la comunidad hereditaria de Dna. Enriqueta solo
tenia el 4% del capital social. Pero también lo es
que, conforme al art. 93.2.10 LG, la participacion
del 10% puede ostentarse directa o indirecta-
mente, por lo que también son personas espe-
cialmente relacionadas con la sociedad concur-
sada quienes lo sean con los socios, conforme
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al art. 93.1 LG, y en este caso, se trata de una
titularidad por sucesion universal de quien tenia
una participacion social superior al 10% y de un
socio con un estrecho grado de parentesco con
otros socios que tambiéen tienen mas del 10%
del capital.

En este caso, se da la circunstancia de que la
clasificacion como ordinarios de los créditos
de los socios que han ejercitado el derecho de
separacion les concederia el 92% del pasivo
con derecho a voto en el convenio. Con el efecto
paradojico de que quien pretende huir del do-
minio despético de la mayoria se convertiria en
arbitro de los destinos de la sociedad de la que
se ha querido separar.

4.- Y respecto al requisito objetivo (negocio
juridico que da lugar al crédito), el crédito de re-
embolso, en cuanto supone recuperacion de la
inversion efectuada por el socio, tiene una na-
turaleza analoga a un negocio de financiacion
de la sociedad (art. 92.5 LC). Es decir, puesto
que el crédito lo es por reembolso de la parte
del capital que corresponde al socio y el capital
constituye parte de los recursos propios de una
sociedad para hacer frente a las obligaciones
a corto y largo plazo, el crédito tiene su origen
en un negocio juridico de analoga finalidad al
préstamo, atendida la funcion economica de los
fondos aportados para constituir la dotacion
del capital social.

Segtin hemos declarado en la sentencia
125/2019, de 1 de marzo:

«Entre los créditos derivados de "préstamos o
actos con analoga finalidad” pueden incluir-
se los créditos destinados a la financiacion del
concursado, bien por la naturaleza juridica del
negocio (préstamos, créditos, descuento, lea-
sing, etc,), bien porque, pese a que la naturaleza
juridica no sea propiamente la de un negocio de
financiacion, se esté encubriendo un negocio
cuya finalidad economica sea la financiacion
del concursado».
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5. Comunidad de bienes. Sociedad irregu-
lar: STS 469/2020, de 16 de septiembre

Establece las notas propias de las comunida-
des de bienes funcionales o empresariales,
asimilandolas a las sociedades irregulares.

se trata de una comunidad de bienes —de las
también denominadas doctrinalmente como
“dinamicas” o "empresariales”— que presen-
ta las siguientes notas: (i) origen convencional,
formalizada en escritura publica; (i) vinculada
funcionalmente a la actividad empresarial de
explotacion de [...]J); (iii) que presenta caracteris-
ticas propias de las sociedades irregulares [de
tipo colectivo]: (iv) dotada de una organizacion
estable, a través de un organo de administra-
cién regulado en sus estatutos (con atribucion
de amplias facultades de gestion y representa-
cion) y financiero-contable (igualmente regula-
da en sus estatutos); (v) que actia en el trdfico
como centro de imputacion de determinados
derechos y obligaciones, entre ellos los de na-
turaleza tributaria, como sujeto autéonomo u
obligado tributario (art. 35.2 de la Ley General
Tributaria); (vi) ademds, ostenta legalmente la
condicion de empresario a efectos laborales
(art. 1 del Estatuto de los Trabajadores); (vii) y
por ello tiene legalmente reconocido algunos de
los efectos propios de la personalidad juridica;
(viii) y entre estos efectos debe incluirse el del
reconocimiento de su legitimacion y capacidad
procesal cuando la accion que ejercite (art. 6.1.
LEC) o frente a la que se defienda (art. 6.2 LEC)
esté vinculada a alguno de los derechos u obli-
gaciones cuya titularidad ostente, como sucede
en este caso.

6. Sociedad irregular. Comunidad de bienes.
Responsabilidad socios: STS 662/2020, de
10 de diciembre

Las comunidades de bienes que desarrollan
una actividad mercantil se equiparan a una
sociedad irregular y sus socios o comuneros
responden solidariamente de sus deudas.
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1- Es frecuente recurrir a comunidades de bie-
nes para el ejercicio de actividades empresaria-
les o profesionales en el trafico economico, en
régimen de comunidad de beneficios y gastos
en atencion a las respectivas participaciones,
conforme a los arts. 392 y ss CC.

Partiendo de esta realidad, esta sala ha abor-
dado en distintas ocasiones la cuestion relativa
a la naturaleza juridica de las comunidades de
bienes que tienen por objeto el desarrollo de
actividades mercantiles, y su legitimacion pro-
cesal.

4.- Una vez delimitadas las figuras de la comu-
nidad de bienes (que responde a un concepto
estatico) y las sociedades (que responden a un
concepto dinamico), es preciso en cuanto a es-
tas ultimas, dado su distinto régimen legal, dife-
renciar entre las sociedades civiles (arts. 1655
CC) v las sociedades mercantiles (arts. 116
Ccom). Distincion que ha abordado también de
forma reiterada la jurisprudencia de esta sala,
destacando como elemento determinante de la
distincion, para calificar la naturaleza de la so-
ciedad, la nota de la "mercantilidad” de la acti-
vidad que integra el objeto social, cuando no se
cumplen las formalidades legales exigibles para
su constitucion, y ello con independencia de la
denominacion de “sociedad civil” que se pue-
da consignar en el pacto constitutivo, denomi-
nacion que per se no altera aquella naturaleza
(sentencias de 3 de abril de 1991, 30 de mayo
de 1992, y 21 de junio de 1998).

5.- En este sentido, la jurisprudencia mantiene
la tesis que distingue las sociedades civiles de
las mercantiles (que no sean de capital, a las
que son aplicables el principio de mercantilidad
por la forma ex art. 2 LSC) atendiendo al crite-
rio de la materia, el objeto social, o su finalidad,
de manera que seran mercantiles las socieda-
des constituidas para la realizacion de actos
de comercio (“ejercicio del comercio”), y civiles
cuando no concurra tal circunstancia. Por ello,
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no cabe considerar civil a la sociedad cuando su
dedicacion es una actividad comercial (senten-
cia 1177/2006, de 20 de noviembre).

8- Una vez reconducido el régimen juridico apli-
cable en estos casos al propio de las socieda-
des colectivas, como modalidad de sociedad
mercantil personalista, resultan de aplicacion
las previsiones del art. 127 Ccom, conforme al
cual “todos los socios que formen la compania
colectiva, sean o no gestores de la misma, es-
taran obligados personal y solidariamente, con
todos sus bienes, a las resultas de las operacio-
nes que se hagan a nombre y por cuenta de la
compania, bajo la firma de esta y por persona
autorizada para usarla.

10.- Proyectando la jurisprudencia antes re-
senada sobre este caso, no cabe calificar a la
entidad "DIRECCIONOOQO, C.B." de comunidad
de bienes estatica, porque no se destina a la
mera administracion de unos bienes, con fina-
lidad de aprovechamiento y conservacion, sino
a la explotacion econéomica de un negocio de
transformacion y venta de todo tipo de produc-
tos alimenticios (sentencias 93/2016, de 19
de febrero). Resulta asimilable, por tal motivo,
a las sociedades irregulares de tipo colectivo
(sentencia 469/2020, de 16 de septiembre) a
los efectos de la aplicacion del régimen de res-
ponsabilidad por las deudas sociales del art.
127 Ccom.

11.- En consecuencia, no se puede negar la le-
gitimacion pasiva del demandado, como socio
de dicha entidad, pues no estamos en el caso
de una comunidad de bienes sometida, tam-
bién en las relaciones externas frente a terce-
ros, al régimen del condominio de los arts. 392
y ss (G, en las que esta sala ha mantenido la
existencia de un litisconsorcio pasivo necesario
que obliga a demandar a todos los comuneros
cuando la demanda afecte o se dirija contra la
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comunidad (sentencias de 28 de julio de 1999
y 336/2005, de 13 de mayo), en defecto de lo
cual se produciria la consecuencia prevista en el
art. 420.3 LEC, con anulacion y retroaccion de
las actuaciones a la audiencia previa; sino que
nos encontramos ante una relacion juridica asi-
milable a la de una sociedad irregular de tipo
colectivo, en la que es predicable el régimen de
responsabilidad solidaria propio de este tipo
social.

I1. CONCURSO DE ACREEDORES

1. Créditos contra la masa. Compensacion
STS 677/2020, 15 diciembre

Reitera que la prohibicion de compensacion
no afecta a los créditos contra la masa. En
relacion a la compensacion tributaria, deben
darse igualmente los requisitos generales
del art. 1.196 CC de vencimiento, exigibilidad
y liquidez, y por no ser automatica, debe ha-
ber un acuerdo que la declare.

“4.- A la compensacion tributaria le son apli-
cables los requisitos previstos en el art.1196
CC (vencimiento, liquidez y exigibilidad), por
lo que solo puede tener lugar cuando haya
llegado el momento de cumplimiento de la
obligacion de que se trate y exista certeza
sobre la existencia y cuantia de la deuda.
Aunque ello no implica que el acto que reco-
nozca la devolucion deba ser firme, pues el
art. 71.1 LGT Unicamente exige que el crédito
esté reconocido por acto administrativo.

La normativa tributaria (arts. 138 a 143
del Real Decreto 1065/2007, por el que se
aprueba el Reglamento General de las ac-
tuaciones y los procedimientos de gestion
e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de
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aplicacion de los tributos) contempla un sis-
tema de cuenta corriente mediante el que se
anotan tanto las cantidades pendientes de
devolucion como las pendientes de ingreso,
compensando unas con las otras. Pero la
compensacion no es automatica, sino que
requiere el dictado de un acuerdo que asi la
declare.

