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El contenido financiero del préstamo
y la proteccion del deudor hipotecario:
algunas cuestiones actuales™

The financial content of the loan
and the mortgagor protection:
some current issues

por

MANUEL ESPEJO LERDO DE TEJADA
Catedrdtico de Derecho Civil. Universidad de Sevilla

RESUMEN: En el trabajo se intenta dar cuenta del contexto doctrinal y
jurisprudencial y de las principales modificaciones del régimen del contrato de
préstamo destinado a la adquisicién de la vivienda habitual introducidos por la
Ley 1/2013. Ademads se examina el régimen de los intereses moratorios de caréc-

* El presente trabajo se ha realizado con la financiacién del Proyecto de Investigacion:
“Vivienda, préstamo y ejecucién” (G-GI3003IDIP), de la Consejeria de Fomento y Vivienda
de la Junta de Andalucia, mediante fondos publicos de la Unién Europea y de la Junta de
Andalucia. The author would like to thank the ERDF of European Union for financial support
via project “Vivienda, préstamo y ejecucién (G-GI3003IDIP)” of the “Programa Operativo
FEDER de Andalucia 2007-2013”. We also thank to Public Works Agency and Regional
Ministry of Public Works and Housing of the Regional Government of Andalusia. Asimis-
mo ha participado en la elaboracién del Proyecto de Investigacion “Sujetos e Instrumentos
del Tréafico Privado (VI)” DER 2012-34028 financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad del Gobierno de Espaifia. En su redaccién no se ha tenido en cuenta el Real
Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de
carga financiera y otras medidas de orden social (BOE nim. 51, de 28 de febrero de 2015).
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ter convencional, cuya cuantia resulta limitada por la Ley. Asimismo se atiende
a la exposicién de algunas de las modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que influyen indirectamente en las condiciones financieras del contrato
de préstamo: los criterios acerca de la imputacion a los diferentes conceptos de
la deuda de las cantidades obtenidas en la ejecucion, el vencimiento anticipado
de la deuda hipotecaria por incumplimiento y la limitacién de la cuantia de las
costas de la ejecuciéon cuando recae sobre la vivienda habitual.

Estd ausente de la Ley una revisién mds profunda de la figura del prés-
tamo de dinero a la luz de problemas tratados por nuestra jurisprudencia y
doctrina cientifica. Algunas de estas cuestiones son: la posible introduccién de
tasas maximas de interés que debieran considerarse necesariamente usurarias,
con lo que se podria acabar con la intolerable diversidad jurisprudencial en su
apreciacion; el trato que pueda darse a los intereses moratorios, a efectos de
su control como usurarios; la subsistencia o no de la garantia del préstamo,
hipotecaria o personal, una vez que ha sido declarado usurario; o el momento
en que es exigible al prestatario la restitucion del principal como consecuencia
de la declaracion de nulidad del préstamo usurario.

ABSTRACT: This paper reports on the context of legal thought and case-
law and the main amendments Act 1/2013 makes to the rules governing home
loan agreements. It also examines the rules on conventional default interest,
whose amount is limited by the act. Moreover, it looks at some of the amend-
ments to the Civil Procedure Act that indirectly influence the financial terms
of loan agreements, such as the criteria for allocating sums obtained through
foreclosure to the different component items of the debt, early maturity of the
mortgage debt due to breach of contract and restrictions on the amount of
foreclosure costs in the case of homeowner loans.

The act should have more thoroughly revised the concept of monetary loans
in the light of problems now being addressed by Spanish case-law and scientific
doctrine. Some of these issues are: how interest ceilings might be introduced to
identify rates that must necessarily be regarded as usurious (a step that might
do away with the intolerable diversity of case-law on what a usurious rate is);
how to treat default interest for purposes of controlling potential usurious rates;
whether the collateral or personal guarantee securing a loan subsists once the
loan has been declared usurious; and when a borrower whose loan has been
declared usurious and therefore null may be required to return the principle.

PALABRAS CLAVE: Contenido financiero del préstamo. Intereses mora-
torios. Vencimiento anticipado. Usura.

KEY WORDS: Financial terms of loans. Default interest. Early maturity. Usury.
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SUMARIO: 1. LA PROTECCION DE LOS DEUDORES HIPOTECARIOS
EN LA LEY 1/2013 Y EN EL CONTEXTO DOCTRINAL Y JURISPRU-
DENCIAL. 1. CONSIDERACIONES GENERALES. 2. LAS CONDICIONES FINANCIERAS DEL
prESTAMO. —I1. LAS MODIFICACIONES DEL REGIMEN DEL CONTRATO
DE PRESTAMO DESTINADO A LA ADQUISICI()N DE LA VIVIENDA HA-
BITUAL. 1. Los INTERESES MORATORIOS DE CARACTER CONVENCIONAL: LIMITACION
DE SU CUANTIA Y PROHIBICION DEL ANATOCISMO Y DE SU CAPITALIZACION. 2. LA APLI-
CACION PRACTICA DE LA LIMITACION DE LOS INTERESES MORATORIOS. 3. EL DESTINO
DEL INMUEBLE A VIVIENDA HABITUAL Y EL MODO EN QUE SE PUEDE ACREDITAR.—III.
ALGUNAS MODIFICACIONES DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL
CON INFLUENCIA EN LAS CONDICIONES FINANCIERAS DEL CON-
TRATO DE PRESTAMO.— 1. LA IMPUTACION A LOS DIFERENTES CONCEPTOS DE LA
DEUDA DE LAS CANTIDADES OBTENIDAS EN LA EJECUCION. 2. VENCIMIENTO ANTICIPADO
DE LA DEUDA HIPOTECARIA POR INCUMPLIMIENTO. 3. LA LIMITACION DE LA CUANTIA DE
LAS COSTAS DE LA EJECUCION CUANDO RECAE SOBRE LA VIVIENDA HABITUAL.—IV. AL-
GUNOS ASPECTOS PROBLEMATICOS RELATIVOS A LOS INTERESES
NO ABORDADOS POR LA LEY.— V. CONCLUSIONES.—INDICE DE RE-
SOLUCIONES.—BIBLIOGRAFIA.

I. LA PROTECCION DE LOS DEUDORES HIPOTECARIOS EN LA LEY
1/2013 Y EN EL CONTEXTO DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El término general «proteccién del deudor» nos resulta, a los iusprivatistas,
menos usual que el inverso de proteccién del acreedor; no porque el Derecho
desproteja al primero, ahi estd para desmentirlo el principio del favor debito-
ris, sino porque estamos acostumbrados a explicar unitariamente la defensa,
tutela y proteccion del crédito, pero en cambio la proteccion del deudor la
exponemos habitualmente de forma dispersa en razén de su dependencia de
normas, instituciones y orientaciones muy variadas que solo trabajosamente
pueden integrarse en una vision sistemdtica. En el caso del contrato de présta-
mo, por ejemplo, para sistematizar la explicacién de la proteccién del deudor,
nos encontrarfamos con la necesidad de integrar los criterios que proceden del
derecho de los consumidores, los que derivan de la propia estructura del tipo
contractual, o los que inspiran las normas imperativas relativas al régimen de
determinados aspectos del mismo'; asi como, en otro orden de cosas, debemos
tener muy en cuenta las normas procesales sobre la ejecucion de las eventuales
garantias del contrato, o las normas sectoriales de cardcter administrativo que
regulan la actividad bancaria de concesidn del crédito y también influyen en
los préstamos a los que se refieren las mismas?. Ciertamente, pese a la variedad
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de expedientes, el conjunto resultante no resulta suficientemente protector para
quien debe devolver las cuotas del contrato de préstamo.

Desde el punto de vista de la proteccion del deudor que ha concertado un
préstamo hipotecario, no se pueden desdefar las importantes novedades de la Ley
1/2013, pero si se puede decir que dicha Ley no nos va a sacar de esta dispersion
en el modo de abordar la proteccién del deudor, pues también aborda la materia
de modo fragmentario; comenzando por la relativa indeterminacién del sujeto
al que quiere proteger y, siguiendo por la variedad de cuestiones de régimen
juridico que modifica, dejando a la vez otras muchas sin abordar. Da la impresién
de que esta Ley constituye una respuesta coyuntural y algo inconexa a varios
problemas especificos planteados por la crisis econdmica, por las necesidades
politicas y de opinién publica, y por el criterio decisorio de algunas sentencias
del TJUE y del TS. Las medidas mds llamativas de la misma se refieren exclu-
sivamente a la garantia hipotecaria que recae sobre la vivienda habitual, por lo
que estd ausente una revision mds profunda de la figura del préstamo de dinero
en su totalidad, a la luz de los problemas que nuestra propia jurisprudencia, y
la doctrina cientifica, ha venido tratando en los ultimos afios. Falta, a nuestro
juicio, una cierta vision de conjunto acerca de otros problemas de mucho calado
que subyacen en toda esta materia: el alejamiento o insuficiencia del régimen
juridico codificado del contrato de préstamo respecto de las necesidades de la
practica juridica’, las dudas acerca del significado y el &mbito de proteccién de
las normas relativas a la usura, y la determinacién mds precisa del contenido
de las normas de proteccién de los consumidores en este campo. De algunas
de estas cuestiones nos ocuparemos en las paginas que siguen.

Claro estd que, en linea de méixima, no se puede concordar con quien
quisiera que esta Ley hubiera forzado el abandono del trascendental criterio
de que el deudor debe pagar; si la situacién de crisis provoca el lamentable
efecto de que muchos deudores no puedan satisfacer sus deudas, y si ello les
coloca en una situacién de exclusion social, las normas civiles y procesales
no son las mas indicadas para solucionar un problema que, en su raiz, no es
primariamente juridico sino econdémico y de proteccion social y cuya solucién
se debe abordar desde estas perspectivas. Lo Unico que debe decirse, desde el
punto de vista de la técnica juridica, es que la situacién de crisis constituye
una oportunidad para reflexionar sobre nuestro sistema normativo sustantivo
y procesal y resolver sus eventuales carencias o desaciertos. De momento, la
reflexion no ha conducido a una propuesta normativa alternativa y coherente,
pero no debiéramos renunciar a ello.

En este sentido nos parece que seria deseable recuperar en su sentido mas
hondo, y no solo parcialmente, el espiritu de nuestro C4digo en sus casi olvi-
dadas, y nunca aplicadas, Disposiciones Adicionales. En ellas se establecia un
mecanismo de revisién de las normas que, si no es necesario rescatar en su
literalidad, si brinda al menos materia para la reflexién. Recordamos que su
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tenor literal dispone que el Presidente del Tribunal Supremo y los de las Au-
diencias Territoriales elevardn cada afio al Ministerio de Gracia y Justicia una
Memoria, en la que, se refieran a los negocios de que hayan conocido y sefialen
las deficiencias y dudas que hayan encontrado al aplicar el Cédigo. En ella
haran constar detalladamente las cuestiones y puntos de derecho controvertidos
y los articulos u omisiones del Cédigo que han dado ocasion a las dudas del
Tribunal. A la vista de esos datos, de los progresos realizados en otros paises
que sean utilizables en el nuestro y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
la Comisién de Codificacion formulard y elevard al Gobierno cada diez afios
las reformas que convenga introducir.

A la vista de esas ideas, con la recuperacion del espiritu de estas disposicio-
nes, que pretende conectar la labor legisladora con la prictica, pasando por el
filtro de un 6rgano técnico especialmente cualificado, se trataria hoy de hacer
viable la reforma y la evolucion de la legislacién, sin rupturas incémodas y poco
eficientes a la hora de su penetracién en la realidad aplicativa; sino mds bien
procurando el perfeccionamiento del ordenamiento a partir de la experiencia
en su aplicacion jurisprudencial y prictica. ;(No se estd de acuerdo con que
este modo de reforma normativa puede rendir frutos muy destacados, mucho
mejor que el que brindan las normas de ruptura, fruto de instancias mas poli-
ticas que juridicas, brillantemente nuevas, pero que encuentran resistencias en
su aplicacion préctica, casi siempre por las incoherencias que introducen en el
conjunto del sistema? Pero, lamentablemente, el actual legislador se ha cefiido
a contemplar unas pocas cuestiones, importantes eso si, a la hora de reformar
algunos singulares aspectos del régimen del contrato de préstamo, y ha dejado
otros asuntos candentes sin abordar, como tendremos ocasion de recordar a lo
largo de estas paginas.

En cualquier caso, para el examen de la Ley serd importante determinar, a la
vista de cada criterio normativo, de qué deudor se estd hablando: si, en princi-
pio, el titulo de la Ley se refiere al deudor hipotecario con caricter general; en
cambio, el Predmbulo concreta mucho mads, al hablar del préstamo garantizado
con hipoteca para la adquisicién de la vivienda habitual, y al hacer referencia
a las especiales circunstancias de crisis econdmica; pero, finalmente, la Ley
termina regulando también la situacién de otros deudores diferentes. Por tanto,
la determinacién del sujeto protegido por la norma debe realizarse caso por caso.

A pesar de que la Ley se considera una norma que responde a una situacién
excepcional, no regula solamente problemas coyunturales que estén motivados
por la mala marcha de la economia. Frente a lo que han realizado otras normas
propias de estos tiempos de crisis, la Ley que ahora contemplamos se distingue
por introducir reformas en textos generales como la Ley Hipotecaria y la Ley
de Enjuiciamiento Civil, lo que de suyo parece manifestar una mayor vocacion
de permanencia y un menor caricter de excepcionalidad. Se dirfa que al «per-
feccionar y reforzar el marco de proteccion a los deudores que, a causa de
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tales circunstancias excepcionales, han visto alterada su situacion economica o
patrimonial y se han encontrado en una situacion merecedora de proteccion»*,
el legislador ha sido consciente de que era necesario ir mds alld. Una cosa es,
por tanto, la ocassio legis, que propicia algunas de las medidas que causan mas
sensacion en la opinién publica, como son la suspension de los lanzamientos de
la vivienda habitual de aquellas familias que se encuentren en una situacion de
especial riesgo de exclusién (cfr. art. 1), o la extincién de la deuda mediante la
dacién en pago obligatoria del inmueble objeto de la garantia que se establece
para proteger a ciertos deudores (art. 8.8); y otra diferente el alcance mucho
mds general de algunos de sus preceptos, o, incluso, las reflexiones que la Ley
en su conjunto suscita sobre el contrato de préstamo de dinero.

2. LAS CONDICIONES FINANCIERAS DEL PRESTAMO

El objeto temdtico de nuestro estudio, se refiere exclusivamente al conte-
nido financiero del préstamo, que no es el objeto principal de la atencién del
legislador, aunque este no deja de abordar algunas de sus manifestaciones; quiza
aquellas mds criticadas en la actualidad.

La terminologia «condiciones financieras» o «cldusulas financieras» del
préstamo ha adquirido cierta carta de naturaleza en la jurisprudencia y la doc-
trina civil a partir de la hoy derogada Orden del Ministerio de la Presidencia
de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios®; y ha tenido también consagracién normativa de mayor
rango en el poco afortunado articulo 12 LH en su redaccién introducida por la
Ley 41/2007. Esta terminologia se quiere referir, como se ha dicho autoriza-
damente, a «las estipulaciones de naturaleza obligacional y objeto meramente
dinerario que configuran el ‘crédito...” (en un sentido amplio, comprensivo de
principal, intereses y otras posibles obligaciones secundarias)»®.

Las normas sobre transparencia del afio 1994 se plantearon el importante
objetivo de «facilitar al cliente la perfecta comprensién e implicaciones finan-
cieras del contrato de préstamo hipotecario»’; lo cual parece que, a tenor de
lo dicho por las conocidas SSTS de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3088) y 8
de septiembre de 2014 (RJ 2014, 4660), no habrian logrado en absoluto. Cabe
precisar que el 4mbito de aplicacion tanto de las normas del afio 1994 como el
de las actualmente vigentes, no son todos los clientes sino exclusivamente las
personas fisicas que concierten el préstamo para adquirir una vivienda o para
«adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construi-
dos o por construir» (art. 19.1 Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre). Cabe
augurar para el futuro, en linea con el criterio de las SSTS 9 de mayo de 2013
(RJ 2013, 3088)% y 8 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 4660), una atencién
mads abundante de los Tribunales a este tipo de normas de transparencia, pero
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también un creciente nivel de exigencia a los prestamistas profesionales, mas
alld, incluso, de lo preceptuado por las mismas.

En efecto, estas ultimas SSTS se han ocupado de establecer una serie de
afirmaciones que suponen tanto un ascenso en la consideracién que deben mere-
cer estas normas administrativas en la jurisdiccién civil, como, paraddjicamente,
su relativa superacion, pues el escrupuloso respeto a su contenido por parte del
prestamista no garantiza que se logre una informacién a los consumidores que
pueda estimarse suficiente. Asi, por centrarnos en el primer pronunciamiento en
el tiempo, la STS de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3088) ha dicho lo siguiente’:

— Que sobre las cldusulas que describen y definen el objeto principal del
contrato, y en este caso estdn las condiciones o cldusulas financieras del
contrato de préstamo, no cabe por lo general el control de abusividad.
Se ha zanjado de momento el debate jurisprudencial y doctrinal previo,
y la actual STS se alinea con la doctrina que habia sostenido la STS de
18 de junio de 2012 (RJ 2012, 8857)°.

— Pese a lo cual, se afiade que el sistema juridico vendria a someter estas
cldusulas financieras a un doble control de transparencia. El primero
serfa el exigido por el articulo 7 LCGC para la incorporacion al contrato
de estas cldusulas de determinacién de los intereses''. Resulta impor-
tante destacar que, para la STS, «la detallada regulacién del proceso de
concesion de préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en
la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la observancia
de los requisitos exigidos por la LCGC para la incorporacion de las
cldusulas de determinacién de los intereses y sus oscilaciones en funcién
de las variaciones del Euribor». En este sentido, la STS viene a ser una
autorizada confirmacién de la idea de que las normas de transparencia
no tendrian un cardcter meramente administrativo, puesto que vendrian
«a integrar los conceptos legales sobre los que se articula la proteccién
del consumidor o usuario o del adherente. Buena muestra de ello es la
referencia del articulo 7.b LCGC a la normativa especifica que discipline
en un dmbito determinado la necesaria transparencia de las cldusulas
contenidas en el contrato»'?; idea, esta Ultima, casi ausente de nuestra
jurisprudencia hasta el momento actual.

— La proteccién del prestatario no se va a quedar ahi sino que crece a partir
de los niveles minimos representados por la normativa especifica. Esto
es asi porque debemos tomar en consideracién que para la STS existe
un segundo filtro de transparencia que se referiria especificamente a los
contratos con consumidores, y no a cualquier condicién general de la
contratacién y que derivaria del articulo 80.1 TRLCU que dispone que
«[e]n los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas
no negociadas individualmente [...], aquellas deberdn cumplir los si-
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guientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion,
con posibilidad de comprension directa [...]; b) Accesibilidad y legibi-
lidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido».
Para la STS, «en este segundo examen, la transparencia documental de
la clausula, suficiente a efectos de incorporacién a un contrato suscrito
entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el examen
de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice si se trata
de condiciones abusivas». Es decir, que el mero cumplimiento de las
normas sobre transparencia garantiza la incorporacién, pero puede no ser
determinante de la validez de la cldusula a los efectos de este segundo
examen o filtro. No lo fue, al menos, en el caso enjuiciado'. Tenemos,
pues, que el control de contenido denegado inicialmente para estas cldu-
sulas referidas al objeto principal del contrato, para la STS termina por
producirse mediante este otro filtro de transparencia cualificada.

— Este segundo control tiene por objeto que el adherente conozca o pueda
conocer con sencillez datos como los siguientes: la carga econdmica
que supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial rea-
lizado a cambio de la prestacién econdémica que se quiere obtener; y
la carga juridica del mismo, es decir su posicién juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado,
como en la asignacién o distribucion de los riesgos de la ejecucién o
desarrollo del mismo'*.

No podemos detenernos en el comentario de estas importantes SSTS que
tantas dudas suscitan. Tampoco sabemos cémo va a ser la evolucién jurispru-
dencial futura en un contexto tan cambiante desde el punto de vista juridico
como es el actual's, pero cabria al menos decir que las normas administrativas
sobre transparencia han comenzado a adquirir en el dmbito civil un papel mds
destacado que el que hasta ahora han podido desempeiiar, si los Tribunales
comienzan a realizar sistemdticamente un primer control de incorporacién de
acuerdo con dichas normas. Pero, por otra parte, habrd que tener en cuenta
el cardcter de minimos de dichas prescripciones, que no impiden el control
posterior de transparencia reforzada en el caso de la contratacién con consumi-
dores'. Todo ello dibuja un panorama un tanto confuso para los profesionales
(entidades financieras), pues simultdneamente se ha tomado en cuenta por la
jurisdiccion civil un ascenso y una caida de esta categoria de normas. Si lo
primero justificarfa que dichas entidades siguieran confiando en el escrupuloso
respeto de las mismas como modo de asegurar la vigencia de los contratos que
estipulen; lo segundo quiza termina por recomendar para los profesionales del
crédito una estrategia de simplificacion extrema de los clausulados que proponen
(e imponen) a sus clientes. Claro estd que, por otra parte, existe otra radical

612 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 605 a 644



El contenido financiero del préstamo y la proteccion del deudor hipotecario: ...

incertidumbre, porque no podemos prever si el cumplimiento de las normas de
transparencia contenidas en la Orden EHA/2899/2011 podra parecer suficiente a
la jurisprudencia futura para superar este segundo control de transparencia de las
cldusulas'; lo unico seguro es que el cumplimiento de las normas de 1994 no
lo fue en el caso examinado por las SSTS, a las que nos venimos refiriendo. Lo
decimos porque las normas de transparencia del afio 2011 suponen un desarrollo
de las precedentes, y, en principio, brindan mayor proteccion a los clientes.

En cambio, si podemos afirmar que, tanto el criterio de estas SSTS acerca
del control jurisprudencial, que, en su caso, puede llevar a eliminar las clausu-
las relativas al objeto principal del contrato que sean declaradas abusivas por
falta de transparencia, como la posibilidad brindada actualmente por la LEC de
examinar en el procedimiento de ejecucion el cardcter abusivo de una cldusula
contractual, probablemente aconsejarian una estrategia a las entidades financie-
ras muy diferente a la que ha sido su prictica anterior y actual. Pensamos en
que estas entidades debieran establecer unos estandares de transparencia mucho
mads rigurosos que los disciplinados en las normas administrativas vigentes, que
depuraran sus formularios de préstamos hipotecarios de clausulas excesivamente
protectoras de su propia posicion juridica, ya suficientemente garantizada por la
hipoteca y, que, en el fondo simplificaran de una manera radical los contratos
que ofrecen a sus clientes; ya que la menor complejidad redunda casi siempre
en una mejor transparencia. Les va en ello a los profesionales del crédito la
posibilidad de realizar la garantia real con facilidad y sin que su eventual eje-
cucion les acarreara excesivos sobresaltos.

II. LAS MODIFICACIONES DEL REGIMEN DEL CONTRATO DE PRESTA-
MO DESTINADO A LA ADQUISICION DE LA VIVIENDA HABITUAL

1. LoS INTERESES MORATORIOS DE CARACTER CONVENCIONAL: LIMITACION DE SU CUAN-
TIA Y PROHIBICION DEL ANATOCISMO Y DE SU CAPITALIZACION

El legislador ha considerado, y con razén, «especialmente relevante (...)
que, para las hipotecas constituidas sobre vivienda habitual, se limitardn los
intereses de demora que pueden exigir las entidades de crédito a tres veces
el interés legal del dinero»'. La solucién no se circunscribe subjetivamente
a los deudores necesitados de proteccién por su especial vulnerabilidad o por
encontrarse en riesgo de exclusion social, sino que se extiende a todos los
deudores, cualquiera que sea su situacién econdmica, siempre que se trate
de deudas que procedan de un préstamo encaminado a la adquisicién de la
vivienda habitual. Naturalmente la situaciéon de incumplimiento que genera
la aplicacion efectiva y actual de los intereses moratorios, y del criterio legal
limitador de su cuantia, s que puede implicar de hecho, en la mayoria de los
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casos, una situacién econémicamente delicada, que es la que lleva a no atender
unos compromisos econdémicos que devengan intereses remuneratorios mas re-
ducidos que los moratorios que ahora comenzardn a producirse. En este mismo
caso, es decir en las hipotecas constituidas sobre la vivienda habitual, la Ley
«prohibe expresamente la capitalizacion de estos intereses» de demora'®. Desde
el punto de vista del sujeto activo, la norma no se restringe, a los prestamistas
que sean profesionales.

Se trata de dos criterios de cardcter imperativo de cuya importancia no cabe
dudar, pero que, al igual que se extienden a todos los deudores de préstamo
hipotecario concertado para adquirir la vivienda habitual, con independencia de
la situacién econémica personal o familiar del deudor, tampoco se encuentran
estrictamente relacionados con la situacién de crisis econdémica, pues muy bien
pueden subsistir en épocas de bonanza. En este sentido, probablemente se trate
de una de las medidas legales de mayor alcance en el ambito de nuestro tema®.

En cuanto a la prevencién contra el anatocismo, se puede encontrar ya un
aparente criterio similar en nuestro articulo 317 CCom, si bien en él se muestra
el legislador con un criterio meramente dispositivo que ha propiciado la habitual
existencia en el contrato de un pacto de anatocismo?'; mientras que para el ar-
ticulo 1109 CC es la reclamacién judicial de los intereses la que hace que estos
devenguen el interés legal. Por tanto, estas normas han permitido una practica
habitual de exigencia del anatocismo, muchas veces derivado del pacto, o de
la imposicién en su caso mediante las cldusulas no negociadas, unido a unos
altos intereses de demora, lo que ha confirmado que las normas miraran con
desconfianza esta figura??>. Hoy, en cambio, el nuevo articulo 114.3 LH queda
redactado con una formulacién netamente imperativa en lo que se refiere a
la cuantia de los intereses moratorios, y asi se excluye expresamente tanto el
anatocismo como la capitalizacién de los intereses vencidos. Este es el tenor
literal del nuevo articulo 114.3 LH:

«Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de
vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vi-
vienda, no podrdn ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y solo
podrdn devengarse sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de
demora no podrdn ser capitalizados en ningtin caso, salvo en el supuesto pre-
visto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

La norma merece ser destacada tanto en cuanto a la tasa de interés moratorio
que se permite como maximo, como en relacién con el hecho de que no pueda
devengarse el interés de demora sobre los intereses ya vencidos, sino exclusi-
vamente sobre el principal. La razén de estas medidas, y especialmente de la
segunda, pretenderia conjurar, en realidad sin conseguirlo, un peligro bastante
comun en el anatocismo; en definitiva a «evitar sorpresas a deudores ignorantes
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del ritmo de crecimiento de la deuda, para que no acaben siendo ‘victimas’ de un
contrato al que pueden quedar vinculados sin posibilidad cierta de liberacién»?.
El hecho de que se introduzca un tinico supuesto excepcional en el que los
intereses pueden ser capitalizados, significa, a nuestro juicio, zanjar la eventual
duda que pudiera plantearse sobre si a la cantidad correspondiente a los inte-
reses de demora por la que se haya despachado la ejecucién, pueden aplicarse
los intereses de la mora procesal establecidos en el articulo 576 LEC?*; estos
ultimos solamente se podrdn aplicar a las cantidades que queden pendientes por
otros conceptos. Entendemos que, para hacer posible esta limitacion, el articulo
654.3 LEC que se inserta dentro del procedimiento de apremio, dispone que:

«el tribunal expedird certificacion acreditativa del precio del remate, y de la
deuda pendiente por todos los conceptos, con distincion de la correspondiente
a principal, a intereses remuneratorios, a intereses de demora y a costas».

Se debe tener presente que, desde el punto de vista sistemdtico, la nueva
norma incluida en el articulo 114.3 LH queda un tanto desubicada, pues tratan-
dose de una limitacién del interés que es aplicable subjetivamente, sin duda y
principalmente, al propio deudor hipotecario, queda integrada en un precepto
que, en sus restantes pdrrafos, tiene por objeto limitar la cobertura hipotecaria
del interés solamente en presencia de terceros, y no respecto del hipotecante®.

No va a ser objeto de exposicion el sistema de limites a los intereses mo-
ratorios diseflado para la proteccién de la vivienda habitual de los deudores
hipotecarios sin recursos, por tratarse de una norma de un alcance meramente
coyuntural. Sin duda se trata de una disposicién importante, probablemente
mejor orientada y mds eficaz para los efectos pretendidos que la del articulo
114.3 LH, pero con escaso valor permanente”.

2. LA APLICACION PRACTICA DE LA LIMITACION DE LOS INTERESES MORATORIOS

La norma que limita los intereses moratorios resulta destacable por su ca-
racter inequivocamente retroactivo o de efecto inmediato. Decidir qué es dog-
maticamente lo mds correcto depende de si entendemos la eficacia temporal de
las normas bajo la visién doctrinal del «hecho juridico cumplido» o desde una
perspectiva tedrica distinta, desde la idea del efecto inmediato de las mismas®'.

En cualquier caso, sea cual sea la explicacién doctrinal o técnica de la
cuestidn, la tasa de los intereses moratorios establecida por la Ley, si bien no
alcanza a los intereses vencidos y pagados, si supone una limitacion efectiva de
cualesquiera otros. En este aspecto el legislador no duda de la importancia de
la tasa del interés para los deudores, entre los que estardn algunos con especial
vulnerabilidad, e interviene con firmeza. Cabe destacar, también, que no resulta
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frecuente que el legislador haga un uso tan intenso de la retroactividad, lo cual
revela una opcién legislativa por la evolucion del ordenamiento en detrimento
de la seguridad juridica®, que puede estar mds que justificado. Asi, a tenor de
la DT 2.%

«La limitacion de los intereses de demora de hipotecas constituidas sobre
vivienda habitual prevista en el articulo 3 apartado Dos serd de aplicacion a
las hipotecas constituidas con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley.

Asimismo, dicha limitacion serd de aplicacion a los intereses de demora
previstos en los préstamos con garantia de hipoteca sobre vivienda habitual,
constituidos antes de la entrada en vigor de la Ley, que se devenguen con
posterioridad a la misma, asi como a los que habiéndose devengado en dicha
fecha no hubieran sido satisfechos.

En los procedimientos de ejecucion o venta extrajudicial iniciados y no
concluidos a la entrada en vigor de esta Ley, y en los que se haya fijado ya la
cantidad por la que se solicita que se despache ejecucion o la venta extrajudicial,
el Secretario judicial o el Notario dard al ejecutante un plazo de 10 dias para
que recalcule aquella cantidad conforme a lo dispuesto en el apartado anterior».

Se puede observar cdmo, a partir de una declaracion inicial de irretroacti-
vidad, se toma una medida de aplicacién retroactiva si no de grado médximo,
si bastante intensa, pues el nuevo criterio legal se termina por aplicar a las
siguientes tres situaciones:

— los intereses devengados con posterioridad a la entrada en vigor de la
Ley;

— los intereses devengados antes de la entrada en vigor de la Ley y que
no hubieran sido satisfechos;

— los intereses ya reclamados judicialmente en procedimientos no conclui-
dos a la entrada en vigor de la Ley.

Ahora bien, el articulo 114.3 LH no se refiere expresamente a la solucién
que procede si se pactara un interés de demora superior al tasado legalmente,
es decir, no establece ninguna sancion para el caso de contravencion, pero las
previsiones de la DT 2.* apuntan con toda claridad a una sustituciéon imperativa
de la cldusula, que quedard limitada al interés tasado por la Ley. La aplicacién
de esta DT 2.%, combinada con los problemas relativos al cardcter abusivo de
las cldusulas de intereses y las de vencimiento anticipado, estdn ya originando
problemas précticos de aplicacién, de modo que incluso ha motivado la inter-
posicién de varias cuestiones prejudiciales ante el TJUE. Citaremos dos casos:
el Auto de 16 de agosto de 2013 del Juzgado de Primera Instancia, nimero 2
de Marchena (Sevilla) y el Auto de 19 de noviembre de 2013 del Juzgado de
Primera Instancia, nimero dos de Santander®.
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En el primer auto, la pregunta planteada al TJUE parece tener un funda-
mento juridico aparentemente irreprochable. La duda que se eleva al TJUE es
esta: si la referida DT 2.* supone una limitacién «a la proteccion del interés del
consumidor, al imponer implicitamente al 6rgano jurisdiccional la obligacién de
moderar una cldusula de interés de demora que haya incurrido en abusividad,
recalculando los intereses estipulados y manteniendo la vigencia de una estipula-
cién que tenia un cardcter abusivo, en lugar de declarar la nulidad de la cldusula
y la no vinculacion del consumidor a la misma», en definitiva si «contraviene
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, en particular el articulo
6.1 de la mencionada directiva»®.

Previamente el mismo Juzgado habia estimado con relacién al contrato que
origind la ejecucién hipotecaria que un interés de demora del 19% anual «en
relacion a cuotas vencidas e impagadas constante el contrato no resulta, prima
facie, desproporcionado al incumplimiento de las obligaciones del consumidor».
Pero, en cambio, la imposicion esos mismos «intereses moratorios al total de
la cantidad prestada que quede por amortizar una vez usada la facultad de
vencer anticipadamente el préstamo», penalizaria «al consumidor de una forma
totalmente desproporcionada e injustificada». Estariamos, pues, a juicio de este
organo judicial, ante una cldusula recogida en el articulo 85.6 del RDL 1/2007,
de 16 de noviembre, que establece que son abusivas «las cldusulas que supongan
la imposicién de una indemnizacién desproporcionadamente alta al consumidor
que no cumpla con sus obligaciones».

Ahora bien, a nuestro juicio habria que tener en cuenta que, a partir de la
entrada en vigor de la Ley 1/2013, los intereses moratorios convencionales han
quedado sustituidos por los derivados de la nueva tasa legal que los sustituiria
imperativamente, aunque ello no impida un control judicial posterior acerca del
posible cardcter abusivo de la cldusula, como resulta de la STJIUE 21 de enero
de 2015 (JUR 2015, 19134)*'. Por otra parte, también seria necesario considerar
que el nuevo sistema legal sobre exigibilidad de los intereses de demora tiene un
cardcter mas protector del deudor que el precedente; entenderiamos entonces que
no se puede estimar que la reforma legal introduce la moderacién judicial de una
cldusula, sino que se trata de un cambio de sistema legal sobre los intereses mo-
ratorios, que afecta a su funcién disuasoria del incumplimiento e impulsora del
cumplimiento. Por lo tanto el cardcter abusivo de la cldusula deberia enjuiciarse
con relacién a esa nueva tasa imperativamente establecida y a ese nuevo siste-
ma legal sobre los intereses moratorios. Entonces la pregunta correcta seria si,
vencido anticipadamente el préstamo por razén del incumplimiento del deudor,
seria abusivo cobrar hoy una tasa del 10,50% como interés moratorio respecto
del total de la cantidad adeudada. ;Se apreciaria desproporcién en la posicion
contractual del consumidor (integrado el contrato con el derecho imperativo),
con relacion a la que resulta de aplicar el remedio legal para el incumplimiento
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(tasa de interés legal)? En realidad, si los términos de la comparacion debieran
ser estos, como entendemos que procede, faltaria argumentacion suficiente acer-
ca de las razones que justifican una eventual declaracién de la cldusula como
abusiva, incluso sin tener en cuenta normas como la del articulo 579.2 LEC y
otras a las que nos referiremos luego.

El Auto de 19 de noviembre de 2013 del Juzgado de Primera Instancia,
nimero dos de Santander parte del mismo enfoque expresado en la anterior
cuestion prejudicial. En el caso, una vez en vigor la Ley 1/2013, el Juez habia
declarado abusiva una cldusula de interés moratorio del 20%. Mds tarde el
juez se plantea que la DT 2.* le obliga a recalcular los intereses, «pero no
sefala con claridad (aunque a todas luces piensa en ello) que la consecuencia
sea que el interés moratorio permanezca en ese tope de tres veces el interés
legal»; ya que existirfan otras dos alternativas: que se rebaje hasta al interés
legal por aplicacion del articulo 1108 CC*, o que no exista pena contractual
y el tipo sea 0%™*. Al decir del Auto, en la préctica jurisprudencial «los par-
tidarios de la primera y segunda alternativa postulan que no estdn integrando
una pena contractual que saben nula sino dando aplicacién supletoria a una
norma legal. El TJUE ha dejado claro que no cabe integracion (STJUE de 14
de junio de 2012, C-618/10 y 30 de mayo de 2013, C-488/11) de la cldusula
sobre intereses moratorios abusiva pero falta por clarificar si cabe que el
interés moratorio sobreviva merced a la aplicacién supletoria de una norma
nacional. Esta es la sustancia de la cuestién que aqui se suscita». Queda,
pues, mucho mds claro en este auto que se deberia cuestionar la coherencia
con el Derecho europeo no solamente de la aplicacién de la rebaja del interés
moratorio como simple criterio de derecho transitorio, sino la aplicacién de
esta rebaja a todos los casos en que deba ser de aplicacién la proteccion de
los consumidores. Se estaba cuestionando, en definitiva, que el legislador
nacional pueda establecer en estos casos una tasa méxima imperativa de
intereses moratorios a la que se deban reconducir todos los pactos que la
superen, lo cual la STJUE de 21 de enero de 2015 (JUR 2015, 19134) si ha
considerado admisible.

Al decir del mismo Auto, frente al criterio legal se plantea si «es compatible
con el efecto disuasorio que el TIJUE consideré en sus sentencias de 14 de junio
de 2012, caso Banesto, C-618/10, apartado 69, y 30 de mayo de 2013, C-488/11,
apartado 58. La nulidad tiene un componente sancionatorio que no debe ser
desdefiado y que no es justo que el profesional infractor que predispone un pacto
abusivo de intereses moratorios pueda obtener el interés legal por aplicacién
del articulo 1108 del CC, lo que supondria equiparar el infractor con el que
no pactd ningin interés moratorio». La duda, por tanto, no nos pareceria bien
fundada si se restringe a la contemplacion de las situaciones reguladas por la
DT 2.2, ya que precisamente en ellas no cabe hablar del efecto disuasorio de la
nulidad, cuando se trata de un simple problema de derecho transitorio; relativo,
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por tanto, a contratos que ya no pueden hoy concertarse y, por tanto, en cuyo
consentimiento la nueva Ley no puede influir de ninglin modo.

Los términos literales de la cuestion planteada al TJUE son los siguientes:
«Si de conformidad con la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res, y en particular de sus articulos 6.1 y 7.1, a fin de garantizar la proteccion
de consumidores y usuarios de acuerdo con los principios de equivalencia y
efectividad cuando un juez nacional aprecie la existencia de una cldusula con-
tractual abusiva sobre el interés moratorio debe extraer como consecuencia la
invalidez de todo tipo de interés moratorio, inclusive el que pueda resultar de
la aplicacién supletoria de una norma nacional como pueda ser el articulo 1108
del Cédigo Civil, la DT 2.* de la Ley 1/2013, en relacién con el articulo 114 de
la Ley Hipotecaria, o el articulo 4 del RDL 6/2012 y sin entenderse vinculado
por el recélculo que pueda haber realizado el profesional conforme la DT 2.2
de la Ley 1/13».

A nuestro juicio en esta materia existen algunas dificultades argumentales,
que es necesario poner de manifiesto, para entender bien el sentido de la re-
centisima STJUE de 21 de enero de 2015 (JUR 2015, 19134), que resuelve una
cuestion prejudicial sobre esta materia.

Por una parte, la primera de ella seria la representada por la siguiente afirma-
cion: que si los intereses de demora fijados en el contrato son desproporcionada-
mente elevados, no debe entenderse que el articulo 114.3 LH impone su rebaja
«pues ello supondria una vulneracién de la Directiva 93/13/CEE, de cldusulas
abusivas en contratos celebrados con consumidores, y de la doctrina sentada en
la STICE de 14 de junio de 2012. Efectivamente, si el juez que declara abusiva
la cldusula de intereses de demora, por ser desproporcionadamente elevados, no
puede moderar ni reducir la cuantia de los intereses, es evidente que tampoco
podra el legislador, mediante una ley, imponer una reduccién o moderacién de
esos intereses»*. Este ultimo juicio, base de la totalidad del argumento, nos
resulta un poco aventurado, porque da por resuelta la duda de la que se parte,
pero sin explicar las razones o criterios juridicos que lo sustentan. En efecto,
de la imposibilidad derivada del Derecho europeo de que el Juez modere una
clausula abusiva no puede deducirse que el legislador nacional no pueda tasar
el importe maximo de los intereses moratorios. Desde luego, esta idea no se
deriva directamente de la STJCE de 14 de junio de 2012 (TJCE 2012, 143),
que se refiere exclusivamente a las facultades moderadoras del Juez; puede
ser que un nuevo pronunciamiento de este Tribunal decida en un sentido o en
otro, pero no es cierto que este resultado se encuentre implicito en su anterior
pronunciamiento. En nuestra opinidn, la accién de un legislador que considere
conveniente determinar una tasa maxima de interés moratorio y reconduzca a ella
los pactos que la superen, no supone ejercitar una facultad moderadora ya que
esta, por definicion, supone la atencién a las circunstancias singulares de cada
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caso por parte del Juez. En la decision del legislador, en cambio, hay razones
de politica general que, a diferencia de la valoracién judicial casuistica, benefi-
cian a todos los destinatarios de la norma puesto que conlleva introducir reglas
claras predeterminadas acerca de los limites a la autonomia privada y sobre las
consecuencias de la infraccién de las normas. Pensamos que no hay obstdculo
en el Derecho de la Unién para que el legislador actiie en el sentido en que lo
ha hecho. Otra cosa serd el acierto, mayor o menor, de su desenvolvimiento
técnico; tema en el que nuestro legislador no sale bien parado.

En segundo lugar, nos parece que se tiende a ignorar que el efecto legal
inmediato sobre la cldusula contractual de intereses moratorios excesivos que la
DT 2. permite atribuir al articulo 114.3 LH se enmarca también dentro de un
cambio de las reglas del juego de estos intereses que hace mds improbable su
posible aplicacién y menos gravosa para el deudor su misma exigencia. El punto
de partida debe ser que a la entrada en vigor de la Ley 1/2013 el marco regulador
de los intereses moratorios no es idéntico al previo a la Ley. Entendemos, por
tanto, que la posible abusividad de una cldusula de intereses moratorios no se
puede fundar, tras la entrada en vigor de la Ley, exclusivamente en su cuantia
porcentual, sino que ha de mirar a otros importantes factores, como son el nue-
vo ambito de aplicacién que cabe atribuir al interés moratorio en el reformado
sistema legal®>. En concreto, en nuestra opinién, habria que tener en cuenta
normas como las siguientes: el articulo 670.1 LEC acerca del valor minimo de
adjudicacién del bien en la subasta, porque ello va a condicionar decisivamente
la cuantia de deuda que reste pendiente a cargo del deudor, y, por tanto, la base
sobre la que se va a calcular el interés moratorio. Asimismo, y por idéntica
razon, el articulo 671 LEC sobre el valor de la adjudicacién cuando el bien se
adjudique al acreedor por falta de postores. Y algo parecido habria que afirmar
acerca del articulo 579.2 LEC, que se refiere a la cantidad de deuda que reste
impagada tras la ejecucion hipotecaria, porque su previsién minora legalmente
tanto su importe total, como los intereses aplicables a la misma si se satisface
en determinados plazos. Se trata de nuevos criterios normativos que afectan
directamente al equilibrio entre los contratantes, con un sentido protector del
deudor, y que no vemos como podrian ignorarse tras la reforma en el trance
de examinar una eventual declaracién de abusividad que precisamente se debe
basar en el desequilibrio entre las partes que provoca la cldusula de interés
moratorio. Sin tener presente los efectos de estas normas, claramente limitado-
ras de la posible aplicacién, alcance y efectividad de los intereses moratorios,
no nos parece que debiera apreciarse el cardcter abusivo a partir simplemente
de un determinado porcentaje de interés moratorio convencional. El problema
del cardcter abusivo de las cldusulas del contrato de préstamo puede existir si
radica en otras razones adicionales que habria que demostrar.

En tercer lugar, cabe referirse a que el sistema legal, pese a su imperfeccion,
en ningln caso parece estar pensando en que los intereses moratorios excesivos
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deban ser moderados por el juez. Todo indica que se trata de una sustitucion
imperativa de su cuantia por obra de la Ley, que simplemente obliga a un nuevo
célculo, pero no a una moderacién judicial. Por lo tanto, en nuestra opinién
el contrato cuyos intereses moratorios convencionales fueran superiores a tres
veces el interés legal del dinero no se encuentra vigente en los términos inicial-
mente pactados, porque la cuantia de los intereses moratorios ha sido sustituida
imperativamente por la disposicién de la DT 2.2.

Para iluminar la debatida cuestion de los criterios que deben apreciarse
para declarar la abusividad de las concretas cldusulas contractuales de intere-
ses moratorios, unidas habitualmente a cldusulas de vencimiento anticipado, lo
que las hace mucho mds gravosas, debe tenerse en cuenta el pronunciamiento
de la STJUE de 14 de marzo de 2013 (TJCE 2013, 89, caso Aziz). En esta
STJUE se contemplan con mds detalle las cldusulas de vencimiento anticipado
en los contratos de larga duracion, su posible abusividad y, finalmente, sus
consecuencias, a la luz del criterio de la Directiva acerca del caracter abusivo
de las cldusulas que imponen «al consumidor que no cumpla sus obligaciones
una indemnizacién desproporcionadamente alta».

En cuanto a la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente
la totalidad del préstamo, para la STJUE, el Juez nacional deberia enjuiciar su
cardcter abusivo o no ponderando si el consumidor ha «incumplido una obliga-
cioén que revista cardcter esencial en el marco de la relacién contractual de que
se trate, si esa facultad estd prevista para los casos en los que el incumplimiento
tiene cardcter suficientemente grave con respecto a la duracion y a la cuantia del
préstamo, si dicha facultad constituye una excepcién con respecto a las normas
aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y
eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa cldusula poner
remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo»®. Este dltimo
inciso claramente parece estar pensando en los mecanismos de rehabilitacién del
préstamo que permiten, en efecto, evitar los efectos del vencimiento anticipado,
logrando la amortizacién del préstamo en los plazos y con los intereses remu-
neratorios inicialmente pactados (es decir, el sistema regulado por el articulo
693.3 LEC). Eventualmente, claro estd, podrian estar en este caso las cldusulas
contractuales que también se refieran a la rehabilitacién.

En cuanto a la cldusula de intereses de demora, dice la STJUE que serd
el Juez quien «deberd comprobar en particular, (...) por un lado, las normas
nacionales aplicables entre las partes en el supuesto de que no se hubiera esti-
pulado ningtin acuerdo en el contrato controvertido o en diferentes contratos de
ese tipo celebrados con los consumidores y, por otro lado, el tipo de interés de
demora fijado con respecto al tipo de interés legal, con el fin de verificar que
es adecuado para garantizar la realizacion de los objetivos que este persigue en
el Estado miembro de que se trate y que no va mds alld de lo necesario para
alcanzarlos»®’.
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Naturalmente en la aplicacion de estas ideas a nuestro problema cabe di-
versidad de valoraciones, porque ademds de la ponderacion de las cldusulas
contractuales, resulta obligado el examen completo de las normas acerca del
vencimiento anticipado®, de las normas que en la ejecucion hipotecaria dis-
ciplinan el valor de adjudicacién, y también del régimen juridico que, tras la
ejecucion, debe seguir la parte de deuda insatisfecha. En cuanto a esto dltimo,
el articulo 579.2 LEC precisamente viene a contrapesar el eventual crecimiento
de la deuda fruto de los intereses de demora, con una minoracion sustancial del
principal y de los mismos intereses, en los casos en que se produzca el pago en
cinco o diez afos de la cantidad pendiente de satisfaccion tras la ejecucion. A
la luz de todo ello, entendemos que una consideracién meramente cuantitativa
del porcentaje pactado como interés de demora no es significativa acerca de
su cardcter abusivo, porque a causa de la regulacién legal actual el interés de
demora pactado no va a ser aplicable de modo generalizado; de modo que el
juicio sobre el desequilibrio que introduce en el contrato debe referirse a cada
caso. En efecto, la combinacién de las normas sobre el valor minimo de adjudi-
cacion, y del precepto acabado de indicar, permite afirmar que el cumplimiento
de la obligacion por parte del deudor, incluso una vez ejecutado el inmueble,
puede realizarse a un coste no cuantificado necesariamente por la tasa de los
intereses moratorios.

Por otra parte, tras la intervencion imperativa del legislador, los intereses
moratorios han quedado reducidos en su cuantia a un limite méximo (art. 114.3
LH en relacién con la DT 2.%), por lo que resulta dificilmente comprensible la
tesis de que el tipo de interés moratorio vigente en la actualidad no rija para
los préstamos hipotecarios concertados previamente a la entrada en vigor de la
Ley, que se sancionarian con un tipo de interés menor (simplemente el legal)
o sin intereses de demora. Otra cosa es que la norma del articulo 114.3 LH
también se considere criticable, como muy probablemente lo deba ser, para
todos los supuestos de préstamos en los que exista garantfa hipotecaria. Pero
ello depende, repetimos, de un examen completo de la vigente normativa es-
pafiola y no solamente de alguno de sus elementos. Es decir, que o criticamos
derechamente el articulo 114.3 LH en su completa aplicacién, dentro del actual
contexto normativo o lo aceptamos también en toda su amplitud, pero criticarlo
tan solo para una de sus hipdtesis de aplicacién (la derivada de su aplicacion
como derecho transitorio) resultarfa incorrecto, segin nuestro juicio.

3. EL DESTINO DEL INMUEBLE A VIVIENDA HABITUAL Y EL MODO EN QUE SE PUEDE
ACREDITAR

El hecho de que el destino del inmueble adquirido modifique el régimen
financiero del préstamo en los términos que acabamos de examinar puede pro-
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vocar que el préstamo con garantia hipotecaria para la adquisicién de la vivienda
habitual se restrinja y encarezca en comparacion con el préstamo hipotecario
normal. Tendremos, pues, que la intervencién legal imperativa formalmente
protectora del deudor (comprador de vivienda) introduce un incentivo, tanto
para él mismo como para el vendedor de la vivienda, que favorece el intento de
evitar el sobrecoste financiero que la operacion conlleva. Incluso las entidades
financieras podrian estar interesadas en no conceder préstamo para la adquisi-
cion de vivienda, por su cardcter mds inseguro o por el temor de intervenciones
legales futuras. Todo ello podria propiciar operaciones poco claras, desde el
punto de vista de sus efectos.

Por ejemplo: si estas modificaciones normativas propician un coste mds
barato para el préstamo no destinado a la adquisicién de vivienda, puede de-
clararse, falsamente, que la vivienda adquirida no se empleard en la residencia
habitual. ;Se aplicardn las normas protectoras al comprador del inmueble que
no declaré el uso como vivienda habitual en la escritura? Porque el reformado
articulo 21.3 LH establece la obligacién de declarar el uso pretendido, pero no
sefiala las consecuencias de una declaracion falsa o incorrecta:

«En las escrituras de préstamo hipotecario sobre vivienda deberd constar el
cardcter, habitual o no, que pretenda atribuirse a la vivienda que se hipoteque.
Se presumird, salvo prueba en contrario, que en el momento de la ejecucion
Jjudicial del inmueble es vivienda habitual si ast se hiciera constar en la escri-
tura de constitucion».

(Qué sucederd en el caso, contrario al contemplado, de que la vivienda se
destine a vivienda habitual después de haberse declarado que no se dedicard a
ese uso? ;Como se acredita esto en el procedimiento de ejecuciéon? Asimismo
se introduce cierta dificultad procesal en el caso del cambio de uso de la vi-
vienda: jcomo debe acreditar el prestamista que el inmueble ha dejado de ser
vivienda habitual? El procedimiento ejecutivo, al que parece aludir la norma,
parece poco indicado para resolver estas cuestiones®.