La solicitud de compensacion en periodo
voluntario impedira el inicio del periodo eje-
cutivo, sin perjuicio del interés de demora
(articulo 72.2 de 1a LGT). Y si la deuda se en-
cuentra en periodo ejecutivo, se compensa-
ra de oficio por la Administracion (articulo
73.1de la LGT), incluso cuando las cantidades
resulten de la ejecucion de una resolucion.

5.- Sobre esta base, la mencion a la compen-
sacion en periodo voluntario no quiere decir
gue no pueda realizarse antes, sino Gnica-
mente que mientras no transcurra el perio-
do voluntario no puede ejecutarse. Como
hemos visto, el art. 71 LGT no requiere que
el acto administrativo deba ser firme, por lo
que los requisitos de vencimiento, exigibili-
dad vy liquidez ya se cumplian cuando se dic-
to el acuerdo de 23 de noviembre de 2016,
sin que a ello afectara que posteriormente
se acogiera parcialmente una alegacion del
deudor y se aminorara el importe resultante
de la compensacion.

6.- Asi se desprende de la jurisprudencia
de la sala de lo contencioso-administrativo
(Sala 3?) de este tribunal, interpretativa de
los requisitos de la compensacion tributaria.
Como declara la sentencia 825/2020, de 19
de junio, con cita de otras precedentes:

“Como concluimos en la repetida sentencia
de 4 de marzo de 2010, esta Sala nunca ha
afirmado que para que puedan extinguirse
total o parcialmente por compensacion las
deudas tributarias deban ser firmes en via
judicial, sino que nos hemos limitado a re-
clamar que se trate de deudas vencidas, li-

quidas y exigibles, lo que significa que, cuan-
do el sujeto pasivo del tributo impugne la
liquidacion tributaria de que se trate en via
administrativa o judicial y solicite y obtenga
la suspension de su ejecucion, mientras se
prolongue esta situacion, la deuda no sera
susceptible de compensacion con los crédi-
tos a su favor; ahora bien, este efecto no es
consecuencia de la ausencia de firmeza, sino
de la pérdida, por razones cautelares, de su
condicion de exigible”.

En este caso, no consta que la deudora soli-
citara la suspension de la ejecucion mientras
se resolvian sus alegaciones, por lo que con-
currian los requisitos de la compensacion”.

2. Insuficiencia de la masa activa. Créditos
contra la masa. Honorarios Administracion
concursal

STS 467/2020, 15 de septiembre

Recuerda que una vez comunicada la insufi-
ciencia de la masa activa para pagar los cré-
ditos contra la masa, debe estarse al orden
de prelacion previsto en el art. 176 bis 2 LC
(hoy 250 TRLC) que afecta a todos a los cré-
ditos contra la masa pendientes de pago.

Matiza la sentencia de 6 de abril de 2017 y
establece que los créditos imprescindibles
para concluir la liquidacion del art. 176 bis
2 (hoy en el art. 250.2 TRLC) a los que se les
atribuye la condicion de prededucibles solo
pueden ser los nacidos tras la comunicacion
de la insuficiencia de la masa activa para el
pago de los créditos contra la masa. Por ello,
aunque la administracion concursal haya
podido realizar antes de la comunicacion
actuaciones imprescindibles para obtener
numerario y gestionar la liquidacion y pago,
si estan pendientes de pago en el momento
de la comunicacion de insuficiencia, no pue-
den encajar en la salvedad relativa a los a
los gastos imprescindibles en tanto que se
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refiere a los gastos posteriores a la comu-
nicacion.

“Es jurisprudencia constante que, una vez
comunicada por la administracion concur-
sal la insuficiencia de la masa activa para
pagar todos los créditos contra la masa, su
pago debe ajustarse al orden de prelacion del
apartado 2 del art. 176 bis LC, al margen de
cual sea su vencimiento (desde la sentencia
306/2015, de 9 de junio, confirmada por las
posteriores sentencias 310/2015, de 11 de
junio, 311/2015, de 11 dejunio, y 187/2016,
de 18 de marzo).

Segln esta interpretacion jurisprudencial,
“las reglas de pago contenidas en el art. 176
bis.2 LC, en concreto el orden de prelacion, se
aplican necesariamente desde la comunica-
cion de insuficiencia de la masa activa para el
pago de los créditos contra la masa, y afecta,
en principio, a todos créditos contra la masa
pendientes de pago. Con ello rechazamos
nuevamente la interpretacion de que solo se
aplican a los créditos contra la masa poste-
riores a la comunicacion.

Se aplican a los ya vencidos y a los que pu-
dieran vencer con posterioridad” (sentencia
187/2016, de 18 de marzo).

En consecuencia, todos los créditos contra la
masa que estuvieran pendientes de pago al
tiempo de la comunicacion de insuficiencia
de la masa activa, quedan sujetos a este or-
den de prelacion de pago.

3. El art. 176 bis.2 LC prevé, como unica sal-
vedad al pago de los créditos contra la masa
de acuerdo con el especial orden de prelacion
previsto en dicho precepto, “los créditos im-
prescindibles para concluir la liquidacion”. En
la sentencia 390/2016, de 8 de junio, frente
a la pretension de la administracion concur-
sal de que el crédito correspondiente a sus
honorarios pudiera tener esa consideracion
de gastos prededucibles, y por lo tanto pu-
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dieran satisfacerse con caracter previo al
pago de los créditos por el orden del art. 176
bis.2 LC, razonamos lo siguiente:

“el art. 176 bis 2 LC establece un matiz, pues
no da tratamiento singular a todos los actos
de la administracion concursal generadores
del derecho a honorarios, sino Unicamente a
aquellos que tengan el caracter de impres-
cindibles, una vez que se ha comunicado la
insuficiencia de masa activa. Por ello, a falta
de identificacion legal expresa, resulta exi-
gible que sea la propia administracion con-
cursal quien identifique con precision qué
actuaciones son estrictamente imprescin-
dibles para obtener numerario y gestionar
la liquidacion y el pago, y cual es su importe,
para que el juez del concurso, con audiencia
del resto de acreedores contra la masa (art.
188.2 L(), valore aquellas circunstancias que
justifiquen un pago prededucible”.

En esta sentencia 390/2016, de 8 de junio,
expresamente advertiamos que esta salve-
dad, la de los créditos imprescindibles para
concluir la liquidacion, afectaba a los créditos
surgidos una vez comunicada la insuficiencia
de la masa activa.

No cabe confundir, como hace la sentencia
recurrida, el ambito de aplicacion del orden
de prelacion del art. 176 bis.2 LC, que afecta
a todos los créditos contra la masa, tanto los
anteriores como los posteriores a la comu-
nicacion de la insuficiencia de masa activa,
con el alcance de la salvedad de “los crédi-
tos necesarios para concluir la liquidacion”.
Esta salvedad, como hemos explicado en
otras ocasiones, responde a la logica del tra-
tamiento de los gastos imprescindibles para
poder hacer realidad la liquidacion y pago de
los créditos contra la masa, que en cuanto
estrictamente necesarios se satisfacen con
la consideracion de prededucibles.

La ratio del precepto (art. 176 bis.2 LC) es que
todos los créditos contra la masa pendientes
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de pago al tiempo de la comunicacion de la
insuficiencia de la masa activa se sujeten al
orden de prelacion de pagos que prescribe.
La salvedad de los créditos imprescindibles
para concluir la liquidacién no forma parte
del orden de prelacion de créditos, no es una
categoria en la que encajar créditos contra
la masa anteriores. Es una regla propia de la
liquidacion, que atiende a los gastos nece-
sarios o imprescindibles para que se pueda
verificar la realizacion del activo y el pago a
los acreedores por el referido orden de pre-
lacion. En la medida en que son imprescindi-
bles para que, a partir del momento en que
opere ese orden de prelacion (la comunica-
cion de insuficiencia de la masa activa), se
pueda cumplir con ese pago ordenado, en
esa medida son gastos que deben ser inme-
diatamente atendidos vy por ello son créditos
prededucibles.

4, El hecho de que hayamos admitido que,
durante la fase de liquidacion y antes de la
comunicacion de la insuficiencia de la masa
activa, la administracion concursal pueda
haber realizado actuaciones “estrictamen-
te imprescindibles para obtener numera-
rio y gestionar la liquidacion y el pago’, que
justificaran su remuneracion como gastos
prededucibles aunque hubiera otros crédi-
tos contra la masa de vencimiento anterior
y pendientes de pago (sentencia 225/2017,
de 6 de abril), no significa que el crédito sur-
gido por esas actuaciones anteriores a la
comunicacion de insuficiencia de la masa
activa, si para entonces estan pendientes de
pago puedan encajar en la salvedad del pa-
rrafo segundo del art. 176 bis.2 LC. Como ya
hemos expuesto, esta salvedad se refiere a
los gastos imprescindibles para que, una vez
hecha la comunicacion de insuficiencia de la
masa activa, pueda concluirse la liquidacion
y pagar conforme a ese especial orden de
prelacion de créditos”.

3. Créditos concursales. Subordinacion
STS 610/2020, 13 de noviembre

El crédito por rentas de la que es acreedora
otra sociedad del grupo es un crédito subor-
dinado al concurrir los requisitos objetivo y
subjetivo para la subordinacion, reiterando
con ello la subordinacion de los créditos de la
sociedades del grupo, que no puede aplicar-
se la regla del inciso final del art. 92.5° LC y
que no hay ninguna laguna legal al respecto.

14.- En el presente caso, no concurren los re-
quisitos necesarios para aplicar analogicamen-
te la norma prevista para los créditos concur-
sales de que son titulares los socios con una
participacion significativa a aquellos de que son
titulares las sociedades del mismo grupo que la
concursada.

15.- No existe laguna legal. El art. 93.2.3.° de
la Ley Concursal considera personas especial-
mente relacionadas con el concursado perso-
na juridica a las sociedades que formen parte
del mismo grupo que la sociedad declarada en
concurso. El art. 92.5.° de la Ley Concursal es-
tablece una regla general: son créditos subordi-
nados aquellos de los que fuera titular alguna
de las personas especialmente relacionadas
con el deudor. Y establece algunas excepciones
concretas a esta regla general, en las que no se
encuentran los créditos de los que fueran titula-
res las sociedades que formen parte del mismo
grupo que la sociedad declarada en concurso.

16.- El supuesto de hecho (los créditos de que
son titulares otras sociedades del grupo) se
encuentra adecuadamente regulado en lo que
se refiere a la calificacion concursal del crédito,
puesto que queda englobado en la regla gene-
ral que prevé la subordinacion de los créditos de
que son titulares las personas especialmente
relacionadas con el concursado persona juridi-
ca, y queda fuera de las dos tnicas excepciones
a esa regla, siendo de aplicacion el aforismo ex-
clusio unius, inclusio alterius.
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17.- Tampoco existe identidad de razon. Si bien
existen algunas razones comunes en la justi-
ficacion de la subordinacion de los créditos de
socios con una participacion significativa y de
sociedades del grupo, como las hay en la subor-
dinacion de todas las personas especialmente
relacionadas con el concursado persona juridica
(mayor informacion, capacidad de influencia),
existen también diferencias entre las razones
que justifican la subordinacion de los créditos
de unos y otros acreedores.

18- La opcion de constituir un grupo de socie-
dades en vez de una sola sociedad con distintos
departamentos o establecimientos es legitima,
pero la ley ha considerado que las sociedades
del grupo que tengan la condicion de acreedo-
ras no deben participar en el concurso en condi-
ciones de igualdad con los acreedores externos
y que, en consecuencia, los integrantes de ese
grupo de sociedades no deben tener derecho
a cobrar su crédito en las mismas condiciones
que los acreedores externos, ni se les debe otor-
gar la posibilidad de conformar la mayoria que
apruebe el convenio concursal de la integrante
del grupo de sociedades declarada en concurso.

19- Ante la imposibilidad de que el concursa-
do satisfaga regularmente los créditos de to-
dos sus acreedores, la norma vigente asigna un
menor valor a los créditos de que son titulares
otras sociedades del grupo porque, al consti-
tuir este una unidad economica, una “empresa
policorporativa’; la satisfaccion de los créditos
que el concursado tiene con las sociedades de
su grupo puede suponer un beneficio indirecto
para el propio deudor, al repercutir en beneficio
de una sociedad integrada en el mismo grupo
que el deudor.

20- Ademas, las operaciones que antes de la
declaracion de concurso haya realizado la fu-
tura concursada con otras sociedades de su
grupo, de las que resulten créditos para estas,
pueden responder no solo a la satisfaccion de
sus propias necesidades, sino tambien a la fi-
nalidad de satisfacer el interés del grupo y be-
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neficiar a las sociedades integrantes del mismo,
lo que hace que, una vez declarado el concurso,
estas deban situarse en un plano diferente, su-
bordinado, respecto de los acreedores externos.

21- En el nuevo texto refundido de la Ley Con-
cursal se mantiene la misma regulacion. El art.
281.2.3.° sigue excluyendo de la calificacion de
subordinados, como excepcion a la regla general
que considera subordinados ‘[lJos créditos de
que fuera titular alguna de las personas espe-
cialmente relacionadas con el concursado” (art.
281.1.5.%, a los créditos que no procedan de
préstamos o de actos con anadloga finalidad, de
que sean titulares los socios que rednan las ca-
racteristicas y condiciones de los apartados 1.°
y 4.°del art. 283.1. Pero sigue sin incluir en esa
excepcion a los acreedores previstos en el apar-
tado 3.° de dicho art. 283.1, que son "[l]as so-
ciedades que formen parte del mismo grupo
que la sociedad declarada en concurso”.

22- Por tanto, ni la regulacion aplicable al su-
puesto objeto del recurso ni la regulacion actual
permiten excluir los créditos de las sociedades
del grupo de la regla general de la subordinacion.

4. Créditos concursales. Derivacion de
responsabilidad

STS 664/2020, de 10 de diciembre

Reitera la jurisprudencia (sentencias 315/
2020y 316/2020, de 17 de junio) relativa a
la clasificacion de los créditos consecuencia
de una derivacion de responsabilidad tribu-
taria del art. 42.1 LGT. Al no ser una sancion,
no procede su subordinacion y mantienen la
misma clasificacion que corresponderia a los
créditos de los que provenga la derivacion

7.- A nuestro juicio, coincidente con el de la Sala
Tercera, la derivacion de responsabilidad tribu-
taria al administrador societario guarda seme-
janza con la responsabilidad por deudas del art.
367 LSC La jurisprudencia de esta sala ha con-
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figurado este géenero de responsabilidad como
una responsabilidad por deuda ajena, ex lege,
en cuanto que su fuente —hecho determinan-
te— es el mero reconocimiento legal (sentencias
367/2014, de 10 de julio; 246/2015, de 14 de
mayo; 650/2017, de 29 de noviembre), que se
concreta en el incumplimiento de un deber le-
gal por parte del administrador social, al que se
anuda, como consecuencia, la responsabilidad
solidaria de este administrador por las deu-
das sociales posteriores a la concurrencia de
la causa de disolucion. Con lo que se pretende
garantizar los derechos de los acreedores y de
los socios.

En ningdn caso se trataria de una sancion, pues-
to que como afirma la STC 164/1995, de 13
de noviembre, resulta improcedente extender el
concepto de sancion con la finalidad de obtener
la aplicacion de las garantias constitucionales
propias de ese tipo de normas a medidas que
no responden, verdaderamente, al ejercicio del
ius puniendi del Estado y que una cosa es que
las sanciones tengan, entre otras, una finalidad
disuasoria de determinados comportamientos
y otra distinta que toda medida con tal finalidad
disuasoria constituya una sancion.

2.- De acuerdo con lo expuesto, al no conside-
rarse la derivacion de responsabilidad tributaria
como una sancién, no cabe que se subordinen
todos los créditos resultantes, conforme al art.
92.4 LG, sino que conservaran la misma clasifi-
cacion que corresponderia a los créditos de los
que provenga la derivacion.

5. Clasificacion del crédito por la cuota de
reembolso. Derecho de separacion

STS 4/2021, de 15 de enero de 2021

El Tribunal Supremo tras determinar que

cuando el socio ejercita su derecho de sepa-
racion no pierde la condicion de socio has-
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ta que recibe el reembolso de sus acciones
o participaciones, que el crédito que osten-
ta por ello nace cuando la sociedad recibe
la comunicacion del socio por la que ejercita
su derecho de separacion y que a dicho mo-
mento habra de estarse para la determina-
cion del valor razonable de las acciones o
participaciones sociales, realiza dos impor-
tante valoraciones concursales. Por un lado,
separa el derecho al reembolso del socio que
gjercita su derecho de separacion antes de la
declaracion en concurso de la sociedad, del
derecho a la cuota de liquidacion y considera
que el primero si tiene la naturaleza de cre-
dito concursal. Por otro, la sentencia califica
dicho crédito como subordinado al conside-
rar al socio/acreedor de la cuota de reembol-
so, persona especialmente relacionada con
el deudor en el supuesto concreto.

Esto se reitera en la Sentencia 46/2021 de 2
de febrero.

En conclusion, el derecho a recibir el valor de la
participacion social tras la separacion del so-
cio solo se satisface cuando se paga, porque la
condicion de socio no se pierde cuando se no-
tifica a la sociedad el ejercicio del derecho de
separacion.

1.- Al igual que sucede con la pérdida de la cuali-
dad de socio, la LSC tampoco especifica cuando
surge el derecho al reembolso del valor de las
participaciones en el capital. Pero de los arts.
347.1, 3482 y 348 bis cabe deducir que nace
en la fecha en que la sociedad ha recibido la
comunicacion del socio por la que ejercita su
derecho de separacion, porque ese es el mo-
mento a tener en cuenta para la valoracion de
su participacion, y coincide con la naturaleza re-
cepticia de la comunicacion de separacion que
resalto la sentencia 32/2006, de 23 de enero.
Esta sentencia consideré que el derecho de re-
embolso es inmediato al ejercicio del derecho
de separacion, sin perjuicio de que deban llevar-
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se a efecto las operaciones de valoracion, en los
terminos y plazos que senala la Ley.

3.- En consecuencia, en relacion con lo ex-
puesto al resolver el motivo de casacion pre-
cedente, cuando nacio el crédito proveniente
del derecho de separacion —cuando la socie-
dad recibid la comunicacion de separacion—
su titular todavia tenia la cualidad de perso-
na especialmente relacionada con el deudor,
en los términos que expresaremos mas ade-
lante.

a efectos concursales, la situacion del socio
gue ejerce su derecho de separacion no es
igual a la del socio de la sociedad liquidada.
Y ello, porque el derecho del socio que ha
ejercido el derecho de separacion (aunque
no esté consumado) nace cuando la socie-
dad recibe la comunicacion de ejercicio del
derecho, mientras que el del socio que no ha
ejercitado el derecho de separacion no surge
hasta que se liquida la sociedad.