III. ALGUNAS MODIFICACIONES DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL CON INFLUENCIA EN LAS CONDICIONES FINANCIERAS
DEL CONTRATO DE PRESTAMO

Nos parece del maximo interés a los efectos de interpretar las modificacio-
nes procesales introducidas por la Ley 1/2013, la siguiente afirmacién sobre el
significado de la reforma: «EIl Capitulo Il recoge diferentes modificaciones a
la Ley de Enjuiciamiento Civil con el fin de garantizar que la ejecucion hipote-
caria se realiza de manera que los derechos e intereses del deudor hipotecario
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sean protegidos de manera adecuada y, en su conjunto, se agilice y flexibilice
el procedimiento de ejecucion»®. Esto significa que, pese a que las nuevas
normas procesales tengan a veces un sentido general, aplicable a todo supuesto
de ejecucion, para el legislador su utilidad principal debe buscarse dentro del
procedimiento de ejecucion hipotecaria.

1. LA IMPUTACION A LOS DIFERENTES CONCEPTOS DE LA DEUDA DE LAS CANTIDADES
OBTENIDAS EN LA EJECUCION

Es suficientemente conocido que si una «deuda produce interés, no podra
estimarse hecho el pago por cuenta del capital mientras no estén cubiertos los
intereses» (art. 1173 CC). La razén de ser de la norma es evitar que por la sola
voluntad del deudor, o por decisién del Tribunal, quede transformada una deuda
que produce intereses en una deuda simple, en perjuicio del acreedor; lo cual
sucede cuando no se ha pactado el anatocismo*'. Igualmente también es sabido
que, en el caso de pago no voluntario sino forzoso (procedimiento de ejecucion) el
deudor no puede determinar a qué parte de la deuda se imputa el pago, sino que
procede la aplicacion de las normas legales, como es esta del articulo 1173 CC*.

Hoy en dia, segtin explica el Predmbulo:

«En caso de que el resultado de la ejecucion fuera insuficiente para cubrir
toda la deuda garantizada, dicho resultado se aplicard en ultimo lugar a los
intereses de demora, de tal forma que se permita en la mayor medida posible
que el principal deje de devengar interés».

Pese a que la medida que se introduce se explica en el contexto de la
proteccion del deudor de un préstamo hipotecario empleado en la adquisicién
de su vivienda habitual, técnicamente se articula a través de una modificacion
de la LEC que tiene cardcter general porque no se circunscribe a deudores sin
recursos ni siquiera a las deudas procedentes de un préstamo obtenido para la
adquisicion de vivienda. Nos referimos al nuevo articulo 654.3 LEC que dispone:

«En el caso de que la ejecucion resultase insuficiente para saldar toda la
cantidad por la que se hubiera despachado ejecucion mds los intereses y costas
devengados durante la ejecucion, dicha cantidad se imputard por el siguiente
orden: intereses remuneratorios, principal, intereses moratorios y costas. Ade-
mads el tribunal expedird certificacion acreditativa del precio del remate, y de la
deuda pendiente por todos los conceptos, con distincion de la correspondiente
a principal, a intereses remuneratorios, a intereses de demora y a costas».

Es obvio, leyendo la presente norma desde el Preambulo de la Ley, que el
orden de imputacion establecido estd mirando al empefio de limitar el importe
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de los intereses moratorios en los préstamos para adquirir vivienda: facilitando
la liberacion del capital antes que los intereses moratorios se estd recortando el
juego de estos tiltimos, porque por disposicion del articulo 114.3 LH (introducido
por la propia ley) no pueden devengar intereses, ni siquiera de mora procesal®.
Por tanto, pese al retraso en el pago de los intereses, la deuda dejard de crecer
en cuanto a ellos, y, en definitiva, crecerd mas lentamente en su conjunto.

Pero la medida, segtiin su ubicacién sistemdtica en la LEC dentro de las
normas generales sobre ejecucién dineraria, adquiere formalmente un alcance
general que no se limita las ejecuciones sobre inmuebles hipotecados para ga-
rantizar el préstamo empleado en su adquisicion, sino que se refiere a cualquier
ejecucion sobre un bien perteneciente al deudor. Se trata, pues, de un criterio ni
de suyo excepcional, ni circunscrito a la vivienda. En la préctica, no obstante,
la imputacién establecida solamente tendra trascendencia en aquellos casos en
que el régimen de intereses aplicable a cada uno de los conceptos (intereses
remuneratorios, intereses moratorios, principal y costas) sea diferente. Por ejem-
plo, cuando no se haya pactado en la obligacion que basa la ejecucion que los
intereses moratorios generen a su vez intereses; pero, en la prictica, ese pacto
existird casi siempre, ya que no resulta excluido por ninguna norma, salvo en
el caso del nuevo articulo 114.3 LH.

2.  VENCIMIENTO ANTICIPADO DE LA DEUDA HIPOTECARIA POR INCUMPLIMIENTO

No podemos entrar, por razones de espacio, en todos los detalles acerca
de esta importante cuestion, en la que son tan posibles los abusos si el venci-
miento anticipado se produce como consecuencia de incumplimientos nimios*.
Ciertamente, como estamos ante una cldusula de naturaleza penal, su aplicacién
puede en ocasiones representar un abuso de derecho o una practica injusta: en
la doctrina se cita en este sentido precisamente el caso de la vivienda familiar,
unico inmueble del deudor, que incumple la restitucién de las cuotas del préstamo
en unas circunstancias de crisis econémica®. El ordenamiento, para paliar estos
posibles problemas, establece una serie de medidas, reforzadas en la reforma que
estamos analizando*. Es necesario destacar que, técnicamente, las medidas no se
circunscriben al contrato de préstamo garantizado con hipoteca, ni mucho menos
al préstamo cuyo importe se emplee en la adquisicién de la vivienda. Nada de
ello se encuentra en el articulo 693 LEC: solamente se alude en €l al crédito cuyo
pago deba hacerse en plazos, mensuales o no, y que se encuentre garantizado
con hipoteca. Otra cosa es que, si el bien hipotecado es la vivienda habitual,
el deudor puede, sin el consentimiento del acreedor, liberar el bien mediante
la consignacién de las cantidades previstas en la norma. Por otra parte, como
es légico, el criterio general establecido en el precepto puede tener aplicacion
frecuente al préstamo cuyo importe se emplee en la adquisicién de la vivienda.
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El nuevo articulo 693.2 LEC, para paliar las consecuencias mds graves
de un uso indebido de la autonomia de la voluntad, que lleve a pactos en que
incumplimientos poco importantes desencadenen consecuencias graves para el
deudor, prevé ahora que solamente «podrd reclamarse la totalidad de lo adeu-
dado por capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total
en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el
deudor su obligacion de pago».

Por tanto, se ha pasado de una redaccién en que la falta de pago de cualquie-
ra de los plazos podia dar lugar al vencimiento anticipado, a este criterio mds
restrictivo que exige al menos el impago de tres mensualidades?’. La ubicacién
sistemdtica de norma, dentro de un capitulo destinado a regular las particulari-
dades de la ejecucién sobre bienes hipotecados o pignorados, permite afirmar
que se aplica por igual a los bienes hipotecados y pignorados en garantia de
cualquier tipo de deuda: no atafie en exclusiva al vencimiento anticipado en caso
de préstamo hipotecario destinado a la adquisicién de la vivienda habitual. No
obstante, el alcance real de esta restriccién cabe pensar que es bastante escaso,
pues era raro en la practica que con un solo impago pretendiera el acreedor el
vencimiento anticipado de todo el crédito temporalmente diferido®.

Habria que analizar el sistema legal vigente acerca del vencimiento anticipa-
do de la totalidad del préstamo a la luz de los criterios que, segin la STJUE de
14 de marzo de 2013 (TJCE 2013, 89, caso Aziz), debe utilizar el Juez nacional
para enjuiciar su cardcter abusivo o no. Bédsicamente nos debemos ocupar de
analizar si la regulacién garantiza: a) que la cldusula se aplica al consumidor
que haya incumplido una obligacion que revista cardcter esencial en el marco de
la relacién contractual; es decir que la facultad de vencimiento anticipado estd
prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene cardcter suficiente-
mente grave con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo; b) que dicha
facultad no constituye una excepcion con respecto a las normas aplicables en la
materia y ¢) que el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que
permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa cldusula poner remedio a
los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.

En lo que se refiere al primer punto, nuestra jurisprudencia viene sosteniendo
con base en el articulo 1255 CC «la validez de las cldusulas de vencimiento
anticipado en los préstamos cuando concurra justa causa —verdadera y ma-
nifiesta dejacion de las obligaciones de cardcter esencial, como puede ser el
incumplimiento por el prestatario de la obligacién de abono de las cuotas de
amortizacién del préstamo—» (STS de 16 de diciembre de 2009, RJ 2010, 702,
anteriormente, STS de 12 de diciembre de 2008, RJ 2009, 152). Naturalmente
resultaba muy discutible que el incumplimiento de un solo plazo permitiera
entenderlo suficiente para la resolucién o vencimiento anticipado®, pero en la
actualidad este requisito se ha endurecido legalmente, como acabamos de ver; si
bien cabe pensar que seria mucho mds adecuado cuantificar el incumplimiento

626 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 605 a 644



El contenido financiero del préstamo y la proteccion del deudor hipotecario: ...

con relacién a un porcentaje de la totalidad de lo adeudado, que hacerlo con
relacién a un determinado nimero de plazos. En cuanto a lo segundo: el pacto
de vencimiento anticipado no es mds que un modo de concretar la facultad
resolutoria del articulo 1124 CC eliminando las posibles incertidumbres en
la apreciacion y valoracién del incumplimiento necesario para resolver. Y en
cuanto a lo tercero, hay que destacar que el articulo 693.3 LEC dispone que el
deudor, aun sin el consentimiento del acreedor, puede liberar la vivienda habitual
mediante la consignacion de la cantidad que, por principal e intereses, estuviere
vencida en la fecha de presentacién de la demanda, incrementada con los ven-
cimientos del préstamo y los intereses de demora que se vayan produciendo a
lo largo del procedimiento y que resulten impagados. Esta facultad existe hasta
el dia sefialado para la celebracién de la subasta’!.

No obstante, no es fécil afirmar que las resefadas previsiones legales vigen-
tes sean suficientes para evitar el abuso. Compartimos la opinién de que lo mds
conveniente para garantizarlo serfa que las entidades de préstamo se plantearan
«la conveniencia de incluir una cldusula en la que se permita al deudor, en todo
caso, y cuantas veces sea necesario, liberar el bien mediante la consignacion de
la cantidad exacta que por principal e intereses estuviere vencida a la fecha de
la presentacion de la demanda, incrementada, en su caso, con los vencimientos
del préstamo y los intereses de demora que se vayan produciendo a lo largo
del procedimiento y resulten impagados en todo o en parte. Es decir, se trata de
generalizar la previsién contenida en el articulo 693.3 LEC, pero incorporada
al propio clausulado de la escritura de hipoteca para equilibrar los derechos
y obligaciones de las partes, y especificar que no hace falta que medien tres
afios entre la fecha de la dltima liberacion y la de la requerimiento de pago que
efectie el acreedor. Con ello se consigue “equilibrar” los derechos y obliga-
ciones de las partes»*. En efecto, de esta manera sin un detrimento apreciable
para el acreedor, es mds facilitando el cumplimiento del contrato tal como
fue disefiado; pero evitando ademds las posibles alegaciones de abuso por el
deudor o incluso la apreciacién de oficio por el Juez®, queda suficientemente
protegida la posicién del deudor frente a una cldusula tan enérgica como la del
vencimiento anticipado.

3. LA LIMITACION DE LA CUANTIA DE LAS COSTAS DE LA EJECUCION CUANDO RECAE
SOBRE LA VIVIENDA HABITUAL

El articulo 575, 1 bis LEC queda redactado hoy del siguiente modo: «En
todo caso, en el supuesto de ejecucion de vivienda habitual las costas exigibles
al deudor ejecutado no podran superar el 5 por cien de la cantidad que se recla-
me en la demanda ejecutiva». En si{ misma la limitacién no plantea demasiadas
dificultades, en los casos generales de ejecucion dineraria. En el supuesto del
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préstamo hipotecario, en cambio, la limitacién puede contrastar con la disciplina
contractual que estableciera una cobertura hipotecaria de las costas mds amplia
que la ahora establecida legalmente. Hay que suponer, porque el legislador
nada dice, que la norma precedente estableceria una limitacién imperativa a la
autonomia de la voluntad, y que en consecuencia su aplicacién debe implicar
la ineficacia del pacto en contrario.

Por otra parte la disposicién debe aplicarse a los procedimientos en curso,
aunque el Derecho transitorio aplicable claramente no estd pensado para nuestro
problema. El intérprete habria de optar por la aplicacién de la DT 1.* o por
la DT 4. La primera establece que la Ley «serd de aplicacién a los procesos
judiciales o extrajudiciales de ejecucién hipotecaria que se hubieran iniciado a
la entrada en vigor de la misma, en los que no se hubiese ejecutado el lanza-
miento». Mientras que la DT 4.%.1, sefiala que «Las modificaciones de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, introducidas por la presente Ley
serdn de aplicacion a los procesos de ejecucion iniciados a su entrada en vigor,
unicamente respecto a aquellas actuaciones ejecutivas pendientes de realizar».
En realidad, literalmente nuestro problema no estaria contemplado en ninguna
de estas normas, por lo que entendemos que habria que aplicar la solucién que,
en cada proceso permita una mds amplia aplicacién del criterio limitativo de
las costas, guiados por el criterio interpretativo del favor debitoris, que es el
que preside la Ley 1/2013 en su conjunto.

IV. ALGUNOS ASPECTOS PROBLEMATICOS RELATIVOS A LOS IN-
TERESES NO ABORDADOS POR LA LEY

Técnicamente el articulo 114.3 LH no es una norma sobre proteccion a los
consumidores, pues para ser aplicada no exige la profesionalidad del prestamis-
ta. Cabria pensar que se trataria mds bien de un precepto que se mueve en el
ambito de la represion de la usura, aunque tampoco esto es enteramente exacto
ya que su aplicacién no es generalizada, sino que se encuentra restringida a
la financiacién de la adquisicién de la vivienda habitual. Probablemente este
estrecho margen del campo de juego del criterio normativo termine superdndose
en la aplicacién jurisprudencial del precepto.

En cualquier caso, una vez que se ha abandonado parcialmente el cri-
terio legal de no intervencién imperativa en la determinacién de la tasa de
interés, queda la duda de si hubiera sido el momento de una revisién legis-
lativa de mayor calado en toda esta materia: desde la clarificacién de los
criterios del Cédigo Civil y Cédigo de Comercio, hasta la modernizacién de
la legislacion represora de la usura, pasando por una revision de las normas
de proteccién a los consumidores aplicables a los contratos de préstamo de
dinero. Varias cuestiones actualmente controvertidas en la préctica pudieran
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haber sido objeto de consideracién en lo que se refiere, por ejemplo, a las
normas sobre usura.

En primer lugar, se podria haber pensado introducir una tasa maxima de
interés por encima de la cual el contrato debiera considerarse necesariamente
usurario. Ciertamente, para rechazar esta posibilidad se pudiera alegar la flexibi-
lidad que introduce la Ley de 23 de julio de 1908, que deja un amplio margen
a la apreciacion judicial para adaptarse a las circunstancias econdémicas cam-
biantes®*. Pero, no se trataria de perder esa flexibilidad, sino de otorgar al Juez
mejores parametros de juicio, y que, a su vez esos parametros sean flexibles™.
En este sentido, la introduccién de unos indices maximos por encima de los
cuales existiria siempre usura no impide la flexibilidad judicial en la apreciacion
de la misma en los casos que los respeten, pero sigan estableciendo intereses
desproporcionados en relacion a las circunstancias del caso®. Y, por otra par-
te, la existencia de indices que reflejan el cambio de la coyuntura econdmica
permitiria referenciar respecto de ellos una tasa que, por definicion, es flexible
porque se adapta a las condiciones econdmicas de cada momento®’.

Es conocido que la jurisprudencia, en la aplicacién de la norma represora de
la usura, es muy variable en la apreciacion de la cuantia que permite calificar
un concreto interés como usurario®®, a veces sin una justificacion suficiente que
permita cierta prevision sobre eventuales decisiones futuras. ;La introduccién de
una tasa imperativa a los intereses moratorios no propicia reflexionar sobre la
conveniencia de una tasa que afectara a los de cardcter remuneratorio? Al menos
es licito preguntérselo; ciertamente se alega a veces que la introduccién de una
tasa retraeria la concesién de préstamos a colectivos menos favorecidos®. Pero
esta explicacién aparentemente protectora no resulta plenamente convincente,
cuando estamos comprobando que la existencia de préstamos a deudores con
escasa solvencia termina repercutiendo negativamente en el estado general de
la economia y, de ese modo, perjudica ciertamente a esos colectivos, y también
a los demas.

Por otra parte, la existencia de una tasa en los intereses moratorios hace mas
dificil, hoy, que determinados intereses retributivos puedan salvar su conside-
racién como usurarios: ;podria, razonable y justificadamente, considerarse no
usurarios unos intereses retributivos mas altos que los permitidos como morato-
rios?® Estarfamos, sin duda, ante un efecto limitador provocado indirectamente
por la Ley, pese a que es casi seguro que no fue directamente pretendido.

Un ejemplo de la intolerable diversidad en el criterio jurisprudencial vy,
quien sabe, si una prueba de la influencia de la actual sensibilizacion social y
medidtica por estos problemas, puede verse en dos casos recientes. Nos importa
menos que las sumas obtenidas mediante los préstamos hipotecarios de esos
casos no se emplearan en la adquisicién de la vivienda, porque solamente nos
interesa poner de manifiesto la discrepancia interpretativa en la aplicacién de
la Ley represora de la usura.
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La STS de 18 de junio de 2012 (RJ 2012, 8857) se refiere a un caso en
que los intereses ordinarios se pactaron a un interés nominal anual del 20,50%,
y se fij6 un interés de demora, al tipo del 26% anual y se garantizaba también
con la hipoteca un 15% del principal para costas y gastos. El TS no consideré
que esos intereses fueran usurarios, pese a que el interés legal en la fecha de
la operacion era del 4%. En cambio, un interés remuneratorio del 20% anual y
un interés moratorio del 22% anual, siendo el legal del 5,5%, con igual garan-
tfa hipotecaria si lo considerdé usurario la STS de 22 de febrero de 2013 (RJ
2013, 1609)°'. Por mucha buena voluntad con la que se quieran ver las cosas,
la discrepancia entre las respectivas soluciones, que podria ejemplificarse con
otros muchos casos, resulta insuficientemente justificada.

Una segunda cuestion acerca del régimen de la represién de la usura es el
trato que pueda darse a los intereses moratorios. El TS sigue manteniendo con
bastante frecuencia que los intereses moratorios no resultan controlables me-
diante la legislacion represora de la usura: asi por ejemplo, més recientemente,
las SSTS de 4 de junio de 2009 (RJ 2009, 4747) y 26 de octubre de 2011 (RJ
2012, 1126)%2. No obstante lo cual en otros casos algo mds antiguos se afirmaba
con un criterio contrario que «por el hecho de que los pactos sobre intereses de
demora, anatocismo y cldusula penal sean permitidos por el Cédigo Civil no
escapan a la aplicacion de la Ley de 23 de julio de 1908, que se refiere en el
articulo 1 a la estipulacién de un interés, sin distinguir su clase o naturaleza»:
asi STS de 7 de mayo de 2002 (RJ 2002, 4045)%. En la muy reciente STS de
22 de febrero de 2013 (RJ 2013, 1609) se vuelve al criterio de que el control
como usurarios afecta también a los intereses moratorios («unos y otros tienen la
cuantia libremente pactada por las partes... pero con la limitacién que impone la
mencionada Ley de usura»). Quizd una clave de esta ltima decision fuera que
en el caso, segin destacé la Audiencia, el tipo remuneratorio del 20% operaba
solo durante el breve plazo previsto para el vencimiento del préstamo (un semes-
tre), rigiendo a partir de entonces un tipo de demora del 22%, el cual tenia un
«carécter desproporcionado y usurario». Y la razén utilizada para justificar este
ultimo aserto es esta: «no puede desconocerse que el escaso plazo pactado para
la devolucioén del principal, inhabitual en préstamos de esta naturaleza y cuantia
y el que no se previeran pagos fraccionados, determinaban la operatividad del
interés moratorio en una fecha préxima, por lo que si no se aplicase la Ley de
1908 a estos intereses sancionadores se propiciaria una actuacién contraria a lo
que la norma pretende evitar con matices de fraude de ley». Esta consideracion
acerca de la escasa vigencia temporal de la tasa de interés remuneratorio (no
obstante, también muy elevado) como propiciadora del fraude de Ley puede ser
bastante interesante en la prictica para tenerla en cuenta en los supuestos de
vencimiento anticipado del completo préstamo por impago de escasos plazos®.

Obviamente, la nueva tasa legal de los intereses moratorios introducida en la
Ley Hipotecaria supone rebajar la importancia de esta discrepancia interpretativa
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en el caso de préstamos hipotecarios para la adquisicién de la vivienda habitual.
Pero, no obstante, quedardn otros muchos supuestos en que los intereses morato-
rios puedan ser excesivos. Quiza la nueva sensibilidad social hacia los deudores
sin recursos, la presién que la misma ejerce sobre los Tribunales de Justicia y
la propia diversidad de soluciones jurisprudenciales, hubieran justificado una
intervencion legislativa clarificadora de cardcter més general. Y, a nuestro jui-
cio, la intervencioén deberia dirigirse a equiparar a estos efectos el tratamiento
de ambas clases de intereses: tanto da cémo se pueda calificar juridicamente
el interés, porque lo cierto es que desde el punto de vista financiero, tanto en
el caso del interés remuneratorio como en el del moratorio, estamos ante una
clausula que, si es excesiva, puede hacer crecer la deuda de modo imparable,
de forma que impida al deudor toda posibilidad real de satisfacerla. Por otra
parte, la existencia de cldusulas de vencimiento anticipado por impago de pocos
plazos hace que, efectivamente, los intereses moratorios puedan desplazar a
los remuneratorios en un tiempo inusitadamente breve para la inicial previsién
contractual, con lo que es obvio que el prestatario no va a contar con recursos
suficientes para restituir, y su deuda va a crecer de modo desmesurado, hacién-
dose de imposible cumplimiento. Y precisamente lo que intenta evitar la Ley
sobre Usura es este problema: que los intereses sean notablemente superiores al
normal del dinero, lo que se daria aqui; y que, ademds, resulten manifiestamente
desproporcionados con las circunstancias del caso, lo cual se produce especial-
mente cuando el prestamista cuenta con una garantia real y con un mecanismo
enérgico de vencimiento anticipado ante incumplimientos de escasa importancia
en relacion con la totalidad del importe adeudado.

En tercer lugar, nos encontramos con el debate acerca de la subsistencia
o no de la garantia del préstamo, hipotecaria o personal, una vez que ha sido
declarado usurario. A este respecto la STS de 22 de febrero de 2013 (RJ 2013,
1609) ha considerado que el caracter accesorio de todos los derechos de garantia
seria determinante de la nulidad de la hipoteca, contra la tesis de los recurrentes
de que la nulidad de la hipoteca no derivaria de la declaracién de un préstamo
como usurario®. Es verdad que esta solucion ha sido bastante debatida con an-
terioridad por la jurisprudencia y la doctrina: asi la STS de 14 de junio de 1984
(RJ 1984/3239) mantuvo la validez de la hipoteca, y la STS de 8 de noviembre
de 1991 (RJ 1991, 8148), también lo sostuvo en relacién con la fianza®; pero
en otras SSTS posteriores se ha considerado que la restitucién de las presta-
ciones como consecuencia de la nulidad del contrato es una obligacion legal y
no contractual, por lo que la hipoteca no podria subsistir para garantizarla. Asi
SSTS de 18 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 9149), 20 de junio de 2001 (RJ
2001/4346)%7 y 15 de julio de 2008 (RJ 2008, 3365).

A nuestro juicio, la tesis dominante en esta ultima jurisprudencia, que sostie-
ne la decadencia de las garantias, tiene algo de artificiosa, puesto que se basa en
una sutilisima distincién sobre el origen, contractual o legal, de la obligacién de
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restituir el capital entregado, segin el préstamo que ha casualizado esa entrega
sea vélido o nulo. Esta solucién parece estar muy alejada de la voluntad de las
partes, de los resultados a que conduciria la integracién del contrato y de la
realidad de las cosas, porque el concreto objeto de la garantia es la restitucion de
una misma suma de dinero (en cuanto al principal), sea o no eficaz el contrato
que causaliz6 su entrega al prestatario. Por otra parte, esta Jurisprudencia viene
a imponer como resultado de la declaracién de nulidad una consecuencia que no
estd ni mucho menos claro que el legislador pretenda al hablar de accesoriedad,
pues no cabe duda de que tras la declaracién de nulidad sigue existiendo una
obligacién de restituir exactamente coincidente (en cuanto al principal) a la
derivada del contrato®. En cualquier caso, si no se discute que sea posible el
pacto de extensién de la garantia a la obligacion de restitucién de las presta-
ciones fruto de un contrato nulo, esta nueva y asentada doctrina jurisprudencial
estard simplemente propiciando la apariciéon de una nueva cldusula de estilo en
la constitucién de la garantia, hipotecaria o de otra clase.

En cuarto lugar, tendriamos el importante debate acerca del momento en
que es exigible al prestatario la restitucion del principal como consecuencia de
la declaracién de nulidad del préstamo usurario, que es un tema muy cercano al
que nos acabamos de plantear®. Un autor resume acertadamente el sentir de una
buena parte de la doctrina actual: «El prestatario conserva el beneficio del uso del
capital recibido, pero retiene en su poder los frutos de este empleo, con lo que
se enriquece a costa del usurero. Tiene accién para recobrar el pago de intereses,
si lo hubo, y no cabe proponer una reduccion cuantitativa de estos hasta la cifra
de los intereses legales (...) El prestatario retiene el disfrute del capital por todo
el tiempo en que este fue contratado, sin que la declaracién de nulidad comporte
vencimiento automadtico de deuda. Solo al final del plazo contratado deber4 res-
tituir el capital, que, ciertamente, no podré retener como suyo definitivamente,
pues la retentio conforme al articulo 1306 CC solo procede respecto de lo que
recibi6 en virtud del contrato nulo, y solo se recibi6 el préstamo temporal (...).
No se suele entender bien en la practica y en los autores cémo es posible que la
obligacién de devolver el préstamo subsista. No se trata de una nulidad parcial
del contrato. El contrato es nulo en su totalidad, y la retencién-devolucion es una
consecuencia del régimen restitutorio del articulo 1306, no de la validez parcial
del contrato de préstamo. También es un error sostener que el prestatario pierde el
beneficio del plazo. Se trata de una conclusién absurda, y contraria precisamente
al régimen restitutorio del articulo 1306 CC. ;Qué gana el prestatario si tiene
que devolver in continenti un dinero que seguramente no tiene? ;Entra en mora
de esta obligacion legal, y deberd pagar los intereses legales de esta cantidad
anticipadamente vencida? No hay obligacién inmediata de devolver el capital,
que es la solucién a la que llevaria el articulo 1303 CC, pero no el articulo 1306
CC, que quiere consagrar una solutionis retentio, para lo cual el prestatario ha
de poder disfrutar del préstamo durante el tiempo pactado»™.
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Un importante apoyo para anclar s6lidamente esta tiltima tesis en el régimen
codicial de la ineficacia de los contratos, podria encontrarse en la calificacion
de los contratos usurarios como contratos con causa ilicita. Esta calificacion
se encuentra ocasionalmente en algunas SSTS: asi 22 de octubre de 1990 (RJ
1990, 8031) y 14 de julio de 2009 (RJ 2009, 4467), lo que permitiria conectar
los efectos de la declaraciéon de su nulidad con las especiales consecuencias
restitutorias contempladas en los articulos 1305 y 1306 CC.

Las cuatro cuestiones examinadas, solamente una muestra de los problemas
planteados en relaciéon con el préstamo usurario, si bien las mds préximas al
problema general de las cldusulas financieras, hubieran justificado que, al hilo
de la reforma que estamos comentando, el legislador hubiera tomado postura
sobre los diversos problemas que el régimen del contrato de préstamo presenta,
y asi evitado la inseguridad juridica que reina en esta materia. Se trata, en todos
los casos, de unas tareas que subsisten pendientes, y que debieran abordarse
cuanto antes.

V. CONCLUSIONES

I. Tras las SSTS de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3088) y 8 de septiembre de
2014 (RJ 2014, 4660) el cumplimiento por las entidades financieras de las normas
de transparencia acerca de su actividad con relacién a los clientes no garantiza
que las cldusulas contractuales no sean declaradas abusivas por los Tribunales.

II. Esto aconsejaria que dichas entidades establecieran unos estdndares de
transparencia mucho mds rigurosos, que depuraran sus formularios de présta-
mos hipotecarios de cldusulas excesivamente protectoras de su propia posicién
juridica, ya suficientemente garantizada por la hipoteca y, que, simplificaran
de una manera radical los contratos que ofrecen a sus clientes ya que la menor
complejidad redunda casi siempre en una mejor transparencia.

III. EI nuevo sistema sobre los intereses moratorios pactados en un prés-
tamo hipotecario utilizado para la adquisicién de vivienda habitual no implica
que los que superen el limite legal deban ser moderados por el juez. Se trata de
una sustitucién imperativa de su cuantia por obra de la Ley, que simplemente
obliga a un nuevo cdlculo. La opcién legal no supone ejercitar una facultad
moderadora y pensamos que no hay obstdculo en el Derecho de la Unién para
que el legislador actie en el sentido en que lo ha hecho.

IV. El caricter abusivo de una cldusula de interés moratorio deberia en-
juiciarse hoy no contemplando exclusivamente su cuantia, sino la totalidad del
nuevo régimen legal sobre dichos intereses. En particular habria que tener en
cuenta los articulos 670.1, 671 y 579.2 LEC.

V. Para evitar el abuso en las clausulas de vencimiento anticipado por in-
cumplimiento o en su aplicacién practica, no es facil afirmar que las previsiones
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legales vigentes sean suficientes, pues debiera haberse establecido su validez
cuando el incumplimiento llegara a un porcentaje del total de lo adeudado.
Desde el punto de vista contractual lo més conveniente para impedir el cardcter
abusivo serfa insertar una cldusula que permitiera al deudor, cuantas veces sea
necesario, rehabilitar el préstamo incumplido abonando las cantidades a las que
se refiere el articulo 693.3 LEC. Lo cual no produciria un detrimento apreciable
para el acreedor porque facilita el cumplimiento del contrato.

VI. La Ley 1/2013 ha desaprovechado la ocasién de aclarar cuestiones
acerca del régimen juridico de los intereses que se presentan muy discutidos en
la préctica jurisprudencial. Asi, la conveniencia de introducir tasas maximas de
interés que debieran considerarse necesariamente usurarias, para acabar con la
intolerable diversidad jurisprudencial en su apreciacién; la afirmacién de que los
intereses moratorios pueden ser controlados como usurarios; la subsistencia de
la garantfa del préstamo, hipotecaria o personal, una vez que ha sido declarado
usurario, para garantizar la restitucion del principal; y la aclaracién de que el
momento en que es exigible al prestatario la restitucion del principal como
consecuencia de la declaracion de nulidad del préstamo usurario, es el plazo
previsto para el vencimiento del préstamo.

INDICE DE RESOLUCIONES
TRIBUNAL DE JusTiCcIA DE LA UNION EUROPEA

e STJUE de 3 de junio de 2010 (TJCE 2010, 162, caso Caja Madrid)

STJUE de 14 de junio de 2012 (TJCE 2012, 143, caso Banesto)

e STJUE de 14 de marzo de 2013 (TJCE 2013, 89, caso Aziz)

STJUE de 30 de mayo de 2013 (TJCE 2013, 145, Caso Asbeek Brusse

y de Man Garabito)

e STJUE de 21 de enero de 2015 (JUR 2015, 19134, Caso Unicaja Banco,
S.A. y otros contra José Hidalgo Rueda y otros)

TRIBUNAL SUPREMO

e STS de 14 de junio de 1984 (RJ 1984, 3239)

¢ STS de 22 de octubre de 1990 (RJ 1990, 8031)

e STS de 8 de noviembre de 1991 (RJ 1991, 8148)
e STS de 18 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 9149)
e STS de 24 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7681)

e STS de 20 de junio de 2001 (RJ 2001, 4346)

e STS de 7 de mayo de 2002 (RJ 2002, 4045)
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e STS de 15 de julio de 2008 (RJ 2008, 3365)

¢ STS de 12 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 152)
¢ STS de 4 de junio de 2009 (RJ 2009, 4747)

e STS de 14 de julio de 2009 (RJ 2009, 4467)

¢ STS de 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010, 702)
¢ STS de 26 de octubre de 2011 (RJ 2012, 1126)

e STS de 18 de junio de 2012 (RJ 2012, 8857)

e STS de 22 de febrero de 2013 (RJ 2013, 1609)

e STS de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3088)

* STS de 8 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 4660)

JuzGaDos DE PRIMERA INSTANCIA

* Auto de 16 de agosto de 2013 del Juzgado de Primera Instancia, nimero
2 de Marchena (Sevilla)

e Auto de 19 de noviembre de 2013 del Juzgado de Primera Instancia,
nimero 2 de Santander.
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NOTAS

! Dos limites significativos en el ambito de la deuda de intereses son la represion de la usu-
ra y la proteccion de los consumidores: como afirma VILLAGRASA ALCAIDE (2002, 122).

2 Por ejemplo la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda 2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios.

? Este problema se detecta también en la propuesta de Cédigo Mercantil elaborada por
la Seccién de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacion, que no se hace
eco de estas necesidades y se limita a reiterar los planteamientos del Cédigo decimondnico.
Frente a esta situacion, y teniendo a la vista una posible reforma profunda de nuestro Dere-
cho patrimonial civil, se han sefialado tanto el contrato de préstamo como la hipoteca, como
figuras necesitadas de una revisién especial: asi GARCIA CANTERO (2015).

4 Asi, literalmente, el Predambulo Ley 1/2013.

5 Derogada por la vigente Orden Ministerial (Economia y Hacienda), EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios.

¢ Asi RAMOS CHAPARRO (2010, 105).

" Predmbulo de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién
del cliente de servicios bancarios.

8 Y el Auto TS de 3 de junio de 2013 (RJ 2013, 3617), que aclara la referida STS.

° En el caso enjuiciado por la STS se trataba de las cldusulas suelo, pero muchos de sus
argumentos serian extensibles a otras condiciones financieras del préstamo. En los siguientes
parrafos sintetizamos los extensos argumentos de la STS.

19 Sobre el debate tedrico acerca de la cuestién del control de abusividad de las cldusu-
las referidas a los elementos esenciales del contrato y de si existe o no un doble control de
transparencia en estos casos: vid., CAMARA LAPUENTE (2006, 123 y sigs.; 33-34, nota
29; 157-158, nota 172); CARRASCO PERERA (2010, 801 y sigs.); PERTINEZ VILCHEZ
(2011, 706-707). Con la vista puesta en los pronunciamientos de los tltimos afios: CAMARA
LAPUENTE (2013, 98).

" A tenor del mismo: «No quedardn incorporadas al contrato las siguientes condiciones
generales:

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera comple-
ta al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea
necesario, en los términos resultantes del articulo 5.
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b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas
iiltimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten
a la normativa especifica que discipline en su dmbito la necesaria transparencia de las
cldusulas contenidas en el contrato».

12 Son los términos literales de la SAP Madrid de 2 de marzo de 2006 (AC 2007, 64),
que han permanecido bastante aislados en el contexto jurisprudencial, y que ahora quedan,
incluso, superados por la nueva doctrina jurisprudencial.

" Una dura critica a este criterio de la STS, y en general a muchos aspectos de la misma:
CARRASCO PERERA, GONZALEZ CARRASCO (2013, 129 y sigs.). Segiin lo dlspuesto
por la STS, el cumplimiento de férmulas preestablecidas en la legislacion sectorial no sera
suficiente para impedir la falta de transparencia». Mas adelante se pregunta con razén «;Pero
valdrd entonces el cumplimiento mero y simple del requisito casi rutinario exigido por la Ley
1/2013, de que el consumidor haga constar de forma manuscrita que conoce la naturaleza y
efectos de la clausula? (Es esto lo que faltaba a las entidades demandadas para conseguir
alcanzar el estandar de validez?» (cfr. p. 131). En el mismo sentido,en CARRASCO PERERA,
CORDERO LOBATO (2013, 164) Un planteamiento y valoracion radicalmente diferente de
la misma sentencia en PERTINEZ VILCHEZ (2013).

14 Sobre este tema, la STS de 8 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 4660) cuenta con un
muy bien argumentado voto particular que si consideré vélida la cldusula suelo insertada
en el contrato del caso, por contar con una informacién al consumidor bastante cualificada.

" Sobre la influencia de ambas SSTS en los pronunciamientos posteriores de las Audien-
cias Provinciales, puede verse el resumen realizado PEREZ HEREZA (2015).

16 Por tanto, las SSTS por fuerza deben influir en la opinién de «quien cuestiona la ca-
pacidad de esta normativa sectorial de origen ministerial para incidir en las relaciones de las
entidades de crédito con su clientela, esto es, para establecer obligaciones para las partes cuyo
incumplimiento pueda afectar a la relacion de derecho privado (p. €j. como causa de nulidad
o ineficacia del contrato), sin perjuicio del reconocimiento de ciertos efectos indirectos de la
normativa sectorial en la relacion juridico privada»: ALVAREZ OLALLA (2012).

17 Noétese que tampoco lo deja claro PERTINEZ VILCHEZ (2013, 10-12) pese a que
afirme «el caricter exiguo de los deberes informativos de la Orden de 5 de mayo de 1994»,
y que «las exigencias informativas de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, han sido
ampliamente superadas por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre de 2011, de trans-
parencia y proteccién del cliente de servicios bancarios, (...) y por la Ley 1/2013, de 15 de
mayo de 2013, de medidas para reforzar la proteccién de los deudores hipotecarios, que en
su articulo 6 exige que se incluya en la escritura piblica una expresiéon manuscrita por el
consumidor de que ha sido adecuadamente advertido de los riesgos del contrato, entre otros,
de las limitaciones a la variabilidad del tipo de interés». Incluimos algunas de las cuestiones
que deben aparecer en la Ficha de informacién personalizada (FIPER) y que se describen en
el ANEXO II de la Orden EHA/2899/2011. Asi, por ejemplo en la Seccion relativa al tipo de
interés, se indica que «ademds del tipo de interés, se especificaran todos los restantes costes
que entran en la TAE. Se especificard, asimismo, de forma destacada la existencia de limites
a la baja (suelos) o al alza (techos) del tipo de interés variable limitado o de cualquier otro
tipo de instrumento que limite la variabilidad del tipo de interés». Sobre el importe de cada
cuota hipotecaria: «1. Se indicard claramente la moneda en que vaya expresado el préstamo.

2. Si el importe de la cuota hipotecaria puede variar debido a que el tipo de interés de
referencia fuera variable o a que el préstamo estuviera denominado en divisa, se utilizara
como referencia para el célculo de esta cuota el tipo de interés o tipo de cambio del dia mds
proximo a la fecha de emisién de la FIPER. Adicionalmente se consignard cuando y con
cuénta periodicidad variara posteriormente.

Si el importe de las cuotas puede variar durante la vigencia del préstamo, pero se man-
tiene fijo durante un determinado periodo inicial, la entidad especificard el periodo durante
el cual el importe inicial de la cuota seguird siendo vélido, y cudndo y con qué periodicidad
variard posteriormente.
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3. Si el tipo de interés aplicable fuera variable o variable limitado, la entidad incluird
ejemplos numéricos que indiquen claramente de qué modo los cambios en el pertinente tipo
de interés de referencia afectardn al importe de las cuotas. Estos ejemplos de variacion del
tipo de interés serdn realistas y simétricos, y ofrecerdn siempre informacion sobre los efectos
de supuestos desfavorables. En particular, se incluird la siguiente informacion y sus efectos
sobre la cuota hipotecaria:

a) variacion experimentada por el tipo de interés de referencia durante los tltimos dos afios
en términos de la diferencia entre el valor méximo y el minimo alcanzado en dicho periodo;

b) valores maximo y minimo alcanzados por dicho tipo durante los tltimos quince afios,
o el plazo mdximo disponible si es menor, y las fechas en que tales valores se alcanzaron;

c¢) el importe de la cuota que resultaria de calcularla con dichos tipos minimo y maximo
0, si los hubiera, con los limites a la baja y/o al alza que se establecieran para el préstamo.

4. Si la moneda del préstamo no es el euro, la entidad incluird ejemplos numéricos
que indiquen claramente de qué modo los cambios en el pertinente tipo de cambio afectardn
al importe de las cuotas. Estos ejemplos de variacion del tipo de cambio serdn realistas y
simétricos, y ofrecerdn siempre informacién sobre los efectos de supuestos desfavorables.
En particular, se incluird la siguiente informacion y sus efectos sobre la cuota hipotecaria:

a) variacién experimentada por el tipo de cambio de referencia durante los tltimos dos afios
en términos de la diferencia entre el valor maximo y el minimo alcanzado en dicho periodo;

b) valores mdximo y minimo alcanzados por dicho tipo durante los dltimos quince afios
y las fechas en que tales valores se alcanzaron;

c¢) el importe de la cuota que resultarfa de calcularla con dichos tipos minimo y mdximo
0, si los hubiera, con los limites a la baja y/o al alza que se establecieran para el préstamo.

5. Cuando la moneda utilizada para el pago de las cuotas difiera de la moneda del
préstamo, se indicard con claridad el tipo de cambio que vaya a aplicarse. Dicha indicacién
incluird el nombre del organismo encargado de publicar el tipo de cambio aplicable y el
momento de cdlculo de este».

'8 Son los términos literales del Predambulo Ley 1/2013.

19 Asi, literalmente, el Predmbulo Ley 1/2013.

% Tan es asi que se ha difundido el acuerdo sobre Unificacién de criterios de las sec-
ciones civiles de la Audiencia Provincial de Madrid (http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/
noticias/2013/unificacion.pdf), segtn el cual, «con independencia de lo que establecen los
articulos 114 LH y 20.4 LCC, se consideraran abusivos en los contratos con consumidores
los intereses que excedan en mds de tres veces el interés legal del dinero, sin perjuicio de
atender a la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas
las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demds
clausulas del contrato o de otro del que este dependa». Extension, pues, del criterio limitador
fuera del caso para el que se encuentra planteado: se puede observar que en el texto no existe
referencia al tipo de contrato, ni a la clase de intereses. Otra cosa es que se pueda criticar la
decision legal, como hace MIQUEL GONZALEZ (2013, 245-248), por ser todavia excesiva-
mente protectora de las entidades financieras, ya que aboca a que la deuda crezca segin la
aplicacién de unos intereses desmesurados, que hara virtualmente imposible el cumplimiento.

21 «Los intereses vencidos y no pagados no devengardn intereses. Los contratantes podrdn,
sin embargo, capitalizar los intereses liquidos y no satisfechos, que, como aumento de capital
devengaran nuevos réditos».

2 Disfavor que se mantiene en el articulo 573-9 sobre anatocismo de la Propuesta de
Codigo Mercantil elaborada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacion. Sobre el anatocismo y sobre su tratamiento en nuestro Derecho: vid., MEDINA
ALCOZ (2011) y la bibliograffa allf citada; y URENA MARTINEZ (2004).

% Asi BASOZABAL ARRUE (2004, 79). Parecidas consideraciones sobre la peligrosidad
de un incremento poco moderado del ritmo de crecimiento de la deuda, unido a la falta de
transparencia que pueden acompaifiar a este tipo de cldusulas en ORDAS ALONSO (2004,
156 y sigs.); y en VILLAGRASA ALCAIDE (2002, 273 y sigs.)
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** Sobre esta norma, su justificacion y antecedentes pueden verse, por ejemplo, las conside-
raciones de MURTULA LAF UENTE (1999, 442 y sigs.); ORDAS ALONSO (2004, 26 y sigs.).

5 En este sentido, MARIN LOPEZ (2013, 189); sobre el contenido general del articulo
114 LH: RAMOS CHAPARRO (2008, 383); ALVAREZ OLALLA (1999, 31 y sigs.); DO-
MINGUEZ LUELMO (2013 a, 709-710).

2 Nos hemos ocupado de esta cuestién en ESPEJO (2014, 42-44).

*7 Sobre la distincién, y con un ejemplo especialmente parecido al planteado por la Dispo-
sicién Transitoria que estamos analizando, se puede ver: PEREZ ALVAREZ (2008, 210-211).

% Cfr. PEREZ ALVAREZ (2008, 209).

» Nos centramos en ellos, porque el contenido completo de ambos se pueden consultar en
la www.poderjudicial.es. Hay otros casos en los que se han planteado cuestiones prejudiciales
en esta materia, para realizar la bisqueda debe acudirse a http://eur-lex.europa.eu/homepage.
html. De hecho sobre el problema concreto al que se refieren estos autos, ya se ha pronunciado
la recentisima STJUE 21 enero 2015 (JUR 2015, 19134, Caso Unicaja Banco, S.A. y otros
contra José Hidalgo Rueda y otros), que resuelve diversas cuestiones prejudiciales planteadas
por el mismo Juzgado de Marchena.

30 Participa del planteamiento, MARIN LOPEZ (2013, 191 y sigs.): «si el juez que de-
clara abusiva la cldusula de intereses de demora, por ser desproporcionadamente elevados,
no puede moderar ni reducir la cuantia de los intereses, es evidente que tampoco podra el
legislador, mediante una ley, imponer una reduccién o moderacién de esos intereses. La
norma que asi lo establezca (el art. 114.II1 LH) serd considerada contraria a la Directiva
93/13/CEE, pues permite la moderacién de los intereses moratorios que la Directiva eu-
ropea y la STIJCE citada enérgicamente rechazan». Sobre este punto se debe ver, ahora,
la STIUE de 21 de enero de 2015 (JUR 2015, 19134, Caso Unicaja Banco, S.A. y otros
contra José Hidalgo Rueda y otros). Y, también, comentandola, a MARIN LOPEZ (2015).
Discrepamos de este autor, que sostiene que la referida STJUE confirma su opinién acaba-
da de reproducir. No lo vemos asi. En el nim. 41 la STJUE dice literalmente que «en el
supuesto de que el tipo de interés de demora estipulado en una cldusula de un contrato de
préstamo hipotecario sea superior al establecido en la disposicion transitoria segunda de la
Ley 1/2013 y deba ser objeto de limitacién en virtud de esa disposicidn, tal circunstancia
no es Gbice para que el juez nacional pueda, ademas de aplicar esa medida moderadora,
extraer del eventual cardcter abusivo de la cldusula en la que se establece ese tipo de interés
todas las consecuencias que se derivan de la Directiva 93/13, procediendo, en su caso, a
la anulacion de dicha clausula».

31 Cfr. el texto de esta STJUE que resulta a este respecto mas significativo en la nota
anterior.

> Es el criterio de LYCZKOWSKA (2013, 109).

* Sobre las diferentes tesis, v. MARIN LOPEZ (2013, 187-188).

34 Es esta la tesis de MARIN LOPEZ (2013, p. 191).

¥ No es posible por tanto segiin nos parece, fundarse en el hecho de que la pasada
Jurisprudencia venfa considerando abusivas unas determinadas tasas de interés, para estimar
que esa misma tasa debe considerarse actualmente abusiva. En contra, MARIN LOPEZ (2013,
186 y 192 y sigs.).

3% STJUE 14 de marzo de 2013 (TJCE 2013, 89, caso Aziz).

3 STJUE 14 de marzo de 2013 (TJCE 2013, 89, caso Aziz).

3 Abordamos esa cuestién més adelante: vid., Apartado II1.2.

¥ Sobre esto estamos por completo de acuerdo con que ya «que el legislador concede
tanta relevancia a que el inmueble hipotecado ostente la consideracion de vivienda habitual
del deudor, no resulta coherente que no haya previsto algdn trdmite o incidente en el seno
de la ejecucion para discutir dicho extremo si existe discrepancia entre las partes»: ACHON
BRUNEN (2013).

0 Asi el Predambulo de la Ley 1/2013.

4 Cfr. en este sentido la STS de 24 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7681).
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4 Cfr. BERCOVITZ (1973, 131-132).

4 Cfr. supra apanado I, 1.

* Valga la remision al estudio que hacen del problema: CORDERO LOBATO, en CA-
RRASCO, CORDERO, MARIN (2008, 1062 y sigs.); RAMOS CHAPARRO (2008, 613 y
sigs.); GONZALEZ PACANOWSKA (2009, 1040 y sigs.); GONZALEZ PACANOWSKA
(2010, 1706 y sigs.); DOMINGUEZ LUELMO, TORIBIOS FUENTES (2010, 81 y sigs.);
MIQUEL GONZALEZ (2013, 244-245).

“ RAMOS CHAPARRO (2008, 614).

4 Para GONZALEZ PACANOWSKA (2010, 1707), puede producirse también un
abuso no tanto en el tenor de la cldusula como en la aplicacién de la misma, lo cual
nos remitirfa «a la buena fe en el ejercicio de los derechos (art. 7.1 CC), cuya evidente
in—fraccién —por parte del acreedor— puede suponer la nulidad del procedimiento de
ejecucion hipotecaria, y este en cualquier caso; es decir, aunque no sea consumidor el
prestatario».

47 Se ha seguido el parecer de autores que abogaban por la fijacién de un cierto nimero
de cuotas impagadas como GONZALEZ PACANOWSKA (2010, 1707 y sigs.). Pero muy
probablemente la limitacién legal resulta todavia insuficiente: cffr. la argumentacion de MI-
QUEL GONZALEZ (2013, 244-245).

* DOMINGUEZ LUELMO (2013 b, 20) subraya que es esta la prictica bancaria habitual.

¥ Vid., el comentario d¢ GONZALEZ PACANOWSKA (2010, pp. 1645 y sigs.). Y las
referencias a esta STS en MIQUEL GONZALEZ (2013, 244-245).

% CARRASCO PERERA (2010, 1120).

' Naturalmente, cabe discutir el acierto legal como lo hace ACHON BRUNEN (2013).

52 DOMINGUEZ LUELMO (2013 ¢). DOMINGUEZ LUELMO, TORIBIOS FUEN-
TES (2010, 23-24), dan cuenta de la existencia, incluso anterior a la LEC de una practica
bancaria favorable a la rehabilitacién del préstamo. Légicamente se trataria de ir mds
alld de una decision discrecional de la entidad a la vista del caso concreto, sino de la
introduccién en los contratos de préstamo hipotecario de una previsién expresa sobre
esta cuestion.

53 Puesto que «las mayores inseguridades en esta materia no provienen del aspecto procesal
de la intervencion judicial, sino de la falta de criterios uniformes en la apreciacion del cardcter
abusivo de cldusulas contractuales»: asi CORDERO LOBATO (2013 b, 33).

3 A esta flexibilidad se refieren, entre otros, MARTINEZ DE AGUIRRE (2014, 743);
JIMENEZ MUNOZ (2010, 73). Pero, en realidad, a lo que ha llevado la norma es a un ca-
suismo poco deseable: cfr. BASOZABAL ARRUE (2004, 105 y 112); JIMENEZ MUNOZ
(2010, 76); SABATER BAYLE (1986, 206).

55 VILLAGRASA ALCAIDE (2002, 133, nota 382).

% No se olvide, por ejemplo, que la existencia de la garantia hipotecaria minimiza los
riesgos del prestamista y justifica que los intereses sean menores: asi STS 20 de junio de
2001 (RJ 2001, 4346).