Como consecuencia de esta diferencia, si
la comunicacion del derecho de separacion
fue anterior a la declaracion de concurso, el
crédito del socio separado es concursal, en
los términos que expondremos al resolver
los dos ultimos motivos de casacion, mien-
tras que la cuota de liquidacion es extracon-
cursal, al ser posterior a los créditos de todos
los acreedores de la sociedad.

2.- Sobre dicha consideracion de concursali-
dad, la clasificacion que corresponde en este
caso es la de crédito subordinado del art.
92.50 LC, en relacion con el art. 93.2.10 LC.
Sin perjuicio de la contingencia derivada de la li-
tigiosidad sobre la valoracion de la participacion.
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3.- Respecto al requisito subjetivo (perso-
na especialmente relacionada con el deu-
dor), es cierto, como determind la Audiencia
Provincial, que la comunidad hereditaria de
Dna. Enriqueta solo tenia el 4% del capital
social. Pero también lo es que, conforme al
art. 93.2.10 LC, la participacion del 10% pue-
de ostentarse directa o indirectamente, por
lo que también son personas especialmen-
te relacionadas con la sociedad concursada
quienes lo sean con los socios, conforme al
art. 93.1 LG, y en este caso, se trata de una
titularidad por sucesion universal de quien
tenia una participacion social superior al 10%
y de un socio con un estrecho grado de pa-
rentesco con otros socios que también tie-
nen mas del 10% del capital.

En este caso, se da la circunstancia de que la
clasificacion como ordinarios de los créditos
de los socios que han ejercitado el derecho
de separacion les concederia el 92% del pa-
sivo con derecho a voto en el convenio. Con
el efecto paradgjico de que quien pretende
huir del dominio desp6tico de la mayoria se
convertiria en arbitro de los destinos de la
sociedad de la que se ha querido separar.

4.- Y respecto al requisito objetivo (negocio
juridico que da lugar al crédito), el crédito de
reembolso, en cuanto supone recuperacion de
la inversion efectuada por el socio, tiene una na-
turaleza analoga a un negocio de financiacion
de la sociedad (art. 92.5 LC). Es decir, puesto que
el crédito lo es por reembolso de la parte del
capital que corresponde al socio y el capital
constituye parte de los recursos propios de
una sociedad para hacer frente a las obliga-
ciones a corto vy largo plazo, el crédito tiene
su origen en un negocio juridico de analoga
finalidad al préstamo, atendida la funcion
economica de los fondos aportados para
constituir la dotacion del capital social.

Seglin hemos declarado en la sentencia
125/2019, de 1 de marzo:
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«Entre los créditos derivados de “préstamos
o actos con analogafinalidad” puedenincluir-
se los créditos destinados a la financiacion
del concursado, bien por la naturalezajuridica
del negocio (préstamos, créditos, descuento,
leasing, etc.), bien porque, pese a que la na-
turaleza juridica no sea propiamente la de un
negocio de financiacion, se esté encubriendo
un negocio cuya finalidad econémica sea la
financiacion del concursado».

6. Efectos del concurso. Contratos de tracto
sucesivo. Cumplimiento forzoso

STS 678/2020, 15 de diciembre

Cuando se acuerda el cumplimiento forzoso
de un contrato de tracto sucesivo (suminis-
tro) que esta siendo incumplido por el con-
cursado, tanto las cantidades debidas pos-
teriores como las anteriores a la declaracion
de concurso han de satisfacerse con cargo a
la masa.

En segundo lugar, considera que el efecto del
cumplimiento forzoso del art. 62.3 LC es la
transformacion del crédito concursal corres-
pondiente a las prestaciones debidas antes
de la declaracion de concurso en crédito con-
tra la masa pero no exige su inmediato pago
como acontece en el caso de rehabilitacion
de los contratos o enervacion del desahucio,
siendo esto refrendado por el TRLC que en
este punto tiene efectos aclaratorios.

“4.- Efectos de la continuidad del contrato de
tracto sucesivo pese a la concurrencia de cau-
sa de resolucion. El art. 62.3 LC dispone que
"aunque exista causa de resolucion, el juez,
atendiendo al interés del concurso, podra
acordar el cumplimiento del contrato, siendo
a cargo de la masa las prestaciones debidas
0 que deba realizar el concursado”.

En las citadas sentencias 145/2012 vy
161/2012, ambas de 21 de marzo, ya abor-

damos la interpretacion de este precepto,
interpretacion que ahora mantenemos. La
doctrina vy las decisiones de los tribunales
de instancia, se habian venido mostrando
divididas sobre el significado que debe dar-
se a la expresion “prestaciones debidas”
ya que, mientras un sector era partidario
de que se refiere a las que “deba realizar el
concursado” y, en consecuencia, a las gene-
radas después de declarado en concurso,
otro sector entendia que el precepto debia
interpretarse en su sentido literal, com-
prensivo de la totalidad de las prestaciones
sin discriminacion alguna entre las anterio-
resy las posteriores.

6.- Ciertamente, un crédito potencialmen-
te concursal, a raiz del mantenimiento del
contrato, cristaliza en crédito contra la
masa, pero ello no obedece a una decision
unilateral del suministrador, sino a la de-
cision que le impone un sacrificio actual vy
le expropia la facultad de resolver al obli-
garle a continuar suministrando a quien in-
cumplio resolutoriamente sin que, por otra
parte, como la realidad demuestra de for-
ma notoria, el hecho de que el crédito sea
contra la masa garantice en modo alguno
el cobro.

7.- Finalmente, esta respuesta coincide
con la prevista en los arts. 68 a 70 LC para
los supuestos de rehabilitacion de contra-
tos, incluso de tracto Unico, de préstamo,
crédito vy adquisicion de bienes con precio
aplazado y de enervacion del desahucio en
arrendamientos urbanos, ya que, si bien no
es lo mismo “rehabilitar” contratos resuel-
tos que “impedir” la resolucion de los vigen-
tes, ambas medidas responden a una mis-
ma idea: la necesidad de que la masa —en
cuyo interés se obliga a mantener los con-
tratos en los que concurre causa de resolu-
cion— responda frente a quienes se ven pri-
vados de |a facultad de desligarse u obliga-
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dos a rehabilitar el contrato ya resuelto. De
ese modo se cumplen las “garantias” a las
gue se refiere la Exposicion de Motivos: “en
interés del concurso y con garantias para
el derecho de la contraparte, se prevé tan-
to la posibilidad de una declaracion judicial
de resolucion del contrato como la de ener-
varla en caso de que exista causa para una
resolucion por incumplimiento” (sentencias
145/2012, de 21 de marzoy 161/2012, de
21 de marzo).

Dicho pago o consignacion, previo o simulta-
neo, es condicion legal para la rehabilitacion
de los contratos incursos en causa de re-
solucion y para la enervacion del desahucio
arrendaticio, a que se refieren los arts. 68 a
70 LC, pero la ley no ha impuesto también
este requisito cuando al acreedor in bonis se
le impone forzosamente, resolucion judicial
mediante, la continuacion del contrato de
tracto sucesivo, cuyo incumplimiento reso-
lutorio (art 1124 CC) es previo a la declara-
cion del concurso y se mantiene tras este,
en interés del concurso. En este caso, el
sacrificio del acreedor al que se priva de la
facultad resolutoria debe ser compensado,
no segun el canon normativo resultante de
los arts. 68 a 70 CC, sino conforme a la regla
especifica establecida en el art. 62.3 LC res-
pecto de los contratos de tracto sucesivo, en
los términos en que la hemos interpretado,
esto es, calificando como crédito contra la
masa no solo el generado por el contrato de
suministro tras la declaracion del concurso,
sino también el anterior. Este Gltimo pre-
cepto no impone, a diferencia de aquellos,
el pago o consignacion simultaneo o previo
de la totalidad de las cantidades debidas al
tiempo de la resolucion judicial que impone
la continuacion del contrato. Seran aplica-
bles, en consecuencia, las reglas comunes
sobre pago de los créditos contra la masa
(arts. 84.3y 154 LC).
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3.- El régimen juridico resultante de los arts.
68 a 70 LC (en contraste con el del art. 62.3)
en la concreta cuestion ahora analizada so-
bre el momento del pago o consignacion de
los respectivos créditos a que se refieren
aquellos preceptos, haquedado mas claraen
la redaccion de los arts. 166 a 168 del texto
refundido de la Ley Concursal, aprobado por
el Real Decreto legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, que reproduce el contenido de aque-
llos articulos pero con una redaccion que
despeja cualquier duda sobre la cuestion, al
precisar que "la notificacion del ejercicio de la
facultad de rehabilitacion a la otra parte del
contrato debera realizarse por la administra-
cion concursal antes de que finalice el plazo
para presentar la comunicacion de créditos,
“con previa o simultanea satisfaccion o con-
signacion” de las cantidades debidas al mo-
mento de la rehabilitacion y con asuncion de
los pagos futuros con cargo a la masa” (arts.
166.2 y 167.2 TRLC).

Sin embargo, la redaccion del art. 164 del
texto refundido, equivalente al art. 62.3 LC,
es idéntica a la de este Ultimo, lo que con-
firma la diferencia entre el régimen juridico,
en esta cuestion, propio de los supuestos
de continuacion forzosa del contrato de
tracto sucesivo a pesar de concurrir cau-
sa de resolucion, y los de rehabilitacion de
préstamos, créditos y adquisicion con pre-
cio aplazado, y de enervacion de desahucios
arrendaticios.

Aunque el texto refundido de 2020 no es-
taba vigente al tiempo a que se refieren los
hechos de la litis, tiene en este caso un in-
dudable valor aclaratorio, explicativo o de
concrecion, del significado y alcance de las
normas contenidas en los arts. 68 a 70 LC
de 2003, del que resulta un claro contraste,
en el extremo aqui relevante, con el régimen
propio del art. 62.3 LC.
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7. Efectos de la declaracion de concurso.
Requisitos para recurrir

STS 629/2020, 24 de noviembre

Reitera Ia jurisprudencia segin la cual del
art. 51.3 LC se extrae que cuando después
deiniciado el procedimiento y antes de dictar
sentencia se declara a una parte en concur-
so, la interposicion de un recurso de apela-
cion en los casos de simple intervencion de
facultades requiere la autorizacion de la ad-
ministracion concursal que puede ser previa
o0 posterior mediante ratificacion, lo que re-
coge el art. 119 TRLC que asume la interpre-
tacion jurisprudencial.

Es cierto que la sentencia de esta sala
321/2012, de 28 de mayo, interpreto el art. 54
LG, en contraposicion al art. 51 LC, en el sentido
de que cuando la declaracion de concurso haya
supuesto solo la intervencion de las facultades
patrimoniales del deudor, "1a ley (...) exige la
conformidad de la administracion concursal
cuando los procesos declarativos se hubie-
ran iniciado después del auto de declaracion
del concurso, pero no cuando en tal momen-
to estuvieren ya pendientes”. Pero se trata de
una unica sentencia que no llegé a conformar
propiamente jurisprudencia conforme al art
1.6 CC, pues este tribunal mas tarde vario esta
doctrina en varias sentencias que si han esta-
blecido una doctrina jurisprudencial (sentencias
295/2018, de 23 de mayo, 570/2018, de 15
de octubre y 389/2020, de 1 de julio).

De acuerdo con esta doctrina jurisprudencial,
en aquellos casos en que se declaro el concur-
so despueés de que se hubiera iniciado el juicio
declarativo en el que es parte la concursada,
pero antes de que se dictara sentencia, si en
ese momento rigiera una simple intervencion
de facultades patrimoniales y también cuando
se hubiera acordado la suspension mientras la
administracion concursal no haga efectiva la
sustitucion del deudor concursado en los proce-
sos judiciales pendientes, resulta de aplicacion

lo previsto en el art. 51.3 LC interpretado de
acuerdo con lo previsto en el art. 54.2 LC:

“(...) el concursado, bajo el régimen previsto
en el apartado 3 del art. 51 para los casos
de intervencion (...), mantiene en ese pleito
la capacidad procesal, pero su legitimacion
procesal queda condicionada al régimen de
autorizaciones previsto en este precepto. Es
l6gico por ello que, una vez dictada la sen-
tencia de primera instancia, para recurrir en
apelacion necesitara la conformidad de la
administracion concursal. Aunque esta exi-
gencia de conformidad no esté explicitada
en el art. 51.3 LC respecto de la actuacion
procesal de recurrir la sentencia, debemos
considerarla integrada, a la vista de lo regu-
lado en el art. 54.2 LC respecto del ejercicio
de acciones del concursado.

“Esta exigencia responde a la logica de la
limitacion de facultades patrimoniales vy la
prevencion legal de que una incontrolada
actuacion procesal de la concursada pueda
generar gastos injustificados para la masa
de activa, en perjuicio de los acreedores”
(sentencia 295/2018, de 23 de mayo, reite-
rada por las sentencias 570/2018, de 15 de
octubre, y 389/2020, de 1 de julio).

Sin perjuicio de que también hayamos enten-
dido quela“conformidad de laadministracion
concursal” para recurrir admite no soélo la
previa autorizacion, sino también la poste-
rior ratificacion

8. Resoluciones recurribles. Sentencia que
aprueba el convenio. Falta de apertura
seccion calificacion

STS 456/2020, 24 de julio

Admite la posibilidad de recurrir en apela-
cion la sentencia que apruebe el convenio de
manera exclusiva en lo relativo al pronun-
ciamiento sobre la no apertura de la seccion
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de calificacion aunque no se haya formulado
previamente oposicion a la aprobacion del
convenio.

En relacion a lo que podria ser objetado por los
acreedores para la aprobacion del convenio,
esta claro que si no hicieron uso de la impugna-
cion en el momento y por el tramite que la ley
les concede en los resenados arts. 128 y 129
LG, mas tarde, no podran recurrir en apelacion la
sentencia de aprobacion del convenio.

El motivo de apelacion que la Audiencia estima
se refiere a un pronunciamiento consiguiente a
la aprobacion del convenio, el relativo a si pro-
cede o no abrir la seccion de calificacion confor-
me a lo prescrito en el art. 167.1 LC. Dicho de
otro modo, lo que se impugna en este motivo
de apelacion es ajeno a lo que podia ser causa
de oposicion a la aprobacion del convenio. Se
hace valer en la apelacion de la sentencia de
aprobacion del convenio porque, como un efec-
to consiguiente a la aprobacion y en aplicacion
de las previsiones legales (art. 167.1 LC), la sen-
tencia decide no abrir la seccion de calificacion.
Es una cuestion ajena al posible debate sobre la
procedencia de la aprobacion del convenio y se
refiere mas bien a los efectos legales derivados
de la sentencia de aprobacion, que no habia po-
dido ser debatida de antemano por el tramite
de oposicion a la aprobacion del convenio.

De hecho, el unico cauce para que pudiera ser
revisada la decision del juez de no abrir la sec-
cion de calificacion es recurrir la decision que se
contiene en la propia sentencia de aprobacion
del convenio, como un pronunciamiento consi-
guiente a dicha aprobacion.

Por esta razoén, cabia recurrir en apelacion la
sentencia para impugnar el pronunciamiento de
no apertura de la seccion de calificacion, basado
en razones ajenas a la procedencia de la apro-
bacion del convenio, aunque los recurrentes no
hubieran hecho valer sus razones en el tramite
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de oposicion a la aprobacion del convenio, y sin
infringir el denunciado art. 456 LEC, ni tampoco
elart 128 LC

I11. PROPIEDAD INDUSTRIAL

1. Marcas. Mala fe en el registro
STS 625/2020, de 23 de noviembre

Analiza los requisitos para apreciar mala fe
en el registro de la marca

De este modo, ni el hecho de que el solicitante
conociera las marcas registradas y empleadas
en el extranjero, ni la mera semejanza entre los
signos y el eventual riesgo de confusion, son su-
ficientes para oponer la nulidad del registro de
la marca del demandado. Debe concurrir algo
mas, lo que confiere el desvalor de la mala fe al
registro de la marca.

5. Recientemente, el TIUE ha concretado mas
el contenido de este concepto de la mala fe en
el registro de la marca, en concreto en la STIUE
12 de septiembre de 2019, Koton Madazacilik
(C-104/18 P), citada en los apartados 74 y 75
de la STJUE de 29 de enero de 2020, Sky (C-
371/18):

El Tribunal de Justicia ha tenido ocasion de de-
clarar que, mientras que, conforme a su sentido
habitual en el lenguaje corriente, el concepto de
“mala fe” presupone una actitud o una inten-
cion fraudulenta, a efectos de su interpretacion
debe tenerse en cuenta el contexto particular
del Derecho de marcas, que es el del trafico eco-
némico. En este sentido, las normas de la Union
en materia de marcas tienen por objeto, en par-
ticular, contribuir a un sistema de competencia
no falseada en la Union en el que cada empre-
sa, a fin de captar la clientela por la calidad de
sus productos o de sus servicios, debe tener
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la posibilidad de hacer que se registren como
marca los signos que permiten al consumidor
distinguir sin confusion posible tales productos
0 servicios de los que tienen otra procedencia
(sentencia de 12 de septiembre de 2019, Koton
Madazacilik Tekstil Sanayi ve Ticaret/EUIPO,
(-104/18 P),

Por consiguiente, la causa de nulidad absolu-
ta recogida en el articulo 51, apartado 1, letra
b), del Reglamento n.° 40/94 y en el articulo 3,
apartado 2, letra d), de la Directiva 89/104 se
aplica cuando de indicios pertinentes y concor-
dantes resulta que el titular de una marca no
ha presentado la solicitud de registro de dicha
marca con el objetivo de participar de forma leal
en el proceso competitivo, sino con la intencion
de menoscabar, de un modo no conforme con
las practicas leales, los intereses de terceros o
con la intencion de obtener, sin tener siquiera
la mira puesta en un tercero en particular, un
derecho exclusivo con fines diferentes a los
correspondientes a las funciones de la marca,
sobre todo a la funcion esencial de indicar el
origen de los productos o servicios menciona-
da en el apartado 45 de la presente sentencia
(sentencia de 12 de septiembre de 2019, Koton
Madazacilik Tekstil Sanayi ve Ticaret/EUIPO,
(-104/18 P),

A la vista de las circunstancias propias de este
caso, antes resenadas, no puede concluirse que
el registro de la marca espanolandm. 3.010.840
no tuviera por guia participar de forma leal en
el proceso competitivo. La marca fue registrada
para ser usada, con una finalidad adecuada a
las funciones de la marca, y en concreto para
distinguir el origen de los productos o servicios.
Como ya hemos apuntado antes, se registra
este signo porque resulta una marca atractiva,
en si misma y en relacion con las funciones de
la marca. No se registré para con ella aprove-
charse del prestigio de la demandante, esto es,
no conllevaba su uso ningun aprovechamiento
desleal de la reputacion ajena; ni tampoco para
obstaculizar la actividad de la demandante en
el mercado espanol. El posible o eventual me-
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noscabo de los intereses de la demandante, se
habria llevado a cabo de un modo conforme a
las practicas leales.