57 De hecho ya resulta conocido el recurso a estos indices en nuestra legislacién sobre
cuantia y limitacién de los intereses. Asi, el articulo 20. 4 de la Ley 16/2011, de 24 de junio,
de contratos de crédito al consumo dispone: «En ningdn caso podré aplicarse a los créditos
que se concedan en forma de descubiertos a los que se refiere este articulo un tipo de interés
que dé lugar a una tasa anual equivalente superior a 2,5 veces el interés legal del dinero». Y,
en el dmbito estricto de la legislacion de usura, se puede recordar la propuesta legislativa de
introducir una tasa parecida a la anterior en la Ley de Usura de la que se hace eco ORDAS
ALONSO (2004, 78). Para VILLAGRASA ALCAIDE (2002, 134), el interés legal «no solo
aporta un baremo acorde con el trafico juridico, sino que ofrece una delimitacion cuantitativa
de la deuda de intereses, que puede acabar con el arbitrio judicial en este &mbito, favoreciendo
el principio de seguridad juridica».

5% Toda esta materia no era ajena al legislador de 1908. Debemos remitirnos a SABATER
BAYLE (1986, 154 y sigs.; 175 y sigs.; 187 y sigs.). Pero hay que convenir con la autora que
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quizéd fuera conveniente que el legislador suministrara a la jurisprudencia algunos criterios
mds seguros para determinar el cardcter usurario del interés: cfr. p. 337.

% No nos acaba de convencer la idea de que la fijaciéon material de los limites de la
usura contribuya «a que los prestamistas se apoltronen en los limites del interés permiti-
do, con la consiguiente disminucién del nivel de competencia real, en perjuicio de todos
los prestatarios»: asi BASOZABAL ARRUE (2004, 116). En realidad nos parece que la
competencia solamente beneficia a quien es solvente y puede obtener el préstamo sin difi-
cultad: €I si tiene posibilidad de elegir. Para el prestatario con poca capacidad econdmica,
la libre competencia no resulta un consuelo: pues a €l nadie le presta, como no sea a un
interés usurario, que no estd en condiciones de reducir acudiendo a otro prestamista. Con
la fijacion de una tasa se trataria de prevenir este problema, evitando a la vez la incerteza
en la aplicacion del Derecho.

% No nos referimos en el texto a las tasas vigentes en un contrato singular para los
intereses retributivos y los moratorios, pues obviamente los intereses moratorios serdn mds
elevados: asi ALVAREZ OLALLA (1999, 196). Simplemente afirmamos que la introduccién
de la tasa hace hoy imposible un interés remuneratorio superior a la medida legal. Es verdad
que en el crédito hipotecario profesional para la adquisicién de vivienda no resultan conocidos
unos intereses remuneratorios tan elevados.

! La solucién de la primera STS es considerada discutible por DE VERDA Y BEA-
MONTE (2013, 12004). ) ~

2 En la doctrina pueden verse las consideraciones y referencias de JIMENEZ MUNOZ
(2010, 82 y sigs.). Nitidamente a favor del control de los intereses moratorios a la luz de la
Ley de usura: VILLAGRASA ALCAIDE (2002, 132 y 136).

¢ Esta segunda opcién interpretativa ha alcanzado bastante extensién en diversas Sen-
tencias recientes de las Audiencias Provinciales, si bien por la via de su control no como
usurarios sino como abusivos: cfr. su cita por DOMINGUEZ LUELMO (2013, a, 159). En
contra, DE VERDA Y BEAMONTE (2013, 12004-12005), quien piensa que en caso de
intereses de demora excesivos lo que procede es su moderacion judicial.

% De hecho, incluso los autores contrarios a la aplicacién de la Ley de Usura al control
de los intereses moratorios terminan reconociendo que estos tltimos pueden encubrir pactos
usurarjos con lo que no habrd mds remedio que someternos a dicha Ley. Asf, por ejemplo,
ORDAS ALONSO (2004, 106 y sigs.); JIMENEZ MUNOZ, (2010, 87-88); MURTULA
LAFUENTE (2010, 9-10). En particular se cita el caso en que se haya pactado un plazo de
amortizacion del préstamo muy breve o una cuantia muy elevada del préstamo; es decir, un
caso muy similar al de la STS referida en el texto.

% En este sentido, también, CORDERO LOBATO (2013 c, 12747).

% Se muestran de acuerdo con la doctrina de estas dos SSTS: CARRASCO PERERA
(2010, 701); ALBALADEJO (1995, 44), con relacién a la fianza y VILLAGRASA ALCAIDE
(2002, 138, nota 397). Para DELGADO ECHEVERRIA (1995, 403 nota 7): «La solucion es
dudosa, y acaso pueda argumentarse por ser indiferente para el fiador que la obligacion de
restituir sea la fundada en el contrato o en la ley». Posteriormente en un sentido favorable:
DELGADO ECHEVERRIA PARRA LUCAN (2005, 312 y sigs.)

67 Comentada por PEREZ MONGE (2003, 295 y sigs.)

% Viene a reconocer, quizd involuntariamente, este exceso de conceptualismo la propia
STS 22 de febrero de 2013 (RJ 2013, 1609) «la aplicacion de la nulidad de la misma [hi-
poteca] no la contempla ni la niega norma alguna, sino que se deduce del propio concepto
de hipoteca, uno de sus caracteres es el de accesoriedad». Si esta ausencia de condicionante
legal fuera cierto, mds valdria detenerse en la voluntad de las partes: desde este punto de
vista, resulta poco comprensible que quien se desprende de una suma bajo una fuerte garantia
de restitucién, como es la hipoteca, pueda quedar despojado de la garantia por un presunto
problema conceptual.

% Porque si se mantiene la vigencia del plazo inicial de amortizacién, parece mds impe-
riosa la subsistencia de la hipoteca que si no fuera asi.
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* CARRASCO PERERA (2010, 759-760). Anteriormente, DELGADO ECHEVERRIA,
PARRA LUCAN (2005, 313 y sigs.) En el mismo sentido: BASOZABAL ARRUE (2004,
97); ORDAS ALONSO (2004, 116-117). En contra, JIMENEZ MUNOZ (2010, 101-102),
con otras referencias y VILLAGRASA ALCAIDE (2002, 138).

(Trabajo recibido el 5-6-2014 y aceptado
para su publicacién el 30-12-2014)
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La ejecucion hipotecaria: nuevo
motivo de oposicion, nuevos
problemas de tramitacion

Foreclosure: new ground
of opposition, new problems
of legal proceedings

por

OLGA FUENTES SORIANO
Catedrdtica de Derecho procesal
Universidad Miguel Herndndez

RESUMEN: La crisis econémica y financiera por la que atraviesa nuestro
pais, aparece dotada de ciertas peculiaridades propias, de cardcter inmobiliario,
que han obligado a tomar medidas sobre algunas deficiencias importantes de
nuestro sistema de ejecucion hipotecaria. Si bien es cierto que estas carencias
—fundamentalmente en lo relacionado con los motivos de oposicion a la eje-
cucién hipotecaria— se venian denunciando histéricamente, ha tenido que ser
el TIUE (en Sentencia de 14 de marzo de 2013) quien pusiera de manifiesto
la inadecuacién a la normativa europea de proteccién del consumidor de un
sistema, como el nuestro, que no contara entre los motivos de oposicién a la
ejecucion la existencia de cldusulas abusivas en la contratacion de la hipoteca.
Como consecuencia de ello, la Ley 1/2013 de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y
alquiler social, introduce —entre otras muchas novedades— un nuevo motivo
de oposicién a la ejecucién hipotecaria abriendo asi importantes problemas
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interpretativos; fundamentalmente: cudndo una cldusula tiene carécter abusivo;
cOmo se pone de manifiesto la abusividad de esa cldusula en el seno del proceso
de ejecucidn; las consecuencias de la declaracién de nulidad de una cldusula
abusiva; o los importantes problemas interpretativos surgidos a raiz de la STS
de 9 de mayo de 2013 y la declaracién de efectos irretroactivos en relacion
con la cldusula considerada nula y el reintegro de las cantidades indebidamente
cobradas por el banco.

ABSTRACT: The economic and financial crisis in Spain has some pecu-
liarities of property such. This has forced to take action on some important
deficiencies of our foreclosure. These shortcomings —mainly with regard to the
reasons for opposition to foreclosure— had been historically denounced. But it
was the ECJ (Judgment of March 14, 2013) who established the unsuitability
of our system to European consumer protection legislation because Spanish law
did not include unfair terms as a cause of opposition to foreclosure. Finally,
Law 1/20013 of 14 May, of measures to strengthen the protection to mortgage
debtors, debt restructuring and social rent, introduced —among other innova-
tions— a new cause of opposition to foreclosure that has important problems
interpretative: when a clause was abusive; how to report the unfair nature of
a clause in the foreclosure process; the consequences of the declaration of
invalidity of an unfair term; or interpretative problems resulting from the STS
of May 9, 2013 and the non-retroactive effects of the annulled clause and the
reimbursement of amounts wrongly charged by the bank

PALABRAS CLAVE: Hipoteca. Ejecucién hipotecaria. Oposicion a la eje-
cucién hipotecaria. Cldusula abusiva. Cldusula nula. Cldusulas suelo. Cldusulas
de vencimiento anticipado. Clausulas de intereses moratorios.

KEY WORDS: Mortgage. Foreclosure. Opposition to foreclosure. Unfair
term. Null clause. Ground clause. Early maturity clause. Default interest clause.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA OPOSICION A LA EJECUCION
HIPOTECARIA: NUEVO MOTIVO, NUEVOS PROBLEMAS. 1. CLAuUSU-
LAS ABUSIVAS; 2. CLAUSULAS SUELO; 3. CLAUSULAS SOBRE INTERESES MORATORIOS;
4. CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO; 5.CLAUSULAS ABUSIVAS COMO MOTIVO
DE OPOSICION A LA EJECUCION; MAYORES EXIGENCIAS EN LA EJECUCION HIPOTECARIA;
6. TRATAMIENTO PROCESAL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS; 7. EFECTOS DE LA DECLARA-
CION DE NULIDAD DE UNA CLAUSULA ABUSIVA;—III. ALGUNOS PROBLEMAS DE
JUSTICIA MATERIAL: DERECHO DE REINTEGRO (DE LAS CANTIDA-
DES INDEBIDAMENTE COBRADAS POR EL ACREEDOR EJECUTANTE)
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VS ENRIQUECIMIENTO INJUSTO.—IV. Y...SEGUIMOS CON EL FAVOR
CREDITORIS...: DE LOS EFECTOS DEL AUTO RESOLUTORIO DE LA
EJECUCION.—V. CONCLUSIONES.—VI. INDICE DE RESOLUCIONES
CITADAS.— VII. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION.

Sostiene JUDT (2010, 17) —idea que comparto en toda su extensién y
sentido— que «hay algo profundamente erréneo en la forma en que vivimos
hoy. Durante treinta afios hemos hecho una virtud de la bisqueda de beneficio
material: de hecho, esta busqueda es todo lo que queda de nuestro sentido de
un propdsito colectivo. Sabemos qué cuestan las cosas, pero no tenemos idea
de lo que valen. Ya no nos preguntamos sobre un acto legislativo o un pronun-
ciamiento judicial: jes legitimo? ;Es ecudnime? ;Es justo? ;Es correcto? ;Va
a contribuir a mejorar la sociedad o el mundo? Estos solfan ser los interrogan-
tes politicos, incluso si sus respuestas no eran féciles. Tenemos que volver a
aprender a plantearlos»'.

Posiblemente, esta ausencia de planteamiento de las preguntas correctas
o —lo que es mds grave—, la aportacién de respuestas falaces en aquellos
casos en que se han plateado, en pro de un capitalismo voraz tendente siempre
a fortalecer los intereses de la clase dominante y econémicamente mds fuerte
ampliando la brecha diferenciadora y desigualitaria entre la ciudadania, es lo
que ha contribuido de forma determinante a sumirnos, transcurrida la primera
década del presente siglo, en una crisis econdémica y financiera sin paliativos.
Como sostiene STIGLITZ (2013, 11) —premio Nobel de economia— «Espafa
estd en una depresion. Esa es la unica palabra que cabe utilizar para describir
la economia con casi uno de cada cuatro trabajadores en el paro y una tasa de
desempleo juvenil del 50 por ciento (...). Hoy en dia, los problemas de Espafia
son consecuencia en gran medida de la misma mezcla de ideologia y de intereses
especiales que en Estados Unidos condujo a la liberalizacion y desregulacion de
los mercados financieros y a otras politicas “fundamentalistas del mercado”: unas
politicas que contribuyeron al elevado nivel de desigualdad e inestabilidad de
Estados Unidos y que han dado lugar a unas tasas de crecimiento mucho menores
que en las décadas anteriores (Esas politicas “fundamentalistas del mercado”
también se denominan “neoliberalismo”) (...). En algunos casos, la ideologia
hizo poco més que disimular los intentos por parte de algunos intereses parti-
culares de cosechar mds beneficios. Se establecié un vinculo entre los bancos,
los promotores inmobiliarios y algunos politicos: (...) los bancos no solo no
estaban adecuadamente regulados, sino que la escasa normativa existente no se
hacfa cumplir rigurosamente. Hubo una fiesta. El dinero flufa por doquier (...)
[Pero] esos principios han traido consigo un menor crecimiento y una mayor
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inestabilidad. Y en la mayoria de paises de la Unién Europea, incluso antes de
la crisis, pero todavia mas después, a los de abajo y a los de en medio no les
han ido bien las cosas»?.

Ciertamente este es el desalentador panorama en el que nos movemos hoy
en Espafia y del que intentamos sacar la cabeza para mantenernos a flote. Efec-
tivamente, «a los de abajo y a los de en medio» (es decir, a la practica totalidad
de la poblacién) no les/nos han ido bien las cosas. Pero lejos de mantenernos
en una pasividad absoluta, la sociedad ha reaccionado mediante movimientos
ciudadanos denunciando situaciones limite y exigiendo soluciones efectivas a
los poderes publicos.

En este marco general es de destacar la presién social ejercida por mo-
vimientos como el 15-M o, en el campo mds concreto de lo que pudiéramos
denominar «las injusticias inmobiliarias» provocadas por el sistema econémico,
plataformas como la de «Stop desahucios».

Efectivamente, el tradicional arraigo en Espaiia de la adquisicion de vivienda
en propiedad, en lugar de su alquiler’; la fluidez —antes comentada— con la
que circulaba el dinero sobre la base de créditos hipotecarios que facilitaban el
acceso a la vivienda; asi como el hecho de que un tercio de la practica totalidad
de los préstamos hipotecarios concedidos en Espafia contengan indescifrables
clausulas suelo contraidas por los ciudadanos?, ha supuesto que, llegada la crisis
econémica y financiera, adquiera esta en Espafia, un cardcter eminentemente
inmobiliario que ha hecho replantear el hasta ahora cuestionado —pero siempre
salvado— sistema de ejecucion hipotecaria que regula nuestro Ordenamiento.

Histéricamente, la ejecucién judicial de bienes hipotecados se ha tramitado
en Espafa a través de un procedimiento de ejecucion especifico (durante la
vigencia de la LEC de 1881, articulos 129 a 135 LH; en la actualidad, ar-
ticulos 681 a 698 LEC de 2000) caracterizado entre otras miiltiples cuestiones
y por lo que a nosotros ahora interesa, por tener unos motivos absolutamente
tasados de oposicion fuera de los cuales, se obligaba al ejecutado a acudir a un
procedimiento declarativo ordinario posterior para tramitar la oposicién a una
ejecucion que ya se habia practicado’.

Precisamente y, en cierta medida, de forma paraddjica, ha sido esta posibi-
lidad de solventar los problemas que surgieran en el procedimiento declarativo
posterior lo que ha «salvado» —al menos formalmente— la constitucionalidad
de este cuestionado sistema hasta fechas escandalosamente recientes. No puede
dejar de resultar sorprendente la reiteracion con la que el TC ha proclamado
ajustado a la Constitucién un procedimiento como el de ejecucién hipotecaria
que limita hasta tal punto no solo la igualdad de las partes en el proceso sino el
propio derecho de defensa del ejecutado al consagrar la tramitacion del mismo
inaudita parte debitoris. Especialmente llamativo resulta en este contexto el Auto
dictado por el Pleno del TC el 19 de julio de 2011 (ATC 113, 2011) insistiendo
una vez mds en una posicién que la sociedad ya denunciaba a gritos® y que
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tan solo dos afios después obligé al TJUE a pronunciarse expresamente contra
dicho procedimiento de ejecucién al entender que no respetaba las exigencias
de la Directiva 93/13/CE del Consejo de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores’. El razonamiento bdsico
de la STJUE gira en torno al hecho de que «la limitacién de las excepciones
que el consumidor puede oponer contra el despacho de la ejecucion hipotecaria
supone «privar sustancialmente a los consumidores de la proteccién que pretende
garantizar la Directiva», vulnerando el «principio de efectividad», pues hace
imposible o excesivamente dificil aplicar la proteccién de la misma al consu-
midor». La tesis de fondo de la Sentencia, en suma, es que resulta contrario
al espiritu de la Directiva que los Estados miembros no prevean la posibilidad
de formular como motivo de oposicién a la ejecucién hipotecaria, en el propio
procedimiento de oposicidn, el cardcter abusivo de una cldusula contractual.
En realidad, los cuatro preceptos que la LEC dedica a regular la oposicién
a la ejecucion hipotecaria (arts. 695-698) establecen un sistema inspirado en la
exacerbacion maxima del principio del favor creditoris. La LEC de 20008, vino a
recoger el testigo dejado por el legislador anterior (antiguo art. 132 LH, regulador
de los motivos de oposicién al procedimiento sumario de ejecucion hipotecaria
que regulaba el art. 131) en relacion con el cual, las «mejoras» introducidas, se
limitaron —segun reconoce literalmente la propia Exposicién de Motivos de la
LEC, apartado XVII— a ordenar «de manera mds adecuada las actuales causas
de suspension de la ejecucidn, distinguiendo las que constituyen verdaderos
supuestos de oposicién a la ejecucién (extincién de la garantia hipotecaria o
del crédito y disconformidad con el saldo reclamado por el acreedor), de los
supuestos de terceria de dominio y prejudicialidad penal, aunque manteniendo,
en todos los casos, el caricter restrictivo de la suspension del procedimiento».
esta, que fue, ademds, la posicion reiteradamente sostenida, hasta fechas muy
recientes, por nuestro mds alto Tribunal, se recoge también expresamente y a
renglén seguido en la propia Exposicion de Motivos cuando sostiene que «en
este punto se mantiene, en lo sustancial, el régimen precedente de la ejecucion
hipotecaria, caracterizado por la drastica limitacién de las causas de oposicion
al deudor a la ejecucion y de los supuestos de suspension de esta. El Tribunal
Constitucional ha declarado reiteradamente que este régimen no vulnera la Cons-
titucién e introducir cambios sustanciales en el mismo podria alterar gravemente
el mercado del crédito hipotecario, lo que no parece en absoluto aconsejable».
Para entender cémo llega al TJUE el cuestionamiento de un sistema de
ejecucion frente al que la élite judicial espafola, pese a las innumerables quejas
recibidas hacia oidos sordos, resulta interesante constatar el cambio fundamental
que se opera en nuestra sociedad durante los dltimos afios; cambio que comenzd
con la drastica polarizacion de la sensibilidad social, motivada por la terrible
situacién en que la crisis econdmica y financiera de escala mundial, pero ahon-
dada en Espaiia por los efectos de la burbuja inmobiliaria, ha dejado a multitud
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de familias. Asi, han sido muchas las que ante la imposibilidad de hacer frente
a determinados pagos de su hipoteca han visto arruinada su vida (y no solo
perdida su casa) sin margen legal de maniobra. Frente a ello, y segin se vio
lineas atrds, la sociedad comenzé a reaccionar; pero ante la impenetrabilidad e
imperturbabilidad con la que los grandes partidos politicos de este pais asistieron
impasibles a estas terribles escenas de injusticia cotidiana con claro favoreci-
miento de los intereses de las entidades bancarias y crediticias, tuvo que ser el
poder judicial, en la base de su estructura piramidal, quien comenzara a buscar
salidas que permitieran aplicar criterios de justicia material a casos concretos
que una legislacion injusta dejaba sin satisfactoria solucién. En este contexto —y
ante la inadmisible ceguera de nuestro Tribunal Constitucional —, tuvo lugar el
planteamiento de una cuestion prejudicial por el Juzgado de lo Mercantil, nim. 3
de Barcelona (seguida posteriormente por otras) ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea que le obligé a constatar mediante la referida Sentencia de
14 de marzo de 2013 la inadecuacién de un procedimiento respecto de la que
el pueblo espafiol no albergaba ya duda alguna.

En consecuencia y como no podia ser de otro modo, la STIUE tuvo su
correspondiente reflejo legislativo en la introduccién de un cuarto motivo de
oposicidn a la ejecucién hipotecaria mediante la reforma de la Ley 1/2013, de
14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social. Segin este nuevo motivo de oposi-
cién (art. 695.1.4.%), podra esta fundarse en el cardcter abusivo de una cldusula
contractual cuando constituya el fundamento de la ejecucién o hubiese deter-
minado la cantidad exigible. Asi, esta nueva causa junto con las anteriormente
existentes, se tramitard a través de un procedimiento incidental comun a todas
que regula el apartado 2 del precepto citado; y a cuyo estudio y el de los no
pocos problemas que plantea, se dedicardn las paginas que siguen.

II. LA OPOSICION A LA EJECUCION HIPOTECARIA: NUEVO MOTIVO,
NUEVOS PROBLEMAS

La introduccién de un cuarto motivo de oposicién en la ejecucién hipote-
caria operado por la ya referida reforma de 2013, plantea no pocos problemas
précticos que es necesario solucionar a fin de procurar su satisfactoria aplicacion.

Asi —segln se ha tenido ocasidon de comentar— a partir de esta reforma,
el articulo 695.1 LEC va a reconocer entre los motivos posibles de oposicion
a la ejecucion hipotecaria «el cardcter abusivo de una cldusula contractual que
constituya el fundamento de la ejecucién o que hubiese determinado la cantidad
exigible».

Si bien es cierto que, como se ha constatado con anterioridad, la sociedad
estaba clamando a gritos la introduccién de una prevision de estas caracteristicas,
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la interpretacion que pueda llegar a realizarse de la —necesariamente — genérica
diccién literal del precepto puede llegar a impedir o, cuanto menos, a dificultar
el cumplimiento de las expectativas generadas por tan ansiada reforma legal.

La primera duda a despejar para una correcta aplicacion de la norma reside
en determinar cudndo una cldusula contractual puede tener cardcter abusivo; y,
en esta materia es de hacer notar que la legislacién nacional viene condicionada
de forma trascendental por las previsiones europeas contenidas en la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, relativa a las cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con los consumidores.

A su estudio se dedicardn las paginas siguientes, pero una vez aproximados
al cardcter abusivo de las cldusulas contractuales convendrd centrar la atencién
en los problemas concretos que plantean aquellas cldusulas que con mayor
frecuencia suelen condicionar la validez de la ejecucion hipotecaria en nuestro
pais: las cldusulas suelo, las de intereses moratorios y las de vencimiento an-
ticipado. En relacién con las dos ultimas mencionadas, la reforma de 2013 ha
introducido también importantes modificaciones legislativas que resultard nece-
sario armonizar con el resto del ordenamiento pero muy especialmente con las
concretas vicisitudes que se ocasionan durante la tramitacién del procedimiento
de ejecucién hipotecaria.

Las cldusulas que pactan intereses moratorios plantean dos problemas fun-
damentales: uno relacionado con la cuantia a partir de la cual cabe considerar
desproporcionados los intereses y el limite novedosamente introducido por la
reforma de 2013 que para las hipotecas sobre vivienda habitual, se sitia en
tres veces el interés legal del dinero; y otro relacionado con la patente contra-
diccién generada tras la reforma entre la DT 2.% de la Ley 1/2013 que obliga
a recalcular los intereses desproporcionados y la doctrina del TJUE sobre las
cldusulas abusivas que se sancionan con su inaplicacién al obligar al Juez a
tenerlas por no puestas.

De igual modo, la simplista solucién alcanzada por el legislador respecto
de las clausulas de vencimiento anticipado al establecer un limite rigido de
tres periodos de amortizacién impagados (art. 693 LEC) vaticina suficientes
problemas practicos como para aconsejar cierto detenimiento en su andlisis.

Pero el estudio de estas cuestiones generales y de las mayores exigencias con
que el legislador ha disefiado las cldusulas abusivas como motivo de oposicién
a la ejecucion hipotecaria, lejos de poner fin a los problemas practicos que la
reforma suscita dan paso a las diversas cuestiones complejas que durante la
tramitacion del procedimiento se pondrdn de manifiesto: entre otras, la posible
apreciacion de la nulidad de las cldusulas de oficio o a instancia de parte; la
inexistencia de un plazo legal para su planteamiento; los efectos de la decla-
racion de nulidad de una cldusula abusiva; la existencia de recurso posterior o
el planteamiento del procedimiento declarativo ulterior para el deudor; y, por
supuesto, la problemadtica cuestién de si tiene el deudor derecho al reintegro de
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aquellas cantidades que le han sido indebidamente cobradas como consecuencia
de un proceso de ejecucién tras cuya tramitacion, se ha declarado la nulidad
de una cldusula por abusiva —cuestion esta que cobra una especial relevancia
tras la STS de 9 de mayo de 2013 en la que se profundizard mds adelante—.

Estos son, fundamentalmente, los problemas que plantea la introduccién de
este nuevo motivo de oposicién a la ejecucion hipotecaria y a cuyo estudio (y
al de aquellas cuestiones procesales colateralmente relacionadas) se dedicaran
las paginas que siguen.

1. CLAUSULAS ABUSIVAS

El caricter abusivo de una cldusula aparece definido en el articulo 82 de la
Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (LGDCU) entendien-
do por tales todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquellas précticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias
de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante’ de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato. Se afiade, asimismo, que el hecho de que ciertos elementos de una
cldusula o que una cldusula aislada se haya negociado individualmente no ex-
cluird la aplicacién de las normas sobre cldusulas abusivas al resto del contrato.

Esta legislaciéon, de 2007, no es sino la transposicién de las disposiciones
contenidas en el articulo 3 de la Directiva 93/13 de 5 de abril de 1993 en contratos
celebrados con los consumidores. Tanto la Directiva mencionada, cuanto el propio
articulo 82 de 1a LGDCU contienen un listado, si bien meramente ejemplificativo,
de cldusulas que cabria considerar abusivas. En el caso de nuestra legislacién, el
listado del articulo 82.4 se desarrolla en preceptos posteriores (arts. 85-90) pero,
en todo caso, se mantiene su caracter meramente ilustrativo. Dada la diversidad
de clausulas abusivas posibles, por lo que a nosotros ahora interesa, quizds las
mds representativas o de mayor relevancia respecto de la ejecucion hipoteca-
ria de bienes inmuebles sean las cldusulas suelo, de intereses moratorios y de
vencimiento anticipado incluidas en los contratos por las entidades crediticias.

2. CLAUSULAS SUELO

En relacién con la legalidad y licitud de las cldusulas suelo hay que partir,
necesariamente, de la STS de 9 de mayo de 2013 y de su Auto aclaratorio de
3 de junio de 2013. Estas resoluciones (posteriores ambas a la STJUE mencio-
nada) vienen a poner algo de orden en la disparidad de criterios interpretativos
que imperaban en los Tribunales hasta ese momento. Es cierto, no obstante,
que de forma paralela, dichas resoluciones ponen también importante desorden

652 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 645 a 680



La ejecucion hipotecaria: nuevo motivo de oposicion, nuevos problemas de tramitacion

en otras materias sobre las que se pronuncian y que se abordardn en ulteriores
planteamientos de este mismo trabajo'®.

A tenor de la Sentencia mencionada constata el Tribunal Supremo que las
cldusulas suelo no son intrinsecamente ilicitas o abusivas. Lo serdn —entre
otras posibilidades— cuando en la contrataciéon no se haya cumplido con las
exigencias de transparencia que, a partir de estas resoluciones, serdn no solo
las que impone la Ley de Condiciones Generales para la Contrataciéon y la
normativa sectorial vigente al respecto!!, sino también las fijadas por ellas
—por la Sentencia y su auto aclaratorio—'2. Asi, de modo orientativo, segtin el
tenor literal de la propia Sentencia, los criterios a valorar (los utilizados) para
determinar la abusividad de las cldusulas suelo por falta de transparencia serdn'®:

a) La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable
en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutiran
en una disminucién del precio del dinero.

b) La falta de informacién suficiente de que se trata de un elemento defi-
nitorio del objeto principal del contrato.

c) La creacidn de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacién de un techo.

d) Su ubicacién entre una abrumadora cantidad de datos entre los que que-
dan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor (...).

e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con
el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar, en fase precontractual.

f) Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otros productos de la propia entidad.

Se ha sostenido que, en todo caso, la exigencia —confirmada por el Auto
aclaratorio de 3 de junio de 2013— de que el cliente alcance un perfecto cono-
cimiento antes de la contratacion, no solo sobre la cldusula suelo que contrata,
sino sobre su transcendencia y la incidencia real que esta puede suponer en
relacion con el coste del crédito implica, en realidad, una universalizacién del
cardcter abusivo de estas cldusulas en tanto en cuanto a las entidades crediti-
cias les resultard précticamente imposible probar que el consumidor tuvo un
completo conocimiento de la incidencia real de la cldusula suelo que contrat6'™.
Noétese a este respecto que a tenor de lo previsto en el articulo 82.2 parrafo 2
de la LGDCU, asumird la carga de la prueba el empresario que afirme que una
determinada cldusula ha sido negociada individualmente.

3. CLAUSULAS SOBRE INTERESES MORATORIOS

Ciertamente frecuente resulta encontrar cldusulas, en los contratos de ga-
rantfa hipotecaria, que acuerdan unos intereses de demora desproporcionados.
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Tales cldusulas pueden ser declaradas abusivas por aplicaciéon de lo dispues-
to en el articulo 85.6 LGDCU; pero en relacion con ello se plantean dos
problemas fundamentales: uno sobre el montante a partir del cual el interés
de demora pactado puede considerarse «desproporcionado» y otro sobre las
consecuencias de la declaracidén del caracter abusivo de dicha cldusula (su
tenencia como inexistente o la necesidad de su moderacidn previa interven-
cion judicial).

En relacién con el primero de los problemas apuntados —la determinacion
de la cantidad a partir de la cual puede considerarse que los intereses de demora
pactados son abusivos— la disparidad de criterios jurisprudenciales existentes
hasta la reforma de 2013 podria encontrar solucién con la modificacién expe-
rimentada por el articulo 114 LH que establece expresamente que los intereses
de demora de préstamos o créditos para la adquisiciéon de vivienda habitual,
garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podran
ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y solo podrdn devengarse
sobre el principal pendiente de pago.

Este es el sentido en el que parece querer orientarse la actuacion judicial
a tenor de las conclusiones alcanzadas en las Jornadas sobre las repercusiones
de la doctrina del TJUE en materia de cldusulas abusivas en los procedimientos
de ejecucion hipotecaria'®. Sin embargo, atin admitido el limite de tres veces la
cantidad legal del dinero como franja a partir de la cual considerar el caricter
abusivo de la cldusula, surge la duda de si lo procedente es su exclusion del
contrato o, por el contrario, la integracién de la misma mediante su posible
moderacion previa audiencia del ejecutante. Esta segunda interpretacién parece
contar con el apoyo de la DT 2.* de la Ley 1/2013 que establece la obligacion
del Notario (para ventas extrajudiciales) o del Secretario Judicial, de conferir
traslado al ejecutante por plazo de 10 dias para recalcular la cantidad por la
que se ha despachado ejecucién o por la que se procede a la venta extrajudicial
a la vista del limite marcado por el articulo 114 LH. Se ha propuesto, incluso,
la aplicacion analégica del articulo 815.3 —inicialmente previsto en exclusiva
para el monitorio— a los procesos de ejecucién a fin de que en el incidente
previo a la declaracién de abusividad, el Juez o el notario requieran al acree-
dor para que rebaje su importe!®. Si el deudor aceptara la rebaja y quedara la
cantidad a reclamar en concepto de intereses moratorios dentro de los margenes
permitidos por el ordenamiento'’, la declaracién de abusividad afectaria tan solo
a esa cantidad convenida por las partes y excluida de la ejecucién de mutuo
acuerdo, despachdndose esta por los intereses moratorios aceptados por ambas.
Comparto, sin embargo, la idea de fondo que subyace bajo la doctrina del TJUE
segun la cual, la posibilidad de modificar el contenido de las cldusulas abusivas
contribuye a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales al
saber que, en ultima instancia, dicha cldusula abusiva podria ser integrada por
el Juez nacional en lo que fuera necesario's.
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Llegados a este punto, no puede dejar de apreciarse que la DT 2.* de la
Ley 1/2013 parece vulnerar la doctrina del TJUE que expresamente establece
la obligacion de los jueces nacionales de dejar sin aplicacién la cldusula con-
tractual abusiva, sin que puedan modificar estos el contenido de la misma'®. De
hecho, recientemente, el Juzgado de primera instancia e instruccién nim. 2 de
Marchena ha planteado una cuestién prejudicial al TJUE, precisamente, sobre
este tema al considerar que la DT 2.% de la Ley 1/2013 no traspone de forma
efectiva la Directiva 93/13/CEE sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, al impedir la aplicacién de la sancién de nulidad
de la cldusula de interés de demora abusiva, como exige el articulo 6.1, tergi-
versando flagrantemente la Jurisprudencia comunitaria sobre la materia®. Como
con acierto se ha sostenido, el problema reside, muy posiblemente, en que con la
DT 2.2 el legislador no estd contemplando supuestos de declaracién de nulidad
de cldusulas abusivas sino supuestos en los que se fija la cantidad por la que
se despacha ejecucion o la venta extrajudicial de bienes hipotecados?'. En todo
caso, nos encontramos sumidos, de nuevo, en una situacion de interinidad, a la
espera de la resolucion que al efecto dicte el TJUE; que, de mantenerse —como
es de prever— en las posiciones hasta el momento sostenidas, obligard a una
nueva reforma legislativa que permita una transposicion real y efectiva de las
disposiciones de la Directiva 93/13 a la normativa nacional.

Respecto de la declaracion de nulidad de esta cldusula y su inaplicacién por
el Juez sostiene GIMENO que dicha declaracién no producira efectos materia-
les de cosa juzgada en relacién con la validez de los intereses moratorios; ello
permitiria al acreedor instar un nuevo proceso de ejecucion por unos intereses
moratorios inferiores a las limitaciones establecidas?. Ello no obstante, albergo
ciertas dudas de fondo sobre si debe permitirse al acreedor fijar unilateralmen-
te, atin dentro de los limites legales— unos intereses de demora que, por su
naturaleza, tienen caracter sancionatorio. Sobre este tema, sin embargo, tendré
ocasion de profundizar con mds detenimiento al tratar sobre los efectos de la
declaracion de nulidad de las cldusulas abusivas a los que ahora me remito.

4. CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO

De las multiples posibilidades de pactar el vencimiento de la deuda hipoteca-
ria la que, a efectos de este trabajo, en mayor medida interesa es la que se centra
en el impago de un nimero minimo de cuotas®. En este sentido, la reforma del
articulo 693 LEC operada por la Ley 1/2013 ha fijado el limite para la licitud
de dichas cldusulas en el impago de, al menos, tres periodos de amortizacion.
Cualquier cldusula, pues, que acuerde el vencimiento anticipado de la deuda
(y, con €I, la ejecucion de los bienes) ante el impago de un nimero menor de
plazos serd considerada abusiva; del mismo modo que cualquier cldusula que
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acuerde el vencimiento anticipado de la deuda respetando el limite de impago
de tres cuotas serd, automdaticamente, considerada licita.

Esta solucién, con acierto tildada de «simplista e insuficiente»*, se aleja nota-
blemente de la amplitud de criterios con que el TJUE considera que debe analizarse
la posible abusividad de las cldusulas de vencimiento anticipado. Asi, de confor-
midad con la doctrina del Tribunal Comunitario, al margen del nimero exacto de
cuotas impagadas, una clausula de vencimiento anticipado podra ser abusiva cuando
este incumplimiento no sea suficientemente significativo en el computo global del
crédito, o cuando genere un importante desequilibrio contractual, o cuando altere las
posiciones de equilibrio entre las partes al quedar —por ejemplo— las garantias del
crédito inalteradas para el acreedor, o cuando no se prevea la posibilidad de rever-
sioén o rehabilitacion para el deudor en un plazo razonable mediante la puesta al dia
de las cuotas impagadas, o cuando no se haya previsto la exclusion del vencimiento
anticipado del préstamo en los supuestos en los que este resulte amortizado en su
préctica totalidad restando por abonar tan solo un nimero reducido de cuotas®.

En relacion con los posibles efectos que sobre una ejecucion en curso pueda
suponer la declaracién de abusividad de la cldusula de vencimiento anticipado
en la que se fundo, debe tenerse presente que aunque la cldusula de vencimiento
anticipado acordara este ante el impago de tan solo una o dos cuotas, si cuan-
do se ejecuta la deuda se han impagado al menos tres cuotas, no procederd su
declaracién de nulidad y consiguiente suspension de la ejecucion. Nétese que
estamos ante el supuesto de una ejecucion en curso; y en la apreciacion de la
abusividad de una cldusula en el seno de un proceso de ejecucion habra que estar
a las circunstancias concretas que rodean dicho proceso. Sin embargo, cuando la
declaracion de nulidad de una cldusula de vencimiento anticipado se invoque en
un procedimiento declarativo, independientemente, por tanto, del incumplimien-
to, la valoracioén del Juez deberd ceiiirse al tenor literal de la cldusula —y no
a las circunstancias del caso— y declarar su nulidad si el nimero de impagos
pactados fuera inferior a tres o bien, validar su inclusién en caso contrario®.

En todo caso y pese a la diccién literal de la Ley, entiendo que debieran
valorar los Tribunales la posibilidad de apreciar la nulidad de una cldusula de
vencimiento anticipado por abusiva en la que, pese a haberse contemplado el
incumplimiento de al menos tres cuotas, concurrieran algunas de las circunstan-
cias —anteriormente citadas— que la propia doctrina del TJUE admite y que
sin embargo, el legislador espafiol ha obviado.

5. CLAUSULAS ABUSIVAS COMO MOTIVO DE OPOSICION A LA EJECUCION; MAYORES
EXIGENCIAS EN LA EJECUCION HIPOTECARIA

La declaracion de la STIUE de 14 de marzo de 2013 en el sentido de que
nuestra legislacion nacional no trasponia adecuadamente la Directiva 93/13 al
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no permitir al deudor alegar en el proceso de ejecucién la posible declaracion
de nulidad de una cldusula por abusiva, como motivo concreto de oposicion
llevé al legislador a reformar la normativa existente a través de la Ley 1/2013.
Curiosamente, sin embargo, mientras que para la ejecucion general el articulo
557.1.7 * regula como motivo de oposicion, simplemente, que «el titulo contenga
cldusulas abusivas», para la ejecucién hipotecaria el articulo 695.1.4.% exige que
la cldusula contractual considerada abusiva «constituya el fundamento de la eje-
cucién» o «hubiese determinado la cantidad exigible». La razén de esta dualidad
de exigencias no puede ser otra que el mantenimiento del cardcter expeditivo y
privilegiado con que siempre se ha dotado al procedimiento de ejecucién hipo-
tecaria?’. Pero es lo cierto que el mantenimiento de esta dualidad de regimenes
de oposicién va a generar (0 a mantener; pues, en cierta medida, se daban ya
con anterioridad a la reforma) situaciones juridicamente complicadas en las que
el deudor hipotecario no podra hacer valer la oposicién fundada en la posible
nulidad de determinadas cldusulas hipotéticamente abusivas teniendo que acudir
para ello al procedimiento declarativo. En esta situacion resulta necesario, pues,
exigir a los tribunales una interpretacién amplia de los motivos de oposicién en
el procedimiento de ejecucién hipotecaria que dé cabida en el mismo a distintos
supuestos no expresamente contemplados en el restringido tenor literal de la Ley.
De no ser asi, nos encontraremos con supuestos de flagrante injusticia ma-
terial en los que se obliga al deudor a acudir a un procedimiento declarativo
—que segtin lo previsto por el articulo 698 «nunca» va a producir el efecto de
suspender ni entorpecer el procedimiento de ejecucion—, con la consecuencia
posible de que finalizado este resulte la estimacion de alguna reclamacién que
invalide la ejecucion tramitada. Es el caso, por ejemplo, de la posibilidad de
admitir a trdmite la oposicién por defectos formales en los procedimientos de
ejecucion hipotecaria. En estos supuestos, ya se estd admitiendo la forzada
interpretacion de que el articulo 698 permite tramitar la oposicién por motivos
formales al recoger, literalmente, los supuestos de nulidad del titulo pero no los
de nulidad de actuaciones como el antiguo articulo 132 LH?. Actualmente, sin
embargo, la posible aplicaciéon del articulo 552.1 —sobre el control de oficio
de las cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo— al procedimiento de ejecucién
hipotecaria, a la vista de la aplicacién supletoria de esa normativa por remision
del articulo 681 permitiria entrar a analizar estos supuestos de oficio por el Juez.
Es decir que, por aplicacién supletoria del articulo 552, el Juez podria de oficio
en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, declarar la nulidad por abusiva
de una cldusula que afecta al titulo ejecutivo. Admitida la posible apreciacién
de oficio de la existencia de cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo, entiendo
que nada obsta a una interpretacion favorable a la posibilidad de que estas sean
puestas de manifiesto por el deudor hipotecario como motivo de oposicion.
Esta parece ser la tesis por la que se inclina el TJUE cuando en su Sentencia
de 17 de julio de 2014, con referencia a la doctrina sostenida en el caso AZIZ
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(STJUE de 14 de marzo de 2013), entiende que la Directiva 93/13/CEE debe
interpretarse en el sentido de que es contrario a ella que un Estado miembro
que no prevea la posibilidad de formular motivos de oposicién basados en el
cardcter abusivo de cldusulas que constituyan fundamento de la ejecucion y que
no permita que el Juez que conozca del procedimiento declarativo para apreciar
el cardcter abusivo de la misma pueda adoptar medidas cautelares tales como
la suspension el procedimiento de ejecucion.

Ciertamente criticable resulta, en este contexto, la enorme miopia y ligereza
de actuacién del legislador espafiol que, obligado por dicha sentencia, se limita a
reformar tan solo el apartado 4 del art. 695 (RDL 11/2014, de 5 de septiembre)
en lo relativo a la apelacién del deudor obviando cualquier posible modificacion
del sistema de ejecucion hipotecaria en el extremo que ahora nos ocupa.

Por otra parte, la nueva regulacién instaurada con la reforma de 2013 ge-
nera problemas afiadidos en aquellos supuestos en los que la cldusula cuya
abusividad se alega como motivo de oposicién pactd unos intereses de demora
desproporcionados y sirvié como base para determinar la cantidad exigible en la
ejecucion. En estos supuestos la clausula es claramente admisible como motivo
de oposicién a la ejecucion hipotecaria ex articulo 695.1.4. —in fine—. Pero
surgen importantes problemas de interpretacion respecto de los efectos que ello
genera en el procedimiento de ejecucidn cuando se trate de una vivienda habitual.

El efecto de considerar abusiva una cldusula que sirvié de base para determi-
nar la cantidad exigible, en nada empece a la tramitacion en si del procedimiento
de ejecucion que seguird su curso; eso si, teniendo dicha cldusula por no puesta al
considerarla inaplicable (art. 695.3.2 en relacién con 695.1.4.%). La consecuencia
l6gica del efecto anterior es que la ejecucion continda, si bien rebajdndose la
cantidad exigible en la totalidad del monto econdmico a que se referfa la cldusula
anulada. Sin embargo, paradéjicamente, la reforma de 2013 que, en principio, se
promulga pretendiendo introducir medidas de especial proteccion a las viviendas
habituales gravadas con hipoteca®, se torna en este punto mds perjudicial para
este tipo de inmuebles (vivienda habitual) que para cualesquiera otros diferentes.

En virtud del procedimiento previsto en la cuestionada DT 2.* de la Ley
1/2013%, cuando se trate de viviendas habituales habra que proceder a la in-
tegracién judicial (o notarial, en su caso) de la cldusula abusiva otorgando
al ejecutante un plazo de 10 dias para recalcular los intereses de demora de
conformidad con el limite mdximo introducido por el articulo 114.2. Ello su-
pone que la cldusula abusiva no se va a considerar inaplicable sino que va a
ser reintegrada y, en funcién de lo que de ello resulte, modificada también la
cantidad por la que se ha despachado ejecucion. Frente a esta situacién exigible
tan solo respecto de las ejecuciones hipotecarias de vivienda habitual, se alza la
solucion que impera en el resto de ejecuciones hipotecarias: cuando la cldusula
abusiva haya servido para determinar la cantidad exigible en el procedimiento
de ejecucion, su declaracion de nulidad obligard a considerarla inaplicable y,
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por tanto, las cantidades por ella determinadas no podradn servir de base —en
ninguna medida— para recalcula el valor por el que se despacha ejecucion. De
ningin otro modo cabria interpretar la diccidn literal del articulo 695.3 pérrafo
2.° al establecer que «de estimarse la causa 4., se acordard el sobreseimiento
de la ejecucion cuando la cldusula contractual fundamente la ejecucion. En otro
caso, se continuard la ejecucion con la inaplicacién de la cldusula abusiva».

Ante esta dualidad de soluciones contrapuestas, una primera opciéon podria
consistir en interpretar extensivamente el procedimiento previsto en la DT 2.2
y considerarlo aplicable a la ejecucién de todo tipo de hipotecas independien-
temente de la cualidad del inmueble que con ellas se grave. Pero dado que la
doctrina del TJUE lo que propugna es la inaplicacién de las cldusulas abusivas
(y no su integracién por parte del érgano judicial)® y, precisamente por ello,
dada también la mds que dudosa adaptacién del procedimiento previsto en
la DT 2. a la normativa europea, parece sin duda mds razonable no solo no
considerar su aplicacién extensiva sino suspender, incluso, la propia aplicacién
de la Disposicion hasta tanto no se resuelva la cuestion prejudicial planteada.

En todo caso, cabe anotar que en el momento de ultimar la redaccién de este
trabajo, el Abogado General ha formulado ya sus conclusiones® en el sentido
de considerar contraria a la Directiva 93/13/CEE cualquier actuacién judicial en
relacion con una cldusula abusiva que no sea la de declarar su nulidad, tenerla
por no puesta y apartarla, por tanto, del procedimiento.

Sostiene literalmente que: «26. Segtn las citadas Sentencias [Banco Espafiol
de Crédito y AsbeekBrusse y de Man Grabito], en virtud del articulo 6, aparta-
do 1 de la Directiva) 93/14/CEE los jueces nacionales estdn obligados a dejar
sin aplicacién la cldusula contractual abusiva, de modo que ésta no produzca
efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para modificar el
contenido de la misma. El contrato celebrado con un consumidor debe subsis-
tir, en principio, sin otra modificacién que la resultante de la supresién de las
cldusulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas de Derecho
interno, tal persistencia del contrato sea posible».

De confirmarse, pues, por el TIUE las conclusiones formuladas ya por el
Abogado General, una vez mds la legislacion espafiola y, concretamente, la po-
sibilidad judicial de moderacién de la cuantia en las cldusulas de intereses mora-
torios consideradas abusivos (introducida por la Disposicién Transitoria Segunda
de la Ley 1/2013) evidenciaria su frontal vulneracién de la normativa europea
en materia de proteccion de consumidores y usuarios (Directiva 93/12/CEE).

6. TRATAMIENTO PROCESAL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Tras las reformas operadas en 2013 se disefian en el proceso de ejecucion
hipotecaria dos posibles vias de control de la nulidad de concretas cldusulas
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del titulo ejecutivo por su cardcter abusivo. Asi, pese a las criticas recibidas
desde determinados sectores®, puede afirmarse que el control procesal y, por
tanto, la nulidad de las cldusulas abusivas en el seno del proceso de ejecucién
hipotecaria puede evidenciarse de oficio por el érgano judicial, o bien ponerse
de manifiesto a instancia de parte*. En todo caso, como trataré de argumentar
a continuacién, ambas vias deberdn entenderse en sentido excluyente cuando
versen sobre una misma causa, pues carece de sentido, amén de resultar anti-
econémico, que oidas las partes respecto de la posible nulidad de una cldusula
evidenciada por el juez de oficio y desestimada esta, pueda luego el deudor
reiterar la misma pretensiéon como motivo de oposicion.

Si bien es cierto que la posibilidad de controlar de oficio la nulidad de las
cldusulas abusivas en el procedimiento de ejecucion hipotecaria no aparece
expresamente regulada, la aplicacién extensiva a dicho procedimiento de lo
dispuesto en el articulo 552.1 resulta a mi juicio enteramente factible habida
cuenta la remision realizada por el articulo 681 LEC.

Asf las cosas, el articulo 552.1 parrafo 2.° establece un incidente de audiencia
a las partes que convocard el Tribunal cuando considerare, admitida la demanda,
que alguna de las cldusulas contenidas en el titulo ejecutivo pudiera ser nula por
tener cardcter abusivo. La puesta en relacion de este precepto con el articulo
561.1.3.% parece dar a entender que el momento procesal oportuno para convocar
esta audiencia es entre la admisién de la demanda y el despacho de ejecucion
pues, a la vista de la audiencia el Tribunal podrd decretar bien la denegacion de
la ejecucion, bien su despacho sin aplicacién de la cldusula declarada abusiva.
Sin embargo, la consideracion como norma de ius cogens y, por tanto, de derecho
imperativo, de toda la normativa de proteccién de consumidores y usuarios avala
una interpretacién distinta que permitiera al Juez plantear de oficio la nulidad
de una cldusula por abusiva en cualquier momento del procedimiento.

Esta novedosa posibilidad de control de oficio previa audiencia de las partes
del articulo 552.1 viene a superar la tradicional regulacién del procedimiento de
ejecucion hipotecaria cuya celeridad residia, fundamentalmente, en la posibilidad
de tramitarlo practicamente sin contradiccion®. Pese a las reiteradas declaraciones
del TC en el sentido de reconocer que el procedimiento de ejecucién hipotecaria
tal y como lo concebia nuestra legislacién, se adaptaba al Texto Constitucional®®
es lo cierto que la doctrina, y con ella el sentir social mds clamoroso en estos
dltimos afios, no pueden entender compatible con la Constitucién un procedi-
miento que se tramitaba, en realidad, inaudita parte debitoris®. La introduccién,
pues, de esta audiencia, aunque la misma solo se dé en el supuesto en el que
el Juez entienda que alguna de las cldusulas puede presentar cardcter abusivo
resulta, en mi opinién loable; aun sin desconocer que la misma plantea no pocos
interrogantes cuya interpretacion, la jurisprudencia deberd ir perfilando.