I\VV. CONTRATO DE SEGURO

1. Contrato de seguro. Beneficiario
STS 636, 25 noviembre

La sentencia concluye que el beneficiario
del seguro colectivo de vida era la pareja del
asegurado fallecido a pesar de no estar uni-
dos en matrimonio al apreciar en él la inten-
cion de atribuirle la condicion de beneficiaria
a la que fue su pareja al adherirse a la poliza
colectiva.

4.- La condicion de beneficiario de un seguro no
se puede confundir con la de asegurado, que
es el sujeto de derecho cuya persona o bienes
estan expuestos a un riesgo; mientras que el
beneficiario es quien tiene derecho a reclamar
la prestacion del asegurador. Normalmente
coinciden en los seguros de danos el tomador,
asegurado y beneficiario, mas no es este el caso
que nos ocupa, en el que se trata de un seguro
de accidentes sobre la vida del asegurado que
desafortunadamente fallecio, convirtiéndose el
riesgo pactado en siniestro indemnizable.

El beneficiario es un tercero con respecto al
contrato de seguro a cuyo favor, no obstante,
se celebra y que, en virtud de una estipulacion
contractual, que no tiene necesariamente que
conocer, esta legitimado para percibir la pres-
tacion de la compania aseguradora. Su derecho
nace de la designacion en la poliza, para lo cual
no se precisa su consentimiento y, de esta for-
ma, se le confiere un derecho propio, no de na-
turaleza sucesoria, que tiene su raiz en el con-
trato de seguro concertado.
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Ahora bien, en este caso, la poliza tiene unas
connotaciones especificas, en tanto en cuanto
se trata de una poliza de seguro colectivo de-
rivada de la necesidad de contar con un seguro
de accidentes los deportistas federados, asu-
miendo la federacion su celebracion con la de-
mandada.

5.- Es preciso destacar también que, en el caso
enjuiciado, no estamos dirimiendo una cuestion
concerniente a la interpretacion de una norma
legal y su caracter discriminatorio con respecto
a una pareja de hecho. Tampoco su objeto con-
siste en resolver una controversia relativa al re-
gimen juridico aplicable a las relaciones existen-
tes entre los componentes de una union more
uxorio. No se trata de ningun litigio concerniente
a las relaciones personales y patrimoniales de
los miembros de la pareja.

La cuestion debatida es otra bien distinta, con-
cerniente a la interpretacion del contenido y al-
cance de la clausula 12 de las condiciones par-
ticulares de la pdliza, en la que se atribuye la
condicion de beneficiario del seguro, en primer
termino, al conyuge, y si puede reputarse como
tal, por asimilacion, a la demandante, en su con-
dicion de pareja de hecho inscrita en el Registro
de Parejas de Hecho del Pais \/asco; o dicho de
otra forma, si era esa la intencion del fallecido al
adherirse al contrato de seguro suscrito.

7.- Pues bien, en este caso, el asegurado y la
demandante no contrajeron matrimonio, pero
convivian more uxorio, COMo una esposa y un
esposo, desde el ano 2001, es decir 14 anos
antes de la produccion del siniestro asegurado.

En el gjercicio de su libertad personal la actora
y su desafortunada pareja decidieron constituir
una unidad de relacion afectivo-sexual, de ca-
racter estable, sin llegar a formalizarla en ma-
trimonio y, al cumplir los requisitos establecidos
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enla Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de
las parejas de hecho del Pais Vasco, se inscri-
bieron como tales en el Registro de Parejas de
Hecho de la Comunidad Autonoma, desde no-
viembre de 2003.

Con tan concluyente acto juridico expresaron
su intencion inequivoca de vivir juntos, cons-
tituir una comunidad de vida, con el elenco de
derechos que le conferia la mentada normati-
va, fundamentalmente de naturaleza juridico
publica, pero también relativos al acogimiento
y adopcion de menores, incluso sucesorios y
otros, pero logicamente con sujecion al régimen
dispositivo derivado de la doctrina del Tribunal
Constitucional (STC 93/2013, de 23 de abril).

Al adherirse al contrato de seguro, el asegurado
acepto las condiciones de la péliza y, entre ellas,
la preferencia del conyuge como beneficiario de
la indemnizacion objeto de cobertura para el
caso de fallecimiento con preferencia sobre los
padres.

Es cierto que, literalmente, conyuge es la perso-
na que se encuentra unida a otra en matrimo-
nio, y, en este caso, la actora y el asegurado no
lo habian contraido, pero del acto de adhesion
a la péliza por el finado, aceptando el orden de
preferencia entre los beneficiarios, al no hallar-
se casado, pero si unido more uxorio, con carac-
ter estable, en armoniosa convivencia, durante
anos e inscrito en el Registro autonomico, per-
mite deducir su intencion de atribuir la condi-
cion de beneficiaria a la que fue su pareja, sin
que ello quepa considerarlo como expresion de
una falta de carino o afecto a sus progenitores
igualmente demandantes, sino favorecer la po-
sicion juridica de la que fue su companera de
vida y con la que compartio su existencia como
manifestacion del libre desarrollo de su perso-
nalidad (art. 10 CE). Una cosa es adoptar una
decision de no contraer matrimonio y vivir como
un matrimonio bajo una relacion more uxorio
con publicidad registral, y otra distinta la de ser
beneficiario de un seguro.
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8- En definitiva, consideramos que, en la in-
terpretacion de la condicion particular 12 de
la péliza, habra de tenerse en cuenta, no la
voluntad de la Federacion, sino la intencion
del asegurado adherente, el desafortunado D.
Millan, que estimamos era atribuir a la deman-

dante D.? Mari Juana la condicion de beneficia-
ria preferente de la cobertura del seguro por
el riesgo de fallecimiento, la cual ademas es
quien viene percibiendo la pension de viude-
dad de su finada pareja en cuantia de 415,90
euros mensuales.

NOVEDADES JURISPRUDENCIALES SOBRE CONDICIONES GENERALES DE LA
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|. CLAUuSULA GASTOS. GASTOS DE GESTORIA

STS 555/2020 26 de octubre

Tras reiterar la doctrina sobre los efectos
restitutorios derivados la nulidad de la cono-
cida como clausula gastos en relacion a los
gastos de notaria vy registro, asumiendo la
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sentencia de 16 de julio de 2020 del TJUE,
se pronuncia sobre los gastos de tasacion
resolviendo que deben ser devueltos en su
totalidad al consumidor.

5. Respecto de los gastos de gestoria por la tra-
mitacion de la escritura ante el Registro de la
Propiedad vy la oficina liquidadora del impuesto,
en la sentencia 49/2019, de 23 de enero, en-
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tendimos que como "cuando se haya recurri-
do a los servicios de un gestor, las gestiones
se realizan en interés o beneficio de ambas
partes, el gasto generado por este concepto
debera ser sufragado por mitad".

Este criterio no se acomoda bien a doctrina con-
tenida en la STJUE de 16 de julio de 2020, por-
que con anterioridad a la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, de Contratos de Crédito Inmobiliario, no
existia ninguna prevision normativa sobre como
debian abonarse esos gastos de gestoria. En
esa situacion, ante la falta de una norma nacio-
nal aplicable en defecto de pacto que impusiera
al prestatario el pago de la totalidad o de una
parte de esos gastos, no cabia negar al consu-
midor la devolucion de las cantidades abona-
das en virtud de la clausula que se ha declarado
abusiva. Razon por la cual, estimamos también
en este extremo el recurso de casacion.

Il. CLAusuLA GASsTOS. GASTOS DE TASACION

STS 35/2021, de 27 de enero

Tras reiterar la doctrina jurisprudencial sobre
los efectos de la nulidad de la conocida como
clausula gastos en relacion a los notariales,
registrales vy de gestoria, se pronuncia el Tri-
bunal Supremo sobre los gastos de tasacion
atendiendo a la sentencia de 16 de julio de
2020 del TJUE. Establece que deben ser res-
tituidos en el 100% al consumidor.

Los denominados gastos de tasacion son el
coste de la tasacion de la finca sobre la que
se pretende constituir la garantia hipotecaria.
Aunque la tasacién no constituye, propiamen-
te, un requisito de validez de la hipoteca, el art.
682.2.10 LEC requiere para la ejecucion judi-
cial directa de la hipoteca, entre otros requi-
sitos:
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«Que en la escritura de constitucion de la hi-
poteca se determine el precio en que los inte-
resados tasan la finca o bien hipotecado, para
que sirva de tipo en la subasta, que no podra
ser inferior, en ningun caso, al 75 por cien del
valor senalado en la tasacion que, en su caso,
se hubiere realizado en virtud de lo previsto en
la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion
del Mercado Hipotecario».

La exigencia de la tasacion de la finca de con-
formidad con la Ley de Mercado Hipotecario
y su constancia mediante la correspondiente
certificacion es, ademds, un requisito previo
para la emision de valores garantizados. Asi se
desprende del art. 7 de la Ley, cuyo apartado 1
dispone lo siguiente:

Para que un crédito hipotecario pueda ser movi-
lizado mediante la emision de los titulos regula-
dos en esta Ley, los bienes hipotecados deberan
haber sido tasados por los servicios de tasacion
de las Entidades a que se refiere el articulo se-
gundo, o bien por otros servicios de tasacion
que cumplan los requisitos que reglamentaria-
mente se estableceran».

El apartado 2 de este art. 7, encomienda al Mi-
nisterio de Economia y Comercio, «las normas
generales sobre tasacion de los bienes hipote-
cables, a que habran de atenerse tanto los ser-
vicios de las Entidades prestamistas como las
Entidades especializadas que para este objeto
puedan crearse».

Ni el RD 775/1997, de 30 de mayo, sobre
régimen juridico de homologacion de los ser-
vicios y sociedades de tasacion, ni la Orden
ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas
de valoracion de bienes inmuebles, contienen
disposicion normativa alguna sobre quién debe
hacerse cargo del coste de la tasacion.

De ahi que, de acuerdo con la STIUE de 16 de
Julio de 2020, ante la falta de una norma nacio-
nal aplicable en defecto de pacto que impusiera
al prestatario el pago de la totalidad o de una
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parte de esos gastos, no cabia negar al consu-
midor la devolucion de las cantidades abona-
das en virtud de la clausula que se ha declarado
abusiva.

Cuando resulte de aplicacion la Ley 5/2019,
de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario, los gastos de tasacion
corresponderan al prestatario, por haberlo
prescrito asi en el apartado i) de su art. 14.1.e)

1. CLAusuLA sueLo. TRANSAcCION. RENUNCIA
DE ACCIONES

STS 16/2021 19 de enero

El Tribunal Supremo concluye que cuando la
clausula de renuncia a las acciones derivadas
de la nulidad de una condicion general de la
contratacion (clausula suelo) inserta en un
contrato de novacion ha sido negociada, no
es posible aplicar los controles de incorpora-
cion, transparencia y abusividad Gnicamente
admitidos en el caso de condiciones genera-
les de la contratacion no negociadas.

el recurso debe ser desestimado porque pres-
cinde de que la verdadera razon que tuvo en
cuenta la sentencia recurrida para desestimar
la apelacion de los demandantes y confirmar
la desestimacion de su peticion de declaracion
de nulidad por falta de transparencia de la
clausula es que hubo negociacion. La Audiencia
ha concluido que los prestatarios, conocedores
de la existencia de la clausula suelo en la hipo-
teca que concertaron en enero de 1998, porque
desplego sus efectos, negociaron en 2006 una
novacion del préstamo en la que ampliaron el
capital prestado vy la duracion del préstamo, y
también modificaron, en su exclusivo beneficio,
el tipo de la clausula suelo. En su recurso, los
demandantes estan prescindiendo de la base
de la que parte la sentencia, que la novacion
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que recoge la escritura de 16 de mayo de 2006
fue fruto de la negociacion y que hubo pleno
conocimiento de los consumidores sobre lo que
pactaban.

Como recuerdan, entre otras, las sentencias
660/2019, de 11 de diciembre, y 361/2018,
de 26 de junio, los controles de incorporacion,
transparencia y abusividad del contenido son
aplicables a las condiciones generales de la
contratacion. En concreto, los controles de
transparencia y abusividad del contenido son
aplicables a las clausulas no negociadas en los
contratos celebrados con consumidores. Por
tanto, si una clausula ha sido negociada, no son
aplicables estos controles. La condicion de con-
sumidor de uno de los contratantes no excluye
la aplicacion de esta regla.

Asi las cosas, la impugnacion formulada en el
recurso no puede ser estimada, pues el con-
trol de transparencia solo es aplicable a las
clausulas no negociadas en contratos celebra-
dos con consumidores, y la sentencia recurri-
da considera como hecho probado que hubo
negociacion. Por tanto, las alegaciones sobre
como debe realizarse ese control de transpa-
rencia son irrelevantes, pues la clausula suelo
de la escritura de novacion no es susceptible de
ser sometida a tal control, al ser una clausula
negociada.

IV. CLAusura IRPH

STS 595/2020, 12 noviembre

La sentencia, asumiendo la jurisprudencia
del TJUE, entiende que la conocida como
clausula IRPH supera el control de abusivi-
dad. Recuerda que la falta de transparencia
no conlleva la necesaria abusividad de una
clausulasino que Gnicamente permite el con-
trol de abusividad respecto a las condiciones
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que contengan los elementos esenciales del
contrato. En cuanto al control de abusividad
y el examen de si se produce un desequili-
brio en contra de las exigencias de la buena
fe lo considera improbable al tratarse de un
indice oficial, aprobado por la autoridad ban-
caria, y no poderse conocer a priori su evo-
lucion futura negativa para el consumidor.
En relacion al examen del desequilibrio im-
portante recuerda que debe valorarse en el
momento de suscribirse el contrato), por lo
que la evolucion mas o menos favorable del
indice durante el tiempo de vida del contrato,
no puede ser determinante para apreciar ese
desequilibrio.

El asunto resuelto se correspondia con un
préstamo para la adquisicion de una vivien-
da de proteccion oficial. En el mismo sentido
se resuelve en contratos de préstamo para
la adquisicion de viviendas que no tienen
tal condicion en las STS nimero 596, 597 vy
598/2020, de igual fecha.

4.- Conforme a lo expuesto, a fin de cumplir con
las exigencias de transparencia establecidas
por el TIUE, para que se entienda que la sus-
cripcion de un contrato de préstamo hipotecario
con un tipo de interés variable referenciado al
indice IRPH supera el control de transparencia
(apartados 52 a 54 de la sentencia de 3 de
marzo de 2020), debe tenerse en cuenta, fun-
damentalmente:

(i) la publicacion, a través del BOE, de los ele-
mentos principales relativos al calculo del IRPH
de las cajas de ahorros, por lo que «resultan fa-
cilmente asequibles a cualquier persona que tu-
viera intencion de contratar un préstamo hipo-
tecario»; en concreto afirma el TIUE que «esta
circunstancia permitia a un consumidor razona-
blemente atento y perspicaz comprender que el
referido indice se calculaba segun el tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mads de tres
anos para adquisicion de vivienda, incluyendo
asi los diferenciales y gastos aplicados por ta-
les entidades, y que, en el contrato de préstamo
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hipotecario en cuestion, ese indice se redondea-
ba por exceso a un cuarto de punto porcentual,
incrementado en el 0,25 %».

(i) el cumplimiento por la entidad de crédito de la
obligacion de informar a los consumidores, con-
forme a la normativa nacional antes resenada,
de «cual habia sido la evolucion del IRPH de las
cajas de ahorros durante los dos anos naturales
anteriores a la celebracion de los contratos de
préstamo y del dltimo valor disponible,

Afirma el TIUE que «tal informacion también
puede dar al consumidor una indicacion objeti-
va sobre las consecuencias econémicas que se
derivan de la aplicacion de dicho indice y cons-
tituyen un término util de comparacion entre el
calculo del tipo de interés variable basado en el
IRPH de las cajas de ahorros y otras formulas
de calculo del tipo de interés».

Por el contrario, la STIUE, como veremos en el
siguiente fundamento, descarta que las enti-
dades bancarias tuvieran obligacion de facilitar
informacion comparativa sobre los distintos in-
dices oficiales, sobre su evolucion futura o de
asesorar a sus clientes sobre el mejor présta-
mo posible. La herramienta mas adecuada para
la comparacion entre el coste global de unas
y otras modalidades de financiacion seria, en
todo caso, la TAE.

QUINTO- El control de contenido o abusividad:
que la clausula, eventualmente, no sea transpa-
rente, no quiere decir que siempre y automati-
camente sea abusiva

1.- En todo caso, que la clausula no sea trans-
parente no implica necesariamente que sea
abusiva. Respecto de los elementos esenciales
del contrato (precio y prestacion) se desprende
del art. 4.2 de la Directiva 93/13, de 5 de abril,
sobre clausulas abusivas en contratos con con-
sumidores, que los controles de transparencia y
abusividad son diferentes y el primero es presu-
puesto o antecedente del segundo.
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Es decir, en tales casos, la declaracion de fal-
ta de transparencia seria condicion necesaria,
pero no suficiente, para la apreciacion de la
abusividad (sentencias de esta sala 171/2017,
de 9 de marzo; 538/2019, de 11 de octubre;
121/2020, de 24 de febrero; y 408/2020, de
7 de julio)

Como advertimos en la sentencia 241/2013,
de 9 de mayo: «la falta de transparencia no
supone necesariamente que [las condiciones
generales] sean desequilibradas». En este mis-
mo sentido, la STIUE de 26 de enero de 2017,
asunto C-421/14, caso Banco Primus, declaro
que la falta de transparencia no eximia de reali-
zar el juicio de abusividad, sino que simplemen-
te permitia proyectarlo a los elementos esen-
ciales del contrato

3.- Como advirtieron las SSTIUE de 26 de enero
de 2017, C-421/14, Banco Primus, y de 3 de
octubre de 2019, (-621/17, Gyula Kiss, a efec-
tos del juicio de abusividad, para determinar si
una clausula causa en detrimento del consumi-
dor un «desequilibrio importantes entre los de-
rechos y las obligaciones de las partes que se
derivan del contrato, deben tenerse en cuenta,
en particular, las normas aplicables en Derecho
nacional cuando no exista un acuerdo de las
partes en ese sentido, para analizar si el contra-
to deja al consumidor en una situacion juridica
menos favorable que la prevista por el Derecho
nacional vigente. Y respecto a en qué circuns-
tancias se causa ese desequilibrio «contraria-
mente a las exigencias de la buena fe», habra
que comprobar si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal
y equitativa con el consumidor, este aceptaria
una clausula de ese tipo en el marco de una ne-
gociacion individual.