Al margen del problema, ya comentado, que se suscita respecto del momento
procesal oportuno para plantear de oficio la posible nulidad de una cldusula
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por abusiva, otros extremos dignos de reflexién pueden ser los relativos a la
necesidad de contradiccion o audiencia para la declaracion efectiva de la abusi-
vidad de una cldusula. Y, en este sentido, aunque tanto la doctrina sentada por
el TJUE cuanto la propia regulacion instaurada para su aplicacion exijan dar
audiencia a las partes®, dicha audiencia —en el sentido de oir efectivamente a
las partes— no puede interpretarse como estrictamente necesaria para decretar la
abusividad de una cldusula; pues tiene declarado nuestro TC que el principio de
contradiccion se cumple con el mero hecho de facilitar a las partes la contradic-
ci6n o audiencia®. En consonancia con lo anterior, si debidamente convocadas
las partes a la audiencia del articulo 552 no comparecieran estas —al margen
de la eventual situacién de rebeldia— el juez podrd, en todo caso y si asi lo
considerase, declarar la nulidad de aquella cldusula por entenderla abusiva.
La reforma de 2013, sin embargo, ademds de introducir esta novedosa posibi-
lidad de control de oficio de las cldusulas abusivas previa audiencia de las partes,
establece también un nuevo motivo de oposicién a la ejecucion consistente en
denunciar —a instancia, pues, de parte— «el caracter abusivo de una cldusula
contractual que constituya el fundamento de la ejecucién o que hubiese deter-
minado la cantidad exigible» (art. 695.1.4.* LEC)*. En esta ocasién, si se trata
de una regulacion especifica para los procedimientos de ejecucion hipotecaria;
y sobre el caricter mas restrictivo que este motivo de oposiciéon adquiere en
los procesos de ejecucion hipotecaria frente a la ejecucién ordinaria he tenido
ocasién de pronunciarme con anterioridad y a esas reflexiones me remito. In-
teresante resulta, sin embargo, analizar el momento procesal oportuno en que
dichas alegaciones hayan de ser puestas de manifiesto. La inexistencia de un
plazo legalmente previsto para el planteamiento de estas causas de oposicidn
abona dos posibles y distintas soluciones: A) la aplicacién analdgica del plazo de
10 dias que el articulo 556 establece para la oposicion en la ejecucion ordinaria;
o B) la posibilidad de plantear las causas de oposicién en cualquier momento
que medie entre la admision de la demanda ejecutiva y el remate del bien.
Pese a la existencia de argumentos que fortalecen la primera de las soluciones
apuntadas —fundamentalmente la aplicacién supletoria para lo no previsto de
la normativa general —, comparto, con ACHON (2013, 3), que el hecho de que
se permita la alegacién de determinadas causas de oposicién en la ejecucion
hipotecaria en nada asemeja ese tramite al incidente de oposicién, ni a las cau-
sas que regulan para la ejecucién ordinaria los articulos 556 y 557*'. Entiendo,
por tanto, que en el seno de la ejecucién hipotecaria la alegacién de la posible
nulidad de una cldusula por abusiva podrd plantearse desde el momento en el
que se admitié a trdmite la demanda y hasta el momento del remate del bien.
En este sentido, ndtese ademds que nada obsta a que convocadas las partes por
el Juez a la audiencia del articulo 552.1 pf. 2.° para dilucidar la posible nulidad
apreciada de oficio sobre alguna cldusula concreta, pueda el deudor plantear en
ese momento la nulidad de otra cldusula distinta conforme al articulo 695.4.%. La
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audiencia a que se refiere el articulo 552.1 parece tener lugar entre la admision
de la demanda y el despacho de ejecucion y, sin embargo, nada obsta al posible
planteamiento en ella de la causa de nulidad a que se refiere el articulo 695 4.

7. EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD DE UNA CLAUSULA ABUSIVA

En relacion con los efectos derivados de la declaracion de nulidad de una
cldusula abusiva resulta conveniente distinguir entre los que se producen cuando
la nulidad se decreta en el propio proceso de ejecucién en el que se constata
su cardcter abusivo y los que se producen cuando la nulidad de la cldusula se
decreta en un proceso declarativo incoado a tal fin.

A tenor de lo preceptuado en el articulo 695 tras la reforma de 2003, la
declaracion del cardcter abusivo de una cldusula en el seno de un proceso de
ejecucion hipotecaria debe suponer el sobreseimiento del mismo cuando la
cldusula hubiere constituido el fundamento de la ejecucidn (situacion esta que
se da, v. gr., en las clausulas de vencimiento anticipado) o bien, la tramita-
cioén de la ejecucion teniéndola por no puesta cuando la cldusula hubiera sido
determinante de la cantidad por la que se despaché ejecucién (arts. 695.1 4.7
y 695.3). En parecido sentido se pronuncian los articulos 552.1 y 561.3." en
relacién con la ejecucién ordinaria y la apreciacién de oficio de las cldusulas
abusivas aplicable al proceso de ejecucién hipotecaria por remisién, como se
vio, del articulo 681 LEC.

Por el contrario, la desestimacion de la pretension de nulidad de una cldusula
abusiva convalida la ejecucion instada por el acreedor, cuya via queda expedita.

Esta —aparentemente— clara redaccion del articulo 695.3 se torna mucho
mds compleja si la ponemos en relacién con la DT 2.* de la Ley 1/2013 sobre
los efectos que produce en el proceso de ejecucion en tramite, la declaracion de
nulidad de una cldusula por pactar intereses moratorios abusivos. Tal y como
se tuvo ocasién de analizar en el apartado dedicado al estudio de las cldusulas
en las que se pactan desproporcionados intereses de demora —a cuyas lineas
me remito—, la reforma operada por la DT 2.* de la Ley 1/2013 parece con-
travenir la normativa comunitaria y la doctrina del TJUE (Sentencia de 14 de
junio de 2012, pardgrafo 65) que expresamente establece la obligacién de los
jueces nacionales de dejar sin aplicacion la cldusula contractual abusiva, sin que
puedan modificar estos el contenido de la misma. De esta manera y hasta tanto
no se resuelva la cuestion prejudicial planteada ante el TJUE por el Juzgado
de Primera Instancia e Instrucciéon niim. 2 de Marchena por considerar que la
DT 2.* de la Ley 1/2013 no traspone de forma efectiva la Directiva 93/13/CEE,
al impedir la aplicacién de la sancién de nulidad de la clausula abusiva, como
exige el articulo 6.1, la situacién en la que actualmente nos encontramos es que,
legislativamente, el Juez debera proceder a la integracién de la cldusula instando
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al acreedor a moderar los intereses de demora que se consideren abusivos sin
decretar, por tanto, su nulidad ni expulsar la cldusula abusiva del contrato en
el que se suscribid.

Ello no obstante, la beligerancia de los jueces de primera instancia en pro de
un sentido comin avalado por argumentos de justicia material, permite encontrar
sentencias como la de 23 de enero de 2015 del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién nim. 5 de Céceres que aboga abiertamente por la imposibilidad
de que el Juez pueda aplicar una cldusula declarada nula, ni siquiera previa
moderacién de los intereses abusivos pactados por las partes.

Por otra parte, siguiendo con los efectos que produce la declaracién de
nulidad de una cldusula por abusiva en el seno del proceso de ejecucién en que
se decreta, hay que tener presente, que la estimacién de dicha nulidad requiere
de ciertas reflexiones sobre su extension y alcance; es decir, sobre la extension
y alcance de los limites objetivos y subjetivos del efecto de cosa juzgada de
dicha declaracién de nulidad®.

La nulidad de una cldusula abusiva en este contexto solo es aplicable a
quienes fueron parte en el proceso de ejecucion en que se estima y en relacion,
exclusivamente, con el mismo. Asi, esa declaracién de nulidad ni puede, por
un lado, desplegar efectos sobre otros consumidores afectados por la misma
cldusula, que tendrdn que instar su nulidad en un proceso especifico mediante
los mecanismos legalmente existentes (y ello porque no se darfa la necesaria
«identidad subjetiva» que permitiria considerar extendidos a ellos los efectos
de cosa juzgada); ni puede, por otro lado, alegarse cosa juzgada atin entre esos
mismos sujetos cuando sobreseido el proceso de ejecucion en el que se declard
la nulidad de una cldusula por abusiva (p. €j.: se pacté el vencimiento anticipado
ante el impago de un tnico periodo de amortizacién) o inaplicada esta por ser
determinante de la cantidad exigible, el acreedor inste posteriormente un nuevo
procedimiento en el que, aunque amparado en la misma cldusula haya corregido
su abusividad conforme a las exigencias legales.

Asi, por ejemplo, transcurridos cuatro, cinco... (mds de tres, en cualquier
caso) periodos de amortizacién de la deuda impagados, el acreedor podré so-
licitar el vencimiento anticipado sobre la base de una cldusula anteriormente
declarada abusiva, en la que se preveia este ante el incumplimiento de un tnico
periodo de amortizacién®. O, del mismo modo, se admite —aunque este caso es,
a mi juicio, mds controvertido que el anterior— que el acreedor reclame unos
intereses moratorios inferiores al limite legal establecido en el articulo 114 LH
aunque la cldusula de intereses moratorios pactada lo fuera por unos intereses
muy superiores y, precisamente por ello, hubiera sido considerada abusiva en
un procedimiento anterior*.

En mi opinién, sin embargo, dos argumentos cuestionan, esta tltima inter-
pretacion: uno de orden préctico y otro de orden tedrico. Desde una perspectiva
practica y a la luz de la controvertida aplicaciéon de la DT 2.7, resultard que
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cuando se trate de vivienda habitual y nos encontremos ante una cldusula de
intereses moratorios superiores al limite de tres veces el interés legal del dinero
(art. 114 LH) el secretario judicial otorgard a las partes la facultad de modera-
cién del mismo y, a la vista de las nuevas cantidades acordadas continuard con
la ejecucién del procedimiento. En tales casos (siempre que se aplique la DT
22, en espera de una solucidn definitiva frente a las cuestiones prejudiciales
planteadas ante el TJUE contra ella, anteriormente tratadas) la ejecucién se
tramitard conforme a la nueva cantidad exigible que resulte de la aplicacién de
la correccidn de la cldusula abusiva. Con ello, desapareceria el escenario ante-
riormente representado en el que la inaplicacién de una cldusula abusiva permite
el acreedor intentar de nuevo la ejecucién con la moderacién de la misma dentro
de los limites legales. Y, junto a ello, pero desde una perspectiva mds tedrica
en esta ocasion, no podemos dejar de plantearnos si dada la naturaleza sancio-
natoria de los intereses moratorios® debieran ser estos, en todo caso, producto
de un pacto entre las partes (dentro de los limites legales —art. 114 LH—) sin
que fuera admisible su fijacién unilateral por el acreedor. Quizds tan solo cabria
admitir el supuesto en el que el acreedor se limitara a reclamar como intereses
de demora el interés legal del dinero; y ello porque asi lo dispone en ausencia
de pacto el articulo 1108 del CC pero no porque se reconozca, en modo alguno
al acreedor una facultad unilateral para la determinacion de los intereses.

Al margen, como se ha visto, de los efectos que la declaracién de nulidad
de una cldusula abusiva pueda producir en el proceso de ejecucién en curso,
se anuncié que se estudiarfan también, los efectos que se producen cuando la
declaracion de nulidad se obtiene en el seno de un proceso declarativo.

A priori, cabria afirmar, como punto de partida, que la declaracién del
cardcter abusivo de una cldusula en el seno de un proceso instado a tal fin,
desplegard efectos concretos en un proceso de ejecucion en curso cuando con-
curra la identidad subjetiva de las partes en ambos procedimientos. Sin em-
bargo, esta afirmacién adquiere importantes matices en aquellos supuestos en
los que el procedimiento declarativo instado, lo es en ejercicio de una accién
de cesacion de las condiciones generales de la contrataciéon (supuesto que da
lugar a la ya citada STS de 9 de mayo de 2013), en cuyo caso —como sostiene
GIMENO— habria que interpretar que la nulidad debe desplegar efectos ex
tunc 'y erga omnes*.

De este modo, si incoado un proceso declarativo en el ejercicio de una accién
colectiva de cesacién de las condiciones generales de contratacidn se declarase la
nulidad de una cldusula (o varias) por abusiva(s), desplegard esta claros efectos
en el contrato suscrito, debiendo partirse de su nulidad y del hecho, por tanto,
de ser tenidas por no puestas en cualquier intento futuro de ejecucion.

Sin embargo, mayores problemas suscita la determinacion de los efectos que
produce la declaracién de nulidad de estas cldusulas en aquellos procesos de
ejecucién concretos, ya finalizados pero tramitados al amparo de las mismas, con
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anterioridad al reconocimiento y constatacion de su cardcter abusivo. Porque de
no admitirse la devolucion al deudor ejecutado de las cantidades cobradas por
el acreedor sobre la base de una cldusula considerada nula, se estaria aceptando
como licito un enriquecimiento injusto de dicho acreedor a costa del deudor.
La polémica se desata con la declaracién de irretroactividad formulada por la
STS de 9 de mayo de 2013 en cuyo andlisis se profundizard a continuacion.

III. ALGUNOS PROBLEMAS DE JUSTICIA MATERIAL: DERECHO DE
REINTEGRO (DE LAS CANTIDADES INDEBIDAMENTE COBRA-
DAS POR EL ACREEDOR EJECUTANTE) VS ENRIQUECIMIENTO
INJUSTO

La cuestion, para centrar el objeto de debate, gira en torno a lo siguiente:
si declarado el cardcter abusivo de una cldusula y, por tanto su nulidad, debe
o no debe tener el deudor hipotecario derecho al reintegro de las cantidades
indebidamente cobradas por el acreedor sobre la base de dichas cldusulas nulas.

Efectivamente, la polémica viene servida por la declaracién de irretroac-
tividad efectuada por la STS de 9 de mayo de 2013 tras la estimacién de la
nulidad de determinadas cldusulas que considera abusivas. Tal declaracién de
irretroactividad impide la propia utilizacién de esta Sentencia como titulo le-
gitimo para la restitucién al deudor de cantidades que las entidades crediticias
cobraron en virtud de unas cldusulas suelo declaradas nulas generdndose asi, lo
que cabria considerar como un enriquecimiento injusto de dichos acreedores.

La argumentacién efectuada por la Sentencia en términos —a mi juicio—
mds econémicos que juridicos'’, ademds de resultar altamente criticable*®, ge-
nera la curiosa paradoja de que quienes no fueron parte del procedimiento
declarativo podrédn verse restituidos de las cantidades indebidamente cobradas
por las entidades crediticias en virtud de la estimacion de individuales acciones
de nulidad de esas cldusulas ya declaradas abusivas por el TS, mientras que
quienes fueron parte del mismo tendrdn, necesariamente, que acatar el efecto
irretroactivo de la sentencia.

Esta paradéjica situacion se justifica por la extension subjetiva del efecto de
cosa juzgada material de la sentencia que, no se olvide, fue dictada al amparo
de una accién de cesacién®. Conviene tener presente que la accién de cesacion
conlleva determinadas caracteristicas propias que la delimitan y distinguen de
otras como, por ejemplo, la accién de tutela de intereses colectivos y difusos
(arts. 11.2 y 3 LEC). En esta tltima, el demandante actdia en representacion de
numerosos consumidores a los que si afectard la extensién subjetiva del efecto
de cosa juzgada material; pero en la accién de cesacion, el demandante actua,
exclusivamente, en su propio nombre y representacion™. Asi las cosas, nada
impediria —como de hecho ya ha sucedido en la prictica— que tras la decla-
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racién de nulidad de determinadas cldusulas alcanzada como consecuencia del
ejercicio de una accién de cesacion (STS de 9 de mayo de 2013), consumidores
diferentes de aquellos que fueron parte en el procedimiento pero afectados por la
misma situacién material, solicitaran —pese a la declaracién de irretroactividad
de la sentencia— la restitucion de las cantidades que esas mismas entidades
crediticias les cobraron indebidamente.

En consecuencia, frente a la declaracion de irretroactividad de 1a STS de 9 de
mayo de 2013 que afecta a quienes fueron parte en el procedimiento, asistimos
a la paraddjica estimacion de determinadas acciones de nulidad interpuestas por
consumidores individuales que no fueron parte en el anterior proceso y a los
que si se les restituyen las cantidades que les fueron indebidamente cobradas.
Esta es la solucién alcanzada por las Sentencias del Juzgado de Primera Ins-
tancia ndm. 4 de Ourense de 10 de mayo de 2013 (por la que se condena al
Banco Popular a la devolucion de las cantidades), de 13 de mayo de 2013 (que
condena a la devoluciéon a NCG), o de 21 de mayo de 2013 (que condena de
nuevo al Banco Popular); en el mismo sentido la de 23 de mayo de 2013, del
Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Mdlaga (por la que se condena a Cajamar)
o la de 19 de mayo de 2013 del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Bilbao (por
la que se condena a NCG). Como con acierto argumenta esta ultima sentencia,
la STS de 9 de mayo de 2013 proclama su propia irretroactividad®' pero no la
irretroactividad de los efectos de la nulidad de las cldusulas suelo con carécter
general. Habrd de ser, pues, el juzgador quien atendiendo a las circunstancias
del caso se pronuncie sobre la restitucion de las cantidades indebidamente co-
bradas al amparo de las cldusulas declaradas nulas. Pero el problema es que la
interpretacién judicial, lejos de ser pacifica comienza a exteriorizar profundas
contradicciones y precisamente esta ultima sentencia citada, del Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de Bilbao ha sido recientemente revocada por la AP Bizkaia®
dejando sin efecto la condena del banco a devolver a los actores las cantidades
que abonaron en virtud de la clausula que se declaré nula. Argumenta la Au-
diencia, en primer lugar, que la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo
de 2013 no puede producir efectos de cosa juzgada en el caso que enjuicia
por no coincidir ni los demandantes, ni la pretensién ejercitada ni la causa
petendi. Y, en segundo lugar que la devolucién de las cantidades abonadas por
aplicacion de la cldusula suelo declarada nula si tiene —frente a lo que sos-
tiene la Sentencia de instancia— transcendencia en el orden socioeconémico;
pues su éxito supondria una llamada a la formulaciéon de reclamaciones por
parte de todos los consumidores suscriptores de contratos de préstamos con
estipulaciones similares.

Resulta cuanto menos llamativo y, desde luego, desalentador, que en
plena crisis econdémica, provocada por la exacerbacidon del capitalismo a
ultranza, una vez mds los poderes publicos —en este caso, el judicial —
aprovechen o, mejor, desaprovechen la espléndida oportunidad que brindaba
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el enjuiciamiento de estos supuestos para mitigar algunos efectos perversos
de la radicalizacién de este sistema econdmico. En puridad y en resumen,
la posicién sostenida por esta Audiencia Provincial de Bizkaia —precedente
previsible de sentencias posteriores— no es sino la consagracién del triunfo
del capitalismo extremo; supone mantener en la practica una situacién injusta
—tan injusta, que ha llegado a ser declarada nula por los Tribunales— como
es el cobro indebido de unas cantidades abusivas, porque ajustarla a Derecho
puede constituir un riesgo para el «orden socioecondémico»; es decir, desde la
perspectiva de esta sentencia, un riesgo para el «orden socioeconémico» es,
en puridad, un riesgo para las entidades bancarias. Porque, entiéndase bien
que lo que se estd sosteniendo con ello es que el hecho de que los bancos
tengan que devolver un dinero injustamente obtenido a costa de los ciudada-
nos, puede generar un riesgo para el orden socioeconémico; pero perjudicar,
engafiar y estafar a los particulares no parece suponer riesgo alguno para el
conjunto de esta sociedad... para ese mismo «orden socioecondémico». Ante
esto no queda sino preguntarnos si es que desde esta vision de la economia,
los consumidores no forman parte del orden socioeconémico... a qué parte
de ese orden se supone que no pertenecen... jal social o al econdmico?...
Doénde queda la ética social, la ética publica o la ética de los negocios es
la pregunta que cabe hacerse a continuacién. Porque sin lugar a dudas, el
efecto directo de esa no devolucién de las cantidades ilicitamente cobradas
por las entidades bancarias en virtud de cldusulas suelo declaradas nulas
constituye un llamamiento a su utilizacién y perpetuacién en los contratos
hipotecarios. En realidad, esto es lo que supone un riesgo para el orden so-
cioeconémico. En mi opinidén, estas resoluciones son auténticas generadoras
de alarma social.

A mayor abundamiento, una interpretacién como la descrita es directamente
contraria al articulo 9.2 de la CE que mandata a los poderes publicos a promover
las condiciones para convertir en reales y efectivas la libertad e igualdad de los
individuos, removiendo los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitando la participacion de estos en la vida politica, econdmica, cultural y
social. Con la extension de la doctrina sentada por la STS de 9 de mayo de 2013
y seguida por la SAP Bizkaia que ahora se comenta, valores como la igualdad,
que se suponen superiores del ordenamiento juridico, quedan relegados frente a
una abstracta apelacion a un orden sociecondmico — parcialmente entendido—
con infraccién clara del mandato constitucional.

Esta situacion de inseguridad, desigual y discriminatoria, no tendria por qué
llegar a suceder si, como con acierto razona GIMENO (2013, 5), se asumiera
que la declaracién de nulidad, lejos de cefiirse a quienes hubieran sido parte en
el proceso desplegara efectos ex func y erga omnes>.

En todo caso y aun siendo consciente de la complejidad econdmica de la
propuesta, entiendo que debiera propugnarse una aplicacion retroactiva de la
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doctrina sentada por la STIUE de 14 de marzo de 2013 de forma tal que los
deudores que hayan resultado desahuciados o hayan perdido sus bienes en virtud
de un procedimiento de ejecucién cuyo fundamento trafa causa de una cldusula
abusiva, puedan recuperar los mismos o, al menos, conseguir una indemnizacién
que palie el injusto perjuicio econdmico sufrido. En el peor de los escenarios,
aun admitiendo —o, con mayor propiedad, «acatando»— la irretroactividad de
la declaracién de nulidad, comparto la posicién de ACHON BRUNEN (2013, 1)
al considerar que si las clausulas pactaban unos intereses desproporcionados o
incrementaban desproporcionadamente la cantidad debida por el deudor, deberan
verse afectadas por la nulidad cuando, aun habiendo concluido el procedimiento
de ejecucién hipotecaria reste todavia algin importe pendiente de pago en virtud
del cual el deudor viere sus bienes sometidos a embargo por haber resultado
insuficiente la garantia hipotecaria®.

En el momento de corregir las pruebas para la publicacion de este trabajo,
la prensa recoge la noticia de una Sentencia del TS todavia no redactada ni
firmada, en la que —al parecer— se va a consagrar la obligacién de reintegro
de las cantidades indebidamente cobradas por los bancos pero solo desde mayo
de 2013 (fecha de la resolucion judicial afectada)®.

IV. Y... SEGUIMOS CON EL FAVOR CREDITORIS ...: DE LOS EFECTOS
DEL AUTO RESOLUTORIO DE LA OPOSICION

Otra consecuencia, sin duda curiosa, de la reforma de 2013 en el articulo
695.4 LEC residi6 en que al otorgar diferentes efectos al auto estimatorio o
desestimatorio de la oposicion, colocaba al acreedor y al ejecutado ante pa-
noramas procesales muy diversos y ciertamente ventajosos para el acreedor
hipotecario. Califico de «curiosa» esta superior posicion en la que se colocé al
acreedor hipotecario no solo por lo que ello pudiera suponer respecto de una
posible afectacién al principio de igualdad de armas en el proceso®® sino porque
se trata de una reforma que, paradéjicamente, el propio legislador confesaba
haber realizado en atencién a la delicada situacién por la que en este momento
histdrico atraviesan los deudores hipotecarios®’.

Efectivamente, los apartados 3 y 4 del articulo 695 LEC disefiaron diferentes
panoramas procesales en funcién de si el auto es estimatorio o desestimatorio
de la pretendida nulidad de una cldusula abusiva.

Frente al auto estimatorio de la nulidad y que, en consecuencia, decretara
bien el sobreseimiento de la ejecucion, bien la inaplicacion de la cldusula en caso
de continuar adelante el procedimiento, el ejecutante podia interponer recurso de
apelacion. Sin embargo, si el auto era desestimatorio de la pretendida nulidad
no solo no era susceptible de recurso alguno sino que dado que sus efectos se
circunscribirdn exclusivamente al proceso de ejecucion en que se habia dictado,
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al deudor le quedaba tan solo la posibilidad de acudir al declarativo posterior; en
aparente contradiccidn, por cierto, con el dictado literal del articulo 698 segin
el cual dicho procedimiento declarativo cabria tan solo para dilucidar cuestiones
«no comprendidas en los articulos anteriores».

Las ventajas y desventajas de la potencial apelacion que se brinda al acree-
dor ejecutante frente al declarativo posterior que resta al ejecutado han sido
resumidas con acierto por DE LUCCHI y RUIZ RICO%, pues lo cierto es que
los costes de abogado y procurador en el declarativo resultaban muy superiores
perjudicandose con ello la posicién procesal del ejecutado. Afiaden los autores
citados que la apelacion supone, ademds, la emisién de una sentencia por parte
de un Tribunal colegiado con las garantias afiadidas que este hecho conlleva.
Y, por tltimo que, tampoco cabia entender perjudicial la limitacién probatoria
de la apelacién frente a la libertad de prueba del declarativo por cuanto, en
el caso concreto de apelacién de un auto de sobreseimiento por estimar la
nulidad de la cldusula abusiva, las partes gozaron de ilimitadas posibilidades
de alegacién y prueba en el incidente de oposicion disefiado al efecto por el
apartado 2 del articulo 695.

En puridad, pues, con esta incoherente regulacién de los efectos del auto
resolutorio de la oposicién a la ejecucion hipotecaria no podia sino concluirse
que se cerraba, una vez mds, el circulo de una reforma inspirada, de nuevo, en
el favor creditoris como se argument ya desde el inicio del presente trabajo.

Y, de nuevo, también en esta ocasién hubo de ser el TJUE quien viniera a
recordarle al legislador espafiol los postulados bésicos del principio de igualdad
que cabezonamente insistia este en transgredir. Asi, en la STJUE de 17 de julio
de 2014 y en recordatorio de lo obvio, sostiene el TJUE que «el principio de
igualdad de armas, lo mismo que en particular, el de contradiccién, no es sino
el corolario del concepto mismo de proceso justo, que implica la obligacién
de ofrecer a cada una de las partes una oportunidad razonable de formular sus
pretensiones en condiciones que no la coloquen en una situacién de manifiesta
desventaja en relacion con la parte contraria».

A la vista, pues, de esta nueva llamada de atencién sobre la inadecuacién
de nuestro procedimiento de ejecucion hipotecaria a la Directiva 93/13/CEE,
el legislador espafiol acomete una nueva reforma, esta vez mediante el RDL
11/2014, de 5 de septiembre de medidas urgentes en materia salarial en cuya
Disposicion Final Tercera modifica el articulo 695.4 LEC permitiendo la apela-
cion frente a la resolucidn desestimatoria de la oposicion ejercitada por el deudor.

V. CONCLUSIONES

I. La inadecuacién de nuestro sistema de ejecucion hipotecaria (antes de
la reforma de 2013) a la normativa europea de proteccion de consumidores,
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constatada por el TJUE en su Sentencia de 14 de marzo de 2104, si bien no
puso de manifiesto ningtin ébice constitucional afiadido si obligd a introducir un
nuevo motivo de oposicion fundado en la existencia de una cldusula contractual
abusiva cundo constituyera esta el fundamento de la ejecucién o que hubiese
determinado la cantidad exigible.

II. Para la constatacién del cardcter abusivo de una cldusula suelo no
bastard, tras la STS de 9 de mayo de 2013, con respetar las condiciones de
transparencia exigidas por la Ley de condiciones generales de la contratacion
y la normativa sectorial vigente, sino que habrd que analizar también el cum-
plimiento de las exigencias incluidas en la propia sentencia; ello supone que
el cliente ha de alcanzar un perfecto conocimiento no solo de la cldusula suelo
que contrata sino de su trascendencia y la incidencia real que puede suponer
en el coste del crédito.

III. La posibilidad de que judicialmente pueda integrarse una cldusula
abusiva de intereses moratorios recalculando estos conforme a lo previsto en la
DT 2.* de la Ley 1/2013 choca frontalmente con la doctrina del TJUE en funcién
de la cual las clausulas abusivas deben ser tenidas por no puestas. Resultaria
aconsejable la suspension de su aplicacion hasta tanto se resuelva la cuestion
prejudicial interpuesta al respecto ante el TJUE.

IV. La consideraciéon como abusiva de toda cldusula que pacte el ven-
cimiento anticipado de una deuda ante el impago de menos de tres cuotas de
amortizacién es una solucién simplista que no respeta la amplitud de criterios con
que la doctrina del TJUE entiende que deben analizarse este tipo de cldusulas y
que atiende fundamentalmente, a las circunstancias propias de cada caso concre-
to y al equilibrio entre las partes, en relacién con el propio crédito hipotecario.

V. La limitaciones legalmente establecidas para que el cardcter abusivo de
una cldusula constituya motivo de oposicién en la ejecucion hipotecaria (que
«constituya el fundamento de la ejecucion o «hubiese determinado la cantidad
exigible») contrastan con una deseable interpretacion extensiva de los motivos
de oposicion entre los que tenga cabida, por ejemplo, la nulidad del titulo por
defectos formales —apreciada de oficio o denunciada por la parte deudora—.

VI. El control procesal de las cldusulas abusivas puede realizarse de oficio
(a través de un incidente de audiencia a las partes al que convocard el Tribunal
cuando asi lo estime) o a instancia de parte (que lo podrd denunciar en cual-
quier momento del procedimiento que medie entre la admisién a trdmite de la
demanda y el remate del bien). Si la parte planteara la nulidad de una cldusula
abusiva en el incidente de audiencia convocado por el Juez, aunque lo sea a
raiz de la supuesta nulidad de una cldusula distinta, el planteamiento de la
nulidad de estas cldusulas debe entenderse excluyente de modo que no podran
ser interpuestas en otro momento posterior.

VII. Cuando la nulidad de una cldusula abusiva se declare en el seno de
un proceso de ejecucion afectard tan solo a quienes fueron parte en el proceso
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de ejecucion en que se estima y en relacion, exclusivamente, con el mismo. Esa
declaracion de nulidad, ni puede desplegar efectos sobre otros consumidores
afectados por la misma cldusula, que tendrdn que instar su nulidad en un proceso
especifico (porque no se daria la necesaria «identidad subjetiva» que permitiria
considerar extendidos a ellos los efectos de cosa juzgada); ni puede fundamentar
la alegacion de cosa juzgada atin entre esos mismos sujetos cuando sobreseido
el proceso de ejecucion en el que se declard la nulidad de una cldusula por abu-
siva o inaplicada esta por ser determinante de la cantidad exigible, el acreedor
inste posteriormente un nuevo procedimiento en el que, aunque amparado en la
misma cldusula haya corregido su abusividad conforme a las exigencias legales.

VIII. Cuando la nulidad de una cldusula abusiva se declare en el seno de
un proceso declarativo, por el ejercicio de una accién colectiva de cesacion de
las condiciones generales de contratacion, habrd de ser tenida por no puesta
en cualquier intento futuro de ejecucion. Pese a que el TS ha considerado que
tal declaracién de nulidad no afecta a aquellos procesos de ejecucién que hu-
bieren podido tramitarse con anterioridad al amparo de dichas cldusulas nulas,
en puridad, tales situaciones generan un enriquecimiento injusto de la entidad
acreedora que debieran justificar, en estrictos términos de justicia material, el
reembolso de las cantidades cobradas a su amparo. La dispersion de la juris-
prudencia menor existente en el momento de redaccidn de este trabajo impide
tener por definitiva cualquier posicién al respecto pero la STS de 9 de mayo
de 2013 permite aventurar la pesimista tesis de que estas cantidades no serdn
devueltas a los deudores al amparo del hipotético riesgo que seglin sostiene,
ello conllevaria para el orden socioecondmico y ello pese al anuncio de una
sentencia en la que parece que el TD va a consagrar la devolucién de las can-
tidades indebidamente cobradas desde mayo de 2013.
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NOTAS

' JUDT, T., Algo va mal, Taurus, 2010, p. 17.

2 STIGLITZ, J. E., El precio de la desigualdad, Prisa Ediciones, 2013, pp. 11-13.

3 Sobre el tema, in extenso LOPEZ JIMENEZ J. M (coord.), La cldusula suelo en los
préstamos hipotecarios, Bosch, 2014; de forma esquemadtica, también en «Diez ideas clave
sobre la cldusula suelo», La Ley, nim. 8273, de 18 de marzo de 2014.

4 Mayor detalle en las cifras puede obtenerse consultando el informe anual de 2012 del
Banco de Espafia, disponible en http://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/Publi-
cacionesAnuales/MemoriaServicioReclamaciones/12/MSB_2012.pdf

> Sobre este tema he tenido ocasién de ocuparme, in extenso en El proceso de ejecucion
hipotecaria, Edijus, Madrid, 1998.

¢ El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Sabadell plantea cuestién de inconstituciona-
lidad de los articulos 695, 698 y 579.2 LEC al entender que la limitacion de los motivos de
oposicién a la ejecucién impiden al juzgador abordar el examen de los motivos aducidos por
el ejecutado, sin que la remisién al procedimiento plenario represente una efectiva garantia
de proteccién de sus legitimos intereses, provocando la indefension del ejecutado en relacion
con la proteccion del derecho a una vivienda digna y adecuada reconocido en la Constitucion.
A ello afade la indefensién producida a la parte ejecutada en caso de insuficiencia solutoria
del producto de la subasta del bien ejecutado como consecuencia de la ausencia de un tramite
de oposicién a la ejecucion cuando esta prosiga por el cauce del procedimiento de ejecucion
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ordinario. La cuestion de constitucionalidad planteada es inadmitida por el Pleno del TC, con
el voto particular del Magistrado Eugeni GAY MONTALVO. El auto recuerda una vez mdas
la consolidada doctrina del TC segtin la cual, y con referencia a SSTC desde 1981, «este tipo
de procedimiento [la ejecucion hipotecaria] se caracteriza por la extraordinaria fuerza ejecutiva
del titulo y paralela disminucion de las posibilidades de oponerse mediante la formulacién de
excepciones, ya que la presentacién de la demanda, la integracion del titulo y la llamada de
terceros poseedores y acreedores posteriores son condiciones suficientes para pasar a la fase
de realizacién, y que el deudor, como los terceros poseedores y acreedores posteriores, mas
alla de detener la ejecucion mediante el pago, para lo que la Ley establece que debe hacerse
el oportuno requerimiento, apenas tienen posibilidades de oposicion, pues al objeto de impedir
la suspension del procedimiento el articulo 132 prevé, salvo en los cuatro supuestos taxativa-
mente fijados, que las demds reclamaciones que puedan aquellos formular se ventilardn en el
juicio declarativo que corresponda. Precisamente, por esta posibilidad, es decir, porque queda
abierta a todos los interesados la via del juicio declarativo para la defensa de sus derechos, este
Tribunal Constitucional ha afirmado que la limitacion de controversia y demds peculiaridades
de este procedimiento no vulneran el derecho a la defensa consagrado en el articulo 24.1 CE».

7 STIUE de 14 de marzo de 2013, dictada en el asunto por el que se resuelva la cues-
tién prejudicial planteada por el juzgado de lo mercantil nim. 3 de Barcelona respecto a la
interpretacion de dicha Directiva.

8 Traigo a este trabajo reflexiones que he manifestado en FUENTES SORIANO, O. (2013).
Comentarios a los articulos 695 a 698. En: J. M. Asencio Mellado (coord.). Ley de Enjuicia-
miento Civil comentada y con jurisprudencia: Madrid: La Ley. Wolters Kluwer (1954 a 1970).

° Sobre la interpretacion de lo que deba considerarse «desequilibrio importante» en los
derechos y obligaciones de las partes se ha pronunciado recientemente el TJUE a la luz de
una cuestion prejudicial interpuesta por la AP Oviedo. Como bien resume el TIUE en la
propia sentencia «Con su cuestion prejudicial el tribunal remitente pregunta en sustancia si el
concepto de “desequilibrio importante”, que figura entre los criterios generales enunciados en
el articulo 3, apartado 1, de la Directiva para definir una cldusula abusiva, debe interpretarse
en el sentido de que exige que los costes puestos a cargo del consumidor por una cldusula de
ese tipo tengan una incidencia econdmica importante para este en relacion con el importe de la
operacion de que se trate, o bien si solo deben considerarse los efectos de dicha cldusula en los
derechos y obligaciones del consumidor. La respuesta del Tribunal ante la cuestion planteada
establece que «(...) el articulo 3, apartado 1, de la Directiva debe interpretarse en el sentido
de que: —La existencia de un “desequilibrio importante” no requiere necesariamente que los
costes puestos a cargo del consumidor por una cldusula contractual tengan una incidencia
econémica importante para este en relaciéon con el importe de la operacién de que se trate,
sino que puede resultar del solo hecho de una lesion suficientemente grave de la situacion
juridica en la que ese consumidor se encuentra, como parte en el contrato, en virtud de las
disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccién del contenido de los
derechos que, segtin esas disposiciones, le confiere ese contrato, o bien de un obstdculo al
ejercicio de estos, o también de que se le imponga una obligacion adicional no prevista por
las normas nacionales.—Incumbe al tribunal remitente, para apreciar la posible existencia
de un desequilibrio importante, tener en cuenta la naturaleza del bien o del servicio que sea
objeto del contrato, considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de la
celebracion de ese contrato, asi como todas las demads cldusulas de este» STIUE, Sala Primera,
Sentencia de 16 de enero de 2014, C-226/2012.

10 Esta sentencia ha sido severamente criticada desde todas las Gpticas posibles; asi, las
criticas van desde quienes la consideran atentatoria contra los derechos e intereses de las
entidades crediticias, en este sentidlo CARRASCO PERERA y GONZALEZ CARRASCO
(2013). La STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre clausulas suelo es inconstitucional. En Diario
La Ley nim. 8159) hasta quienes entienden —mayoritariamente— que vulnera los derechos
del consumidor [entre otros PERTINEZ VILCHEZ, F. (2013). «La restitucién de las cantidades
indebidamente cobradas en virtud de clausulas suelo en contratos de préstamo hipotecario tras
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la STS de 9 de mayo de 2013. En: Diario La Ley, nim. 8154]. Como con acierto expresa
ARROYO, esta Sentencia «ha generado un ‘tsunami’ juridico y econémico» (ARROYO, F.
J. (2014). Prélogo. En: J. Lopez Jiménez (coord.) La cldusula suelo en los préstamos hipo-
tecarios, Barcelona: Bosch) cuyos efectos —afiado al comentario— lejos de empezar a ser
superados, comienzan a dejarse sentir en términos, como se verd en este trabajo, de enorme
inseguridad juridica.

1 OM de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios y Orden EHA 2899/2011 de 28 de octubre, de transparencia y pro-
teccion del cliente de servicios bancarios.

12 Sostiene la STS de 9 de mayo de 2013 que: «209. Como hemos indicado, las condiciones
generales impugnadas, examinadas de forma aislada, cumplen las exigencias de transparencia
requeridas por el articulo 7 LCGC para su incorporacién a los contratos.

210. Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que “[e]n los contratos con consumidores
y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas individualmente [...], aquellas deberdn cumplir
los siguientes requisitos: a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad
de comprension directa [...]; b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consu-
midor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y
contenido”. Lo que permite concluir que, ademds del filtro de incorporacién, conforme a la
Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio,
el control de transparencia, como pardmetro abstracto de validez de la cldusula predispuesta,
esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cédigo Civil del “error propio” o “error
vicio”, cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “carga econdmica” que realmente
supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestacion econémica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es
decir, la definicién clara de su posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos
que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucién de los riesgos de
la ejecucion o desarrollo del mismo.

211. En este segundo examen, la transparencia documental de la cldusula, suficiente a
efectos de incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insufi-
ciente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se analice
si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacién suministrada permita al
consumidor percibir que se trata de una cldusula que define el objeto principal del contrato,
que incide o puede incidir en el contenido de su obligacién de pago y tener un conocimiento
real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato.

212. No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas
que, en definitiva, dificultan su identificacién y proyectan sombras sobre lo que considerado
aisladamente seria claro. Maxime en aquellos casos en los que los matices que introducen en
el objeto percibido por el consumidor como principal puede verse alterado de forma relevante.

213. En definitiva, como afirma el IC 2000 “[e]] principio de transparencia debe garantizar
asimismo que el consumidor esta en condiciones de obtener, antes de la conclusion del contrato,
la informacién necesaria para poder tomar su decisién con pleno conocimiento de causa”».

13 Aparecen asi enumerados en su apartado séptimo de la parte dispositiva de la Sentencia.

14 PERTINEZ VILCHEZ, F. (2013). La restitucién de las cantidades indebidamente co-
bradas en virtud de cldusulas suelo en contratos de préstamo hipotecario tras la STS de 9 de
mayo de 2013. Diario La Ley. Num. 8154, p. 2. En parecido sentido, sostienen CARRASCO
PERERA y GONZALEZ CARRASCO que la interpretacién sentada por esta sentencia su-
pone la segura condena de toda entidad bancaria que haga constar una cldusula suelo/techo
aunque lo haga con pleno respeto a la normativa sectorial reguladora de las condiciones de
transparencia; pues dadas las exigencias de la sentencia serd inevitable incurrir «en alguno
de los nichos de no-transparencia» que la misma delimita en el pardgrafo 225. CARRASCO
PERERA y GONZALEZ CARRASCO (2013). La STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre cldu-
sulas suelo es inconstitucional. Diario La Ley nim. 8159, p. 2.
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15 Jornadas organizadas por el CGPJ el 8 de mayo de 2013. En la conclusién séptima
de las alcanzadas puede leerse: «7.- Con relacion a los criterios que deben tenerse en cuenta
para apreciar el cardcter abusivo de determinadas cldusulas:

— En cuanto a las cldusulas de fijacion de intereses moratorios, habrd que valorar los
distintos tipos de interés referenciados en la normativa interna, y en particular, el que se
contempla en el nuevo articulo 114 LH (...)». Conclusiones disponibles en fecha 4 de no-
viembre de 2013 en http://www.poderjudicial .es/cgpj/es/Poder_Judicial/En_Portada/Conclusio-
nes_de_la_Jornada_sobre_las_repercusiones_de_la_doctrina_del_TJUE_en_materia_de_clau-
sulas_abusivas_en_ejecuciones_hipotecarias.

1o En este sentido GIMENO SENDRA, V. (2013). Las cldusulas abusivas. Diario la Ley,
ndm. 8116, p. 5.

7 Como indica GIMENO, los limites vendrdn marcados por el 15% si se trata de vivienda
habitual (el interés legal del dinero para este afio esta fijado en un 5%; el triple del interés legal
del dinero marcaria el limite del 15%) y muy por debajo del 18°5% en cualquier otro caso
(intereses de demora declarados abusivos por la STIUE de 14 de marzo de 2013). GIMENO
SENDRA, V. (2013). Las cldusulas abusivas. Diario la Ley, nim. 8116, p. 5.

18 STJUE de 14 de junio de 2012. Sobre el tema puede verse ACHON BRUNEN, M. J.
(2013). Clausulas abusivas mds habituales en las escrituras de hipoteca: andlisis de los tltimos
pronunciamientos de Juzgados y Tribunales. Diario la Ley, nim. 8127.

1 STJUE de 14 de junio de 2012: Pardgrafo 65 «asi pues, del tenor literal del apartado 1
del citado articulo 6 resulta que los jueces nacionales estan obligados tnicamente a dejar sin
aplicacién la cldusula contractual abusiva, a fin de que esta no produzca efectos vinculantes
para el consumidor, sin estar facultados para modificar el contenido de la misma. En efecto,
el contrato en cuestién debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de
la supresion de las clausulas abusivas (...)».

2 Auto JPIEI Ndm. 2 de Marchena, de 16 de agosto de 2013. Ponente: Ruiz de Lara.
Literalmente, se plantea al TJUE en este auto si la DT 2.* de la Ley 1/2013 «no supone sino
una limitacién clara a la proteccién del interés del consumidor al imponer implicitamente al
organo jurisdiccional la obligacion de moderar una cldusula de interés de demora que haya
incurrido en abusividad, recalculando los intereses estipulados y manteniendo la vigencia de
una estipulacion que tenia un cardcter abusivo, en lugar de declarar la nulidad de la clausula
y la no vinculacién al consumidor de la misma».

! En este sentido ACHON BRUNEN, M. J. (2013). Cldusulas abusivas més habituales en
las escrituras de hipoteca: andlisis de los dltimos pronunciamientos de Juzgados y Tribunales.
Diario la Ley, nim. 8127, p. 3. Como acertadamente hace notar la autora, esto es lo que ha
provocado ya la emisién de resoluciones decretando la nulidad por abusiva de determinadas
clausulas de intereses moratorios y, por tanto, conforme a ello, la imposibilidad de reclamarlos
o de integrar la cldusula y la consiguiente obligacion de tenerla por no puesta: AJPI nim. 1
de Barcelona de 31 de mayo de 2013; SJIM niim. 3 de Barcelona de 2 de mayo de 2013; o
la SAP Girona, Seccién 1.2, 111/2013 de 19 de marzo.

* GIMENO SENDRA, V. (2013). Las cldusulas abusivas. Diario la Ley, nim. 8116, p. 5.

» Sobre la nulidad de otras cldusulas de vencimiento anticipado puede verse ACHON
BRUNEN, M. J. (2013). Cldusulas abusivas mds habituales en las escrituras de hlpoteca
andlisis de los dltimos pronunciamientos de Juzgados y Tribunales. Diario la Ley, nim. 8127.

2 DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA y RUIZ-RICO RUIZ (2013). Aspectos procesales y civiles
de la Ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccién de deudores hipote-
carios. Revista General de Derecho Procesal, nim. 3, [en linea], nim. 31, p. 20, disponible
en www.iustel.com.

% DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA y RUIZ-RICO RUIZ (2013). Aspectos procesales y civiles
de la Ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccién de deudores hipote-
carios. Revista General de Derecho Procesal, nim. 3, [en linea], nim. 31, p. 20, disponible
en www.iustel.com.
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26 ACHON BRUNEN, M. J. (2013). Clausulas abusivas mds habituales en las escrituras
de hipoteca: andlisis de los dltimos pronunciamientos de Juzgados y Tribunales. Diario La
Ley, nim. 8127, p. 7.

¥ DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA y RUIZ-RICO RUIZ (2013). Aspectos procesales y civiles
de la Ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccion de deudores hipo-
tecarios. Revista General de Derecho Procesal, nim. 3, [en linea], nim. 31, p. 8, disponible
en www.iustel.com .

% En este sentido ACHON BRUNEN, M. J., (2013). Adecuacién del procedimiento judi-
cial hipotecario a la normativa europea: sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013. Diario
La Ley, nim. 8065, p. 3.

2 Asi se pone de manifiesto en el propio predimbulo de la Ley cuando establece, ya en
su parrafo inicial, que «la atencién a las circunstancias excepcionales que atraviesa nuestro
pais, motivadas por la crisis econdémica y financiera, en las que numerosas personas que
contrataron un préstamo hipotecario para la adquisicién de su vivienda habitual se encuen-
tran en dificultades para hacer frente a sus obligaciones, exige la adopcién de medidas que,
en diferentes formas, contribuyan a aliviar la situacién de los deudores hipotecarios. Si bien
la tasa de morosidad en nuestro pais es baja, hay que tener muy presente el drama social
que supone, para cada una de las personas o familias que se encuentran en dificultades para
atender sus pagos, la posibilidad de que, debido a esta situacion, puedan ver incrementarse
sus deudas o llegar a perder su vivienda habitual».

% Se ha referido ya en este trabajo el planteamiento de una cuestién prejudicial ante el
TJUE por parte del JPIEI ndim. 2 de Marchena (Auto de 16 de agosto de 2013) en la que se
pone en duda la adecuacién del procedimiento de previsto en esta DT 2. con la normativa
europea de proteccion de consumidores y, concretamente, con las disposiciones del articulo
6.1 de la directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993.

31 Véase STIJUE de 14 de junio de 2012: Pardgrafo 65, anteriormente citado.

32 Conclusiones de 16 de octubre de 2014 a los asuntos acumulados C-482/2013,
C-484/2013, C-485/2013 y C-487/2013. Abogado General Nils Wahl.

3 Vid. CARRASCO PERERA, A. (2013). La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de reforma
hipotecaria y la articulacion procesal del control sobre cldusulas abusivas en la ejecucion
hipotecaria. Revista CESCO de Derecho de Consumo, Universidad Castilla-La Mancha, [en
linea] disponible en http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco/, nim. 6, p. 8: «La solucién
Optima tiene que respetar a la vez las exigencias de apreciabilidad de oficio y de no redun-
dancia. No basta con abrir una nueva causa de oposicion a la ejecucién, porque el ejecutado
puede simplemente —y tiene incentivos a ello— permanecer en rebeldia. Pero tampoco tiene
justificacion dividir y duplicar las instancias de control. Como es insoslayable que el juez
pueda ejercer en tltimo caso el control de oficio, la soluciéon més econdmica hubiera sido la
de abrir en todo caso, y no solo cuando el juzgador considere prima facie que una cldusula
puede ser abusiva, un incidente de audiencia y posicion (de diez dias, por ejemplo), una vez
realizado el examen de admisibilidad de la demanda ejecutiva, y antes de despachar ejecucion
y requerir de pago al deudor. Este tramite deberfa haber sido el tGnico en que se pudieran for-
mular alegaciones sobre la abusividad de las cldusulas hipotecarias. Se ahorrarfan de esta forma
tramites procesales innecesarios y la gestion de la certificacion registral del articulo 688 LEC».

3 La necesidad de arbitrar medidas mds estrictas de control previo de las cldusulas para
evitar que alcancen el estadio de la ejecucion hipotecaria es un tema recurrentemente denun-
ciado por la doctrina. En este sentido, ZURITA MARTIN, P. (2014). Préstamo hipotecario,
ejecucion y dacion en pago. Madrid: La Ley. Grupo Woltres Kluwer. p. 254.

3 Sostenia ya GUASP a mitad del pasado siglo y en relacién con el procedimiento de
ejecucion del articulo 131 LH que «(...) se observa como mads interesante la caracteristica
que antes precisamente fue indicada, a saber; la ausencia en la tramitacion de una fase des-
tinada a la comparecencia del demandado y a la audiencia de sus posibles alegaciones. Esta
ausencia es uno de los puntos esenciales del nuevo procedimiento (...)». GUASP, J. (1951).
La ejecucion procesal en la Ley Hipotecaria. Barcelona: Casa Editorial Bosch. Pp. 47 y 48.
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% La primera ocasién en la que el TC se manifest6 a favor de la adecuacion constitucional
del procedimiento de ejecucion hipotecaria fue en su Sentencia de 18 de diciembre de 1981,
a tenor de la cual «(...) en dicho procedimiento se limita extraordinariamente la contradic-
cién procesal, pero ello no significa que se produzca indefensién. Hay que reconocer, con la
doctrina, que en el procedimiento debatido existe falta de controversia entre las partes. En
puridad, es un proceso de ejecucion. Mds en concreto es un procedimiento de realizacién del
valor de la finca hipotecada, que carece de una fase de cognicién (...)». Esta posicién fue
mantenida por otras sentencias posteriores y pronto se consolidé una doctrina constitucional
reiterada sobre tal extremo. Asi, en idéntico sentido, la STC de 17 de mayo de 1985 sostuvo,
poco tiempo después, que «este tipo de procedimiento se caracteriza por la extraordinaria
fuerza ejecutiva del titulo y la paralela disminucién de la posibilidad de contenerla mediante
excepciones. En realidad, se trata de una via de apremio no precedida de una fase de cognicién
(...). Precisamente por esta posibilidad, es decir, porque queda abierta a los interesados la via
del juicio declarativo para la defensa de sus derechos, este TC ha afirmado que la ausencia
de controversia y demads peculiaridades de este procedimiento no vulneran el derecho a la
defensa consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucién». Esta posicién mantenida por el
TC hasta fechas escandalosamente recientes ha sido bien recibida por el legislador duran-
te décadas que, amparado en ella, ha obviado cualquier reforma del procedimiento en ese
sentido. Han tenido que transcurrir mds de treinta afios y ha tenido que ser desde instancias
Europeas —a través del TJTUE— desde dénde se ha podido vincular al legislador a adoptar
determinadas garantias procesales en el procedimiento de ejecucién a fin de que respete de
esta forma la normativa comunitaria.

37 Sobre este tema he tenido ocasién de trabajar en profundidad en FUENTES SORIANO,
0. (1998). El proceso de ejecucion hipotecaria. Madrid: Edijus.

¥ La obligacién de dar audiencia a las partes con cardcter previo a la declaracién de la
nulidad de oficio de una cldusula por abusiva la manifesté ya el TJUE en sus Sentencias de 4
de junio de 2009 (Pannon) o 21 de febrero de 2013 (Banif plus Bank Zrt). A ello se suma la
declaracion expresa efectuada por la STJUE de 14 de marzo de 2013 de considerar contrario
a la Directiva 93/13 el que la legislacién nacional no permita al Juez controlar de oficio la
existencia de cldusulas abusivas. La asuncién de ambos dictados por parte del legislador
espafiol ve la luz en el incidente de audiencia que el articulo 552 regula con caracter general
pero que hemos de considerar plenamente aplicable al procedimiento de ejecucion hipotecaria.

¥ STC 142/2006 de 8 de mayo, Sala Segunda, rec. 3523/2003, entre otras. Segtn el
tenor literal de esta sentencia undnimemente compartido en la doctrina constitucional «(...)
este Tribunal ha declarado que no se infringe el principio de contradiccion si la misma no
tiene lugar por causas ajenas a una actuacion judicial reprochable (...), lo que la Constitucién
protege no es propiamente la contradiccion efectiva, sino la posibilidad de contradiccion,
que conlleva la exigencia de que sean citadas al interrogatorio todas las partes que puedan
verse afectadas (...)». También el TS se hace eco de esta misma interpretacion sosteniendo
que «...dicho principio de contradiccion se respeta, no solo cuando el demandante goza de
la posibilidad de intervenir en el interrogatorio de quien declara en su contra, sino también
cuando tal efectiva intervencion no llega a tener lugar por motivos o circunstancias que no
se deben a una actuacion judicial constitucionalmente censurable...» SSTS de 18 de octubre
de 2013, rec. 10487/2013, o de 14 de octubre de 2013, rec. 1501/2012, entre otras.

4" Articulo 557.1.7.* para la regulacién general de la ejecucién ordinaria.

4 ACHON BRUNEN, M. J. (2013). Adecuacién del procedimiento judicial hlpotecarlo
a la normativa europea: sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013. Diario La Ley, nim.
8065, p. 3.

4 Sobre el tema GIMENO SENDRA, V. (2013). Las cldusulas abusivas. Diario La Ley,
ndm. 8116, pp. 4-6.

# Sobre el tema, ACHON BRUNEN, M. J. (2013). Cldusulas abusivas més habituales en
las escrituras de hipoteca: andlisis de los dltimos pronunciamientos de Juzgados y Tribunales.
Diario La Ley, num. 8127, p. 7.
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4 GIMENO SENDRA, V. (2013). «Las cldusulas abusivas». Diario La Ley,nim. 8116, p. 5.

# El cardcter sancionatorio de los intereses de demora, determinado por su finalidad
indemnizatoria de los perjuicios causados por el retraso del deudor en el pago ha sido puesto
de manifiesto por el TS en constante jurisprudencia. Entre muchas otras, puede verse la STS
nim. 430/2009, de 4 de junio (Rec. 2586/2004) con cita en el mismo sentido de la STS de
2 de octubre de 2001.

4% GIMENO SENDRA, V. (2013). Las cldusulas abusivas. Diario La Ley, nim. 8116,
p. 5. Matiza el autor, no obstante, respecto de los efectos erga omnes que «se limitardn
exclusivamente a los empresarios que oferten en sus contratos cldusulas idénticas a las
declaradas nulas, cuando no se hallen completadas por otras que eliminen los aspectos
declarados abusivos».

47 «Es notorio —se sostiene a modo colofén en el pardgrafo 293 K— que la retroactividad
de la sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden publico
econémico».

* Un estudio critico de esta sentencia y, especialmente, de su irretroactividad puede
verse en PERTINEZ VILCHEZ, F. (2013). La restitucién de las cantidades indebidamente
cobradas en virtud de cldusulas suelo en contratos de préstamo hipotecario tras la STS de 9
de mayo de 2013. Diario La Ley. Num. 8154. Tgualmente critico resulta también el estudio
de CARRASCO PERERA y GONZALEZ CARRASCO (2013). La STS 241/2013, de 9
de mayo, sobre cldusulas suelo es inconstitucional. Diario La Ley nim. 8159, cit., passim.

4 Sobre los efectos de cosa juzgada de las resoluciones declarativas de inaplicacién de
las clausulas abusivas puede verse, GIMENO SENDRA, V. (2013). Las clausulas abusivas.
Diario La Ley, num. 8116, pp. 4 y sigs.

50 Este matiz diferencial ha sido puesto de manifiesto, con acierto, por PERTINEZ V{L-
CHEZ, F. (2013). La restitucion de las cantidades indebidamente cobradas en virtud de clau-
sulas suelo en contratos de préstamo hipotecario tras la STS de 9 de mayo de 2013. Diario
La Ley. Num. 8154. p. 3.

! Asf en el pardgrafo 294 puede leerse que «consecuentemente con lo expuesto, procede
declarar la irretroactividad de esta sentencia». Sobre el tema vid., PERTINEZ VILCHEZ, F.
(2013). La restitucion de las cantidades indebidamente cobradas en virtud de cldusulas suelo
en contratos de préstamo hipotecario tras la STS de 9 de mayo de 2013. Diario La Ley,
nim. 8154. pp. 7 y 8.

2 AP Bizkaia, Seccién 4.2, Sentencia de 10 de febrero. Ponente: IRACHETA UNDA-
GOITIA, Ana Belén.

3 «(...) y ello —sostiene GIMENO— por haberlo afirmado asi tanto la STIUE de 26
de abril de 2012 (TJCE 2012/98 —caso Menzeti Fogyasztévédelmi contra Hungria—), como
la propia jurisprudencia del TS. Pero tales efectos ‘erga omnes’ se limitardn exclusivamente
a los empresarios que oferten en sus contratos clausulas idénticas a las declaradas nulas,
cuando no se hallen completadas por otras que eliminen aspectos declarados abusivos».
Acaba concluyendo este autor que tales efectos «tan solo se producirdn en el seno de la
jurisdiccion concentrada de los Juzgados de lo mercantil con ocasién de la publicacién de
sentencias declarativas de nulidad de las condiciones generales de la contratacion estimatorias
de acciones colectivas de cesacion». GIMENO SENDRA, V. (2013). Las clausulas abusivas.
Diario la Ley, num. 8116, p. 5.

54+ ACHON BRUNEN, M. J. (2013). Adecuacién del procedimiento judicial hipoteca-
rio a la normativa europea: sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013. Diario La Ley,
ndm. 8065, p. 1.

55 En este sentido, también DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA y RUIZ-RICO RUIZ (2013).
Aspectos procesales y civiles de la Ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la
proteccion de deudores hipotecarios. Revista General de Derecho Procesal, nim. 3, [en linea],
ndm. 31, p. 8, disponible en www.iustel.com

% economia.elpais.com/economia/2015/02/25/actualidad/1424883121_839911 .html visita-
do el 26 de febrero de 2015).
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57 Asi puede leerse en el Predambulo de la Ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social,
a tenor del cual «La atencion a las circunstancias excepcionales que atraviesa nuestro pais,
motivadas por la crisis econdmica y financiera, en las que numerosas personas que contrataron
un préstamo hipotecario para la adquisicion de su vivienda habitual se encuentran en dificul-
tades para hacer frente a sus obligaciones, exige la adopcion de medidas que, en diferentes
formas, contribuyan a aliviar la situaciéon de los deudores hipotecarios. (...) hay que tener
muy presente el drama social que supone, para cada una de las personas o familias que se
encuentra en dificultades para atender sus pagos, la posibilidad de que, debido a esta situacion,
puedan ver incrementarse sus deudas o llegar a perder su vivienda habitual».

% DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA y RUIZ-RICO RUIZ (2013). Aspectos procesales y civiles
de la Ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccién de deudores hipo-
tecarios. Revista General de Derecho Procesal, nim. 3, [en linea], nim. 31, p. 8, disponible
en www.iustel.com.

(Trabajo recibido el 10-4-2014 y aceptado
para su publicacién el 21-4-2014)
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Clausulas suelo en la contratacion, con
condiciones generales, entre empresas
(auténomos, microempresas y pymes)

Contract clauses in soil
with conditions between companies
(self, micro and sme)

por

INMACULADA SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA
Profesora Titular del Departamento de Derecho Civil de la Universidad de Granada.
Directora de la Cdtedra de Derecho Registral de la Universidad de Granada.

RESUMEN: En Espafia el tejido empresarial estd compuesto en un 99,2%
por auténomos, micro-empresas y pymes que han dependido, para acometer
sus actividades empresariales, de la financiacién bancaria hasta en un 80 por
100. Conscientes de que en la contratacién de los préstamos hipotecarios, con
condiciones generales, concertados por las empresas la nulidad por defecto de
transparencia real —mds que formal (ilegibilidad, incomprensibilidad, ambi-
gliedad)— ha jugado, lamentablemente, un papel protagonista, nos proponemos
clarificar si, tras la doctrina jurisprudencial sentada, en pleno, por la Sala 1.%,
del Tribunal Supremo en las sentencias de 9 de mayo de 2013, 8 de septiembre
de 2014 y por sentencia que anunci6 el Supremo que dictarfa los pasados 24 y
25 de marzo de 2015 (también por la STS, dictada por la Sala 1.% no en pleno
de 15 de abril de 2014), también las empresas pueden acogerse a esta doctrina
jurisprudencial para solicitar que sea declarada, por via judicial, la nulidad de
la cldusula suelo (1) alegando defecto de transparencia (ex art. 5.5. LCGC),
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también (2) o vicio de consentimiento (ex art. 1271 CC). Una cuestion que
nos llevard a plantear el debate existente hoy en la jurisprudencia menor en
torno a determinar (1) a quien corresponde la carga de la prueba (2) cudl es
el Juzgado competente [de Primera Instancia (Civil) o de lo Mercantil para
conocer de dicha reclamacion] y, (3) cual es la fecha a la que hay que retrotraer
la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas por la cldusula suelo
declarada nula —debate zanjado por la Sala 1.* del Supremo en pleno, tal y
como se ha anunciado los 24 y 25 de marzo de 2015—. Ademads, reflexiona-
remos acerca del control de abusividad en la contratacién entre empresarios a
la luz de los textos europeos de referencia (CESL, DCFR, PECL y Principios
ACQUIS); lo que nos llevard, ademds, a reflexionar acerca de la necesidad
de apostar por una Segunda Oportunidad para Consumidores (personas fisicas
no empresarias) y para Empresas (auténomos, micro-empresas y pymes) tal y
como existe en Europa.

ABSTRACT: In Spain the business is comprised 99.2% of self-employed,
micro-enterprises and SMEs that have relied, to carry out its business ac-
tivities, bank financing up to 80%. Aware that in the recruitment of mortgage
loans, conditions, undertakings entered into by default nullity real transparency
—more than formal (illegibility, incomprehensibility, ambiguity)— has played
unfortunately a leading role, we propose to clarify If, after the jurisprudential
doctrine established, in full, by the Ist Chamber of the Supreme in the Judg-
ments of May 9, 2013, September 8, 2014 and March 24&25, 2015 (and the
STS, delivered by the Board st of April 15, 2014), also companies can benefit
from this jurisprudence to request to be declared by judicial annulment of the
clause ground (1) claiming default transparency (ex art. 5.5. LCGC. We also
discuss in which hypotheses will improve (2) the action of nullity of the clause
on the grounds of consent (ex art. 1271 CC). A question that will lead us to
raise the existing debate today in the lower jurisprudence on determining to
whom the burden of proof and clarify what is the competent Court (of First
Instance (Civil) or Commercial to hear that complaint. In addition, we will
think about controlling abusiveness in contracting between employers in light of
European reference texts (CESL, DCFR, PECL and Acquis Principles); which
also lead us to reflect on the need to bet on a Second Chance for Consumers
(not entrepreneurs individuals) and business (self-employed, micro-enterprises
and SMEs) as it exists in Europe.

PALABRAS CLAVE: Clausulas Suelo. Consumidores. Empresas. Traba-
jadores auténomos. Pymes. Control de Transparencia. Abusividad. Préstamo
hipotecario. Condiciones generales de la contratacién. Segunda Oportunidad.
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KEY WORDS: Floor clauses. Consumers. Businesses. Freelancers. SMEs.
Control Transparency. Abusiveness. Mortgage Loan. General conditions of con-
tract. Second Chance.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. UNA CUESTION PREVIA: LAS
EMPRESAS NO SON CONSUMIDORES: UNA DECISION LEGAL (Y JURIS-
PRUDENCIAL). SON ADHERENTES EN LA CONTRATACION CON CONDI-
CIONES GENERALES).—III. LANULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO POR
DEFECTO DE TRANSPARENCIA EN LA INFORMACION FACILITADA POR
EL PREDISPONENTE AL ADHERENTE (CONSUMIDOR O NO). 1. PLANTEA-
MIENTO. 2. LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS SUELO EN ESCRITURAS DE SUBROGACION Y
NOVACION DEL COMPRADOR DE VIVIENDA EN EL CREDITO HIPOTECARIO AL PROMOTOR.—IV.
LA NULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO POR VICIO DE CONSENTIMIEN-
TO: 1. PLANTEAMIENTO. 2. LAS DUDAS SOBRE LA COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DE
PRIMERA INSTANCIA, DE LO CIVIL, O DE LO MERCANTIL, PARA CONOCER DE LA ACCION DE
NULIDAD POR VICIO DE CONSENTIMIENTO.— V. EL CONTROL DE ABUSIVIDAD EN
LA CONTRATACION CON CONDICIONES: (;TAMBIEN EN LA CONTRATA-
CION ENTRE EMPRESAS? 1. EL CONTROL DE ABUSIVIDAD EN EUROPA. (, UN MODELO
A SEGUR? 2. EL CONTROL DE ABUSIVIDAD EN EspaNa.— VI. LA RESTITUCION DE
LAS CANTIDADES INDEBIDAMENTE COBRADAS EN VIRTUD DE LA
CLAUSULA SUELO NULA.— VII. CONCLUSIONES.—BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO

Tras la doctrina jurisprudencial sentada por el Supremo, en pleno, en favor de
declarar la nulidad de las cldusulas suelo por defecto de transparencia contintian
las dudas acerca de si también las empresas pueden acogerse a ella. Una cuestion
sobre la que hasta el momento no se ha querido posicionar el Supremo, tal y
como pone de manifiesto el Auto de inadmisidn de la Sala Civil, Seccién 1.7, del
Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2014. Hasta el momento, son cuatro
las ocasiones en las que la Sala Primera del Tribunal Supremo ha declarado
la nulidad de la cldusula suelo por defecto de transparencia. En tres de ellas,
la primera (de 9 de mayo de 2013), la segunda (de 8 de septiembre de 2014)
y la cuarta (anunciada los 24 y 25 de marzo de 2015) el Supremo reunido en
Pleno ha decidido la nulidad de la cldusula suelo por falta de transparencia. En
la tercera (de 15 de abril de 2014) el Supremo no adopté su decisién en pleno.
En la primera, declaré la nulidad de la cldusula suelo por no superar el control
de transparencia en el seno de una accion de cesacion colectiva en contratos
de préstamo concertados con consumidores, en la segunda reitera el control
de transparencia (real) en el marco de ocho acciones de nulidad individuales
a favor de consumidores. Tras la tercera, el Supremo recuerda a los tribunales
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de instancia que la declaraciéon de nulidad exige contradiccién entre las partes
y, en la cuarta anunciada en Pleno los 24 y 25 de marzo de 2015, decide poner
fin al debate surgido en la jurisprudencia menor en torno a determinar hasta que
fecha ha de retrotraerse la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas
por la cldusula suelo (determinado que hasta la fecha en que se dictd la primera
Sentencia de 9 de mayo de 2013).

Aclarar si esta importante doctrina jurisprudencial sobre transparencia sen-
tada por el Supremo, corroborada por el TIUE en Sentencia de 30 de abril de
2014 resulta de aplicacion, también, a las empresas', es decir, a los trabajadores
auténomos?, a las micro-empresas® y a las pequefias* y medianas empresas®
constituye un tema de enorme trascendencia practica. Tengamos en cuenta que
en Espafa el tejido empresarial estd compuesto, en un 99,2% por empresa-
rios, esto es, trabajadores auténomos, micro-empresas y pequeias y medianas
empresas. Un altisimo porcentajes de «emprendedores/as»® que dependen (y
han dependido) de la financiacién bancaria hasta en un 80% —un porcentaje
sensiblemente superior al del resto de empresas anglosajonas (que dependen en
un 35%), francesas o alemanas (que dependen en un 50%)—".

Conscientes de que en la contratacién, con condiciones generales, entre
empresas la abusividad por defecto de transparencia real —mads que formal
(ilegibilidad, incomprensibilidad, ambigiiedad)— ha jugado, lamentablemente,
un papel protagonista, nos proponemos sumarnos a la batalla quijotesca em-
prendida por parte de la jurisprudencia menor en favor de estimar la nulidad de
la clausula suelo en favor de las empresas (por defecto de transparencia o por
vicio de consentimiento) y en contra de las entidades financieras.

Y es que, en nuestra opinién, consumidores y empresas, personas fisicas
o juridicas encuentran en el dmbito legal de aplicacién del articulo 2 de la
LCGC el amparo legal necesario para solicitar, judicialmente, la nulidad, con
arreglo al articulo 9 LCGC, de la clausula: (1) por defecto de transparencia
(ex art. 5.5. LCGC) y/o, (2) por vicio de consentimiento (ex art. 1271 CC).
Analizaremos, ademds, (3) la posible nulidad de la cldusula suelo por defecto
de transparencia en préstamos hipotecarios concertados por consumidores en
los supuestos en que estos se han subrogado en el préstamo hipotecario con-
cedido al promotor/vendedor y (4) ademds nos proponemos «repensar» Si €s
posible, e incluso deseable, el control de abusividad en la contratacién entre
empresas a la luz de las propuestas, soft law que ofrecen los textos europeos
de referencia (CESL, DCFR, PECL y Principios ACQUIS). Para terminar, nos
plantearemos, si concedida la nulidad por defecto de transparencia o nulidad
por vicio de consentimiento, o en su caso por abusividad (en caso de consu-
midores) procede o no la restitucién de las cantidades indebidamente cobradas
tras la declaracion de nulidad (una cuestién que hoy por hoy enfrenta a nuestra
jurisprudencia menor) y sobre la que mds adelante volveremos a reflexionar
en profundidad.
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II. UNA CUESTION PREVIA: LAS EMPRESAS NO SON CONSUMIDO-
RES. UNA DECISION LEGAL (Y JURISPRUDENCIAL). SON ADHE-
RENTES EN LA CONTRATACION CON CONDICIONES GENERALES

En la actualidad, la batalla que convence «a ciegas», en la contratacion
(con condiciones generales) es la emprendida por los consumidores® no por los
empresarios. El drama legal y la exclusion social que viven los consumidores ha
convencido a nivel notarial®, registral', judicial (europeo'' y nacional'?), legal
(estatal'’, autonémico™ y local'®) y doctrinal'.

Preocupados por la dificil situacién en que se encuentran, en la actualidad,
miles de auténomos'’ y de empresas (microempresas y pymes)'® condenadas
a sobrevivir en una situacién de economia sumergida y en grave situaciéon de
exclusion social por el sobreendeudamiento y la insolvencia a la que han llega-
do tras fracaso empresarial o personal; nos hemos propuesto hallar respuestas
legales satisfactorias que les permitan salir del drama social en que se encuen-
tran. Somos conscientes de que de su estabilidad dependen, aproximadamente,
un 62,9% de consumidores/as (cifra algo por debajo de la media de la Unidén
Europea (67,4%)". Y es que, hoy por hoy, son las empresas la principal fuente
de empleo para los espafioles.

En este sentido, en la espera de que el Gobierno aprueba la Ley
de una Segunda Oportunidad® impulsado por las recomendaciones de
la Unién Europea®?2, el Fondo Monetario Internacional®, el Defen-
sor del Pueblo®, el Banco de Espafa® y los jueces de toda Espana®.
Centra su atencidn, tal y como estd proponiendo, en los trabajadores
auténomos (un colectivo que, segiin la Encuesta de Poblacién Activa
correspondiente al tercer trimestre de 2014 supera, en la actualidad, los
tres millones de personas en Espafia). Es necesario, ademds, que aprue-
be la ley de Segunda Oportunidad para Consumidores y Empresarios.

Esta necesidad justifica que el pasado 15 de diciembre de 2014%’
el Gobierno anunciara, a través del propio ministro de Economia y
Competitividad®, que acometeria para el mes de abril (antes de que
finalice su legislatura) los cambios oportunos con el fin de asegurar una
verdadera ley de «segunda oportunidad» para las personas naturales
con el fin de contemplar quitas, moratorias de pago y eliminar del
listado de morosos a los deudores que fracasen en su primer negocio®.
También que el pasado 20 de enero de 2015 anunciara nuevamente,
su intencién de que «el auténomo que liquide su negocio obtendra
una quita total y definitiva»® y, practicamente un mes después, en
el debate sobre el Estado de la Nacion (celebrado el 24 de febrero
de 2015), anunciaba la puesta en marcha de un sistema de «segun-
da oportunidad» que permita, a través de un acuerdo extraconcursal
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afrontar sus deudas mediante un sistema de quitas y aplazamientos.
Un procedimiento transparente para los particulares que en «plazos
muy breves» puedan acordar estos aplazamientos y «otras formas de
rendicién de la deuda»?'.

Convencidos de que la solucién del drama social que hoy viven consumido-
res y empresas exigen soluciones integrales que pongan fin a la dificil situacién
de sobreendeudamiento familiar a la que estdn expuestas las personas fisicas
empresarias 0 no empresarias® y las microempresas y pymes*; nos proponemos
despejar las dudas acerca de si, también las empresas pueden acogerse a la pro-
teccion que dispensa la LGDCU en calidad de consumidores, o, por el contrario,
tal y como defenderemos, disponen del mosaico de remedios que deriva de su
condicién de adherentes en la contratacion, con condiciones generarles conforme
a la LCGC; una solucién que les abre puertas de cara a la posible nulidad de la
cldusula suelo incorporada en sus contratos de préstamo hipotecario.

(1) El legislador espafol, siguiendo directrices europeas®* opt6¥,
de manera decidida, por negarles la condicién de «consumidor» a los
profesionales, auténomos, empresarios, mercantiles, etc.*® zanjando en
virtud de la Ley 3/2014 las dudas suscitadas a tenor del articulo 3 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre¥*. Tras dicha
reforma legal concluye el legislador, con claridad®, que tnicamente
pueden ser considerados consumidores las personas fisicas o juridicas
que sean destinatarios finales o no siéndolo, actiien en un dmbito ajeno
(privado®) a su actividad empresarial o profesional*' y que no tengan
animo de lucro. El propio TIUE, Sala Novena, en la Sentencia de 15
de enero de 2015, ha corroborado esta interpretacion interpretando
ante la consulta realizada que, «es consumidor, la persona fisica que
contrata los servicios juridicos prestados por abogado (profesional)
en tanto en cuanto dichos servicios pueden afectar a «los intereses
personales» de la persona fisica (divorcio, divisién del patrimonio
adquirido durante el matrimonio, etc.)».

(2) El Supremo ha denegado la condicién de consumidor y la pro-
teccion que dispensa la LGDCU vy, en ocasiones la LCGC*: (1) al
abogado que compra un local que destina a su despacho (en virtud de
la STS, Sala 1.%, de 28 de mayo de 2014)*, (2) a la Pyme que realiza
un contrato de prestacién de servicios de gestion en aspectos urba-
nisticos, legales, fiscales y cualquiera relacionados con la promocién
inmobiliaria (en virtud de la STS, Sala 1.2, de 7 de abril de 2014)*,
(3) a la empresa titular de una residencia de ancianos que contrata el
mantenimiento preventivo con una empresa de ascensores (en virtud
de la Sentencia, Sala 1.2, de 10 de marzo de 2014)*, (4) a la sociedad
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cooperativa de viviendas que financia la promocion (en virtud de la
STS de 24 de septiembre de 2013%) y, (5) a la mercantil que realizé
la compra de unos bienes muebles destinados a un uso empresarial (en
virtud de la STS de 23 de julio de 2013).

(3) La jurisprudencia menor ha denegado también (undnimemente)
la abusividad de la nulidad de la cldusula suelo argumentando que
no tiene la cualidad de consumidor (7) a la sociedad mercantil que
contraté un préstamo hipotecario en base a considerar que la cldusula
suelo es fruto de la «negociacién individual» [Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccién de Almufiécar (Provincia de Granada)] Sentencia
de 26 de enero de 2015)*, (8) a la empresa que pide un préstamo con
la finalidad de adquirir unas instalaciones destinadas a su actividad
empresarial (Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion,
ndim, 2, de Zamora de 3 de abril de 2014 y, nim. 2, de Almufiecar en
Sentencia de 26 de enero de 2015)*%, (9) a la mercantil que solicita un
préstamo hipotecario para financiar su actividad empresarial (SAP
Cantabria, seccién 4.2, de 20 de diciembre de 2014 y la SAP Jaén,
Seccion 1.2, de 10 de julio de 2014 y, Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién, nim. 2, de Zamora de 3 de abril de 2014) y, (10) a la
mercantil (persona juridica) que actda en el dmbito de su actividad
empresarial para obtener refinanciacién y no con fines privados o
ajenos a su actividad empresarial (SJMerc de Barcelona de 13 de
febrero de 2013)*.

En conclusién, los empresarios no son consumidores desde el punto de vista
legal. Tampoco lo son desde el punto de vista judicial. En tanto en cuanto nuestra
legislacién no se modifique tal y como ha hecho, recientemente, el Cédigo de
Consumo cataldn®, dando cabida dentro del concepto de «persona consumi-
dora» a los trabajadores autonomos y las empresas prestadores de servicios
bdsicos y servicios de trato continuado y a las que tengan la consideracion de
microempresas de acuerdo con la Recomendacion 2003/361/CE>"? y, mientras
el Supremo o la jurisprudencia menor no rectifique su undnime parecer, (cosa
que no creemos que vaya a suceder) hoy las empresas (sus abogados) deben
fundamentar sus defensas en calidad de adherentes de préstamos hipotecarios
sometidos a condiciones generales de la contratacion resultdndoles de aplicacién,
el control de incorporacién y transparencia contenido en los articulos 5, 7, 8.1
y 9 LCGC asi como, también, pueden alegar a su favor la contravencion del
principio de buena fe contractual entendido como fuente de integracién del
contrato (ex art. 1258 CC).

La consecuencia juridica de posicionarnos en favor de estimar que a
las empresas (auténomos y pymes) les resulta de aplicacion el mosaico de
remedios contenidos en la LCGC (y, subsidiariamente, en el Cédigo Civil)
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proyecta sus consecuencias practicas a la hora de determinar que las empresas
(personas fisicas o juridicas) encuentran en el dmbito legal de aplicacion del
articulo 2 de la LCGC el amparo legal necesario para solicitar, judicialmente,
la nulidad, con arreglo al articulo 9 LCGC, de la cldusula: (1) por defecto
de transparencia (ex art. 5.5. LCGC) y/o, (2) por vicio de consentimiento (ex
art. 1271 CC). Comprobémoslo.

II. LA NULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO POR DEFECTO DE
TRANSPARENCIA EN LA INFORMACION FACILITADA POR EL
PREDISPONENTE AL ADHERENTE

1. PLANTEAMIENTO

Tras el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo que declaré la nulidad
de la clausula suelo por falta de transparencia en virtud de la STS de 9 de mayo
de 2013 (corroborada por la Sentencia de la Sala Primera del TS, dictada en
pleno también, de 8 de septiembre de 2014>* y por la STS de la Sala Primera
de 15 de abril de 2014%) existe la duda acerca de si también las empresas (las
pymes, los emprendedores, los auténomos, las mercantiles) pueden acogerse
a esta doctrina jurisprudencial para declarar la nulidad de la cldusula suelo
incorporada en sus contratos de préstamo hipotecario. Un tema actual sobre el
que atin no se ha posicionado el Supremo (tal y como demuestra el Auto de 30
de octubre de 2014 de inadmisién a trdmite del recurso de casacién interpuesto
por una empresa que alegaba en su favor la infraccion de la doctrina casacional
sentada por la STS de 9 de mayo). Una cuestion, que trae de cabeza a la juris-
prudencia menor dispuesta a emprender una batalla quijotesca en su favor. Hasta
la fecha, son numerosas las Audiencias Provinciales que han dictado sentencias
en favor de declarar la nulidad de la cldusula suelo en préstamos hipotecarios
concertados por consumidores. En este sentido encontramos sentencias dictadas
en las Audiencias de Provinciales de Pontevedra®, Barcelona’, Las Palmas®,
Maélaga®, Palencia®, Burgos®, Badajoz®?, Zaragoza®, Granada®, Céceres®,
Madrid®s, Murcia®, Cuenca®, Alicante®, Alava”, Cérdoba’! y Cadiz’*; Ahora
bien, hasta que el referido control de transparencia no se eleve a rango legal
(tal y como hizo hace mds de diez afios en Alemania™, lo que seria oportuno
y deseable) resolviendo, con claridad, las dudas planteadas en la doctrina, en
la jurisprudencia y teniendo en cuenta el rigido posicionamiento del Supremo;
nos hemos propuesto defender convencidos que también las empresas, junto a
los consumidores, en calidad de adherentes en la contratacion, con condiciones
generales, puedan acogerse a la referida doctrina jurisprudencial.

Recordemos que la falta de transparencia que se le reprocha a las entidades
financieras en relacion a la inclusiéon de la cldusula suelo no se refiere a la
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transparencia interna de la cldusula, es decir, a su claridad o comprensibili-
dad, sino a la «transparencia real» (incidencia que ha podido tener al incluirla
defraudando la expectativa legitima el adherente (insistimos, persona fisica
o juridica, consumidor o empresarios) sobre la oferta, siendo «contraria a la
buena fe».

En favor de dar solucién, también, a las empresas, en contra del sentir
mayoritario’, se han posicionado hasta el momento parte de la doctrina” y
algunos juzgados (como el de Mélaga™) y numerosas Audiencias Provinciales
(como la de Zamora’’, Murcia’®, Cérdoba”, Huelva®, Jaén®', Pontevedra®?, Ca-
ceres®® y Malaga®) advirtiendo que la cldusula suelo no cumple los requisitos
de transparencia que ha fijado la STS de 9 de mayo de 2013, a que se refiere
el articulo 5.5 y 7 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y
que por tanto, no se produce la incorporacién al contrato® en la medida en que
la LCGC resulta de aplicacién con independencia de las cualidades personales
del adherente (persona juridica o juridica) y con independencia de que sea o
no consumidor®®.

Concebido el control de transparencia como una forma de control de inclu-
sién cualificada residenciada en el articulo 5.5 LCGC y no en el TR-LCGC¥’
y negada la condicién de consumidor en los empresarios, estamos convencidos
de que los empresarios, en calidad de adherentes gozan del control de inclusién
y transparencia al que aluden los articulos 5 y 7 de la LCGC.

Defender, como aqui nos proponemos hacer, que resulte de apli-
cacion, también, a los auténomos y a las empresas (microempresas
y pymes) la doctrina jurisprudencial sentada por el Supremo en vir-
tud de la STS de 9 de mayo de 2013, no nos resulta forzado. En
la contratacién, con condiciones generales, en consumidores y entre
empresas (profesionales), las clausulas suelo, atin consideradas en si
mismas licitas (que lo son, tal y como ha aclarado magnificamente el
Supremo), no son, en la mayoria de los casos, transparentes porque:
(1) son «contrarias a la buena fe», en la medida en que el comporta-
miento de la entidad financiera supone una alteracion subrepticia de
la carga econémica del contrato, a partir de una estrategia medida por
las entidades financieras consistente en presentar una oferta que no es
real, pues se omite la existencia de limitaciones a las variaciones a la
baja del tipo de referencia y por tanto, (2) son «abusivas»®*®, no porque
determinen que el precio del préstamo sea caro, sino simplemente
porque implica que el precio del crédito es distinto al que se creia le-
gitimamente haber pactado, al no permitir al consumidor aprovecharse
en toda su extensién de las variaciones a la bajada del tipo de interés
al que se referencid el préstamo, (3) se han incluido en el contrato
de «tapadillo», con «un tratamiento impropiamente secundario», que
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provoca una alteracion subrepticia del precio del crédito sobre el cual
el prestatario crefa haber prestado su consentimiento a partir de la
informacién proporcionada por la entidad en la fase precontractual,
constituido por el diferencial aplicable a un tipo de referencia varia-
ble, (4) son de caricter «sorpresivo», en la medida en que el cliente
(consumidor o empresario) cree haber firmado un préstamo a interés
variable cuando, en realidad, resulta un préstamos a interés fijo; por
lo que (5) se constata que ha habido «engano»®.

En este sentido, creemos, los empresarios (auténomos, microempresas y
pymes) en calidad de adherentes en contratos de préstamos hipotecarios, con
condiciones generales de la contratacién, pueden y deben acudir al mosaico de
remedios que derivan de los articulos 2, 5,6, 7, 8.1y 9y 10 de la LCGC®
y, supletoriamente del Cddigo Civil’'. La falta del deber de informacién con-
traviene el principio de buena fe contractual (residenciado en los articulos 7
y art. 1258 CC)* por ser contrario a la Ley, la moral y el orden publico (art.
1255 y art. 6.2 CC) y por generar un «desequilibrio injustificado» (entendido
en el sentido del reparto de riesgos) en perjuicio del contratante débil (adhe-
rente del contrato de préstamo hipotecario). La inclusién de la cldusula suelo
en el contrato de préstamo hipotecario sin disponer de la suficiente informa-
cién en la fase precontractual conculca el principio de buena fe contractual
en la medida en que su desconocimiento incide en el coste real del crédito y
se incorpor6 al contrato subrepticiamente®®. Ademds, y en calidad de usuarios
de servicios bancarios creemos que el predisponente, la entidad financiera,
frente a los empresarios (en calidad de adherentes) estd obligada a ofrecer una
informacién precontractual conforme establece la Ley del Mercado de Valores
24/1988, tras la modificacién introducida por la Ley 47/2007. Una normativa
en virtud de la cual se disefia un sistema de exigencias informativas impuestas
a la entidades financieras que presten servicios de inversiéon que no distingue
entre «consumidores» 0 «empresarios», entre «personas fisicas» o «personas
juridicas», sino entre «clientes minoristas»** y «clientes profesionales» del ser-
vicio de informacién entrando dentro de la primera categoria los consumidores,
los auténomos y las pymes (esto es, las mercantiles o sociedades que se han
dedicado por muchos afios a construir y promover) en tanto en cuanto, tal y
como le sucede a los consumidores, carecen de la competencia y experiencia
profesional necesaria para realizar este tipo de transacciones comerciales. Qué
sentido tendria que un/a empresario/a estuviera protegido/a, frente a la entidad
financiera, cuando fuese un/a cliente de servicio de inversién por su falta de
experiencia 0 competencia en este dmbito y no lo/a estuviera, sin embargo, en
la hipétesis en que contrata, con condiciones generales, el préstamo hipotecario
por el mero hecho de no ser consumidor y ser una persona fisica (auténomo)
o juridica (empresa, mercantil, sociedad)®.
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La situacién de inferioridad que en este tipo de contratacién (la de préstamos
hipotecarios) se produce entre las entidades financieras (predisponentes) y los
auténomos, microempresas y pymes, estd fuera de toda duda, tal y como pone
de manifiesto la SAP Jaén, de 27 de marzo de 2014, para quien, «Si bien es
cierto que el profesional o empresario por su propia naturaleza, no se encuentra
en una situacién de inferioridad negocial en la generalidad de los casos, ya que
dispone de preparacion técnica o de recursos para hacer valer sus derechos, no
lo es menos que en determinados dmbitos su profesionalidad no es suficiente
para garantizar la defensa de sus derechos, tal es el caso del régimen legal de
las condiciones generales de la contratacion, aplicable siempre que estemos ante
clausulas predispuestas por un profesional, y no solamente cuando la contraparte
sea un consumidor en el sentido dispuesto por el TRLGDCU. No cabe otra
manera de entender la legislacién de proteccién del consumidor, sin que ello
suponga una inferencia no deseada por el legislador en la libertad contractual
que constituye el principio bédsico de la contratacion, por ello no nos referimos
al derecho de los consumidores como rama auténoma de nuestro ordenamiento,
sino como conjunto de normas que actian donde es necesario proteger a la
parte mas débil del contrato».

En este sentido, la falta de transparencia de la cldusula suelo no estd, pues,
en funcién de que el adherente sea o no consumidor, sea 0 no empresa, sea 0 no
auténomo. Responde al deber de informacion que se le exige al predisponente
(entidad financiera) sea quien sea el adherente (consumidor o no, persona fisica
o juridica). Permite corregir el desequilibrio contractual (que también existe
cuando intervienen auténomos o micro empresas o pymes) a la hora de contratar.
Lo contrario serfa presuponer en los auténomos y empresarios (es decir, en los
albaiiiles, carpinteros, dentistas, promotores, constructores, etc.) conocimientos
financieros equivalentes a los que disponen las grandes empresas quienes, por
regla general, es mds facil pensar que contratar en condiciones de igualdad,
salvo prueba en contrario, con las entidades financieras mediante la oportuna
negociacién de los préstamos hipotecarios. Tratar de manera igual a todas las
empresas, sea cual sea el tamafio creemos que no tiene demasiado sentido a la
luz de la falta de formacién financiera a la que alude, con acierto, la Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/17/UE, de 4 de febrero de 2014
sobre contrato de créditos celebrados con consumidos para bienes inmuebles de
uso residencial. Cuestion distinta serd determinar a quien corresponde la carga
de la prueba, a tenor del articulo 217 LEC. Invertir la carga de la prueba en
contra de las empresas, tal y como vienen proponiendo parte de la jurisprudencia
menor en atencidn a que el adherente sea empresario no nos parece oportuno en
la medida en que, creemos, que, en principio, corresponde a la entidad financiera
probar que aport6 a los adherentes la informacion suficiente sobre la existencia
y la incidencia de la clausula suelo en la economia del contrato, para que estos
hubieran podido contratar con pleno conocimiento de causa.
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En efecto, la STS de 9 de mayo de 2013 resulta muy exigente en cuanto
a la informacién que hubiera sido necesaria para que la cldusula suelo fuera
licita, puesto que llega a requerir que se hubiera proporcionado al consumidor
«simulaciones de escenarios diversos relacionados con el escenario razonable-
mente previsible del tipo de interés en el momento de contratar» (parr. 225.b) o
«el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad»
(parr. 225.d). Es mads, incluso debe proporcionarse informacién sobre «el com-
portamiento previsible del indice de referencia cuando menos a corto plazo»
(parr. 256). En el apartado séptimo del fallo de la STS de 9 de mayo de 2013
se enumeran una serie de circunstancias que han sido tenidas en cuenta para
valorar el cardcter abusivo de las cldusulas suelo por falta de transparencia:

296. ... el cese se basa en:

a) La creacidn de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable
en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutiran
en una disminucion del precio del dinero.

b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento defi-
nitorio del objeto principal del contrato.

¢) La creacién de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacién de un techo.

d) Su ubicacién entre una abrumadora cantidad de datos entre los que que-
dan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor en el caso
de las utilizadas por el BBVA.

e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con
el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar, en fase precontractual.

f) Inexistencia de advertencia previa, clara y comprensible, sobre el coste
comparativo con otros productos de la propia entidad.

El propio Auto aclaratorio del Tribunal Supremo 3 de junio de 2013, de
la STS de 9 de mayo de 2013, advierte que los «pardmetros tenidos en cuenta
para formar el juicio de valor abstracto referido a las concretas cldusulas
analizadas. No se trata de una relacion exhaustiva de circunstancias a tener
en cuenta con exclusiéon de cualquier otra», por lo que considera que «no
satisfacen el requisito de transparencia las cldusulas suelo respecto de las que
se hayan observado al menos una o algunas de las medidas indicadas en las
letras a) a f) de dicho apartado (séptimo de la sentencia)».

En la espera de que el Legislador y/o el Supremo se exprese con claridad
acerca de esta importante cuestién, pasemos a analizar otro supuesto, no me-
nos interesante sobre el que hoy también se debate la jurisprudencia menor:
la nulidad por defecto de transparencia de las cldusulas suelo en escrituras de
subrogacion y novacién concertadas con el promotor/vendedor.
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2. LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS SUELO EN ESCRITURAS DE SUBROGACION Y NO-
VACION DEL COMPRADOR DE VIVIENDA EN EL CREDITO HIPOTECARIO AL PROMOTOR

Un supuesto particularmente interesante que hoy enfrenta a la jurisprudencia
menor es el relativo a la nulidad de la cldusula suelo en contratos de préstamo
hipotecario en los que el comprador/consumidor se subroga (mediante una su-
brogacién real «pura» (que se produce cuando no existe mas que un cambio en
la persona que paga el préstamo) o a través de novacion® en las condiciones
del préstamo hipotecario concedidas al promotor en este caso vendedor. Una
cuestioén sobre la que la jurisprudencia menor se encuentra divida en torno a
determinar si el comprador/consumidor puede acogerse, en contra de la entidad
financiera, a la doctrina jurisprudencial sobre transparencia a que se refiere la
STS de 9 de mayo de 2013 y corroboran las SSTS de 8 de septiembre y 15
de abril de 2014.

Determinar, en estas hip6tesis, a quien corresponde el deber de informacién
sobre las condiciones generales predispuestas, si a la entidad financiera o al
promotor/vendedor, es un tema que hoy divide y enfrenta a nuestros tribunales®’
en torno a dos posturas, fundamentalmente. Frente a quienes consideran que
(1) corresponde a la mercantil promotora/vendedora el deber de informar de
las condiciones del préstamo hipotecario®® acorde con los arts. 3, 6.1.4°, 9y
10 del RD 515/1989, de 21 de abril, sobre protecciéon de los consumidores y
los criterios del servicio de reclamaciones del propio Banco de Espafia®, (2)
los hay que con mayor acierto, en nuestra opinion, advierten, las SSAP de
Ciéceres, Seccion 1.2, de 3 y 7 de julio de 2014, 1la SAP Jaén, Seccién 1.2, de
14 de mayo de 2014 (FD3) y la SAP Gerona, Seccién 1.%, de 2 de octubre de
2014, que aunque el deber de informacién corresponde al promotor este hecho
no exime a la entidad financiera de advertir o comprobar que el cliente que
se subroga conoce el contenido y las condiciones del préstamo hipotecario, es
decir, de asegurarse que la clausula suelo supera el control de inclusion y el
de transparencia a que se refiere la doctrina jurisprudencial sentada en la STS
de 9 de mayo de 2013. Esta obligacién del deber de informacién de la enti-
dad financiera se produce con independencia de que el comprador sea: (a) un
consumidor, ain cuando tenga conocimientos en derecho (por ser, por ejemplo
abogado)!® o, b) un particular (adquirente de una vivienda de segunda mano
que se subrogue en el préstamo hipotecario de su vendedor); si bien, en este
dltimo caso, y en la medida en que falta en este la condicién de consumidor,
hay Audiencias Provinciales que advierten que en esta hipdtesis dicho deber se
circunscribe al andlisis del control de incorporacién de los articulos 5y 7 de
la LCGC 7/1998, obviando la rigurosidad de la exigencia de comprensibilidad
real, relativa a la transparencia, exigible por cualquier consumidor medio'®'.
Lo relevante es determinar, en realidad, si la entidad financiera incumple la
obligacion de informar al prestatario, inicial o subrogado, con independencia
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de la que, ademds, pueda imponerse, tal y como recomienda el propio Ban-
co de Espana, al promotor/vendedor en el desenvolvimiento de su actividad
empresarial.

Siete son, a juicio de la referida SAP Caceres, Seccién 1. de 7 de julio
de 2014, las razones en virtud de las cuales se aparta del criterio del Banco
de Espaia por entender que la entidad de crédito no puede quedar relevada de
sus obligaciones por el hecho de no participar en el contrato de compraventa
y subrogaciéon ya que, en todo caso, debe autorizar dicha subrogacién. En
este sentido y si lo hace con caricter general y sin cumplir con el deber de
informacién individualizada, ha de asumir las consecuencias, ya que en otro
caso se abriria la puerta a posibles fraudes de ley'”. Ademds se afiade en la
Sentencia (1.%) la subrogacion del tercero en la posicion del promotor prestatario
implica una novacién que requiere el consentimiento del deudor, tal y como
se deriva del articulo 1205 CC; lo que acredita su intervencién aunque sea
presunta, (2.%) la entidad prestamista es la que disefid, redact6 e introdujo en el
contrato primitivo el elenco de cldusula que estimé pertinente y, entre ellas, la
cldusula limitativa de variacion a la baja de los tipos de interés, (3.%) la entidad
prestamista es la que se beneficia por la inclusion de la cldusula suelo en el
contrato de préstamo, (4.") la entidad financiera es la llamada a responder por
el promotor/vendedor que no cumple con el deber legal de informar sobre las
condiciones del préstamo, sea por responsabilidad propia ex articulo 1902 CC,
sea por responsabilidad por hecho ajeno ex articulo 1903 CC, (5.%) la actividad
de concesién de créditos o préstamos requiere de una formacién especializada
que solo estdn en condiciones de ofrecer las entidades de crédito'®, (6.%) la
transmision del deber de informar desde la entidad de crédito al promotor per-
mitirfa a aquella eludir, en fraude de ley, el cumplimiento de las obligaciones
impuestas para la proteccion de los consumidores y, (7.%) la derivacién de las
obligaciones de informacién al promotor compromete la consecucién de los
objetivos de proteccion del consumidor que persigue la Directiva 1993/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, en relacién la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y la Ley sobre Condiciones Generales
de la Contratacion.

Recientemente, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimero
1, de Toledo, de 30 de julio de 2014, advierte que no debe confundirse la
imposicién de un deber especial de informacién a un sujeto con la liberacion
al prestamista del cumplimiento de sus propios deberes en cuanto tal, frente
al consumidor o usuario advirtiendo, ademds, que el promotor no es parte en
el contrato de préstamo y por eso la estimacién de la accién de nulidad de la
clausula abusiva por el comprador-prestatario no puede afectar directamente
al promotor-vendedor, pues no se le puede condenar a eliminar una cldusula
del contrato de préstamo en el que no es parte). También la Sentencia del
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Juzgado de lo Mercantil, ndim. 1, de San Sebastidn, de 16 de febrero de
2015, concede la nulidad de la cldusula suelo por falta de transparencia, y
consiguiente abusividad, en un supuesto de subrogacién de préstamo hipo-
tecario del comprador en la hipoteca del vendedor (constructor-promotor)
con devolucion de cantidades indebidamente cobradas, advirtiendo en el FD
3° que, «... la informacion precisa no solo es necesaria, sino que habia de
ser «especialmente detallada» segun el articulo 6.1.4° del mencionado RD
515/1989. Tampoco excluyen la obligaciéon de informar la OM 5 mayo 1994
ni la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios (BOE 29/10/11), dictada al amparo del
articulo 48.2 de la Ley 26/88, de 29 de julio, de Disciplina e intervencion
de las entidades de crédito. Aunque no estuviera en vigor al subrogarse los
demandantes, esta dltima orden dispone en su articulo 19.3 que «Las entidades
de crédito que concedan préstamos a constructores o promotores inmobilia-
rios, cuando el constructor o promotor prevea una posterior subrogacion de
los adquirentes de las viviendas en el préstamo, deberdn incluir entre los
términos de su relacion contractual, la obligacion de los constructores o
promotores de entregar a los clientes la informacion personalizada relativa al
servicio ofrecido por las entidades en los términos previstos en esta orden».
En el FD 4°, remitiéndose a la STS de 8 de septiembre de 2014, concluye,
con acierto, que «que no basta con la simple lectura de la escritura, que no
garantiza, segtin el Tribunal Supremo, la comprensibilidad real de cldusulas
como la aqui discutida. Hay que afiadir que se trata de un documento de 42
carillas, es decir, de una gran extension. Estd plagada de cldusulas de con-
tenido financiero o redaccion farragosa, como se ha explicado. Hay también
una amplia informacidn registral, y no faltan referencias legales o expresiones
oscuras. De ahi que sea creible, como sostienen la parte demandante, que los
prestatarios no se percataran realmente de la existencia de la cldusula suelo.
Pudo pasar percibida, como hemos expresado indicaba la STS de 9 de mayo
de 2013, rec. 485/2012 (§ 212)».

En la espera de que el Tribunal Supremo'™ se posicione sobre el particular
clarificando su postura, pasemos a analizar aquellas hipdtesis en las que el
empresario puede alegar, por via judicial, la nulidad de la cldusula suelo por
vicio o inexistencia de consentimiento. Un debate, también, apasionante que
enfrenta a nuestros tribunales en torno a determinar cudl sea el orden jurisdic-
cional competente [el de Primera Instancia (de lo Civil) o de lo Mercantil] para
conocer de dicha reclamacién.
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IV. LA NULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO POR VICIO DE CONSEN-
TIMIENTO

1. PLANTEAMIENTO

A pesar de que en «el fendmeno de la contratacién en masa, conceptualmen-
te diferente al contrato por negociacion, tiene un fundamento legal y juridico
especifico que no consiste tanto en garantizar la validez del consentimiento del
adherente, desde el plano del error vicio, como la de garantizar el cumplimiento
por parte del predisponente de unos especiales deberes de configuracién contrac-
tual que, en contraposicion a la asimetria inicial y evidente en la posicién inicial
de las partes, cumplan con un necesario equilibrio contractual y una necesaria
comprensibilidad real y no meramente gramatical o literal de la reglamentacién
predispuesta [SSTS de 10 de marzo de 2014 (ndm. 149/2014), de 11 de marzo
de 2014 (ndm. 152/2014) y de 7 de abril de 2014 (ndim. 166/2014)]»'%, en la
préctica estd siendo muy habitual que las empresas (también los consumidores)
acudan a los juzgados en solicitud de la nulidad parcial de la cldusula suelo, a
través del ejercicio de una accién individual (a veces como pretensioén princi-
pal, otras como subsidiaria de la accién de nulidad por falta de transparencia)
alegando inexistencia'® o (lo que es lo mismo), vicio de consentimiento, (ex
articulo 1261 CC)'". En esta hipétesis, y dado que la falta de informacion su-
ficiente (respecto a la cldusula suelo) afecta al objeto principal del contrato, al
precio del crédito y a su incorporacion al contrato, requiere el consentimiento
del adherente (consumidor o empresario) y no el mero cumplimiento de las
formalidades que entrafan los requisitos de incorporacion a que se refieren los
articulos 5y 7 LCGC.

2. LAS DUDAS SOBRE LA COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DE PRIMERA INSTANCIA,
DE LO CIVIL O DE LO MERCANTIL, PARA CONOCER DE LA ACCION DE NULIDAD POR
VICIO DE CONSENTIMIENTO

En la espera de que el Supremo se posicione sobre el particular (Io que no
hizo tras inadmitir a trdmite el recurso a través del Auto de 30 de septiembre
de 2014) entrando en el fondo de asunto de los recursos de casacién planteados
por las empresas con quienes las entidades, nos consta, estdn negociando para
que sean retirados!®®, ha surgido un nuevo debate en la jurisprudencia menor
en torno a determinar si son los Juzgados de Primera Instancia (de lo Civil) o
los Juzgados de lo Mercantil los competentes para conocer de esta pretension.
Sobre el particular, existen, hasta el momento tres posturas.