4.~ En cuanto a la buena fe, parece dificil que
se pueda vulnerar por ofrecer un indice oficial,
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aprobado por la autoridad bancaria, salvo que
se pudiera afirmar que se podia conocer su evo-
lucion futura y esta fuera necesariamente per-
judicial para el prestatario y beneficiosa para la
entidad prestamista. Lo que como hemos visto,
no es el caso, ya que tal evolucion futura no de-
pende de la voluntad del predisponente.

La referencia IRPH fue recomendada por el
Banco de Espana a finales de 1993 como uno
de los tipos que podian ser utilizados para las
operaciones de credito hipotecario a tipo de in-
terés variable. En la Circular 5/1994, de 22 de
julio, se incluyé como indice de referencia oficial,
de forma que el Banco de Espana se compro-
metio a publicarlo regularmente, con las venta-
jas desde el punto de vista de la oficialidad que
implicaba su uso.

Junto a ello, a estos efectos del juicio de buena
fe, no es desdenable que el Gobierno central y
varios Gobiernos autonomicos, en la fecha de
suscripcion del contrato y en la actualidad, a
través de diversas disposiciones reglamenta-
rias, tengan establecido el indice IRPH como
referencia para la financiacion (obtencion de
préstamos) de la adquisicion de viviendas de
proteccion oficial —//PO- (véase la respuesta
negativa de la Secretaria de Estado de Trans-
portes, Movilidad y Agenda Urbana, de junio
de 2020, a la recomendacion del Defensor del
Pueblo de sustituir el indice IRPH por el Euribor
u otro indice oficial en viviendas de proteccion
oficial).

Es decir, tanto la Administracion General del
Estado como diversas Administraciones auto-
némicas han venido considerando, a través de
normas reglamentarias, que el indice IRPH era
el mas adecuado para utilizarlo como indice de
referencia en el ambito de la financiacion pro-
tegida destinada a la adquisicion de viviendas
de proteccion oficial, en el que el grado de in-
tensidad de proteccion del consumidor se in-
crementa en atencion al ambito subjetivo de
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los beneficiarios que pueden acceder a dicha fi-
nanciacion. Por lo que resulta ilogico considerar
como una actuacion contraria a la buena fe la
incorporacion de ese mismo indice a contratos
de préstamo hipotecario concertados fuera de
ese ambito de financiacion oficial.

5.- Respecto al otro parametro —desequilibrio
importante—, debe ser valorado en el momen-
to de suscripcion del contrato (art. 4.1 de la Di-
rectiva 93/13), por lo que la evolucion mds o
menos favorable del indice durante el tiempo de
vida del contrato, no puede ser determinante.
Maxime cuando no consta que el prestamista
tenga influencia razonable en esa evolucion.
Las clausulas de determinacion del tipo de in-
teres variable por referencia a un indice buscan
la actualizacion a valores de mercado del precio
del préstamo, sin que dicha actualizacion pueda
depender directamente de la voluntad de una
de las partes.

6.- En todo caso, como ya indicamos en la sen-
tencia 669/2017, de 14 de diciembre, que en
un determinado momento de la vida del prés-
tamo el IRPH se separe desfavorablemente de
otros indices (especificamente, el Euribor) no
quiere decir que se vaya a comportar siempre
asi durante el resto de vigencia del contrato.

V/. Novacion cLAusuLA sueLo. REbuccion DEL
SUELO. CLAUSULA DE RENUNCIA DE ACCIONES

STS 581/2020, de 5 de noviembre y STS
580/2020, de 5 de noviembre

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre el
pacto de novacion con renuncia de acciones
a la luz de la sentencia TJUE de 9 de julio de

#13 - febrero 2021

2020. Considera nula la clausula de renuncia
de acciones incluida en un contrato de no-
vacion. Sin embargo, concluye que supera el
control de transparencia la clausula que nova
el interés del préstamo, reduciendo el suelo.

5.- Si proyectamos esta doctrina sobre la esti-
pulacion primera del contrato privado de 25 de
Junio de 2014 que reduce el suelo inicialmente
pactado del 4,25% al 2,75%, hemos de advertir,
como ya lo hicimos en la sentencia 205/2018,
de 11 de abril, que esa clausula no esta nego-
ciada individualmente, y por lo tanto debe ser
objeto de un control de trasparencia.

Las pautas interpretativas expuestas por la
STIUE de 9 de julio de 2020, respecto de la
introduccion de una clausula suelo en un con-
trato de préstamo hipotecario deben aplicarse
también a la clausula de un posterior acuerdo
contractual, no negociado individualmente, que
modifica la inicial clausula suelo.

De una parte, hemos de partir de las circuns-
tancias concurrentes, entre las que destaca el
contexto en el que se lleva a cabo la novacion:
unos meses después de que la sentencia del
pleno de esta sala 241/2013, de 9 de mayo,
provocara un conocimiento generalizado de la
eventual nulidad de estas clausulas suelo si no
cumplian con el control de transparencia, y que
el efecto de esta nulidad seria a partir de la fe-
cha de esa sentencia.

Si bien, como afirma el TJUE, la transcripcion
manuscrita en la que los prestatarios afirman
ser conscientes y entender que el tipo de interés
de su préstamo nunca bajara del 2,75% no es
suficiente por si sola para afirmar que el con-
trato fue negociado individualmente, si puede
contribuir, junto con otros elementos, a apreciar
la transparencia. Asi lo entendimos en la sen-
tencia 205/2018, de 11 de abril: "Runque no
necesariamente la trascripcion manuscrita
de la clausula equivale a su comprensibilidad
real por el consumidor que la transcribe, es
indudable que contribuye a resaltar su exis-
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tencia y contenido”. Ademas, sin obviar que la
prestataria conocia como habia repercutido la
originaria clausula suelo en los meses anterio-
res, consta también la puesta a disposicion de
la evolucion del indice a partir del cual se calcula
el tipo de interés, que expresamente se resalta
que en ese momento era del 0,491%.

De este modo, cuando se modifico la clausula,
la prestataria sabia de la existencia de la clau-
sula suelo, que era potencialmente nula por fal-
ta de transparencia y de la incidencia que habia
tenido.

Al margen de lo anterior, el TIUE entiende que
la informacion que debia suministrarse al pres-
tatario consumidor debia permitirle conocer las
consecuencias economicas derivadas del man-
tenimiento de la clausula suelo en el 2,75%, y
menciona expresamente la relativa a la evolu-
cion pasada del indice a partir del cual se calcu-
la el tipo de interés

Este criterio de transparencia se habria cumpli-
do en este caso, pues consta el conocimiento de
esta evolucion del indice y sus concretas conse-
cuencias economicas, por la incidencia practica
que habia tenido esta evolucion en la concre-
cion de la cuantia de la cuota periédica que ha-
bia venido pagando, y en el propio documento
se especifica el valor del indice en ese momento
(0,491%)

Ademas, esta informacion de la evolucion de
los indices de referencia oficiales era objeto de
publicacion oficial y periodica por el Banco de
Espana, conforme a la disposicion adicional se-
gunda de la Orden del Ministerio de Economia
de 5 de mayo de 1994, y a la Circular 5/1994,
de 22 de julio, del Banco de Espana.

Por todo lo cual, hemos de concluir que la clau-
sula de modificacion cumplia con estas exigen-
cias de transparencia.

6.- En cuanto a la clausula de renuncia al
ejercicio de acciones
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Al examinar el tenor la estipulacion tercera del
contrato privado de 25 de junio de 2014, se ad-
vierte que la renuncia de acciones, por los tér-
minos en que esta redactada, va mads alld de
la controversia suscitada en torno a la clausula
suelo, ya que se refiere genéricamente a “cual-
quier accion que traiga causa de su formaliza-
cion y clausulado —del contrato de préstamo-—,
asi como por las liquidaciones y pago realiza-
dos hasta la fecha’ Si la clausula de renuncia
se hubiera limitado a las acciones relativas a la
validez de la clausula suelo y a las liquidaciones
y pagos realizados hasta la fecha, en tal caso
podria ser tenida en consideracion para ana-
lizar si la informacion suministrada resultaba
suficiente, en atencion a las circunstancias del
caso, para comprender las consecuencias juridi-
cas de la renuncia. En la medida en que la clau-
sula de renuncia abarca cuestiones gjenas a la
controversia que subyace al pretendido acuerdo
transaccional, no puede reconocerse su validez.

7- En consecuencia, apreciamos la validez de
la estipulacion primera del contrato privado de
25 de junio de 2014 que modifica la originaria
clausula suelo (4,25%), en el sentido de situarla
a partir de entonces en el 2,75%; y la nulidad
de la clausula tercera de renuncia de acciones.
Esta ultima clausula, que ha sido incluida por el
banco en su propio intereés, se debe tener por no
puesta y por ello ha de ser removida del contra-
to transaccional. Subsiste el resto del acuerdo
que, situados en el momento en que fue alcan-
zado (con las incertidumbres de entonces sobre
la validez de la clausula suelo y la limitacion de
efectos retroactivos si se declara nula), y una
vez suprimida la clausula de renuncia de accio-
nes, gira esencialmente en torno a la clausula
primera que reduce el suelo al 2,75%: frente al
actual o potencial interés del prestatario de que
se suprima la clausula suelo, el banco accede
a reducir el limite, asegurandose que, cuando
menos a partir de entonces, la clausula suelo
es aceptada de forma inequivoca, cumplidas las
exigencias de transparencia.
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