(1 La primera linea jurisprudencial estima la competencia de los Juzga-
dos de Primera Instancia, de lo Civil, cuando en la fundamentacién juridico-
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legal que se acompaie en la demanda se alegue el Cédigo Civil (en base a la
accion por vicio de consentimiento)'® o la legislacién de defensa de consumi-
dores y usuarios (en base a los articulos 82 y sigs. de la LGCDYU'. También
se estiman competentes estos juzgados cuando se acumulen a la accién principal
de nulidad"! lo que suele ser usual en la practica), otras acciones, como por
ejemplo, la accién de nulidad por abusividad, la dacién en pago''? o a la accién
de restitucion de cantidades indebidamente cobradas o de indemnizacién de
dafios y perjuicios (acciones, que insistimos, suelen ser acumuladas cuando se
presenta la accién por vicio de consentimiento como accién principal). De esta
forma se evita que por via de acumulacion se llegue a atribuir una competencia
desproporcionada o desmedida a los Juzgados de lo Mercantil, pues no parece
que fuera ese el propdsito buscado por el legislador al atribuirles la competencia
en el articulo 86.ter, apartado 2 LOPJ en virtud del cual, «Los juzgados de lo
mercantil conocerdn, asimismo, de cuantas cuestiones sean de la competencia
del orden jurisdiccional civil, respecto de las acciones relativas a condiciones
generales de la contratacion en los casos previstos en la legislacion sobre esta
materia».

(2.5 La segunda linea jurisprudencial estima la competencia de los Juzga-
dos de lo Mercantil, cuando la fundamentacion juridica de la pretendida accién
se base en las previsiones contenidas en los articulos 8 y 9.1 de la LCGC que
regulan la accién individual de nulidad (hipétesis que siempre se dard cuando
del actor sea un empresario) atin cuando en la demanda se invoque la nulidad
de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual con-
tenidas en los articulos 1300 y concordantes del Cédigo Civil o la normativa
de proteccion de los consumidores en la medida en que tales argumentaciones
legales quedarian embebidas en esos articulos 8 y 9 de la LCGC'?.

(3.%) La tercera linea jurisprudencial, intermedia, entiende que lo esen-
cial es analizar la concreta pretension (causa pretendi) ejercitada asi como la
argumentacion juridica en que se fundamenta la demanda; de tal manera que
si se basa la demanda en el control de transparencia, por incumplir el articulo
5 de la LGCC, la competencia serd del Juzgado de lo Mercantil, pero si se
ejercita una accién de nulidad por vicio en el consentimiento, al amparo del
CC o por abusividad de la cldusula suelo o techo, al amparo de la LGCYU, la
competencia serd del Juzgado de Primera Instancia. Este es el sentir de préc-
ticamente la mayor parte de la jurisprudencia menor, tal y como se advierte en
los Autos de la AP Barcelona, Seccion 17., de 15 y 21 de enero de 2015"4,
AP de Salamanca de 9 de diciembre de 2014'5 y de la AP Huelva, Seccién 2.2,
de 1 de octubre de 2014"'°. En este ltimo Auto se dice, con acierto a nuestro
entender, que aunque en principio hay tres acciones con vocacion colectiva, cuyo
conocimiento se le atribuye por ley a los Juzgados de lo Mercantil, que son la
accion de cesacion'’, la accion de retraccion'”® y la accidn declarativa'’®, «sin
embargo no puede olvidarse que la LCGC en su articulo 8 también contempla
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la posibilidad de poder ejercitar acciones referidas a las condiciones generales
de manera individual, bien en el caso de los profesionales aplicando la legis-
lacién de la nulidad contractual y en el caso del profesional y consumidor,
aplicando la legislacion de consumo para caso de abusividad, lo que hace que
una cldusula contractual pueda ser a la vez condicién general en tanto que
aplicada a una pluralidad de contratos por una de las partes, que no por ello
tiene que ser nula, sino cuando contraviene lo dispuesto en la Ley y también
clausula abusiva, por cuanto que causa desequilibrio al consumidor que sea
parte en un determinado contrato. En cualquier caso el Organo judicial debe
hacer respecto a la condicién general un doble andlisis de incorporacién de
la condicién general y de contenido, teniendo en cuenta el cardcter del adhe-
rente, esto es, que sea profesional o consumidor, sin olvidar tampoco el tipo
de accidn, eso es, colectiva o individual. Teniendo en cuenta lo anterior... A
fin de resolver las dudas que pueden plantearse en la materia que nos ocupa,
debemos estar al caso concreto teniendo cuidado de examinar las acciones
que se ejercita en un determinado litigio, para de esta manera determinar la
competencia, por cuanto que la realidad préctica nos lleva a dilucidar en los
Juzgados multitud de demandas como las que nos ocupan referidas a contratos
de préstamo con garantia hipotecaria, ademds de otro tipo de contratos con
entidades financieras en los que de manera general se citan como fundamento
juridico de la pretension la vulneraciéon de la LCGC y de multitud de normas
generales referidas a la parte general de obligaciones y contratos, asi como a
la normativa de consumidores y usuarios, pidiendo la nulidad de una deter-
minada cldusula del contrato o la resolucién/nulidad completa del mismo por
infraccién de normas contractuales, que no por aquella mencién a la LCGC,
son en cualquier caso competencia de los Juzgados de lo Mercantil»'*. En
este sentido, siendo el demandante, adherente empresario'?', los Juzgados com-
petentes para conocer de dicha pretensién, creemos, han de ser los Juzgados
de lo Mercantil en tanto en cuanto les resulta de aplicacién la LCGC y no el
TR-LGDCU en la medida en que no rednen la cualidad de ser consumidores,
tal y como hemos visto.

V. EL CONTROL DE ABUSIVIDAD EN LA CONTRATACION CON CON-
DICIONES. LTAMBIEN EN LA CONTRATACION ENTRE EMPRESAS?
1. EL CONTROL DE ABUSIVIDAD EN EUROPA. {UN MODELO A SEGUIR?
En Europa, en particular, en Alemania, Francia e Italia, el legislador no
ha dudado en extender, de manera explicita, el control de abusividad a la con-

tratacion entre empresas. Los textos europeos de referencia también han con-
siderado oportuno regular el «control de abusividad» en la contratacion entre
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empresarios/profesionales. En la Propuesta de la Comisién Europea de 11 de
octubre de 2011, relativa a una normativa comiin de compraventa europea'?* se
impone con cardcter obligatorio, en el caso de acogerse a esa normativa comun
de compraventa, para el caso en el que participe una pyme.

En este sentido, dispone el articulo 86 CELS, que: «1. Una clausula incluida
en un contrato celebrado entre comerciantes serd abusiva a efectos de la presente
seccién solo si (a) forma parte de cldusulas no negociadas individualmente a
tenor del articulo 7; y (b) resulta de tal naturaleza que su aplicacién se aparta
manifiestamente de las buenas practicas comerciales, en contra de las exigencias
de la buena fe contractual. 2. A efectos de la presente seccidn, a la hora de
evaluar si una cldusula contractual resulta abusiva, deberd atenderse a: (a) la
naturaleza de lo que se proporciona a través del contrato; (b) las circunstancias
concurrentes en el momento en que se celebrd; (c) el resto de las cldusulas
contractuales; y (d) las cldusulas de cualquier otro contrato del cual dependa».
En este sentido, advierte este dltimo articulo que, una cldusula incluida en un
contrato celebrado entre comerciantes serd abusiva a efectos de la presente
seccion solo si: (a) forma parte de cldusulas no negociadas individualmente
y, (b) resulta de tal naturaleza que su aplicacién se aparta manifiestamente de
las buenas practicas comerciales, en contra de las exigencias de la buena fe
contractual; lo que significa que el control de contenido rige, en general, para
las cldusulas no negociadas individualmente (es decir, rige también, para las
clausulas que han sido previamente formuladas para una sola transaccién)».

A este instrumento opcional (CESL) aplicable tanto a las condiciones ne-
gociadas como a las que derivan de condiciones generales de la contratacion
pueden acogerse libremente las partes. A través de este instrumento opcional
se le ofrece a los comerciantes que cuenten con un conjunto comun de nor-
mas y utilicen las mismas cldusulas contractuales en todas sus transacciones
transfronterizas que apuesta por un control de abusividad en la contratacion
con condiciones generales y negociadas entre empresas cuando intervenga una
pyme'?*. De manera algo menos ambiciosa y cifiéndose a la contratacion, con
condiciones generales, el Draft Common Frame of Reference'?, los Principies
of European Contract Law'? y los Principies of the Existing EC Contract Law'?
optan, también, por regular un control de abusividad en la contratacién entre
empresarios. El articulo I1.-9:405 DCFR, un texto de cardcter mds restrictivo que
el Reglamento Europeo de compraventa'?’ pero mas casuistico que los PECL (art.
4:110) y los Principios ACQP (art. 6:301), opta por establecer una regulacion
de las cldusulas abusivas no solo aplicable a las relaciones contractuales entre
un empresario y un consumidor sino, también, a las relaciones contractuales
entabladas entre no empresas (art. I1.-9:104), y entre empresas (art. I1.-9:105),
lo que, de entrada nos parece un acierto'*.

El avance significativo que supone la regulacion de estos textos de referencia
respecto a nuestro ordenamiento juridico interno'® nos anima a invitar «repen-
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sar» el control de contenido, y consiguiente abusividad, en la contratacién entre
empresas. Y es que, aunque es muy probable que a nivel europeo las grandes
empresas que contratan con pymes o auténomos (en la medida en que tengan
libertad, que la tienen, para escoger derecho aplicable en sus contratos (pues
el CESL es un instrumento opcional) no escogerdn el instrumento opcional
si quieren evitar un control del contenido de sus cldusulas contractuales' la
medida propuesta demuestra una importante sensibilidad a favor de las pymes
(trasladable, por supuesto, a las microempresas y a los auténomos) sobre la
que, creemos, merece la pena reflexionar reabriendo el cldsico debate doctrinal
relativo al control de abusividad en la contratacién entre empresas.

2. EL CONTROL DE ABUSIVIDAD EN ESPANA

En nuestro pais a diferencia de lo que sucede en Europa (como mds adelante
comprobaremos), la doctrina y la jurisprudencia, durante mas de una década,
ha permanecido dividida a la hora de determinar si existe o no un control de
contenido especifico, y consiguiente abusividad, en la contratacién entre em-
presarios/profesionales.

Atn conscientes de que tras la STS (Pleno) de 9 de mayo de 2013 se aclard
que la falta de transposicion formal en Espafia del articulo 4.2 de la Directi-
va 93/13/CEE sobre cldusulas abusivas no supone que el Derecho vigente en
nuestro pafs permita un control judicial del contenido material de las cldusulas
que definen el objeto principal del contrato ni la relacién calidad/precio''; nos
hemos propuesto reabrir el debate, cldsico ya, acerca del control de contenido
en la contratacion entre empresarios lo que nos permitird aclarar que a pesar
de que hoy por hoy, con la ley en la mano (y la aplicacién jurisprudencial que
de ella viene haciendo el Supremo y la jurisprudencia menor), los empresarios
no son consumidores nos preguntamos si serfa oportuno «repensar», a la luz de
los textos europeos de referencia, el control de abusividad en la contratacion
entre empresarios'*?.

Un debate que divide a nuestra doctrina en tres posturas: (1) quienes niegan,
con rotundidad, siguiendo la opinién de José Maria MIQUEL GONZALEZ'®,
que exista un especifico control de contenido entre empresas amparados en que
no fue esa la opcion de politica legislativa!** (aunque han confesado que hubiera
sido lo deseable y que esa es su propuesta de lege ferenda'®), (2) quienes pro-
ponen que se aplique, por analogia, un control de contenido especifico propio
de la contrataciéon con consumidores (una opcién que tampoco nos convence
en la medida en que no existe laguna legal sobre el particular'*); (3) los hay
como Rodrigo BERCOVITZ que interpretan, con enorme acierto a nuestro modo
que el articulo 8.2 LCG" «... se limita a destacar (o recordar) como un caso
“particular” de condiciones generales abusivas (y, consecuentemente, nulas) las
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de la lista de la disposicién adicional primera LCGU, que l6gicamente se aplican
solo a los contratos en que intervengan consumidores... No comprende en dicho
“recordatorio”, del que quedan excluidos los contratos entre profesionales, la
definicién general de la cldusula o condicién general abusiva contenida en la
primera frase del articulo 10 bis. 1, parrafo 1.°, que serd valida también para
dichos contratos entre profesionales...».

La diferencia pretendida entre el control de abusividad entre consumidores y
empresas, dice este autor «... no es la de circunscribir el concepto de condicién
general abusiva a los contratos de consumo o el de utilizar un concepto de dicha
figura distinto seglin nos encontremos o no en el campo de la contratacién de
consumo. La voluntad y preocupacién de nuestro legislador se limita a marcar
las diferencias en la no aplicacién a los contratos entre profesionales de la lista
de cldusulas abusivas recogida en la nueva disposicion adicional primera de la
LGDCU... Si los propietarios pueden ser débiles para merecer ser protegidos
mediante un control de incorporacion, lo serdn también para merecer un control de
contenido»'*. En la espera de que nuestra doctrina, también el legislador europeice
nuestro derecho de contratos valorando la idoneidad de incorporar el control de
abusividad en la contratacién entre empresarios, pasemos a analizar, para terminar,
la restitucion de las cantidades indebidamente cobradas tras la declaracion de
nulidad. Otra cuestién sobre la que ha debatido la jurisprudencia menor.

VI. LA RESTITUCION DE LAS CANTIDADES INDEBIDAMENTE CO-
BRADAS EN VIRTUD DE LA CLAUSULA SUELO NULA

Recuperar o no las cantidades indebidamente cobradas a tenor de la cldusula
suelo declarada nula por falta de transparencia, y consiguiente abusividad, por
vicio de consentimiento o por no superar el control de abusividad (cuando el
adherente sea un consumidor) divide a los tribunales de toda Espafia (también a la
doctrina) en opiniones enfrentadas en favor y en contra. Tras la primera sentencia
(STS de 9 de mayo de 2013) en la que, segin algunos juzgados y Audiencias
Provinciales, el Supremo sostiene la «novedosa tesis» relativa a la nulidad sin
efecto retroactivo (defendida al hilo de una accién de cesacidn colectiva) y tras la
segunda sentencia resuelta al hilo de ocho acciones individuales de nulidad (STS
de 8 de septiembre de 2014, fruto de ocho acciones individuales de nulidad) en
la que el Supremo guarda silencio sobre este extremo por un defecto procesal
en la demanda (ex art. 219 LEC"), contindan siendo muchas las dudas y pocas
las certezas acerca de si la cldsica regla, «Quod nullum est nullum effectum
producit», habia sido puesta en tela de juicio por el Supremo o no.

Hasta el que Supremo no se ha posicionado, como acaba de anunciar que
hard al cierre de este trabajo, en un comunicado el pasado 25 de abril de 2015,
en virtud de una Sentencia dictada en Pleno pendiente de redaccidn aclarando
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las dudas que en la jurisprudencia menor existian acerca de si procedia o no
declararse la retroactividad de la nulidad de la cldusula y hasta qué momento,
la jurisprudencia menor se debatia en torno a determinar tres momentos posi-
bles: (a) hasta la fecha de la firma del contrato, (b) hasta la fecha de la STS
de 9 de mayo de 2013, y, (c) hasta fecha de la interposicién de la demanda de
nulidad de la cldusula suelo. El caos reinante en la jurisprudencia menor era,
cuanto menos, alarmante, indeseable e improcedente, desde el punto de vista
de la seguridad juridica.

Frente a quienes consideraban, tras la STS, en Pleno, de 9 de mayo de
2013 y STS, en Pleno, de 22 de febrero de 2015 que (1) tras la STS de 9 de
mayo de 2013 existia la «novedosas tesis de la nulidad sin retroactividad» —
una tesis que cuenta hoy dia con firmes adeptos a nivel judicial'® y doctrinal
(fundamentalmente entre quienes defienden el cardcter licito y transparente de
la cldusula suelo y sostienen la congruencia del fallo'*! o quienes comprenden
que fueron exigencias de seguridad juridica las que justifican el modo de actuar
del Supremo'**'**—_ (2) cada dia eran mds numerosos los Juzgados de Primera
Instancia'** y las Audiencias Provinciales'* que parecian estar dispuestas a aplicar
la clasica regla de la nulidad con efecto retroactivo obligando a las entidades
financieras a devolver a sus clientes todas las cantidades de dinero percibido
por las cldusulas anuladas. Avalan esta posicion, que compartimos'*® gran parte
de la doctrina que califica el fallo del Tribunal Supremo como «singular»'’,
«cuestionable»'* y, hasta cierto punto «reprochable»'#.

Tal y como advertimos, en su dia, la «prudencia» con la que pretendi6 ac-
tuar el Supremo no justifica el desconcierto creado en la jurisprudencia menor.
El modo de actuar de los tribunales de instancia y las Audiencias Provinciales,
dispuestas a sostener criterios «rebeldes»'® estd mas que justificado. Nos resulta
sorprendente y tremendamente injusto que en un tema que afecta al bolsillo del
consumidor o empresario se obtenga una justicia a la carta, o del criterio del
juzgado que toque o del de la Sala. Un hecho que, ademis, estd sirviendo de
incentivo a las entidades financieras para que sigan con sus practicas. Aprove-
chando el revuelo y el desconcierto creado en la jurisprudencia menor, hasta
el momento, las entidades financieras lo tienen meridianamente claro: prefieren
arriesgarse a ser demandadas antes que actuar de oficio eliminando las cldusulas
suelo de los contratos hipotecarios. Atin peor. Estdn ofreciéndonos contratos
privados con los que asegurarse, al menos durante uno o dos afios, la aplicacion
de la cldusula suelo (eso si, contando con el cliente, con la empresa o con el
consumidor). La inseguridad juridica estd garantizada y con ella las entidades
de crédito estdn ganando por goleada. Algo que, estamos seguros, en absoluto
pretendié ni el Supremo ni el legislador.

Una vez sentada la regla de la retroactividad en muchos juzgados en lo que no
lograban llegar a sostener un criterio undnime era a la hora de determinar'' si los
efectos de la declaracion de nulidad han de retrotraerse hasta la fecha de perfeccio-
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namiento del contrato, hasta la fecha de la STS de 9 de mayo de 2013 o hasta la
fecha de interposicion de la demanda de restitucion de las cantidades indebidamente
cobradas. Este es ahora el «nuevo debate» que divide a la jurisprudencia menor.

(1% Laposicién que podriamos llamar mayoritaria en este sentido,
es la que defiende que los efectos que produce la nulidad de la cldusula
suelo han de retrotraerse hasta la fecha de perfeccionamiento del contrato
en el que se incorporé dicha cldusula. La primera Audiencia Provincial
que se plantea el tema, que conozcamos, y que resolvié en este sentido
fue la de AP Alava' a la que siguieron en este criterio, la de Ciudad
Real'*3, Barcelona'**, Alicante'>>, Madrid'>, Asturias'®’, Mdlaga'®, Alba-
cete, Murcia'®, AP Huelva'®', AP Ciudad Real'®?, AP Jaén'®®, Murcia'®,
Asturias'®, Pontevedra'® y Valencia'®’. En todas ellas se declara confor-
me a derecho que una vez declarada la nulidad de la «cldusula suelo»
contenida en un contrato de préstamo hipotecario procede condenar a
la entidad financiera demandada a la devolucién al prestatario de las
cantidades abonadas de mds como consecuencia de la aplicacion de la
misma, asi como a la devolucién de todas las demds cantidades que
aquel haya pagado de mas por la aplicacién de las referidas clausulas
suelo, mas sus intereses legales, hasta la fecha de resolucion definitiva
del pleito (en algunas incluso, a favor de las empresas).

(2.*) Cada dia son mds, sin embargo, las resoluciones judiciales
en las que se considera que la nulidad declarada no tiene efectos
retroactivos; lo que da pie a que los jueces y magistrados concedan
la restitucién de las cantidades indebidamente cobradas atendiendo a
distintos criterios: a) Algunos juzgados determinan, con acierto, que
los efectos de la nulidad se retrotraigan hasta la fecha en que se dicto
la STS de 9 de mayo de 2013. Es lo que se conoce con el nombre de
«retroactividad prospectiva». Una tesis que, a dia de hoy, estd teniendo
cada vez mds adeptos'® en los Juzgados de Primera Instancia'®. b)
Otros juzgados y Audiencias Provinciales, por el contrario, proponen
que se restituya la devolucion de las cantidades indebidamente cobra-
das retrotrayendo los efectos de la nulidad a la fecha de la interposicién
de la demanda judicial (criterio que ha sido sostenido en las Audiencias
Provinciales de Granada'” y en Cérdoba'™!).

El Supremo, en Pleno, pone fin al debate que divide a la jurisprudencia
menor (antes radiografiado) concluyendo que las entidades financieras que sean
condenadas a reintegrar las cantidades cobradas por cldusulas suelo abusivas,
deberdn devolver dichas cantidades (solo) a partir de 9 de mayo de 2013 (fecha
de la primera sentencia con la que el supremo sent6 doctrina jurisprudencial sobre
nulidad por falta de transparencia). Tras este fallo judicial se despejan muchas
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de las dudas que enfrentaban a la jurisprudencia menor en torno a determinar si
tras la nulidad procede retrotraer las cantidades indebidamente cobradas y hasta
cuando. Mucho nos tememos, sin embargo, que tras aclarar y despejar tales dudas
surgirdn otras nuevas, como, por ejemplo, la relativa a determinar si es adecuado
o no el momento fijado a la luz de los clédsicos efectos de retroactividad de la
accion de nulidad, si esta doctrina jurisprudencial (recientemente dictada) resulta
s6lo de aplicacidn a las cldusulas suelo incorporadas en préstamos hipotecarios
concertados por las entidades de crédito condenadas por falta de transparencia
en la STS de 9 de mayo de 2013”2 0 en la STS de 22 de febrero de 2015'7 o,
por el contrario resulta de aplicacién sea quien se el predisponente. Dicho con
otras palabras, tras este dltimo fallo judicial, se estimard el efecto de cosa juzgada
material (ex art. 222 LEC) —denegado en la SAP Alava, Seccion 12, de 19 de
febrero de 2015 y SAP Guipizcoa, Seccién 2%, de 30 de enero de 2015- o no?

Tras la STS, ndm, 138, de 25 de marzo de 2015 (cuyo ponente es el Excmo.
Sr. D. Eduardo BAENA RUIZ. Sentencia que resuelve el recurso de casacién de
una accién colectiva de cesacion de uso de condicidn general que establece una
cldusula suelo por falta de transparencia (emitiendo voto particular el Excmo. Sr.
Magistrado don Francisco Javier Orduiia Moreno y al que se adhiere el Excmo.
Sr. Magistrado don Xavier O’CALLAGHAN MUNOZ), se fija como doctrina
jurisprudencial, respecto de los efectos ex tunc de la nulidad, de la clausula suelo
que: «Que cuando en aplicacién de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno
de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc. 1217/2013
y la de 24 de marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende,
nula la denominada cldusula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo
de interés variable, procederd la restitucién al prestatario de los intereses que
hubiese pagado en aplicacion de dicha cldusula a partir de la fecha de publica-
cioén de la sentencia de 9 de mayo de 2013», numerosa y contradictoria ha sido
la jurisprudencia menor en torno a esta cuestion.. Es por ello que no ponemos
un punto y final a este trabajo de investigacion sino un punto y seguido. En el
siguiente trabajo, ya aceptado y pendiente de publicacion (en esta misma Revista)
analizaremos, con el detenimiento que merecen, los argumentos expuestos en
favor y en contra de la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas
(argumentos que han enfrentado en estos dos tltimos afios a la jurisprudencia
menor) confiando que el Supremo se posicione acerca del tema de fondo que
aqui hemos tratado y en torno a los muchos debates que hoy dividen y enfrentan
a la jurisprudencia menor y sobre los que hemos tratado de tomar parte.

VIII. CONCLUSIONES

I. En el fenémeno de la contratacion en masa —una contrataciéon dife-
rente al contrato por negociacion— al que se someten y adhieren no solo los
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consumidores sino los empresarios [auténomos (profesionales), microempresas y
pymes]; el juicio acerca de cumplir los estdndares de informacién y transparencia
se traslada del adherente (persona fisica o juridica), al predisponente (entidad
financiera) a quien se le exige, sea quien sea con quien contrate (consumidor
0 no) que cumpla con el principio de equilibrio contractual logrando que la
condicion general (en nuestro caso, la cldusula suelo), resulte transparente desde
el punto de vista real (y no, meramente gramatical o literal).

II. En la contratacién, con condiciones generales, la abusividad por defecto
de transparencia real —mads que formal (ilegibilidad, incomprensibilidad, ambigtie-
dad)— ha jugado, lamentablemente, un papel protagonista. El abuso o la oscuridad
de la cldusula suelo obedece a la posiciéon de dominio del predisponente (entidad
financiera) frente al adherente (sea o no consumidor, persona fisica o juridica).

III. Determinar si resulta o no de aplicacion el control de transparencia
en la contratacién, con condiciones generales, desarrollado por la doctrina ju-
risprudencial de la Sala primera del Supremo (en SSTS de 9 mayo de 2013, 8
de septiembre y 15 de abril de 2014) y corroborada por el TJUE (en Sentencia
de 30 de abril de 2014), a las empresas (es decir, a los trabajadores auténomos,
microempresas y pymes) constituye un tema importante que exige un pronun-
ciamiento expreso por el supremo o del legislador. Entre tanto no se produzca,
encontramos en la STS de 9 de mayo de 2013 (en los puntos 139, 140, 201,
211) y en el ambito subjetivo de aplicaciéon de la Ley de Condiciones Gene-
rales de la Contratacién los argumentos legales necesarios para entender que
si resultan de aplicacién los art. 2, 5,7, 8 y 9 de LCGC, tal y como ha viene
siendo interpretado por parte de alguna jurisprudencia menor.

IV. El control de abusividad en la contratacién, con condiciones gene-
rales, entre empresas convence en Europa. Especialmente cuando en este tipo
de contratacion interviene una pyme, en nuestra opinién, tiene mucho sentido.
Siguiendo estos modelos europeos de referencia podemos encontrar fundamen-
tos juridicos sdlidos para europeizar nuestro derecho de contratos. El avance
significativo respecto a nuestro ordenamiento juridico interno que suponen el
CESL, el DFCR, los PECL, y los Principios ACQUIS unido a encontrar la inter-
pretacién mds correcta del articulo 8.1 LCGC nos animan a que es conveniente
«repensar» el control de abusividad entre empresarios si estamos dispuestos a
europeizar nuestro derecho de contratos.

V. La esperada posicién del Supremo sobre la retroactividad de la decla-
racién de nulidad por defecto de transparencia, dictada en Pleno, por la STS
anunciada los pasados 24 y 25 de marzo de 2015, en virtud de la cual se zanja
el debate abierto en la jurisprudencia menor en torno a determinar el momento
al cual retrotraer dicha declaracién de nulidad, concluyendo que las entidades
financieras que sean condenadas a reintegrar las cantidades cobradas por clau-
sulas suelo abusivas, deberdn devolver dichas cantidades (solo) a partir de 9
de mayo de 2013 (fecha de la primera sentencia con la que el supremo sentd
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doctrina jurisprudencial sobre nulidad por falta de transparencia) zanja dudas
clasicas pero abre otras nuevas.

VI. Es necesario que el Gobierno ofrezca una segunda oportunidad no
solo a los auténomos sino, también, a las personas fisicas no empresarias so-
breendeudadas, y atienda las particularidades que presentan las microempresas
y las pymes. Numerosos paises de nuestro entorno ya lo han hecho. Resulta
imprescindible «aprehender» de estas experiencias europeas si se desea acometer
de manera estructural, no coyuntural, la reforma del CC (art. 1911 CC y 1964
CC), la Ley Concursal (reformdndose los arts. 178, apartado 2 y sigs.), la Ley
de Enjuiciamiento Civil (los arts. 579.2, letra a), 671,y 682), la Ley Hipotecaria
(art. 129.2), y la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del
Sistema Financiero a favor de un crédito responsable y la Ley de Emprendedores
de 2013 y la Ley 1/2013, de 14 de mayo de deudores hipotecarios.
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NOTAS

! Alos efectos que aqui nos interesa aclarar, adoptaremos la definicién que sobre microem-
presas, pequefias y medianas empresas ofrece la Circular 34/2013, de 27 de septiembre, del
Banco de Espaiia, por la que se modifica la Circular 3/2008, de 22 de mayo, a entidades de
crédito, sobre determinacién y control de los recursos propios minimos, en lo que respecta
a la definicién de pequefias y medianas empresas (Publicada en el BOE de 12 de octubre)
adaptandose a la Recomendacién 2003/361/CE de la Comision, de 6 de mayo de 2003. Vid.,
la interpretacion jurisprudencial propuesta por el TJUE, Sala Séptima, sobre la vinculacién
de las empresas, en Sentencia de 27 de febrero de 2014.

2 A los efectos que aqui nos interesan, se entenderd por «trabajador auténomo» aquellas
personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera
del ambito de direccién y organizacioén de otra persona, una actividad econdmica o profesio-
nal a titulo lucrativo, afiliados a alguno de los regimenes por cuenta propia de la Seguridad
Social que no estan integrados en sociedades mercantiles, cooperativas ni en otras entidades
societaria (Conforme a la definicién que ofrece el articulo 1 de la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo).

* A los efectos que aqui nos interesan, se entenderd por «microempresa», aquella que
cuente con menos de 10 trabajadores, que facture menos de 2 millones de euros y que disponga
en su balance general de menos de 2 millones de euros. En respuesta a la crisis, han nacido
muchas microempresas en Espaiia por lo que gran cantidad de personas que se encuentran en
situaciéon de desempleo se plantean la posibilidad de hacerse auténomos o emprendedores, y
el primer paso para estos dltimos puede ser una microempresa.

* A los efectos que aqui nos interesan, se entenderd por «empresa pequefla», aquella que
cuente con menos de 50 trabajadores, facturen menos de 10 millones de euros y disponga en
sus balances de menos de 10 millones.

> A los efectos que aqui nos interesan, se entenderd por «empresa pequefia», aquella que
cuente con mds de 250 trabajadores, facture un volumen de negocios igual o superior a 50 millo-
nes de euros y disponga en su balance general de resultados de menos de 43 millones de euros.

¢ Compartimos la opinién de F. VICENT CHULA (3013). La ley de apoyo a los empren-
dedores y su internacionalizacién (LAEI). Aspectos mercantiles, Revista La Notaria, nim. 3,
pp- 38 y sigs., para quien, «La unificacién terminoldgica bajo el término emprendedores
sustituye (al parecer, con ventaja), a «las pymes y los auténomos», «empresarios», «pro-
fesionales», «trabajadores auténomos», «microempresas», «jovenes trabajadores por cuenta
propia» y «operadores del mercado» (a estos se refiere la Proposicion de Cédigo Mercantil
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de la Comision General de Codificacion de 17 de junio de 2013, PCM)» —a lo que afiade—
«Aunque quizds serfa mejor la unificacion bajo el término empresa (empresa/sujeto), que
hallamos consolidado en el Derecho de Defensa de la Competencia, en el Derecho Mercantil
Contable y en el Derecho Laboral, en ocasiones recogido en la misma LAEI. Al introducir
la LAEI, el Titulo X LC, en su articulo 231.1, se refiere al «empresario persona natural» y
precisa que «a los efectos de este Titulo, se considerardn empresarios personas naturales no
solamente aquellos que tuvieran tal condicion de acuerdo con la legislacién mercantil, sino
aquellos que ejerzan actividades profesionales o tengan aquella consideracién a los efectos
de la Seguridad Social, asi como los trabajadores auténomos», sin atreverse a emplear aqui
el término emprendedor».

7 Segtin los datos publicados por Eurostat en 2013, en nuestro pais las medianas y grandes
empresas representan un 0,7% y un 0,1% respectivamente sobre el total. Si lo comparamos con
el resto de paises de nuestro entorno econémico, podemos observar que el tejido empresarial
de Italia y Portugal es parecido al de Espafia. En Alemania y Reino Unido el peso de las
pequeiias y medianas empresas (pymes) es superior al del resto de paises que se han tomado
como referencia con un 16,3% y un 10% respectivamente, frente al 6% de Espafia. Asimis-
mo, el porcentaje de grandes empresas es notablemente superior en el caso de Alemania y
Reino Unido con un 0,5% y un 0,4% respectivamente (véase cuadro 1). Disponible en http://
circulodeempresas.org/es/blog/entrada/el-tejido-empresarial-espanol#sthash.6hPjOFIE.dpuf.

8 Sin dnimo exhaustivo, vid., entre otras, las sentencias en las que se ha estimado la ac-
cién de nulidad de la cldusula suelo en contratos celebrados por consumidores acogiéndose
a la doctrina jurisprudencial sentada por el Supremo: SAP, Seccién 4.7, de Las Palmas, de
26 de noviembre de 2014, SAP Malaga, Seccion 6.%, de 12 de marzo de 2014, SAP Palen-
cia, Seccion 1.2, Audiencia Provincial de Palencia, de 5 de marzo de 2014, SAP Pontevedra,
Seccion 1.2, de 27 de febrero 2014, SAP Burgos, Seccion 2.4, de 28 de enero 2014, SAP
Badajoz, Seccion 3.7, de 14 de enero de 2014, SAP Zaragoza, Seccién 5.%, de 8 de enero de
2014, SAP Granada, Seccion 3.2, de 18 de octubre de 2013, SAP Caiceres, Seccion 1.2, de 2
de octubre, 20 de junio, 18 de junio y 22 de mayo de 2013, SAP Madrid, Seccién 25.%, de
18 de septiembre 2013, SAP Murcia, Seccion 4.%, de 12 de septiembre de 2013, SAP Cuenca,
Seccién 1.7, de 30 de julio de 2013, SAP Alicante, Seccién 8.%, de 12 de julio de 2013, SAP
Alava, Seccién 1.2, de 9 de julio de 2013, SAP Coérdoba, Seccion 3.4, de 18 de junio y SAP
Céadiz, Seccion 5.%, de 13 de mayo de 2013. .

° Para llevar a cabo el control notarial se ha creado un Organo de Control de Cldusulas Abusi-
vas y ha puesto a disposicion una pagina web para informar a los ciudadanos sobre cldusulas abu-
sivas, en la que los ciudadanos podran consultar, entre otras cuestiones, cudles han sido declaradas
como tales por ley o por sentencia judicial y la lista de resoluciones dictadas por los tribunales o la
Direccién General de Registros y del Notariado (DGRN) sobre esta materia. La pagina web puesta
en marcha por el Organo de Control de Cldusulas Abusivas (OCCA) del Consejo General del
Notariado (http://www.occa.notariado.org) dispone también de un enlace directo con el Registro
de Condiciones Generales, a fin de facilitar el acceso y consulta del mismo por los particulares.
Asimismo incluye informacion especifica sobre los medios al alcance de los notarios para proteger
juridicamente los derechos de los consumidores y sobre los servicios notariales ttiles para este
fin. Para mas informacion, http://www.notariado.org/liferay/web/notariado/el-notariado-informa/
detalle?p_p_id=NOTO013_WAR _notariadoNoticiasPlugin&p_p_lifecycle=0&p_p_col_id=column-
1&p_p_col_count=3&p_r_p_564233524_NOTARIO_INFORMA_DETALLE_ID=8005292.

19 "Bl control preventivo realizado recientemente ha recibido un espaldarazo por parte de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, tras la Resolucion de 3 de octubre de
2014. Una Resolucién inspirada en las SSTJUE de 14 de junio de 2012, de 14 de marzo de
2013 y de 3 de julio de 2014. En opinién que compartimos de Javier GOMEZ GALLIGO
(2015), «Sobre las Clausulas Abusivas en los préstamos hipotecarios», disponible en http://
www.registradores.org/ca/detalle_noticia.jsp?DS48 PROID=23173, «los registradores pueden
y deben rechazar aquellas cldusulas que sean contrarias a preceptos imperativos o prohibitivos,
o hayan sido declaradas nulas por sentencia firme».
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' Hoy por hoy, la defensa de los derechos de los consumidores al amparo del marco
legislativo de la Unién Europea, en base a la primacia del derecho comunitario, que como
ciudadanos, existe, al amparo de nuestra Constitucion. Pongamos algunos ejemplo: (1) La
STJUE de 21 de enero de 2015, sefiala que si un juez espafiol declara nula por abusiva la
clausula de intereses moratorios contenida en un préstamo hipotecario no podra ordenar el
recélculo de los intereses, (2) La STIUE de 14 de marzo de 2014, (3) La STJUE 17 de julio
de 2014, (4) la STJUE de 21 de febrero de 2013 y (5) la STIUE de 14 de junio de 2012
(establecié que la cldusula abusiva de intereses de demora en contratos con consumidores
estd sometida al control jurisdiccional, incluso de oficio, en cuanto a su caracter abusivo y
que el juez no puede integrar la cldusula abusiva declarada nula).

12 El control judicial nacional cuenta, en la actualidad, con una importante y sélida doctrina
jurisprudencial a favor de los consumidores, entre la que cabria destacar: (1) las SSTS, Sala 1.%,
de 9 de mayo de 2013, 8 de septiembre de 2014, 15 de abril de 2014 y, la mds reciente sobre
el control de transparencia y, consiguiente abusividad, de la cldusula suelo y (2) la STS, Sala
1.2, de 13 de enero de 2015 (en la que matiza la doctrina del enriquecimiento injusto respecto
de la adjudicacién del inmueble por la propia entidad ejecutante (671) y la continuacién de la
ejecucion por la via del articulo 579 LEC abriendo nuevas vias de defensa en la continuacion
de la ejecucion hipotecaria prevista por el trdmite de dicho articulo y (3) la STS, Sala 1.,
de 14 de enero de 2015, en virtud de la cual se fija como doctrina jurisprudencial que, «La
demanda contra la calificacién del registrador o de la registradora formulada en juicio verbal
se debera dirigir contra el registrador o la registradora responsable de dicha calificacién y no
contra la Administracién Publica, la cldusula ha dado un espaldarazo definitivo al colectivo
de Registradores de la Propiedad dispuesto a filtrar, con caricter preventivo, las cldusulas
abusivas antes de su inscripcién tomando en consideracion el hecho de que el recurrente era
un consumidor».

13 Fruto del éxito de la batalla judicial librada en favor de los consumidores, el proceso
especial de ejecucion hipotecaria ha sido objeto de continuos cambios legislativos entre los
que cabria hacer mencién a: (1) la Ley 1/2013 de 14 de mayo de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social, (2) la
Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacin, regeneracién y renovacion urbanas, en virtud
de la cual se introdujo una ampliacién en el plazo para formular oposicién con fundamento
en la existencia de cldusulas abusivas en la escritura de constitucién de hipoteca, (3) el Real
Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre de 2014, de medidas urgentes en materia concursal,
en virtud del cual se adapté la LEC a las exigencias de otra STJUE de 17 de julio de 2014,
se reformo el articulo 795.4 LEC, admitiendo que, también, el ejecutado (consumidor) pudiera
recurrir el auto que resuelve la oposicién cuando se hubiera alegado la existencia de cldusulas
abusivas, y (4) la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, en virtud de cual se prevé la posibilidad
de suspender la ejecucién hipotecaria bastando que el deudor ponga en conocimiento del
juzgado, que ha iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacién, obtener
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio; o un acuerdo extrajudicial de pago.

4 El Cédigo de Consumo cataldn ha sido reformado en 2014, como mds adelante estu-
diaremos, para reformar el concepto de persona consumidora ddndole cabida a los trabaja-
dores auténomos y a las micro empresas y pymes conforme a la Recomendacion Europea
de 2003/361/CE.

15 Sobre el control administrativo-sancionador llevado a cabo en algunas Administra-
ciones Locales, vid., Angel CARRASCO PERERA (2015), «Algunos consejos para hacer
bien las cosas en la praxis administrativa de consumo relativa a la imposicion de sanciones
por inclusién de cldusulas abusivas», Revista Cesco, fecha de publicacién, 20 de febrero
de 2015, disponible en http://blog.uclm.es/cesco/files/2015/02/Algunos-consejos-para-hacer-
bien-las-cosas-en-la-praxis-administrativa-de-consumo-relativa-a-la-imposicién-de-sanciones-
por-inclusion-de-clausulas-abusivas-pdf. .

16 Sin 4nimo exhaustivo, José Maria FERNANDEZ SEILJO (2013), La defensa de los con-
sumidores en las ejecuciones hipotecarias, Una aproximacion desde el Derecho comunitario,

712 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 681 a 732



Cldusulas suelo en la contratacion, con condiciones generales, entre empresas

ed., Bosch, Cristina CAROLINA PASCUAL BROTONS (2015) y Carlos BALLUGERA GO-
MEZ (2015), «Nulidad de juicio de desahucio por tener la hipoteca tres cldusulas abusivas»,
en www.notariosyregistradores.com, quien analiza la reciente Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de Donostia, San Sebastidn de 2 de febrero.

17 La Cdmara Oficial de Comercio de la Industria de Avila ha mostrado su preocupacién
y rechazo ante la proliferacion de desahucios, procedentes en su mayoria de ejecuciones
hipotecarias, que las entidades financieras estan practicando sobre los locales y las viviendas
particulares de empresarios que no pueden afrontar las deudas contraidas a causa de la grave
crisis econdmica que padecemos desde hace afios. Vid., Noticia, El Economista, 30/10/2012,
disponible en http://www.eleconomista.es/interstitial/volver/selfbankene14/castilla_y_leon/no-
ticias/4363281/10/12/La-Camara-de-Avila-denuncia-la-proliferacion-de-desahucios-a-pymes-
y-autonomos.html# Kku82X4cVOnf5SmS.

18 Varias son ya las ocasiones en las que hemos mostrado nuestra preocupacién por la
dificil situacién en la que se encuentran las empresas. La mds reciente, al hilo de nuestro
trabajo en la obra colectiva fruto del que constituy6 el I Congreso Nacional sobre desahucios
y ejecuciones hipotecarias que celebramos en Granada, los dias 13, 14 y 15 de mayo de 2013,
en el que centramos nuestra atencion en los consumidores y no en los empresarios (Inmacu-
lada SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, Alternativas ante el drama social y el problema legal
que plantean los desahucios y las ejecuciones hipotecarias en los consumidores, También en
las empresas (Pyme, emprendedores y trabajadores auténomos), en Desahucios y Ejecucio-
nes hipotecarias: un drama social y un problema legal, en Inmaculada SANCHEZ RUIZ
DE VALDIVIA y Miguel OLMEDO CARDENETE, ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2014,
pp- 33-81). En la presentacion de dicha obra hicimos pliblica nuestra intencién de dedicar el
que constituird el II Congreso Nacional sobre «Presente y Futuro del Mercado Hipotecario,
La Segunda Oportunidad para Consumidores y Empresas», organizado por la Facultad de
Derecho y la Citedra de Derecho Registral, que se celebrard en Facultad los dias 8,9 y 10
de abril de 2015. La primera ocasion en la que mostramos nuestra preocupacion por las em-
presas fue en: ;Europa pone en jaque el procedimiento de ejecucion hipotecaria espafiol?, en
Homenaje a José Maria Miquel Gonzdlez, coords. por D, José Luis DIEZ-PICAZO y PONCE
DE LEON, Editorial Thomson Reuters Aranzadi, SAA, Madrid, 2014, pp. 3192-3221 y Los
REITs (Real Estate Investment Trust) y los Fondos de Inversion Inmobiliaria: alternativas
a la crisis econdmica que vive el sector para los pequefios y medianos ahorradores, RCDI,
ndm. 738, julio-agosto 2013, 2329-2352.

19 En este sentido, vid., Francisco DEL OLMO GARCIA («La financiacién tradicional de
las Pymes en Espaiia: un andlisis en el marco de la Unién Europea», Instituto Universitario
de Andlisis Econémico y Social Documento de Trabajo julio de 2013, pp. 1-23. Disponible
en www.uah.es/iaes/publicaciones/DT_07_13.pdf), trata de dar respuesta a la pregunta relativa
a si sufren las empresas espafiolas mds que sus homélogas europeas la restriccién crediticia
y si son los costes relativos a esa financiacion un factor que reduce la competitividad de
nuestras empresas.

2 En fase de revisién de pruebas advertimos que se han publicado numerosas novedades
legislativas parte de las cuales eran esperadas y solicitadas a lo largo de las reflexiones que
realizamos en este trabajo de investigacion. La primera, y mds importante, es la aprobacién
del RDL 1/2015, de 27 de febrero de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga
financiera y otras medidas de orden social («BOE» nim. 51, de 28 de febrero de 2015, paginas
19058 a 19101 (44 pégs.). Una ley a través de la cual se trata de ofrecer una segunda oportunidad
a las personas fisicas (empresarias o no) o juridicas que les permita encarrilar nuevamente su
vida e incluso arriesgarse a nuevas iniciativas empresariales tras sufrir un fracaso econémico
empresarial o personal, sin arrastrar algunas deudas derivadas de esta circunstancia. Para lo-
grarlo, el legislador ha optado, tal y como sospechdbamos, por (1) reformar (por tercera vez)
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, asumiendo con ello el fracaso de reformas anteriores
(particularmente, de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion), (2) ampliar el colectivo protegido por el Codigo de Buenas Practicas para
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deudores hipotecarios, a quienes se les quitara las clausulas suelo, (3) prorrogar dos afios mas la
suspension de los desahucios para colectivos vulnerables (modificando los arts. 1,2 y 3 de la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social (modificando los apartados 1,2,y 3 del articulo 1, en
virtud de los cuales se prorroga dos afios mas la moratoria de los lanzamiento y modificandose
los pardmetros), (4) eximir de representacion procesal (procurador) al deudor persona natural en
el concurso consecutivo introduciendo una excepcion a la postulacién procesal regulada en el
apartado 2 del articulo 184 de la Ley Concursal 22/2003, (en la Disposicion Adicional tercera),
(5) suprimir las tasas judiciales en todos los érdenes e instancias (modificando el art. 4 Ley
10/2012 de tasas judiciales, en virtud del cual quedan exentas las personas personas fisicas y
se mantiene la exencion en cuantias inferiores a 2.000 euros), e (6) introducir otras reformas
de alcance social. Ademds, el Gobierno ha publicado el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil y el Proyecto de Ley Orgénica del Poder Judicial (publicados en el BOE, el 27 de febrero
de 2015). En virtud del primero, en la disposicion final primera LEC se propone introducir la
modificacion, anunciada ya, de los plazos de prescripcion de los articulos 1964 y 1973 CC.
Se propone que las acciones personales prescriban a los cinco afios y la interrupcién solo lo
sea por un afio si no se reclama judicialmente. Una reduccion temporal que exigira reflexionar
acerca del dies a quo en el computo del plazo de prescripcién de la accién (art. 1969 CC). En
virtud del segundo Proyecto de Ley anunciado, se modifica el apartado 20 del articulo tinico
del proyecto de ley de reforma de la LOPJ, modifica el articulo 85 de la LOPJ, ampliando
las competencias del Juez de 1* Instancia a los concursos de persona natural (aprobado en el
Consejo de Ministros de 27 de febrero de 2015). De estas novedades legislativas (también de
la relativa al Decreto Ley 1/2015, de 24 de marzo, de medidas extraordinarias y urgentes para
la movilizacion de las viviendas provenientes de procesos de ejecucion hipotecaria (publicado
en el DOGC de 16 de marzo de 2015), nos proponemos reflexionado en el II Congreso Na-
cional organizado por la Cétedra de Derecho Registral de la Universidad de Granada, sobre
“Presente y Futuro del Mercado Hipotecario. La Segunda Oportunidad para Consumidores y
Empresarios”, que se celebraremos en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,
los dfas 8,9 y 10 de abril de 2015 (vid., RCDI nim. 747, pp. 563-567).

21 Una Recomendacién que ha de ser aplicarse antes del 14 de marzo de 2015. En este sen-
tido, en el considerando 5 de la Recomendacién Europea de 12 de marzo de 2014 (disponible
en http://www.boe.es/doue/2014/074/L00065-00070.pdf) se establece que el Reglamento (CE)
nim. 1346/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia,
regula dnicamente las cuestiones de competencia, reconocimiento, ejecucion, legislacién apli-
cable y cooperacion en los procedimientos transfronterizos de insolvencia. La propuesta de la
Comisién para la modificacion de dicho Reglamento deberia extender su dmbito de aplicacién
a procedimientos preventivos que promuevan el rescate de un deudor econémicamente viable
y ofrezcan una segunda oportunidad a los empresarios. Sin embargo, la enmienda propuesta
no aborda las divergencias entre los procedimientos previstos en los Derechos nacionales.

22 En otros paises europeos el fracaso de un emprendedor es visto de forma positiva y
no como un freno a su actividad econémica. En este sentido, ha afirmado recientemente, el
Ministerio de Economia y Competitividad que de esta forma su actividad no quedaria lastrada
a futuro y ha puntualizado que estas empresas «pueden fracasar, pero en la siguiente pueden
acertar». Para mds informacion. «El Gobierno se muestra a favor de una Ley de segunda opor-
tunidad para auténomos», disponible en http://www.eleconomista.es/emprendedores-Pymes/
noticias/6329805/12/14/El-Gobierno-se-muestra-a-favor-de-una-Ley-de-segunda-oportunidad-
para-autonomos.html#Kku8G1D6kNJbk7DL.

% En su informe de 2013, recomienda en el apartado 9 «El desapalancamiento en el sector
privado se estd produciendo, pero hay margen para suavizar el proceso de ajuste. Aunque
cualquier cambio que se contemple no deberia poner en peligro la estabilidad financiera, sigue
existiendo margen para mejorar el régimen de insolvencia. Empresarial. El procedimiento
funcionarfa mejor eliminando trabas para la pronta refinanciacién/reestructuracion de empresas
viables, agilizando la liquidacion de las empresas no viables, fortaleciendo la capacidad de los
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juzgados mercantiles y estableciendo un marco que favorezca los acuerdos extrajudiciales para
Pymes (p. ej.: mediacién). Personal. Las autoridades han aplicado un conjunto de medidas para
abordar las dificultades financieras vinculadas a las hipotecas de primera vivienda. Deberian
considerar progresos adicionales complementando en un futuro estas reformas mediante la
introduccién (como en otros paises del drea euro) de un régimen de insolvencia personal, con
condiciones estrictas, que preserve la cultura de pago. También ayudaria una mayor informa-
cién y asesoramiento a personas altamente endeudadas sobre las opciones para abordar sus
problemas de deuda» (disponible en https://www.imf.org/external/spanish/np/ms/2013/061813s.
htm) y en su informe de 2014 adiverte que Espafia estd a la cola de Europa en materia de
segunda oportunidad (disponible en http://www.imf.org/external/pubs/ft/scr/2014/cr14193 pdf).

2 Disponible en http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/mo-
nografico/Documentacion/Crisis_economica_e_insolvencia_personal.pdf. En su apartado 6,
paginas 33 y 34 recomienda: «1. Regular ex novo un procedimiento singular de insolvencia de
los particulares o consumidores, independiente del resto de los procedimientos existentes en el
ordenamiento juridico, basado en la cultura del pago y con la prevision de liberacion de deudas
remanentes, tras la liquidacién del patrimonio, siguiendo la recomendacion efectuada por el
Fondo Monetario Internacional. Para el cumplimiento de este objetivo se recomienda abordar
las reformas normativas necesarias en el orden civil, mercantil, administrativo y procesal.

% Disponible en www.bde.es/f/SES/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevista/
BoletinEconomico/14/abril/Fich/be1404-coy.pdf.

2 Es la primera de las 58 conclusiones a las que llegan los jueces Decanos de Espaiia,
reunidos en la XXIV Reunién Nacional, celebrada en Valencia, los dias 1 a 3 de diciembre de
2014 (disponible en http://www.lexnews.es/wp-contennt/uploads/2014/12/CONCLUSIONES-
D-LA-XXIV-REUNION-NACIONAL-DE-JUECES-DECANOS-DE-ESPANa pdf.

27 En la actualidad, existe una propuesta del Ministerio de Justicia para regular la segunda
oportunidad de las personas naturales impulsada por el Partido Popular, en cuyo programa elec-
toral se sefialaba a este respecto, lo siguiente: «Reformaremos la ley concursal para introducir
en los procedimientos de insolvencia de las personas fisicas, con las debidas garantias para
evitar comportamientos abusivos, mecanismos de liberacién de los deudores tras la ejecucion
del patrimonio embargable». También existia una proposicién de ley de segunda oportunidad
planteada por el PSOE. Una proposicion de Ley contra el Desahucio, el sobreendeudamiento
y la insolvencia familiar. El objeto de la Proposicién de Ley es dar respuesta a una importante
demanda social respecto los desequilibrios de fuerzas de nuestro sistema hipotecario en donde
el deudor es la parte mds débil, que asume las consecuencias de una asuncién de riesgos
imprudente por parte de las entidades financieras.

2 El propio Ministro de Economia, Luis de Guindos, reconocid, el pasado 15 de diciembre
de 2014, que en otros paises europeos el fracaso de un emprendedor es visto de forma positiva
y no como un freno a su actividad econémica, y ha dicho que el Gobierno estd dispuesto a traer
leyes de segunda oportunidad para los pequefios empresas, que pueden necesitar estas ventanas de
posibilidad, Para mds informacion, vid., El Gobierno, a favor de la Ley de segunda oportunidad
para auténomos que les alivie deudas, EI Economista, de fecha 15 de diciembre de 2014, disponi-
ble en, http://www.eleconomista.es/economia/noticias/6328824/12/14/El-Gobierno-a-favor-de-la-
Ley-de-segunda-oportunidad-para-autonomos-que-les-alivie-deudas.html#Kku8UTS4FlvRySun.

? Desde el Ministerio de Justicia, a través de la Secretaria General Técnica, disponemos
ya de un primer borrador de propuesta legislativa para regular la segunda oportunidad de las
personas naturales (personas fisicas) advierte que: (2) trata de incentivar una politica responsa-
ble de concesion de créditos, (3) conceder a los trabajadores auténomos que hayan declarado
concurso de acreedores tres aflos para pagar sus deudas, y si en ese tiempo no lo logran,
quedardn libres de pagarlas, siempre que un juez lo apruebe, (4) evitar la exclusion social del
que fracasa, concediéndole una segunda oportunidad, (5) disminuir la economia sumergida, y
(6) acometer cuatro modificaciones legislativas: en la Ley Concursal (reformandose los arts.
178, apartado 2, en la medida en que no ofrece respuesta satisfactoria al drama social que
hoy se esta viviendo, junto a la reforma, también, del articulo 178. bis, 178 ter, 178 quater
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y 179), Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 579.2, letra a), articulo 671, relativo a la subasta
sin ningdn postor y art. 682), Ley Hipotecaria (art. 129.2) y en la Ley 44/2002, de 22 de
noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiera.

% Diario Expansion, Madrid, 20/1/15, «Espaldarazo al Emprendedor», Economia trabaja
en un «procedimiento de insolvencia para empresas personas fisicas» que incorpora un plan
de pagos y quitas y esperas con Hacienda y Seguridad Social.

31 Las prisas a la hora de legislar no son buenas. Tampoco lo es tratar de cumplir un
programa electoral. El hecho de que el Gobierno haya anunciado que: (1) reformara el Cédigo
de Buenas Practicas bancarias para que «un mayor nimero de familias puedan beneficiarse de
sus medidas», (2) permitird, tras la nueva reforma, que personas (pocas) acogidas al mismo
se puedan beneficiar también de una inaplicacién definitiva de las clausulas suelo, (3) pro-
rrogard el plazo para el levantamiento de la suspension de los lanzamientos sobre viviendas
habituales de los colectivos especialmente vulnerables (establecida en el articulo 1 de la Ley
1/2013 por un plazo de dos afios) —plazo que, como sabemos, venceria el proximo mes de
mayo de 2015— y (4) el plazo de duracion de los arrendamientos de las viviendas del fondo
social, prevista en el Real Decreto-Ley 27/2012 —cuyo plazo mdximo se establecid en tres
afios y que venceria a partir de finales de 2015—. Todo ello pone de manifiesto que en las
reformas legislativas el tiempo juega en contra de las soluciones coyunturales con las que,
creemos, no deben ser afrontados estos temas tan importantes que afectan al colectivo del
que depende la recuperaciéon econdémica y financiera del pafs.

32 Compartimos la opinién del Consejo General de Economias (CGE) expuesta en su
«Informe sobe Segunda Oportunidad», disponible en, sO1.s3c,es/unag/dic/2915-02-11/XXIn-
formeCGE_SegundaOportunidad.pdf. También compartimos la opiniéon de Matilde CUENA
CASAS (2015). «Una segunda oportunidad ;solo para empresas?», blog 14 de enero de
2015, en http://hayderecho.com/2015/01/14/una-segunda-oportunidad-solo-para-empresas/,
quien plantea la necesidad de ofrecer una segunda oportunidad para consumidores. La autora
ofrece argumentos de peso que ponen de manifiesto las diferencias importantes entre consu-
midores y empresas, y que justifican, por tanto las iniciativas que existen en estos momentos.

¥ Tal y como pone de manifiesto el estudio elaborado por el Registro de Expertos de
Economia Forense [institucion dependiente del Consejo General de Economistas (CGE)], en el
«Informe sobre Segunda Oportunidad», disponible en, sO1.s3c.es/unag/dic/2915-02-11/XXIn-
formeCGE_SegundaOportunidad.pdf. «En el dltimo afio han desaparecido 300.000 pymes y
micro pymes». Limitar, tal y como propone la Ley de Emprendedores de 2013, la segunda
oportunidad dnicamente a las empresas pequefias con deudas no superiores a cinco millones
de euros que son las tnicas que podran llegar a acuerdos extraconcursales con los acreedores
mediante la figura de un «mediador concursal» supone desatender la problematica distinta
que hay detrds de las empresas en funcién de tamafio. Seria conveniente ofrecer un acuerdo
extrajudicial de pagos a las empresas, cual sea su forma juridica o situacién laboral teniendo
en cuenta, eso si, el tamafio de las mismas. Tratar de manera igual a todas las empresas, sea
cual sea el tamafio que tengan, parece que no tiene demasiado sentido.

3 De la normativa comunitaria se infiere, con claridad, que son consumidores y usuarios
solo las personas fisicas, siempre y cuando actien con un propdsito ajeno a su actividad
profesional, As{ se infiere del articulo 2.b) Directiva 93/13/CEE de cldusulas abusivas, del
articulo 2.a) de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
mayo de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relacio-
nes con los consumidores en el mercado interior, Dice el articulo 2.b) Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores:«consumidor»: toda persona fisica que, en los contratos regulados por
la presente Directiva, actiie con un propdsito ajeno a su actividad profesional, Y afiade el
articulo 2.a) de la Directiva 2005/29/ce del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo
de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo,
las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el
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Reglamento (CE) nim. 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva sobre
las practicas comerciales desleales»), ahora bien, tengamos en cuenta que la Directiva relativa
a los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles no se opone a que una
legislacion nacional sobre la materia extienda su proteccién a los comerciantes.

3 Junto a otros ocho paises mds, Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia, Hungria,
Republica Checa y Eslovaquia ha decidido que no. En este sentido y en contra de concebir a
las personas juridicas como consumidoras, Sergio CAMARA LAPUENTE (2011), Comentario
al articulo 3, en Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores (dir.), ed.,
Colex, Madrid, pp. 130 y sigs., y, «Aspectos legales del concepto de consumidor en el derecho
privado europeo y en el derecho espafiol: aspecto controvertidos no resueltos», Cuadernos de
Derecho Transnacional, Vol. 3, nim. 1. pp. 97 y sigs., para quien «La posibilidad de que las
personas juridicas sean consumidoras, tal como reconoce el articulo 3 TR-LGDCU, plantea,
cuando menos, tres problemas de enjundia: [3.1.1] las consecuencias de su desajuste con el
Derecho comunitario, [3.1.2] la consideracién de pura politica y técnica legislativa sobre si
deberian o no considerarse consumidoras y [3.1.3] la delimitacién de las personas juridicas
que pueden considerarse incluidas, lege lata, en la nocién del articulo 3 en la actualidad».

% Vid., la SAP, Secci6én 5., de 16 de junio de 2011, en su FD Segundo.

37 El articulo 3 reformado por segunda vez y redactado por el apartado uno del articulo tinico
de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por
el RD Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (BOE 28 de marzo), zanja de un plumazo el
debate, aunque abre otros nuevos, concluyendo que con consumidoras o usuarias «las perso-
nas fisicas que actien con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion» y las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica, siempre y cuando
«... actden sin animo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o empresarial».

¥ Vid., la SAP, Seccién 5.2, de 16 de junio de 2011, en su FD Segundo.

% En 1984, en el articulo 1.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de
los consumidores y usuarios, se advierte que solo las personas juridicas que sean destinatarios
finales o las que no siéndolo cuando contratan no integren en sus procesos de produccién,
transformacion, comercializacion, etc. Sobre el particular, vid., Sergio CAMARA LAPUENTE,
Comentario al articulo 3, en Comentarios a las Normas de Protecciéon de los Consumidores
(dir.), ed. Colex, Madrid, 2011, p. 130 y El concepto legal de “consumidor” en el Derecho
privado europeo y en el derecho espafiol: aspectos controvertidos no resueltos, Cuadernos de
Derecho Transnacional (marzo 2011), vol. 3, nim. 1, pp. 90 y sigs.

40 En este sentido, advierte la SAP, Seccidon 4.*, Palma de 26 de noviembre de 2014, en el
FD Segundo que, el «... arrendamiento de viviendas entre particulares es un negocio juridico
privado (y el demandante, persona fisica que no se ha acreditado tenga actividad calificable
de empresarial en el sector inmobiliario, es a tales efectos un particular)».

' Tal y como ha advertido en reiteradas ocasiones la doctrina (Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Comentarios al articulo 1 LGDCU, cit., p. 33; J. M. BADENAS
CARPIO. Comentarios al articulo 2 LCGC, Ambito subjetivo, en Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (coord.), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Con—
tratacién, Aranzadi, Elcano, 2000 p. 75 y Sergio CAMARA LAPUENTE, «El concepto...»,
cit., p. 108, no deja de ser consumidor el arquitecto que se compra una casa, el mecédnico
que adquiere una rueda para su propio coche o el informético que compra por Internet el
DVD de un videojuego, Tampoco deja de serlo, el abogado que se compra un despacho, el
empresario que financia la adquisicion de su local, o el administrador de la sociedad que se
compra una vivienda para adjudicarla a la empresa.

“2 En este sentido se expresan, entre otras, las SSAP de Cérdoba, Seccién 1.2, de 21
de octubre y 17 de julio de 2014, el SIMerc de Cérdoba, Seccién 1.%, de 31 de octubre de
2014. También el Auto de la AP Huelva, Seccidén 2.2, de octubre de 2014, atn resolviendo
un supuesto de consumidor, alude en el razonamiento juridico segundo a la posibilidad de
que los profesionales pueden alegar la proteccion que dispensa la LCGC.
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4 «... debe sefialarse que la parte actora, y aqui recurrida, no ostenta la condicién de
consumidor pues, pese a la interpretacion de la Audiencia, no cabe duda de que el destino
del local adquirido queda integrado, plenamente, en el marco de su actividad profesional de
prestacion de servicios (despacho de abogados)». En esta ocasion, la parte recurrente alegd, en
el motivo primero del recurso de casacion, que habia una aplicacion indebida de la legislacion
de consumidores y usuarios al atribuir la condicién de consumidores a los recurridos, motivo
que estimé el Tribunal Supremo en esta Sentencia, determinando que no puede ostentar la
condicién de consumidor el profesional, pues segiin su juicio no queda duda de que el local
adquirido (objeto del litigio), esté integrado, plenamente, en el marco de su actividad profesio-
nal de prestacion de servicios. Sin embargo, el Supremo se opuso al considerar al comprador
del inmueble, pese a ser una persona fisica, como consumidor, pues tiene en cuenta el destino
al que se dirige el bien, siendo este un destino profesional: un despacho de abogados, lo que
le hace merecedor de la negativa no solo de la LGDCU sino de la LCGC. Cfr. En el mismo
sentido, las SSTS de 24 de septiembre de 2013 y 10 de marzo de 2014.

“ Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Javier ORDUNA MORENO. En esta
sentencia se le niega la condicién de consumidor a la Pyme que realiza un contrato de
prestacion de servicios de gestion en aspectos urbanisticos: legales, fiscales y cualquiera
relacionados con la promocién no ostenta la condicion de consumidor quedando, por tan-
to, sujeto al régimen general del contrato por negociacion. En esta ocasion el Supremo se
planted, como cuestion de fondo, si pese a la indicada naturaleza del contrato el juez puede
tener en cuenta el desequilibrio contractual, propio del contrato bajo condiciones generales,
a la hora de decidir sobre la posible moderacion de una cldusula penal configurada como
«pena de arrepentimiento», en el caso de resolucion unilateral y anticipada del contrato (en
rigor, facultad de desistimiento unilateral del contrato celebrado), llegando a la conclusién
de estimar que no por no tratarse de un consumidor. A continuacion, se remite el Supremo
a la STS de 18 de junio de 2002 en la que ya se recordé que la normativa de consumo, y
particularmente la de contratacién bajo condiciones generales, tiene una marcada funcién
de configurar especialmente el dmbito contractual predispuesto y, con ello, de incidir en la
regulacion del trafico patrimonial sujeto a estas caracteristicas de contratacion, de suerte que
doctrinalmente puede sefialarse que dicho fendémeno comporta en la actualidad un auténtico
«modo de contratar» diferenciable de la contratacién tradicional por negociacién, con un
régimen y presupuesto causal propio y especifico. ~

4 Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco ORDUNA MORENO. En esta senten-
cia se le niega la condicién de consumidor a la sociedad mercantil (persona juridica), titular
de una residencia para ancianos que alegé el cardcter abusivo de una cldusula prevista en
el contrato (con condiciones generales de la contratacion) de mantenimiento de ascensores
(con condiciones generales de la contratacion) suscrito por una sociedad mercantil (titular
de una residencia para ancianos) pactado por diez afios prorrogables y con cldusula de pe-
nalizacion (pago de cuotas pendientes) para el caso de desistimiento unilateral anticipado,
La titular de la residencia comunicd el desistimiento del contrato varios afios antes del plazo
que se habia pactado y la empresa de mantenimiento de ascensores reclamé, conforme a
las cldusulas del contrato, el pago del precio previsto para los diez afios de duracién que se
pactaron. La sociedad demandada esgrimi6 el caracter abusivo de la cldusula, solicitando
la moderacién o reduccién de la indemnizacién. El Juzgado estimé parcialmente la deman-
da: apreci6 el caracter abusivo de la clausula y moder6 la indemnizacién. La Audiencia
Provincial confirmé esta sentencia, y la demandante interpuso recurso de casacién basado
fundamentalmente en la inaplicabilidad de la normativa sobre cldusulas abusivas, al no ser
la demandada una consumidora. En esta ocasion, el Tribunal Supremo estimé el recurso,
con los siguientes argumentos: la demandada «no ostenta la condicién de consumidor, pues
el destino contratado queda integrado plenamente en el marco de la actividad empresarial
o profesional de prestacion de servicios que, a su vez, realiza la parte demandada como
gestora de una residencia para personas de tercera edad». Por ello no es aplicable el «control
especifico de abusividad, propio de la contratacién bajo condiciones generales como modo
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propio y diferenciado de contratar», sino el «régimen general del contrato por negociacion».
En consecuencia, dado el incumplimiento previsto en la cldusula penal, no procede mode-
racion de la cldusula penal.

% En esta sentencia se le negd la condicién de consumidor a la Sociedad Cooperativa
Madrilefia de Viviendas contra TRAYSER GESTION INTEGRAL, SL. alegando que «el
control de abusividad solo es posible para la contratacién por un profesional en relacién con
los consumidores, de cuyo entendimiento quedan excluidas las personas juridicas». En la STS
de 23 de julio de 2013, recuerda el Supremo que «son consumidores o usuarios las personas
fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales».

41 Vid., FD Segundo, segtn el cual «Dicha entidad, que como se ha dicho es una sociedad
de capital, solicit6 el préstamo en el ambito de su actividad empresarial y por ello carece de la
condicién de consumidor o usuario de conformidad con el Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de
noviembre, por lo que la posicién de la entidad demandante se produce en plano de igualdad
con la entidad demandada sin poder acogerse a dicha legislacién, en materia de proteccion de
consumidores y usuarios. Por otro lado, resulta acreditado en autos, que la escritura que se
impugna es la cuarta escritura de constitucién de préstamo hipotecario suscrita entre la actora
y la demandada y la tercera de refinanciacién, de modo que el Banco propuso dicho crédito
como solucién a varios impagos de los recibos del primer préstamo que estuvo a punto de entrar
en mora, tratandose de un préstamo de carencia intermedia y como se dice en el informe de
solicitud de novacién redactado por la Directora de la Oficina gestora, se concerté para tener
circulante para actividad de la sociedad, esto es, la explotacion del Hotel».

* No le resulta de aplicacién la LCGC. Resulta, por tanto, improcedente declarar la nulidad
ya que la cldusula suelo fue conocida por la parte actora, o cuando menos debié conocerla,
y, en consecuencia, valorada a la hora de prestar su conformidad para obtener financiacién,
sin que pueda observarse en la conducta de la demandada la existencia de mala fe o animo
de ocultacion.

4 Sentencia que se remite, en su argumentacion, a la SAP Barcelona, seccién 152, de
26 de enero de 2012, segin la cual debe existir, como premisa fundamental, que el contrato
haya sido celebrado con un «consumidor», pues en caso contrario, la demanda careceria de
fundamento. En este sentido, concluye el Juzgado, no resulta de aplicacién la LCGC. Resulta,
por tanto, improcedente declarar la nulidad porque la cldusula suelo fue conocida por la parte
actora, o cuando menos debié conocerla, y, en consecuencia, valorada a la hora de prestar
su conformidad para obtener financiacion, sin que pueda observarse en la conducta de la
demandada la existencia de mala fe o 4nimo de ocultacion.

% La Ley 20/2014, de 29 de diciembre, modifica la Ley 22/2010, de 20 de julio, del
Cédigo de Consumo de Catalufia, para la mejora de la proteccién de las personas consumi-
doras en materia de créditos y préstamos hipotecarios, vulnerabilidad econémica y relaciones
de consumo. Esta Ley entré en vigor a los tres meses siguientes a su publicacion, salvo en
lo concerniente a los articulos 3 y 17 que regulan la pobreza energética y que entraron en
vigor al dia siguiente de su publicacidn, el resto del articulado de dicha Ley entré en vigor
el 31 de diciembre de 2014.

3! Se propone la inclusién del apartado 2 al articulo 111 de la Ley 22/10 del Cédigo de
Consumo de Cataluiia (CCC), ampliando subjetivamente, en sus apartados a) y b) el concepto
de consumidor.

32 También ha aclarado, y reformado, en qué supuestos nos encontramos ante una cldu-
sula abusiva lo que permite introducir, afiadiendo nuevos supuestos a la «lista negra» que
contemplan los articulos 85 a 90 de la LCGYU. Tras la reforma referida se introduce a
través del articulo 13, el articulo 251-6, del CCC. En opinién de Jesiis SANCHEZ GARCIA
(miembro de la Junta del Colegio de Abogados de Barcelona), a quien aprovecho la ocasién
para agradecerle de manera publica su magnifica labor matutina poniéndonos al dia de la
actualidad legislativa y jurisprudencial, el acierto de esta reforma legislativa ya esta teniendo
sus frutos pues una gran parte de las escrituras de los préstamos actuales estdn por encima
de esos parametros que impone la ley.
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33 En préstamos concertados por consumidores (personas fisicas) en el seno de una accién
de cesacion colectiva y que alude al control de transparencia gramatical y real.

3 En préstamos concertados por consumidores en el marco de ocho acciones de nulidad
individuales de contratos de préstamos hipotecario concertados y que alude al control de
transparencia real.

% A través de esta Sentencia el Supremo recuerda que la abusividad ha de ser objeto de
contradiccion entre las partes. En concreto, resulta enormemente ilustrativo el FD Tercero,
apartado 3 in fine, la metodologia que debe seguirse para analizar si estamos ante una cldu-
sula abusiva o no.

% En virtud de la SAP de Pontevedra, Seccién 1.2, de 27 de febrero de 2014, se
concluye la nulidad de la cldusula pero no la devolucién de las cantidades indebidamente
cobradas porque, «Esta Sala no encuentra razones para sostener que los consumidores
afectados por la sentencia del TR no puedan reclamar las cantidades abonadas con ante-
rioridad en aplicacién de la cldusula suelo y si puedan hacerlo el resto de los que litiguen
en procesos posteriores».

57 Autos de AP Barcelona, Seccién 9., de 4 y 6 de febrero de 2015. En ambos Autos
resueltos por el mismo ponente el mismo Magistrado (D. Gonzalo FERRER AMIGO), se
resuelve el recurso de apelacion de oposicién a una ejecucién hipotecaria en distinto sentido (se
sobresee la ejecucion en el primero y no en el segundo). Acerca de la nulidad de la cldusula
suelo por falta de transparencia y la no devolucién de las cantidades indebidamente cobradas
por aplicacion de los efectos ex tunc, se remite esta segunda sentencia (en el razonamiento
juridico quinto) a la SAP de Pontevedra, Seccién 1.2, de 27 de febrero de 2014, citada en la
nota a pie de pagina anterior a esta.

% SAP, Seccién 4., de Las Palmas, de 26 de noviembre de 2014, que estima el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada el 11 de febrero de 2014 por el Juz-
gado de lo Mercantil nimero 1 de Las Palmas y concede la devolucién de las cantidades
indebidamente cobradas, a favor del administrador de la sociedad que se subroga en el
préstamo hipotecario concedido al promotor dado que el destino de las dos viviendas que
compro era privado.

% SAP Milaga, Seccién 6., de 12 de marzo de 2014.

% SAP Palencia, Seccién 1. g , Audiencia Provincial de Palencia, de 5 de marzo de 2014.

¢ SAP Burgos, Seccién 2.2, de 28 de enero de 2014.

2 SAP Badajoz, Seccién 3.2, de 14 de enero de 2014.

% SAP Zaragoza, Seccién 5.2, de 8 de enero de 2014.

% SAP Granada, Seccion 3.2, de 18 de octubre de 2013.

6 SAP Cdceres, Seccién 1.2, de 2 de octubre, 20 de junio, 18 de junio y 22 de mayo de 2013.

% SAP Madrid, Seccién 252, de 18 de septiembre de 2013.

% SAP Murcia, Seccién 4., de 12 de septiembre de 2013.

% SAP Cuenca, Seccién 1., de 30 de julio de 2013.

% SAP Alicante, Seccién 8.%, de 12 de julio de 2013.

™ SAP Alava, Seccién 1. de 9 julio 2013.

" SAP Cérdoba, Seccién 3 , de 18 de junio.

2. SAP Cadiz, Seccion 52, de 13 de mayo de 2013.

 En la Ley de Modernizacién de Obligaciones, de 1 de enero de 2002, se elevé por
mandato legal el deber de transparencia constituyendo un limite para la validez de las con-
diciones generales. En este sentido, se dice en el pardgrafo 307,2 BGB: «Es contraria a la
clausula general de buena fe una condicion general que como consecuencia de no ser clara e
incomprensible en su redaccién cause un perjuicio indebido a la contraparte». En este senti-
do, Carlos SANCHEZ MARTINEZ («El verdadero control de transparencia de las cldusulas
predispuestas. Su definitiva plasmacién y fundamentacién técnica. Comentario de la senten-
cia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014», sobre
cldusulas suelo, La Ley, 2014, pp. 1-6), advierte con acierto, la necesidad de que el control
de transparencia sea plasmado desde el punto de vista legal.

>

R
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" En contra de considerar que resulta de aplicacién del deber de transparencia en los
empresarios se han expresado, entre otras, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Almuiiécar (Granada), de 26 de enero de 2015, para quien la cldusula abusiva en el caso de
la empresa fue negociada individualmente y en ningtin caso ocultada por la empresa». En este
mismo sentido, la STMerc. de Barcelona de 13 de febrero de 2014, Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Zamora, de 3 de abril de 2014. La propia Junta de Jueces de 1." Instancia
de Barcelona, antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, acord6 en Acta de 4 de abril
de 2013, que tras la referida reforma se debia partir de un concepto de consumidor persona
fisica (sin perjuicio de tratarse de una presuncion iuris tantum). El pasado 21 de noviembre
de 2014, los Magistrados de los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona, acordaron los cri-
terios a seguir en la accion individual de nulidad de clausulas suelo, como consecuencia de
la cuestion prejudicial planteada ante el TJUE por el Juzgado de lo Mercantil nimero 9 de
Barcelona para unificar los criterios, diferentes que estdn sosteniendo en orden a resolver la
accion de nulidad individual de las acciones colectivas de cesacién y reclamacién de dafios
y perjuicios interpuestas por las asociaciones de consumidores y usuarios contra una misma
entidad bancaria y la cuestion de litispendencia tras haber dictado la AP Barcelona, Seccién
5.2, dos autos contradictorios en este sentido.

> En favor de que el deber de transparencia que impone la STS de 9 de mayo de 2013 sea
predicable también en los contratos de préstamo hipotecario celebrados entre empresas vid., J.
PLAZA PENEDES (2013) Delimitacién del control de transparencia de las condiciones generales
de la contratacion, sobre la base de la STS de 9 de mayo de 2013, Diario La Ley, num. 8112,
Seccién Doctrina, 25 de junio de 2013, Diario La Ley, nim. 8097, y, Carlos SANCHEZ MAR-
TINEZ (2013), «El control de transparencia de condiciones generales y cldusulas predispuestas:
su aplicacién en la STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre cldusulas suelo en préstamos con garantia
hipotecaria», Actualidad Civil, 29 de mayo de 2013, Diario La Ley, nim. 8092, quien entiende
que es posible plantearse si el deber de transparencia sobre elementos esenciales del contrato tiene
su fundamento en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién y, en consecuencia, «su
4mbito de aplicacion se ampliarfa al de la contratacion bajo estas condiciones, con independencia
de la condicién de consumidor del adherente».

¢ El Juzgado de lo Mercantil de Mdlaga, nimero 1, 30 de septiembre de 2014, ha fallado
a favor de una empresa imponiendo devolucion de cantidades indebidamente cobradas (FD
Sexto).

77 SAP Zamora, de 17 de febrero de 2015. En contra de este criterio, y a favor de estimar
improcedente la nulidad de la cldusula suelo solicitada por la empresa se expresé el Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién de Zamora en sentencia de 3 de abril de 2014.

78 La AP de Murcia, en sentencia de 4 de diciembre de 2014, declara la nulidad de una
clausula suelo en un contrato de préstamo hipotecario concertado por una Pyme y obligé a
la entidad a devolver 25.000 euros cobrados de mas.

” Vid., las SSAP de Cérdoba, Seccién 1.1, de 31 de octubre, 21 de octubre, 17 de julio
2014 y 18 de junio de 2013.

80 La SAP Huelva, Seccién 3.2, en la sentencia de 21 de marzo de 2014, advierte, en FD
Tercero, (in fine), que, «No tenemos datos que permitan entender acreditado que se hubieran
simulado escenarios posibles, ni informado del coste comparativo de asegurar la variacién
del interés o de otros préstamos en los términos expuestos. No se acredita tampoco una in-
formacién suficiente en la fase de negociacion sobre los limites a la variabilidad del minimo
del interés. No hay constancia de que el Banco hubiera dado a dicha cldusula la importancia
decisiva que tiene para la economia del contrato, teniendo en cuenta que no basta una redac-
cién clara de cldusula, En definitiva, no se acredita que la entidad incidiera en la informacién
de la cldusula suelo en su negociacién con los consumidores, para que estos tuvieran un
conocimiento cabal de lo que estaban contratando y de la carga asumida por la suscripcién
del préstamo con tales condiciones, estimando que los actores no tuvieron al tiempo de la
firma informacién suficiente para poder comprender el significado econémico de la cldusula
que estaban asumiendo con su firma».
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' SAP Jaén de fecha 27 de marzo de 2014.

82 La SAP de Pontevedra, Seccién 1.2, de 5 de febrero de 2015, advierte que, «al vincular
el consentimiento a la necesidad de informacion clara y suficiente, la exigencia de transparen-
cia y las posibilidades de controlarla dependerdn de las partes intervinientes, de manera que,
respecto del contrato de préstamo matriz, en la medida en que se celebre entre la entidad de
crédito y un empresario, quedard sujeto a los requisitos previstos en la Ley 7/1998, de 13 de
abril, de Condiciones Generales de la Contratacion (arts. 5y 7)...».

8 SAP Céceres, de 3 de junio de 2013.

8 SAP Mailaga, de 12 de marzo de 2013, Recientemente, el Juzgado de lo Mercantil de
Milaga de 30 de septiembre de 2014, ha fallado a favor de una empresa.

% En opinién de José Marfa MIQUEL (2002), Comentarios a la Ley sobre condiciones
generales de la contratacion, ad articulo 8, (Dir. Aurelio MENENDEZ MENENDEZ y Luis
DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON), ed., Civitas, S.L., Madrid, pp- 56 y sigs., «donde no
debe haber control de contenido, mayor es la ex1gen01a de control de inclusién y adquiere im-
portancia la transparencia». Comparten esta opinion, Jesis ALFARO AGUILA-REAL (2000)
«El Derecho de las condiciones generales y las cldusulas predispuestas», RJC, pp. 14 y sigs.;
VICENT CHULIA, en U. NIETO CAROL (2000) Condiciones generales de la contratacion
y cldusulas abusivas, Valladolid, pp. 396 y sigs.; RODRIGUEZ ARTIGAS (1999), El dmbito
de aplicacion de la Ley/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contratacion,
en S. Espiau (ed.). Las condiciones generales de la contratacion y la Ley 7/1998, de 13 de
abril, Madrid, 1999, pp. 88 y sigs., y Francisco PERTINEZ VILCHEZ (2004). Las cldusulas
abusivas por defecto de transparencia, Ed. Aranzadi, SA, pp. 106 y sigs.

8 La SAP de Cérdoba, Seccién 3., de 18 de junio de 2013, advierte, que «las conclu-
siones a las que llega el Tribunal Supremo (fundamento juridico 225) para considerar que la
clausula controvertida carece de transparencia —requisito del articulo 5— son aplicables con
independencia de las cualidades personales del adherente».

87 Acertadamente advierte Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (1999), Comenta-
rios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion, ed, Aranzadi, Madrid, pp. 261
y sigs., refiriéndose al articulo 8.1 LCGC que, «Parece un precepto indtil... admite una in-
terpretacion limitadora del control de contenido de las condiciones generales, que supondria
una regresion incomprensible con respecto a las construcciones doctrinales y jurisprudenciales
previamente existentes. Dicha interpretacion ha de rechazarse por lo disparatado de sus con-
secuencias y porque no parece que corresponda con la voluntad del legislador». Cuestion esta
ultima sobre la que reflexionaremos con detenimiento al referirnos al control de contenido en
el epigrafe III de este trabajo. En opinién, acertada también de Sergio CAMARA LAPUENTE
(2006). El control de las cldusulas abusivas sobre elementos esenciales del contrato, Navarra,
pp- 123 y sigs., que el deber de transparencia de las condiciones generales relativas a los ele-
mentos esenciales del contrato, como es el caso de la clausula suelo, debe residenciarse en la
LCGC, como una forma de control de inclusion cualificado y no en el articulo 82 TR-LGDCU.

8 El cardcter abusivo de la cldusula suelo por un defecto de transparencia es indiferente
al desequilibrio que pueda existir entre la misma y el limite maximo —techo— a la variacién
del tipo de interés, Asi lo dice claramente también la STS de 9 de mayo de 2013: En este
sentido, dispone en el parr. 257, «No es preciso que exista equilibrio “econémico” o equidis-
tancia entre el tipo inicial fijado y los topes sefialados como suelo y techo».

8 Establece la STS de 9 de mayo de 2013, en el parrafo 178, que «[l]a existencia de una
regulacion normativa bancaria tanto en cuanto a la organizacién de las entidades de crédito
como en cuanto a los contratos de préstamo hipotecario y las normas de transparencia y pro-
teccion de los consumidores, no es ébice para que la LCGC sea aplicable a los contratos de
préstamo hipotecario objeto de esta litis», «217. Las cldusulas examinadas, pese a incluirse
en contratos ofertados como préstamos a interés variable, de hecho, de forma razonablemente
previsible para el empresario y sorprendente para el consumidor, les convierte en préstamos
a interés minimo fijo del que dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de referencia,
218. La oferta como interés variable, no completada con una informacién adecuada, incluso
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cuando su ubicacién permite percatarse de su importancia, se revela asi engafiosa y apta para
desplazar el foco de atencién del consumidor sobre elementos secundarios que dificultan la
comparacion de ofertas. El diferencial del tipo de referencia, que en la vida real del contrato
con cldusula suelo previsiblemente carecerd de transcendencia, es susceptible de influir de
forma relevante en el comportamiento econdmico del consumidor. 221. Dicho de otra forma,
pese a tratarse, segin se ha razonado, de una cldusula definitoria del objeto principal del
contrato, las propias entidades les dan un tratamiento impropiamente secundario, habida cuenta
de que las cldusulas «no llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas
de los prestatarios», lo que incide en falta de claridad de la clausula, al no ser percibida por
el consumidor como relevante al objeto principal del contrato.

% Compartimos la opinién de Bérbara SANCHEZ LOPEZ e Ignacio DIEZ-PICAZO GI-
MENEZ, «Comentario al articulo 9», en Comentarios a las condiciones..., cit., p. 490, para
quien dentro del concepto adherente se debe se incluye la persona fisica 0 juridica.

% A favor de considerar que en la contratacién entre empresarios la proteccién que
dispensan las normas generales es, en principio, suficiente, se muestra en nuestra doctrina,
Klaus Jochen ALBIEZ DOHRMAN (2009). La proteccion juridica de las empresas en la
contratacion con Condiciones Generales de la Contratacion, ed., Aranzadi, SA, Navarra,
pp- 177 y sigs.

%2 Segtin José Maria MIQUEL GONZALEZ (2011), Comentarios..., op. cit., p. 1882,
este control especifico de las condiciones generales en contratos con adherentes empresas
se residencia en el deber de buena fe como fuente de integracion del contrato, en virtud del
articulo 1258 CC. Asi, se ha observado que la buena fe es una norma objetiva que incorpora
contenidos contractuales que se sobreponen incluso a la voluntad de una de las partes y a
partir de ahf se llega con toda légica a la conclusién de que «no hay una gran diferencia entre
imponer un contenido contractual en contra de la voluntad de una de las partes y excluir un
contenido contractual también en contra de uno de los contratantes» (el predisponente), Se
convierte asi la buena fe del articulo 1258 CC en una norma modeladora del contenido del
contrato, capaz no solo de integrar el contrato con contenidos no pactados, sino de expulsar
del mismo cldusulas no negociadas que sean injustas, también en contratos entre empresas.

% En este sentido, la SAP Huelva, Seccion 3.2, de 23 de abril de 2014, establecié (con
acierto, a nuestro modo de ver) que es nula la cldusula suelo contenida en un contrato de
préstamo hipotecario concertado con un adherente-empresario, en virtud del articulo 8 de
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en relacién con el articulo 1258 CC,
«Siempre que, como consecuencia de lo pactado en una estipulacion, en este caso sobre la
determinacion del pago de un tipo de interés minimo a pagar por el prestatario, se genere un
desequilibrio contractual injustificado y favorable a la parte més fuerte, existird carencia de esa
buena fe objetiva que implica un comportamiento honrado y justo. Conforme al Predmbulo de
la LCGC, puede ser nula una condicién general de la contratacién entre empresas cuando: sea
contraria a la buena fe y cause un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes. De esta forma, el control de las condiciones generales de la contratacion encuentra
en la buena fe el principal escudo».

° En la AP de Luego, Seccién 1., de 8 de febrero de 2011, se concluyé respecto a una
sociedad mercantil que contraté un producto financiero para protegerse de las fluctuaciones
de los tipos de interés (que se considera especulativo), que «No cabe duda que, por lo ex-
puesto, la entidad actora debe ser considerada como un cliente minorista a los efectos legales
y reglamentarios y por ello debe gozar de la necesaria proteccion reservada a los clientes
que ostentan tal caracter». En esta misma linea, en la Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia nim, 49 de Barcelona de 30 de diciembre de 2010 se considera que al no haber sido
el CMOF suscrito por el cliente «el objeto cierto materia (sic) del contrato estd huérfano de
consentimiento, pues la demandante ha confirmado una permuta financiera en el vacio. No
basta que el contrato marco esté en la web del BBVA, SA, para que se entienda aceptado y
entendido por la demandante, tiene que ser explicado (arts. 79 y 79 bis de la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores) y firmado (1262 del Cédigo Civil)». En contra de
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este criterio, se expresé la SAP de Islas Baleares, Seccion 5.%, de 20 de junio de 2011, en la
que se rechazé la aplicacion de la LCGC alegando que, «por el recurrente no se concreta en
el escrito rector cuales de aquellas condiciones incurren en falta de claridad e imprecision
pareciéndonos, ante al contrario, que el examen del Anexo de los sendos contratos en el
que contienen las condiciones principales, en sustancia, no guarda especial complejidad, si
atendemos a la mecdnica propia [...], de contratos como el suscrito», y sin embargo acaba
dictando la nulidad por error en el consentimiento «Simplemente, no puede ser que el cliente
se limite a dar su consentimiento, a ciegas, fiado en la buena fe del Banco, a unas condiciones
cuyas efectivas consecuencias futuras no puede valorar con proporcionada racionalidad por
falta de informacion mientras que el Banco si la posee».

% Vid., la STS de 29 de diciembre de 2010, en virtud de la cual se reconoce el derecho
de reparacion de manera universal a «todos los clientes», personas fisicas o juridicas, en sus
relaciones de préstamo hipotecario con las entidades demandas, dispone que, «Se condena a
la demandada a la devolucién a los clientes contratantes afectados de las cantidades cobradas
en exceso respecto a las cantidades que corresponderia haber cobrado sin la aplicacion de
la cldusula de redondeo citada anteriormente, con el interés del dinero, desde cada una de
las respectivas fechas en que se pagaron importes superiores por aplicacién de la clausula
impugnada. A este respecto podrdn intervenir en la ejecucién todas las personas fisicas o
juridicas que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario a tipo variable con la
entidad CAIXA D’ESTALVIS DE TARRAGONA que tenga contratos en vigor en los que
se haga aplicacion de la clausula que se estd declarando nula».

% Puede ocurrir, y de hecho suele ser habitual en la préctica, que la subrogacién realizada
entrafie una novacién modificativa de alguna o varias de las condiciones principales del prés-
tamo (importe, tipo de interés, plazo de amortizacién, etc.), dado que tal modificacién supone,
necesariamente, una negociacion previa a la fecha de otorgamiento de la escritura publica, entre
la entidad de crédito y el nuevo deudor, tampoco hay duda de que una actuacién diligente
de aquella pasa por advertir y orientar al cliente de la naturaleza, contenido y alcance de las
cldusula preexistentes y de las llamadas a sustituir o a modificarlas, de modo que el destinatario
las conozca y pueda comprender como funcionan en el marco de la relacion contractual. En
ente sentido, la SAP Caceres de 18 de noviembre de 2013 confirmd la nulidad de una cldusula
suelo por falta de informacién del deudor, aunque este haya otorgado con posterioridad a la
escritura de préstamo hipotecario otra de novacion rebajando la cldusula suelo.

7 Sobre el particular, vid., Jos¢é CARMELO LLOPIS (2015). «La Cldusula suelo en
novaciones y subrogaciones: nuevos criterios jurisprudenciales», de 16 de febrero de 2015,
en http://www.notariallopis.es/blog y el post publicado el 14 de octubre de 2014 relativo a
«Cl4usulas suelo en las escrituras de subrogacion real y novacion», en http://www.notariallopis.
es/blog/i/144/73/1as-clausulas-suelo-en-las-escrituras-de-subrogacion-y-novacion.

% En este sentido, vid., STMerc, nimero 2, de Mdlaga, de 21 de abril de 2014.

% Conforme a los criterios de buenas prdcticas bancarias, el Servicio de Reclamaciones del
Banco de Espafia considera que, en aquellos casos en los que la entidad acreedora intervenga
en el otorgamiento de la escritura de compraventa con subrogacion, bien como parte, para
admitir la masa de forma expresa y, en su caso, para novar las condiciones del préstamo, bien
como simple compareciente, resulta responsable de que el documento que va a regir la vida
de la operacion contenga la mdxima informacién posible y de que no contenga incorrecciones
u omita aspectos de tal trascendencia que pudieran condicionar el coste de la operacién y/o
la voluntad del cliente, vid., http://www.bde .es/clientebanca/productos/hipotecas/contratacion/
pasos/subrrogacion.htm).

100 Advierte la SAP de Caceres de 7 de julio de 2014, que el hecho de que el demandante
sea Licenciado en Derecho y Abogado no es relevante a tales efectos porque suscribié el
contrato en su condicién de consumidor y no como un profesional (Abogado), y porque la
condicion profesional que pudiera tener el consumidor no excluye los estandares de transpa-
rencia e informacién que deben presidir este tipo de cldusulas ni el que puedan entenderse
viciadas de abusividad determinadas estipulaciones de los referidos negocios juridicos.
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101 As{ lo advierte la SAP Oviedo de 2 de diciembre de 2014 en virtud de la cual no se
excluye del control conforme la STS de 9 de mayo de 2013. En esta Sentencia presume el
juez que la presuncion de veracidad de la constancia de lectura por el Notario de la escritura
revela la oportunidad real de conocer el contenido del clausulado.

12 Ta sentencia recuerda que en el caso enjuiciado no solo no se incorporé la cldusula
suelo en el contrato de compraventa con subrogacion hipotecaria (el cual se limité a remitirse
a la escritura de préstamo matriz, indicando de forma genérica que el comprador «conocia»
las condiciones), sino que, ademads, no se ha acreditado que la entidad prestamista informara,
con antelacion suficiente y durante la celebracion del contrato, tanto de la existencia de la
cldusula discutida como de las implicaciones que suponia, de manera que el prestatario pudiese
prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas
derivadas a su cargo. Por ello la Sala concluye que la cldusula no cumple el doble control
de transparencia exigido por la jurisprudencia y la anula.

103 Ta propia Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero
de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el
Reglamento (UE) nim. 1093/2010, impone a los Estados miembros el deber de velar «por
que los prestamistas, los intermediarios de crédito y los representantes designados exijan a su
personal poseer y mantener actualizado un nivel adecuado de conocimientos y de competencia
en relacion con la elaboracion, la oferta o la concesion de contratos de crédito...» (art. 9.1).

104 E] Supremo, hasta la fecha, ha aclarado que la obligacién del vendedor de facilitar la
subrogacion de comprador es una obligacion accesoria (tal y como advierte la STS de 1 de
octubre de 2012), y que la obligacion de facilitar la subrogacién del comprador en el préstamo
hipotecario del comprador no es del vendedor-promotor sino del banco procediendo, en caso de
denegacion de la subrogacion, la resolucion del contrato de compraventa (tal y como advierte,
en la STS de 16 de enero de 2013) y la declaracion de oscuridad de la cldusula (tal y como
advierte la STS de 12 de abril de 2013). Sobre el particular, vid., CALLEJO RODRIGUEZ, C.
(2014), <El incumplimiento de la obligacién de pagar el precio en la compraventa de inmuebles
a causa de la imposibilidad de obtener financiacién», RCDI, nim. 742, 2024, pp. 413 a 460.

105 En este sentido, Carlos SANCHEZ MARTINEZ, «El verdadero control de transparencia
de las clausulas predispuestas, Su definitiva plasmacion y fundamentacion técnica. Comentario
de la sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de
2014, sobre cldusulas suelo», La Ley, 2014, p. 5.

19 El Juzgado de Primera Instancia, de Barcelona, en sentencia de 17 de febrero de 2014,
estima la pretension de nulidad parcial de la novacién por nulidad de la cldusula suelo por
vicio de consentimiento y por ser abusivas. Por su parte, el demandante alegé «... que no se
les advirtié de que la novacion iba a afectar a aspectos del préstamo hipotecario» y la entidad
«... que no se trataba de condiciones generales predispuestas sino de una novacién singular
del préstamo hipotecario» (FD Primero). El juez nos remite a la STS de 12 de abril de 1986,
segun la cual incumbe al actor demostrar que existe vicio de consentimiento (error o dolo) o
la falta de elementos esenciales, y conforme la STS de 21 de octubre de 2012 «... hay error
o vicio cuando la voluntad del demandante se forma a partir de una creencia inexacta...».

197 En este sentido, y tal y como puso de manifiesto el Auto de 3 de junio de 2013 acla-
ratorio de la STS 9 de mayo de 2013, por la trascendencia de la cldusula suelo en el coste
real del crédito, se hace preciso que la entidad financiera aporte una informacién suficiente
que asegure el perfecto conocimiento de la cldusula y de su incidencia en la carga econdmi-
ca del contrato, para que el consumidor pudiera adoptar su decisiéon de contratar con pleno
conocimiento de causa.

18 Ta SAP de Cérdoba, de 18 junio de 2013 alegé y admiti6 la inexistencia de consen-
timiento en la mercantil demandante al declarar «la nulidad de la cldusula impugnada y su
eliminacion del contrato celebrado entre las partes, conforme a los articulos 9.2 y 10.2 de la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en relacion con los articulos 1256, 1261
y 1300 del Cédigo Civil».
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1% En este sentido, la AP Salamanca en su Auto de 9 de diciembre de 2014 se pronuncia
a favor de atribuir la competencia a los Juzgados de 1.” Instancia cuando se ejercitan acciones
como la presente, resolviendo que: «Esta Sala comparte el mismo criterio de que las acciones
de nulidad contractual de una condicién general basada en vicios del consentimiento o en el
cardcter abusivo de la misma no constituyen, en rigor, «acciones tipicas» de la legislacion
sobre condiciones generales de la contratacién, y que, aunque estén previstas en la misma,
realmente ocurre por remision a otros textos legales».

110 Recientemente se ha posicionado en contra de las empresas el Juzgado de Primera
Instancia de Almufiécar (Granada) en sentencia de 26 de enero de 2015, acaso porque en
la argumentacién juridica la empresa demandante argument$ en su favor el TRLCU, la AP
Castellon, Seccion 3.2, en su Auto de 12 de noviembre de 2014, advierte «Pues bien, la lectura
del escrito de demanda pone de manifiesto que la parte actora invoca para defender el caricter
abusivo de la cldusula controvertida tanto la Ley 26/1984 General para la Defensa de Con-
sumidores y Usuarios, cuyo articulo 10 bis —vigente a la firma del contrato— contenia una
enumeracion de cldusula abusivas, como hace el articulo 82 del actual texto refundido de la
misma norma (RD Legislativo 1/2007), que tiene el mismo objeto. Esto es, la base juridica de
la reclamacion de cantidad estd constituida por la pretendida abusividad de la clausula suelo,
con fundamento en la legislacién protectora de consumidores, sin que el hecho de que se trate
de una condicién general (al igual que tantas en diferentes campos de la contratacién, como
seguros, telefonfa o suministros) le dote de singularidad tal que determine la competencia de
los juzgados de lo mercantil».

Al amparo del articulo 71, en relacion con el articulo 400, se acumulan a través del
presente pleito como accion principal la nulidad de la cldusula suelo del contrato de préstamo
hipotecario, por existir un vicio en el consentimiento otorgado y, subsidiariamente, la nulidad
de dicha cldusula por ser la misma abusiva, conforme a la normativa tuitiva de consumido-
res y, concretamente, por infringir lo dispuesto en la LGCYU y, como consecuencia légica
y legal de prosperar cualquiera de las acciones ejercitadas, la restitucion de las reciprocas
prestaciones, conforme lo dispuesto en el articulo 1303 del Cédigo Civil, con devolucién por
parte de la entidad demandada de las cantidades cobradas indebidamente como consecuencia
de la aplicacioén de la clausula suelo.

12 En este sentido, entre otras, las SSTS de 10 de septiembre de 2012 y 23 de mayo de 2013.

13 T.a competencia territorial en acciones individuales de nulidad viene determinada por
el domicilio del demandante. Algunos Secretarios Judiciales estdn entendiendo que solo son
competentes los Juzgados de lo Mercantil para conocer de acciones colectivas (de cesacion,
retraccion o declarativa).

114 Segtin la cual, habrd que estar a «la causa de pedir» determinante de la nulidad y a su
fundamentacion juridica por mas que se invoque en el cuerpo de la demanda, en cita aislada,
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn, que es la norma que podria atraer la com-
petencia de los juzgados de lo mercantil, de acuerdo con el articulo 86 ter., apartado 2.° LOPJ.
En este sentido y si se advierte que la cita a la mencionada Ley es un apoyo complementario,
accesorio o residual para reforzar la inexistencia de negociacién de la clausula. La demanda
no pretende la ineficacia del contrato como consecuencia de la nulidad, por infraccién de la
LCGC, de alguna o alguna de las condiciones generales de la contrataciéon que contiene, o
porque alguna o algunas cldusulas deban tenerse por no incorporadas al contrato (art. 9 LCGC),
pretende la aplicacion de la LCGC al modo en que lo hizo el TS en la sentencia que cita».

15" Se pronuncia a favor de atribuir la competencia a los Juzgados de 1.* Instancia cuando
se ejercitan acciones como la presente, que: «Esta Sala comparte el mismo criterio de que
las acciones de nulidad contractual de una condicién general basada en vicios del consenti-
miento o en el caracter abusivo de la misma no constituyen, en rigor, «acciones tipicas» de
la legislacion sobre condiciones generales de la contratacién, y que, aunque estén previstas
en la misma, realmente ocurre por remision a otros textos legales».

116 Vid., el razonamiento juridico segundo, in fine, en el que se advierte que: «A fin de
resolver las dudas que puedan plantearse en la materia que nos ocupa, debemos estar al caso
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concreto teniendo cuidado de examinar las acciones que se ejercitan en un determinado litigio,
para de esta manera determinar la competencia... no por aquella mencién a la LCGC, son en
cualquier caso competencia de los Juzgados de lo Mercantil».

!I" Dirigida a obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar de su contrato
la condicion general de la contratacion que se repute nula y a abstenerse en lo sucesivo.

8 Que tiene por objeto obtener una sentencia que declare e imponga al demandado,
sea o no predisponente, el deber de retractarse de la recomendacion que haya efectuado de
utilizar las cldusulas de condiciones generales que se consideren nulas y de abstenerse de
seguir recomenddndolas en el futuro.

19 Dirigida a obtener una sentencia que reconozca una cldusula como condicién general
de la contratacion y ordene su inscripcion, cuando esta proceda conforme a lo previsto en el
inciso final 2 del articulo 11 LGCC.

120 Razonamiento Juridico Segundo, del Auto de la Audiencia Provincial de Huelva, Sec-
cién 2.* de 1 de octubre de 2014. . ) ) )

12l Advierte, con acierto, Barbara SANCHEZ LOPEZ e Ignacio DIEZ-PICAZO GIME-
NEZ, Comentario al articulo 9, en Comentarios a las condiciones..., cit., p. 490, que, «Qué
debe entenderse por adherente viene definido en el articulo 3, que tiene por ribrica dmbito
subjetivo, segun el cual tiene la condicién de adherente toda persona fisica o juridica, sea
profesional o no, resultando indiferente en el caso de profesiones que actien en el marco de
la actividad profesional o empresarial, piblica o privada. De este modo, es adherente toda
persona que haya celebrado un contrato que contenga condiciones generales predispuestas
por la contraparte. La consecuencia mds importante del art. 9.1 LCGC radica, como ya se ha
adelantado, en excluir la legitimacion activa del predisponente para solicitar la declaracién
judicial de nulidad o no incorporacién al contrato de las condiciones generales impuestas por
€l mismo». La autora advierte, con acierto, que también podria ser legitimado activo «...el
fiador, a quien el articulo 1853 CC expresamente autoriza para oponer «todas las excepciones
que competan a deudor principal y sean inherente a la deuda (principal)».

122 Texto Europeo de Referencia conocido con el nombre de CESL.

123 Vid., el estudio elaborado por César MARTIN MACHUCA vy Cristina RODRIGUEZ
LLORENS, sobre «La participacion de las Pymes y de las grandes empresas europeas en el
comercio internacional de Bienes», http://www.bde.es/f/webbde/SES/Secciones/Publicaciones/
InformesBoletinesRevistas/BoletinEconomico/14/Jul/Fich/be1407-art2.pdf.

124 Texto Europeo de Referencia conocido con el nombre de Marco Comtin de Referencia
(DCFR).

125 Texto Europeo de Referencia conocido con el nombre de PECL.

126 Texto Europeo de Referencia conocido con el nombre de Principios ACQUIS.

127 En opinién de MARTIN EBERS (2012). El control de cldusulas abusivas en un futuro
instrumento opcional, InDret 1/2012, pp. 1-46, disponible en www.indret.com/pdf/881_es.pdf,
pp- 34 y sigs., «Segin el DCFR el control de contenido solo se refiere a las condiciones
generales de contratacion, es decir, a las cldusula que han sido previamente formuladas para
varias transacciones con diferentes partes, y que no han sido negociadas individualmente por
las partes. Al amparo de la normativa Comiin, el control de contenido del articulo 86 NCCE
rige en general para las clausulas no negociadas individualmente, por tanto, para las clausulas
que han sido previamente formuladas para una sola transaccién».

128 Vid., Maria Amalia BLANDINO GARRIDO, «Comentario al articulo II-904 DCFR»,
en Derecho contractual europeo: problemdtica, propuestas y perspectivas, Dir. Antonio Vaquer
Aloy, ed. Esteve Bosch Capdevila, 2009, p. 662, nota p. 536.

129 En este sentido, Antonio VAQUER ALOY, Derecho contractual europeo: problemdtica,
propuestas y perspectivas, ed. Esteve Bosch Capdevila, 2009, pp. 665 y sigs.

130 En este sentido, MARTIN EBERS (2012). «El control de cldusulas abusivas...», cir.,
p. 36 y sigs., quien advierte, ademas, que «En la Unién Europea, al menos 14 Estados miem-
bros han renunciado a establecer normas de cardcter general que se dirijan especificamente al
control de las condiciones practicadas en las relaciones entre comerciantes».
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131 Opinién que compartimos junto a Sergio CAMARA LAPUENTE (2013), «No pue-
de calificarse como cldusula abusiva la que define el objeto principal del contrato (precio
incluido), salvo por falta de transparencia», Revista Cesco 2013, disponibe en blg.uclm.es/
cesco/files/2013/05/NO-PUEDE-CALIFICARSE-COMO-CLAUSULA-ABUSIVA-A-QUE-
DEFINE-EL-OBJETO-PRINCIPAL-DEL CONTRATO .pdf.

132 Sobre las razones a favor y en contra de un control de abusividad en la contratacién
entre empresarios, vid., Klaus Jochen ALBIEZ DOHRMAN (2009). La proteccion juridica...,
cit., pp. 253, 255 y sigs.

' En opinién de José Marfa MIQUEL (2002), Comentarios a la Ley sobre condiciones
generales de la contratacion, ad articulo 8, (Dir. Aurelio MENENDEZ MENENDEZ y Luis
DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON), ed, Civitas, SL, Madrid, pp. 56 y sigs., «donde no
debe haber control de contenido, mayor es la exigencia de control de inclusion y adquie-
re importancia la transparencia», Comparten esta opinién, Jesis ALFARO AGUILA-REAL
(2000) «El Derecho de las condiciones generales y las cldusulas predispuestas», RJC, pp. 14
y sigs.; VICENT CHULIA, en U. NIETO CAROL, Condiciones generales de la contratacion
y cldusulas abusivas, Valladolid, 2000, pp. 396 y sigs.; RODRIGUEZ ARTIGAS (1999), El
ambito de aplicacion de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la con-
tratacion, en S. Espiau (ed.). Las condiciones generales de la contratacion y la Ley 7/1998,
de 13 de abril, Madrid, 1999, pp. 88 y sigs., y Francisco PERTINEZ VILCHEZ (2004), «Las
cldusulas...», op. cit., pp. 106 y sigs.

134 A pesar de que hace mds de veinte afios antes de que se dictara la LCGC, Federico de
Castro aconsejé que se incluyera. En este sentido, vid., Federico DE CASTRO (1975), Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las Leyes, ed, Civitas, Madrid, p. 80,
advierte la importancia del Derecho dispositivo. Se suma a esta opinion, Miguel PASQUAU
LIANO (1999), en Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion
(Dir., Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano) ed., Aranzadi, Madrid, p. 773, Vid., también, Luis
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON (1999) Las condiciones generales de la contratacion
y cldusulas abusivas, ed., Cizur Menor, pdg, 30,

135 En este sentido, Franc1sc0 PERTINEZ VILCHEZ (2004), «Las clausulas...», op. cit.,
pp- 106 y sigs.

136 A" favor de esta tesis, Javier PAGADOR LOPEZ (1999), Condiciones generales y
cldusulas contractuales predispuestas: la Ley de condiciones generales de la contratacion de
1998, ed., Marcial Pons, pp. 224 y sigs., y Miguel PASQUAU LIANO (1999), en Comentario
a los articulos 9 y 10 de la LCGC en Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de
la contratacion (Dir. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano) ed., Aranzadi, Madrid, pp. 276 y
sigs. En contra de esta opinién se muestran, con acierto, Jos¢ Marfa MIQUEL (2002), «Co-
mentarios...» cit., pp. 363 y 455, para quien cuando la Ley guarda silencio, no es que exista
una laguna porque hay silencios elocuentes. En opinién de este autor, el silencio del legislador
en el articulo 8.1 excluyendo de su dmbito de aplicacion a la contratacion entre empresas es
elocuente: esa fue la voluntad del legislador y, por tanto, no hay laguna que rellenar.

137 Segtin el articulo 8.2 LCGC. «En particular, serdn nulas las condiciones generales que
sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales
en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios» —remision
se entiende hoy hecha al articulo 83 TRLCU y 85 de 2014—.

13 Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (1999) «Comentario...», cit., p. 265.

139 Segtin el articulo 219 LEC: «cuando se reclame en juicio el pago de una cantidad de
dinero determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no podra limi-
tarse la demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino
que deberd solicitarse también la condena a su pago, cuantificando exactamente su importe».

140 A favor de defender esta tesis se muestran, hasta la fecha, entre otras, sin dnimo ex-
haustivo, SAP Vizcaya de 30 de mayo de 2014, SAP Jaén, Seccién 1., de 15 de mayo de
2014, SAP Pontevedra, Seccién 1.2, de 20 de marzo de 2014, SAP Huelva, Seccién 3.2, de
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21 de marzo de 2014 —virtud del principio de seguridad juridica—, SAP Caceres, de 24 de
febrero de 2014, SAP Pontevedra, Seccién 1.%, de 13 de febrero de 2014, SAP Vizcaya, Seccién
42, de 10 de febrero de 2014 —Ila nulidad de la cldusula suelo no afectard a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pa-
gos ya efectuados en la fecha de publicacion de esta sentencia—, el Auto de la Audiencia de
Pontevedra de 13 de febrero de 2014, SAP Burgos, Seccién 2., 28 de enero de 2014, SAP
Caéceres, de 13 de febrero de 2014, Auto de AP Pontevedra, de 13 de febrero de 2014, SAP
Vizcaya, Seccién 4.7, de 10 de febrero de 2014, SAP Burgos, de 28 de enero de 2014, SAP
Badajoz, Seccién 3.2, de 14 de enero de 2014, SAP Zaragoza, de 8 de enero de 2014, SAP de
Ciceres, Seccion 1.7, de 8 de noviembre de 2013 (que expresa que su criterio era la retroacti-
vidad habiendo cambiado a raiz de la STS de 9 de mayo de 2013), SAP de Caceres de 5, 11,
14 y 18 de noviembre de 2013, SAP de Cérdoba, Seccién 3.%, de 31 de octubre de 2013, AP
Cédiz, Seccion 5.%, de 13 de mayo de 2013, SAP Céceres, Seccion 1.2, de 8 de noviembre de
2013 (que expresa que su criterio era la retroactividad habiendo cambiado a raiz de la STS de
9 de mayo de 2013), SAP Cérdoba, Seccion 3%, de 31 de octubre de 2013, SAP Granada de
18 de octubre de 2013, SAP Céceres de 2 de octubre de 2013, SAP de Madrid de 28 de julio
de 2013 y SAP Madrid, Seccion 28.%, de 23 de julio de 2013, SAP Alicante, Seccién 8., de
12 de julio de 2013, AP Cuenca, en sentencia de 30 de julio de 2013; SAP de Badajoz, de 27
de junio de 2013, SSAAP Caceres, de 3, 18 y 20 de junio 22 de mayo de 2013, SAP Cadiz,
Seccién 5.%, de 13 y 17 de mayo de 2013, SAP Cérdoba de 18 de junio de 2013 —siendo el
demandante una sociedad mercantil, persona juridica—. 3

41" A favor de la validez y transparencia de la cldusulas suelo se expresa, Angel CA-
RRASCO PEREA (2014), Clausula suelo, nuevamente a las puertas de la casacién. Fecha
de publicacion: 3 de marzo, Revista Cesco.

142 Cfr. Manual GARCIA-VILLARRUBIA (2014), La retroaccién de efectos derivada de
la nulidad contractual, El Derecho, Revista de Derecho Mercantil, nim. 17, pp. 1 y sigs., y
Maria Paz CANO SALLARES (2013), «La clausulas de limitacion al pago de interés (clausula
suelo), Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y sus efectos
jurisprudenciales», Revista Juridica de Catalunya, nim., 4, p. 120. 9 de diciembre de 2014.

143 Sobre el particular, vid., Javier ORDUNA MORENO, Francisco (2013), Control de
transparencia y clausula suelo, Actualidad Juridica Aranzadi, nim, 871.

144 También los Juzgados se han posicionado, a favor de esta tesis. La primera sentencia
en este sentido llegaba solo cuatro dias después de que se pronunciase el Supremo. El primer
juzgado que se posicioné de manera clara y contundente en contra de la nulidad sin retroac-
tividad fue el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Orense que dictaba la Sentencia,
de 13 de mayo de 2013, en virtud de la cual fallaba a favor de una clienta de Novagalicia
anulando la cldusula suelo «al estimarla abusiva» y condenando a la entidad a pagar 7987,71
euros cobrados por este concepto en el momento de la demanda, lo generado después, los
intereses correspondientes y las costas del proceso. Dias después, el 23 de mayo, el juzgado
de lo mercantil nimero 2 de Mdlaga, en virtud de la Sentencia de 23 de mayo de 2013, con-
denaba a Cajamar a devolver los 4546,85 euros cobrados a una cliente por otra clausula suelo
«abusiva», mds los intereses correspondientes y las costas, A partir de estos primeros fallos,
numerosisimas han sido las sentencias que se han posicionado a favor de la retroactividad
de la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas, Entre otras, podriamos citar, sin
animo exhaustivo, SJMerc., nim. 3, Oviedo, de 12 de noviembre de 2014, SIMerc., nim. 2
de Malaga de 29 y 30 de enero de 2014, SIMerc., nim. 1, Sevilla, de 24 de enero de 2014,
SJMerc., nim. 1, Granada, de 7 de enero de 2014, SJMerc., nim. 1, Palma de Mallorca de
22 de enero de 2014, SJMerc., nim. 1, Jaén de 21 de enero de 2014, SJMerc., nim. 4, Jaén,
de 8 de enero de 2014, SJMerc., nim, 2, Mdlaga, de 9 de enero de 2014, SJMerc, nim. 1,
Gerona, de 14 de enero de 2014, SJMerc, nim, 2, Malaga, de 23 de diciembre de 2013,
SIMerc., nim. 2, Murcia, de 19 de diciembre de 2013, SJMerc., ndm. 1, Cadiz, de 18 de
diciembre de 2013, SIMerc., nim. 3, de Albacete, de 16 de diciembre de 2013, SJMerc., nim.
1, de Cérdoba, de 4 de diciembre de 2013, SIMerc., ndm. 1, Alicante, de 20 de noviembre
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de 2013, SJMerc. nim. 1, Cérdoba, de 14 de noviembre de 2013, SJMerc., ndm. 1, Bilbao
de 21 de octubre de 2013, SJMerc., nim. 1 de Bilbao, de 19 de junio de 2013, SJMerc.,
nim. 10, de Barcelona, de 7 de junio de 2013, Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 1
de Barcelona, de 31 de mayo de 2013, SJMerc., nim. 2, Mélaga, 23 de mayo de 2013, SJPI,
ndm. 4, Orense dictaba la Sentencia, de 13 de mayo de 2013, entre otras.

145 En particular, la SAP Las Palmas, Seccién 4.%, de 26 de noviembre de 2014, SAP
Cordoba, Seccion 1.2, de 31 de octubre de 2014 (se inclina favor de la retroactividad de la
declaracién de nulidad de la cldusula suelo en contratos de préstamo hipotecario concertados
por personas juridicas desde la fecha del inicio de la demanda judicial). En relacién a personas
fisicas siguen esta misma linea, entre otras, la SAP Barcelona, Seccién 17, de 17 de octubre
de 2014, SAP Albacete, Seccion 1.2, de 23 de septiembre de 2014, SAP Granada, Seccion 3.2,
de 23 de mayo de 2014, SAP Albacete, Seccién 1.7, de 16 de marzo de 2014, SAP Lleida,
Seccion 2.2, de 24 de septiembre de 2014, SAP Albacete, Seccién 1.4, de 23 de septiembre
de 2014, SAP Ledn, Seccion 1.2, de 18 de septiembre de 2014, SAP Oviedo, Seccién 5.7, de
1 de julio de 2014, SAP Asturias, Seccion 5.%, de 1 de julio de 2014, SAP Jaén, Secci6n 4.2,
de 16 de junio de 2014, SAP Valencia, Seccién 9.2, de 9 de junio de 2014, SAP Jaén, Sec-
cién 1.4, de 15 de mayo de 2014, SAP Huelva Seccion 3.%, de 21 de marzo de 2014 —alegra
el principio de seguridad juridica para devolver—, SAP de Pontevedra, de 20 de marzo de
2014, SAP Albacete, de 17 de marzo de 2014, SAP Albacete, Seccién 1.2, de sentencia de
16 y 17 de marzo de 2014, AP Malaga, Seccioén 6.%, de 12 de marzo de 2014, SAP Jaén,
sentencia de 27 de marzo de 2014, AP Madlaga, de 12 de marzo de 2014, SAP Badajoz, de
9y 14 de enero de 2014 —anula la cldusula pero deniega la devolucién la retroactividad—,
SAP Burgos, de 28 de enero de 2014, SAP Zaragoza, de 8 de enero de 2014, SAP Milaga,
de 12 de marzo de 2014, SAP Ciceres, de 19 de noviembre de 2014, SAP Malaga, de 12 de
marzo de 2014, AP Barcelona, Seccién 15.2, de 16 de diciembre de 2013, SAP Alicante, de
5 de diciembre de 2013, SAP Alava, de 21 de noviembre de 2013, SSAP Ciceres, de 4, 5
y 8 de noviembre de 2013, SAP Madrid, de 18 de septiembre de 2013, SAP Cuenca de 30
de julio de 2013, SAP Alicante, de 23 de julio de 2013 con el voto particular —se concede
la retroactividad hasta la fecha de firma del préstamo— y AP de Cuenca, de 30 de julio de
2013), SAP Alicante, Seccion 8.%, de 12 de julio de 2013 —con un voto particular en contra,
en la que se concede la retroactividad hasta la fecha de la STS de 9 de mayo de 2013 —,
SAP de Ciudad Real, de 11 de julio de 2013), SAP Madrid, Seccién 28.%, de 23 de julio de
2013 y SAP Madrid, Seccion 25, de 18 de septiembre de 2013, AP Alicante, Seccion 8.2, de
23 de julio de 2013, SAP Alava, Seccién 1., de 9 de julio y 21 de noviembre de 2013, AP
Murcia, de 12 de septiembre de 2013, SAP Alava, de fecha 9 de julio de 2013, SAP Cuenca,
Seccién 1.2, de 30 de julio de 2013, SAP Alicante de 23 de julio de 2013.

146 Sobre esta cuestion nos posicionamos en el seminario celebrado el pasado 9 de mayo de
2013 organizado por Ausbanc en la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. Tras
la STS de 9 de mayo de 2013 eran muchas las dudas y pocas certezas que habia suscitado el
Supremo tras la novedosa doctrina de la «la nulidad sin retroactividad». Sin perjuicio de abordar
este tema con el detenimiento que merece exponiendo, con exhaustividad, todos y cada uno
de los argumentos que enfrentan hoy a nuestra jurisprudencia menor en torno a si procedo o
retrotraer los efectos de la nulidad y, en su caso, hasta qué fecha —cuestion sobre la que re-
flexionaremos en otro trabajo de investigacion, pendiente de publicacién, que ya ha sido aceptado
en esta Revista—, radiografiaremos brevemente el debate lo que nos permitird exponer nuestra
opinidn, en torno a esta cuestién, importante, que afecta al bolsillo de consumidores y empresas.

47 Encarna CORDERO LOBATO (2012). Cldusula suelo en préstamos hipotecarios: con-
diciones de validez y efectos de la nulidad, en Diario La Ley, nim. 8088, 5 de junio de 2013,
Diario La Ley, 2925/2012.

148 Francisco PERTINEZ VILCHEZ (2013). La restitucién de las cantidades indebidamente
cobradas en virtud de clausulas suelo en contratos de préstamos hipotecario tras la STS de 9
de mayo de 2013, Revista La Ley, 5138/2013, Diario La Ley, nim. 8154, 23 de septiembre
de 2013, p. 5.
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149 Josep DE PUIG MATEU (2013). El adiés a las cldusulas suelo y el debate sobre la
retroactividad de su anulacion, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 5, septiembre, pp. 157-162.

150 Vid., Angel CARRASCO PERERA (2014). «Cldusula suelo, nuevamente a las puertas
de la casacién». Fecha de publicacién: 3 de marzo, disponible en http://blog.uclm.es/cesco/fi-
les/2014/03/La-clausula-suelo-nuevamente-a-las-puertas-de-la-casacién.pd y Alicia AGUERO
ORTIZ: ;Retroactividad o irretroactividad de la eliminacién de las cldusulas suelo? O de la
rebelion de los Juzgados y Audiencias Provinciales, nim. 6 Revista CESCO de Derecho de
Consumo, http://cesco.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/312/290.

151 También se debate la jurisprudencia menor, en torno a determinar: (1.°) si procede
0 no estimar la medida cautelar de suspensién de aplicacién de la cldusula suelo (lo que
se viene conociendo con el nombre de periculum in mora) y, (2.°) si es conviene pedir la
compensacién de las cantidades indebidamente cobradas con las cantidades aun adeudadas
en concepto de principal, pues la devolucion de importe ya abonado y desgravado en las
declaraciones de IRPF de los afios correspondientes podrian conllevar la apertura de ex-
pediente de inspeccién tributaria. El criterio sostenido por algunos juzgados en torno a la
primera cuestion planteada es denegar dicha suspension teniendo en cuenta que es posible la
revocacion de una resolucion dictada en primera instancia por el Juzgado que entienda del
asunto en segunda instancia; por lo que si se acepta dicho argumento como requisito de la
medida cautelar, habria que aceptar todas las medidas cautelares de adelantamiento de efectos
de la posible Sentencia que se solicitasen. En la prictica, la adopcién de la medida cautelar
puede ser incluso contraproducente para el cliente bancario que insta la nulidad, que dejara
de abonar prorrateadamente una cantidad que podria tener que ingresar de una sola vez en
caso de desestimacion de la demanda.

152 En la SAP Alava, seccién 1.2, de 9 de julio de 2013, se advierte, con enorme acierto
y claridad, que «Lo que evidencia el antecedente de hecho primero de la STS de 9 de mayo
de 2013, rec. 485/2012, es que la accién alli ejercitada solo ejercitaba accién de cesacion, sin
acumular reclamacion de cantidad, con legitimacion restringida, imprescriptible, y eficacia ex
nuc, a la vista de los articulos 12, 16 y 19 LCGC (RCL 1998, 960). En cambio aqui se da
respuesta a una accién de nulidad de los articulos 8 y 9 LCGC que puede ejercitar cualquier
afectado, sometida a un plazo de caducidad y eficacia ex tunc. El propio FJ 7.° de la sentencia
que se dicta del Tribunal Supremo deja bien claro, igual que el fallo, que la no retroactividad
se refiere a esa sentencia no a otros casos».

153 En SAP Ciudad Real, de 11 de julio de 2013.

154 En SAP Barcelona, Seccién 152, de fecha 16 de diciembre de 2013.

155 En SAP Alicante, Seccién 8.%, de 23 de julio de 2013.

156 En SAP Madrid, Seccién 21.2, de 16 de enero de 2014.

157 En SAP Asturias, Seccién 7.2, de 5 de marzo de 2014.

158 En SAP Milaga, Seccién 6.%, de 12 de marzo de 2014.

159 En SAP Albacete, Seccion 1.2, de 17 de marzo de 2014.

190 En SAP Murcia, Seccion 4.2, de 17 de marzo de 2014.

1l En SSAP Huelva, Seccién 3., de 21 de marzo y 23 de abril de 2014.

122 En AP Ciudad Real, de 22 de marzo de 2014.

163 En SAP Jaén, Seccion 1.2, de 27 de marzo de 2014.

164 En SAP de Murcia, de 4 de diciembre de 2014.

165 En SAP Asturias, Seccién 5.2, de 8 de abril de 2014.

1% En las SSAP Pontevedra, Seccién 6.%, de 9 de mayo de 2014.

17 En SAP Valencia, Seccién 9.2, de 9 de junio de 2014.

1% La primera vez, que conozcamos, que una Audiencia Provincial defendié esta tesis
fue en Alicante, Seccién 8., en la Sentencia de 12 de julio de 2013 (con un voto particular
en contra). A partir de este momento, numerosas han sido las SAP de Islas Baleares, Seccién
5.2, de 15 de mayo de 2014, la SAP Vizcaya, Seccion 4.2, de 10 de febrero de 2014 y la SAP
Alicante, de 23 de julio de 2013 (con el voto particular —se concede la retroactividad hasta
la fecha de firma del préstamo—).
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19 El Juzgado de Primera Instancia, de Barcelona, de 17 de febrero de 2014, estima la
pretensién de nulidad parcial de la novacién por nulidad de la cldusula suelo por vicio de
consentimiento concede la devolucion de las cantidades indebidamente cobras hasta la fecha
de la sentencia (vid., FD Segundo).

10 Este es el criterio que sostiene la SAP Granada, Seccién 3.2, de 23 de mayo de 2014,
en cuyo FD Séptimo advierte: «Al examinar los efectos de la nulidad declarada, debemos
acudir al mismo criterio jurisprudencial determinante de la emision de tal pronunciamiento.
Este Tribunal no es ajeno a la controversia existente entre las Audiencias Provinciales en el
examen de esta cuestion, tras la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo, en el ejercicio de
acciones individuales. En nuestra sentencia de 18 de octubre de 2013, ya nos posicionamos, y
lo hemos hecho luego, en coherencia con la fundamentacién de la nulidad, en la misma linea
de los tribunales que siguen el criterio de irretroactividad... Por tanto, en la dificil situacién
examinada, entendemos que, respecto a los efectos de la nulidad declarada, solo cabe estar,
sin escindir los motivos que justifican la invalidez y sus consecuencias, a la autoridad del
pronunciamiento de nuestro Tribunal Supremo, concluyendo que la nulidad no afectard a
los pagos ya efectuados en la fecha en que se pronunci6 la Sentencia de instancia, debiendo
restituir la demandada solo cualquier otro realizado después, estimando en este apartado el
recurso, y parcialmente la demanda. Aqui ademds, respecto de otras cuestiones planteadas
por el apelado para eludir este pronunciamiento, inicamente resta por afadir, por los motivos
expuestos en otros fundamentos, que no cabe apreciar la existencia de mala fe o, extempo-
raneamente, la existencia de hechos que revelen la vulneracién de legislacion sectorial no
alegados en la demanda, afectando por tltimo, indiscutiblemente, la devolucién de los pagos
ya realizados a situaciones consumadas».

1"l Este es el criterio mayoritariamente defendido en el Juzgado de lo Mercantil de Cér-
doba, Seccién 1.2, en sentencia de 31 de octubre de 2014 y en el Juzgado de lo Mercantil de
Milaga, Seccién 1, de 9 de octubre y 30 de septiembre de 2014 (sentencia con la que se da
un nuevo espaldarazo a todos aquellos perjudicados por las clausulas suelo con devolucion
de cantidades indebidamente cobradas hasta la fecha de interposicion de la demanda). Se
acoge a la doctrina sentada por la AP de Mdlaga en su sentencia de 12 de marzo de 2014.

1”2 En particular, al BBVA, NCG Banco.

173 En particular, al BBVA, Cajasur, Caja de Ahorros de Galicia, Vigo, Orense y Ponte-
vedra (hoy NCG Banco).

174 Una Sentencia que, a fecha de hoy, 26 de febrero de 2015, atn no estd publicada en
la pdgina Web del CGPJ.

(Trabajo recibido el 16-12-2014 y aceptado
para su publicacién el 30-12-2014)
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RESUMEN: Es objeto de andlisis el acuerdo extrajudicial de pagos in-
corporado a la Ley Concursal, con la presencia de un mediador, y que ha
supuesto introducir matices peculiares que deben ser analizados a la luz de las
caracteristicas del proceso concursal. Se ha pretendido un encaje determinado
y no parece claro que con ello se haya atendido a la naturaleza del proceso,
aunque también es verdad, que se ha dejado paso, como viene siendo habitual
en las reformas operadas en la Ley Concursal de 2003, a la realidad econé-
mica que nos envuelve, sumamente agobiante y desesperanzadora. Por ello,
dar paso, a mecanismos previos a la judicializacidn, en sentido estricto, como
formula de solventar las consecuencias siempre negativas a las que abocan
las situaciones de insolvencia no tiene por que llevar a priori a su rechazo,
su estudio y aplicacién préctica, es lo que nos va a permitir su aproximacién
y valoracién final.

* Doctora en Derecho y profesora de Derecho mercantil, Departamento de Ciencias Ju-
ridicas Badsicas, en la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria —ULPGC—, —GRAN
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ABSTRACT: The object of the analysis settlement payments incorporated
into the Bankruptcy Act, with the presence of a mediator, and that has meant
introducing quirky nuances that must be analyzed in light of the characteristics
of the judicial procesigs. It has been claimed a certain reserve and it is not
clear that this would have been addressed to the nature of the process, although
it is true, that has been replaced, as is customary in the reforms introduced
in the Insolvency Act 2003, the economic reality that surrounds us, extremely
oppressive and hopelesigs. Therefore give way to pre-prosecution mechanisms,
strictly speaking, as a way to solve the ever negative consequences which lead
to the insolvency does not have to lead to its rejection a priori, the study and
practical application, is what will allow us to approach and its final assessment.

PALABRAS CLAVES: Concurso. Acuerdo extrajudicial de pagos. Acuerdo
preconcursal. Notario. Registrador. Empresario deudor. Acreedores concursales.
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fore bankruptcy. Notary. Recorder. Corporate debtor. Insolvency creditors.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ELEMENTO SUBJETIVO DEL
ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS.—III. ELEMENTO OBIJETIVO
DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS.—IV. EXCLUSIONES MA-
TERIALES PARA ACCEDER AL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS.
—V. ELEMENTO FORMAL DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PA-
GOS.—VI. EFECTOS JURIDICOS DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE
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I. INTRODUCCION

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién (en adelante LEI) introduce el apoyo a la financiacién de
los emprendedores’, incidiendo en la Ley Concursal en la materia preconcursal
de los acuerdos de refinanciacion con un doble propdsito de regular de una
manera mds completa y més flexible el procedimiento registral de designacién
de los expertos, ya que puede solicitarse del registrador su nombramiento y
seguirse el procedimiento sin necesidad de que el acuerdo esté concluido o el
plan de viabilidad cerrado y, de otra parte, para incluir una regla mds flexible
y clara del coémputo de la mayoria del pasivo que suscribe el acuerdo y que
constituye el requisito legal minimo para su potestativa homologacién judicial®.
Pero también es cierto que la citada Ley introduce la figura del acuerdo extra-
Judicial de pagos®, en la Ley Concursal, que permite observar en su detallada
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regulacion elementos que concretan el &mbito subjetivo y objetivo de actuacién,
configurdndose como una posibilidad mds de proceso que permita evitar quedar
inmerso en el concurso, en tanto en cuanto, siguen teniendo la consideracion de
mecanismos de actuacién extraconcursal, aunque se determine el reconocimiento
de determinados efectos juridicos ya intramuros del proceso concursal.

La novedad, més que la pura delimitacién del acuerdo extrajudicial de pa-
gos, con la presencia de un mediador, ha supuesto introducir matices peculiares
que deben ser analizados a la luz de las caracteristicas del proceso concursal.
Se ha pretendido un encaje determinado y no parece claro que con ello se
haya atendido a la naturaleza del proceso, aunque también es verdad, que se
ha dejado paso, como viene siendo habitual en las reformas operadas en la Ley
Concursal de 20034, a la realidad econémica que nos envuelve, sumamente
agobiante y desesperanzadora. Por ello, dar paso, a mecanismos previos a la
judicializacion, en sentido estricto, como formula de solventar las consecuencias
siempre negativas a las que abocan las situaciones de insolvencia no tiene por
que llevar a priori a su rechazo, su estudio y aplicacién préctica, es lo que nos
va a permitir su aproximacién y valoracién final.

II. ELEMENTO SUBJETIVO DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL
DE PAGOS

Obsérvese que la LC en este punto delimita y limita el elemento subjetivo
que debe configurar e integrar el acuerdo extrajudicial. Mientras todo proceso
concursal puede afectar a la persona fisica y persona juridica, sea en su condicién
de empresario o no’, el acuerdo expresamente integra a los siguientes sujetos:

1. empresario persona natural al que ademds, considera integrante aque-
llos que ejerzan actividades profesionales o tengan aquella consideracion a los
efectos de la legislacién de la Seguridad Social, y también a los trabajadores
auténomos®.

2. cualquier persona juridica, excepto las entidades aseguradoras y rea-
seguradoras’, sea 0 no sociedad de capital, al que se le pide con caricter con-
currente que cumplan entre otras, las siguientes condiciones; i.- en caso de ser
declarada en concurso, dicho concurso debe quedar sujeto a los requisitos que
permiten su tramitacion como procedimiento abreviado®, ii.- disponer de activos
liquidos suficientes para satisfacer los gastos propios del acuerdo, y iii.- que su
patrimonio y sus ingresos previsibles permitan lograr con posibilidades de éxito
un acuerdo de pago expresamente regulado en la LC’.

El acuerdo extrajudicial limita el elemento subjetivo a la persona natural
empresario y sin embargo en lo afectante a la persona juridica, se concibe en
su sentido mds amplio, asi debemos entender incluidas expresa e implicita-
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mente; i.- las sociedades irregulares de cardcter mercantil, ii.- las sociedades
civiles que no han cumplido todos aquellos requisitos de constitucidn, iii.- los
entes sin personalidad juridica y iv.- las masas patrimoniales separadas, v.- las
sociedades mercantiles estatales, vi.- las sociedades mercantiles autonémicas o
locales creadas o participadas por las entidades que integran la organizacion
territorial del Estado y sus correspondientes organismos publicos y vii.- las
personas juridico-privadas con capital o patrimonio perteneciente o derivado de
administraciones publicas, viii.- la herencia yacente no aceptada y ix.- la heren-
cia yacente aceptada a beneficio de inventario, x.- herencia yacente deudora.

3. empresario persona natural y cualquier persona juridica, excepto las
entidades aseguradoras y reaseguradoras, siempre y cuando no se encuentren
negociando con sus acreedores un acuerdo de refinanciacién o cuando aquellos
hubieran solicitado el concurso y haya sido admitida a tramite'°.

4. acreedor no declarado en concurso!, y no sujeto a negociacién de
refinanciacién con su deudor, que no sea de derecho publico y sin crédito con
garantia real, salvo que siendo titular de créditos de esta clase voluntariamente
quisiera intervenir en el acuerdo extrajudicial'.

5. mediador concursal® en tanto en cuanto su presencia es preceptiva
para poder tramitar un acuerdo extrajudicial preconcursal™. Ademas, su nom-
bramiento habra de recaer en la persona natural o juridica, debiendo reunir, las
siguientes condiciones concurrentes': i. mediadores personas naturales que se
hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida
la legislacion a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesion
y ii.- mediadores personas juridicas que se dediquen a la mediacién, sean so-
ciedades profesionales o cualquier otra prevista por el ordenamiento juridico,
deberdn designar para su ejercicio a una persona natural. Ademads, el mediador
deberd estar en posesion de titulo oficial universitario o de formacién profesional
superior y contar con formacién especifica para ejercer la mediacion, que se ad-
quirird mediante la realizacién de uno o varios cursos especificos impartidos por
instituciones debidamente acreditadas, que tendran validez para el ejercicio de la
actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional. Deberd suscribir
un seguro o garantia equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada
de su actuacién en los conflictos en que intervenga. Ademads, especificamente
el mediador persona fisica concursal debe ser abogado en ejercicio con cinco
afios de experiencia profesional efectiva en el ejercicio de la abogacia, con la
necesaria acreditacion en la formacién especializada en Derecho Concursal, o
ser economista, titulado mercantil o auditor de cuentas con cinco afios de expe-
riencia profesional, con especializacién demostrable en el dmbito concursal. Si
se tratase de un mediador concursal persona juridica debe integrarse, al menos,
por un abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o auditor de
cuentas, y que garantice la debida independencia y dedicacion en el desarrollo
de las funciones de administraciéon concursal.
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En conclusién en el dmbito subjetivo del acuerdo extrajudicial concursal es
de resaltar el acceso al mismo de forma limitada, quedando excluida la figura
de la persona natural no empresario, contradiciendo el principio de unidad de
disciplina declarado en la Ley Concursal que permite la configuracién de un pro-
cedimiento que atiende las necesidades de cualquier tipo de deudor extendiendo
por ello, su aplicacién sin hacer distincion entre deudor civil y deudor mercantil.

Ahora bien, la lectura del articulado de la Ley, y en relacién a la determi-
nacion del presupuesto subjetivo, mds la inclusién de este acuerdo extrajudicial,
podemos extraer como principal consecuencia el hecho de que su aplicacién
parece estar destinada bdsicamente a un tipo de deudor; empresario. Ademds,
del espiritu de la Ley, manifestado en su Exposicion de Motivos, se extrae
la confirmacién del reconocimiento implicito de la diversidad de regimenes
juridicos —deudor civil, deudor mercantil— en tanto en cuanto, se admite la
especialidad de sus normas en atencién al concursado empresario.

III. ELEMENTO OBJETIVO DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL
DE PAGOS

Sefiala la Exposicion de Motivos de la LC' en relacién al presupuesto
objetivo de la misma lo siguiente:

«La unidad del procedimiento impone la de su presupuesto objetivo, identi-
ficado con la insolvencia, que se concibe como el estado patrimonial del deudor
que no puede cumplir regularmente sus obligaciones».

La finalidad perseguida por la LC es la satisfaccién del interés de los acree-
dores', y no el saneamiento del deudor, por ello, se pretende articular la férmula
necesaria para evitar el deterioro del estado patrimonial de este. Asi, se muestra
la insolvencia como el presupuesto objetivo en nuestra LC' con una (i) aparente
configuracién de unidad y entendida como la (ii) situacion juridica o econémica
del deudor que justifica la apertura del procedimiento concursal.

En relacién a la (i) aparente configuracién de unidad; viene justificada por
el hecho de que en la declaracién de concurso por la situacién de insolvencia no
solo puede deberse a su caricter actual' sino igualmente puede tener su origen
en su cardcter inminente®, lo que ocasiond una necesaria definicién y por lo
tanto delimitacién, del término inminente en la LC, comportando tal y como
se ha advertido, que junto a un presupuesto objetivo genérico —insolvencia
actual— se encuentra otro presupuesto objetivo de naturaleza especifica —in-
solvencia inminente?' —, diluyendo el caracter puramente unitario pretendido.

En lo concerniente a la (ii) situacion juridica o econémica del deudor que
justifica la apertura del procedimiento concursal y en este caso iniciarse el
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acuerdo extrajudicial de pagos, y por tanto, al concepto establecido en la LC,
se aprecia como elementos definitorios los siguientes:

a. Imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones por el deudor exclu-
yendo la posibilidad de entender insolvente a aquel que no cumple por
tener la dnica voluntad de no hacerlo.

b. No dar cumplimiento regular®? y puntual a sus obligaciones. Por una parte,
el concepto de insolvencia actual matiza el cardcter de definitivo, pues
para que se dé dicho supuesto es suficiente no poder cumplir sus obli-
gaciones regularmente. Sin embargo, para el supuesto de la insolvencia
inminente la LC exige del deudor que este prevea la imposibilidad de
dar cumplimiento regular y puntual a sus obligaciones. En el supuesto
general de insolvencia se hace referencia a un deudor incumplidor con re-
gularidad®, mientras que el caso de insolvencia especifica el deudor serd
concursal pues conoce que no podrd cumplir regular y puntualmente?, es
decir prevé un incumplimiento irregular e impuntual de sus obligaciones.

c. Exigibilidad de las obligaciones incumplidas. Dicha exigibilidad debe
entenderse, tal y como se sefiala por la doctrina, con un alcance que va
mads alld que el de su vencimiento®, siendo necesario la aplicacién de las
normas civiles o mercantiles referidas a la determinacién del momento
de exigibilidad de estas?.

d. Finalmente, es de afiadir la necesidad de que el incumplimiento por parte
del deudor debe afectar a una pluralidad de sus obligaciones, excluyendo
la posibilidad de delimitar el supuesto de insolvencia —general o espe-
cial— al caso que afecte a una tnica obligacién?.

Preceptivamente el deudor que pretenda iniciar el expediente de acuerdo
extrajudicial de pagos debe encontrarse en situaciéon de insolvencia que puede
ser tanto actual como inminente®.

IV. EXCLUSIONES MATERIALES PARA ACCEDER AL ACUERDO
EXTRAJUDICIAL DE PAGOS.

De los doce articulos que componen el Titulo X de la LC, que regulan el
acuerdo extrajudicial del pagos, alguno de ellos, contienen los supuestos de
exclusiones materiales en su aplicacion, haciendo una distincion segtn afecta al
i.- deudor insolvente empresario persona natural o ii.- deudor persona juridica,
sea o no sociedad de capital, y iii.- comiin a ambos sujetos.

i. deudor insolvente empresario persona natural cuando del correspon-
diente balance aportado, no quede justificado que su pasivo no supera los cinco
millones de euros®.
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ii. deudor persona juridica, sea o no sociedad de capital, cuando en caso
de ser declarada en concurso, dicho concurso hubiere de revestir especial com-
plejidad y no fuere posible su tramitacion abreviada®, ademads, en aquellos casos
en los que no dispongan de activos liquidos suficientes para satisfacer los gastos
propios del acuerdo, y que su patrimonio y sus ingresos previsibles no permitan
lograr con posibilidades de éxito un acuerdo de pago’'.

iii. comiin a ambos sujetos, son aquellos supuestos en los que establecen la
imposibilidad de acuerdo extrajudicial por parte de los deudores que hayan sido
condenados en sentencia firme por delito contra el patrimonio, contra el orden
socioeconémico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad
Social o contra los derechos de los trabajadores. También afecta, a los sujetos en
los que siendo obligatoria su inscripcion en el Registro Mercantil que no figurasen
inscritos con antelacion. Como motivo econdmico, las personas que en los tres
ejercicios inmediatamente anteriores a la solicitud, estando obligadas legalmente a
ello, no hubieren llevado contabilidad o hubieran incumplido en alguno de dichos
ejercicios la obligacion del depdsito de las cuentas anuales. Como motivo funcional,
las personas que, dentro de los tres tltimos afios, hubieran alcanzado un acuerdo
extrajudicial con los acreedores, hubieran obtenido la homologacién judicial de un
acuerdo de refinanciacién o hubieran sido declaradas en concurso de acreedores.

V. ELEMENTO FORMAL DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

Luego la delimitacion de los elementos objetivos y subjetivos con sus ex-
clusiones e inclusiones expresas, permite determinar los requisitos formales para
iniciar, desarrollar y concluir, este acuerdo extrajudicial de pagos®?, que ligado al
concepto de legitimacion para su solicitud o tramitacion, diferencia momentos
especificos en su desarrollo; i.- momento inicial de su solicitud y ii.- momento
de desarrollo del acuerdo y iii.-momento final del acuerdo extrajudicial.

i. momento inicial de su solicitud® es el deudor que pretenda alcanzar con
sus acreedores un acuerdo extrajudicial de pagos el que debe solicitarlo, en tanto
en cuanto, debe ser el que inste el nombramiento de un mediador concursal**. La
LC ademds, aclara, que si el a.- deudor fuere persona juridica, serd competente
para decidir sobre la solicitud el 6rgano de administracién o el liquidador, y
ademds, b.- el deudor fuere persona casada, salvo que se encuentre en régimen de
separacion de bienes, indicard la identidad del cényuge, con expresion del régi-
men econémico del matrimonio. Por su parte, dicha solicitud exige la constancia
de su situacion econdmica, sin olvidarse del necesario listado de acreedores.

Obsérvese como el legislador ha previsto que la admision o inadmisién de la
solicitud le corresponde al registrador o al notario, como mecanismo garantista
del mismo, en tanto en cuanto, pese a no tener su inicio un control jurisdiccional,
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si que estan tasados los supuestos para su inadmisién®®, delimitando la actuacién
de ambos, con el fin de evitar todo mecanismo discrecional.

Luego, cumpliéndose inicialmente los requisitos formales, se procede a la
designacion del mediador que debe aceptar el nombramiento®, el cual compro-
bard la existencia y la cuantia de los créditos y convocard al deudor y a los
acreedores que figuren en la lista presentada por el deudor.

ii. momento de desarrollo del acuerdo, el impulso le corresponde al media-
dor, el cual asume la direccién y control del desarrollo del mismo, no asi de la
actividad laboral, empresarial o profesional del deudor instante que podra o no con-
tinuarla, haciéndolo depender de su propia decisién®’. Ademds, el mediador debe
solicitar de inmediato la declaracién de concurso de acreedores cuando decidieran
no continuar con las negociaciones los acreedores que representasen al menos la
mayoria del pasivo que necesariamente pudiera verse afectado por el acuerdo,
excluidos los créditos con garantia real cuyos titulares no hubiesen comunicado
su voluntad de intervenir en el mismo o cualquier acreedor de derecho publico®.

También es verdad, que en esta fase del acuerdo, la LC ha articulado la
participacién del a.- deudor, ya que la remision del plan de pagos previamente
redactado por el mediador, queda sujeta a su consentimiento®, y de los b.- acree-
dores que podran presentar propuestas alternativas o propuestas de modificacién
a la inicialmente remitida®.

Luego en esta fase de la negociacidn, la participacidn de los sujetos integran-
tes del acuerdo es amplia, ciertamente el mediador garantiza que su aportacion
da respuesta no solo a la realidad econémica del deudor, sino que ademads, lo
hace con su consentimiento y con las posibles y reconocidas aportaciones de
sus acreedores, a los cuales se les garantiza una participacion activa desde esta
fase media, en el proceso preconcursal.

iii. momento final del acuerdo extrajudicial puede producirse tras la no
aceptacion del plan de pagos, tras su cumplimiento e incumplimiento. Ello tam-
bién hace que la participacion subjetiva comporte la implicacion del a.- mediador
si el plan no fuera aceptado, y el deudor continuara incurso en insolvencia, el
mediador concursal debe solicitar de inmediato del juez competente la declara-
cién de concurso, que el juez acordard también de forma inmediata. El legislador
recoge la posibilidad de que el mediador, en este supuesto, pueda instar a la
vez del juez la conclusién del concurso por insuficiencia de masa activa*, si
el plan de pagos fuera integramente cumplido, el mediador concursal lo hard
constar en acta notarial que se publicard en el «Boletin Oficial del Estado» y
en el Registro Publico Concursal y si el acuerdo extrajudicial de pagos fuera
incumplido, el mediador concursal deberd instar el concurso, considerdndose
que el deudor incumplidor se encuentra en estado de insolvencia*. Por su par-
te, b.- deudor y acreedores quedan legitimados para instar la declaracién del
concurso por la imposibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos o
por incumplimiento del plan de pagos acordado.
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En esta tltima fase, este acuerdo preconcursal que pudo dar lugar a un
plan de pagos no aceptado, pero también pudo haberse cumplido o incumplido
da paso a la posible participacion tanto del mediador, del deudor como de los
acreedores, afiadiéndose la figura del juez, ciertamente no de oficio y siempre
previa puesta en conocimiento por los implicados en el acuerdo, en tanto en
cuanto, supone la necesaria apertura del proceso concursa, o en los supuestos de
su cumplimiento el conocimiento de cierre del expediente, que debe comunicarse
por el notario o el registrador ante el que se abrié el mismo*.

VI. EFECTOS JURIDICOS DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

Un vez la LC ha dado paso al reconocimiento expreso del acuerdo extra-
judicial de pagos como mecanismo preconcursal, también es cierto que de su
articulado se desprende el cardcter vinculante del mismo. De tal forma, que
solicitado el inicio de dicho expediente* las partes, con caricter general, que-
dan vinculadas al mismo desde su inicio. Mediante esta institucién el deudor
pacta por escrito con sus acreedores, fuera del proceso concursal, cémo va a
pagar el importe de sus créditos; si se ha cumplido el acuerdo, este se cierra,
con su puesta en conocimiento al juzgado que hubiera de tramitar el concur-
S0, si el mismo no tuviera un resultado positivo —no se llega a un acuerdo,
no se aprueba el plan o se incumple— dard inicio al proceso concursal en
sentido estricto. Luego, debemos entender que el acuerdo aprobado pasa a
estar homologado.

También es verdad, que la norma diferencia los efectos juridicos i.- de la
solicitud de acuerdo de pagos extrajudicial, los efectos juridicos ii.- de no llegar
a un acuerdo, de no aprobarse el plan de pagos y de no cumplirse y los efectos
juridicos iii.- del cumplimiento del plan de pagos.

i. Los efectos juridicos de la solicitud de acuerdo de pagos extrajudicial
afecta por una parte al deudor desde el instante solicita la apertura del expe-
diente, que podra continuar con su actividad laboral, empresarial o profesional.
Ahora bien, desde la presentacion de la solicitud, el deudor se debe abstener de
solicitar la concesién de préstamos o créditos, debiendo devolver a la entidad
las tarjetas de crédito de que sea titular y se debe abstener de utilizar medio
electrénico de pago alguno. Una vez practicada la correspondiente anotacion de
la apertura del procedimiento en los registros publicos de bienes, no podrdn ano-
tarse respecto de los bienes del deudor instante embargos o secuestros posteriores
a la presentacion de la solicitud del nombramiento de mediador concursal, salvo
los que pudieran corresponder en el curso de procedimientos seguidos por los
acreedores de derecho ptiblico y los acreedores titulares de créditos con garantia
real que no participen en el acuerdo extrajudicial. El deudor que se encontrase
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negociando un acuerdo extrajudicial no podrd ser declarado en concurso, en
tanto no concurran las circunstancias previstas en el articulo 5 bis LC.

En consecuencia los efectos juridicos para el deudor operan desde la pre-
sentacion de la solicitud.

Por su parte, desde la publicacion de la apertura del expediente y por parte
de los acreedores que pudieran verse afectados por el posible acuerdo extra-
judicial de pagos, no podrd iniciarse ni continuarse ejecucién alguna sobre el
patrimonio del deudor mientras se negocia el acuerdo extrajudicial hasta un
plazo méaximo de tres meses. Se exceptian los acreedores de créditos con ga-
rantia real, en cuyo caso, el inicio o continuacién de la ejecucién dependera de
su propia decisién. Ahora bien, el acreedor con garantia real que decida iniciar
o continuar el procedimiento no podrd participar en el acuerdo extrajudicial.
El acreedor que disponga de garantia personal para la satisfaccién del crédito
podré ejercitarla siempre que el crédito contra el deudor hubiera vencido. En la
ejecucion de la garantia, los garantes no podrédn invocar la solicitud del deudor
en perjuicio del ejecutante.

Es mds, desde la publicacion de la apertura del expediente, los acreedores
que puedan verse afectados por el acuerdo deberdn abstenerse de realizar acto
alguno dirigido a mejorar la situacién en que se encuentren respecto del deu-
dor comiin. Si lo estiman oportuno podran facilitar al mediador concursal una
direccién electrénica para que este les practique cuantas comunicaciones sean
necesarias o convenientes, produciendo plenos efectos las que se remitan a la
direccién facilitada.

En este caso, los efectos juridicos para los acreedores, operan desde la
publicacién de la apertura del expediente de acuerdo extrajudicial de pagos.

ii. de no llegar a un acuerdo, de no aprobarse el plan de pagos y de no
cumplirse

El mediador concursal debera solicitar de inmediato la declaracién de con-
curso de acreedores si decidieran no continuar con las negociaciones los acree-
dores que representasen al menos la mayoria del pasivo que necesariamente
pudiera verse afectado por el acuerdo, excluidos los créditos con garantia real
cuyos titulares no hubiesen comunicado su voluntad de intervenir en el mismo
o cualquier acreedor de derecho publico®*. Dicha solicitud puede ser instada
ademds, por los acreedores y el propio deudor.

Si el plan no fuera aceptado o el acuerdo aprobado fuera incumplido y
el deudor continuara incurso en insolvencia, el mediador concursal solicitara
inmediatamente del juez competente la declaracién de concurso, que el juez
acordard también de forma inmediata. Dicha solicitud puede ser instada ademas,
por los acreedores y el propio deudor.

El legislador ante las posibilidades anteriormente resefiadas y como medio
que convalide los efectos juridicos afectantes a las partes tras la solicitud del
acuerdo extrajudicial de pagos y con el fin de que las mismas permanezcan,
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establece la consideracion de concurso consecutivo el que sea consecuencia de
la imposibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos o por incumpli-
miento del plan de pagos acordado*’, abriendo la fase de liquidacion.

iii. del cumplimiento del plan de pagos exige su previa aceptacion pro los
acreedores que voten a favor de mismo y sean titulares, al menos, del 60 por
ciento del pasivo. En el caso de que el plan de pagos consista en la cesion de
bienes del deudor en pago de deudas, dicho plan deberd contar con la aproba-
cién de acreedores que representen el setenta y cinco por ciento del pasivo y
del acreedor o acreedores que, en su caso, tengan constituida a su favor una
garantia real sobre estos bienes. En ambos supuestos, para la formacién de estas
mayorias se tendrd en cuenta exclusivamente el pasivo que vaya a verse afectado
por el acuerdo y a los acreedores del mismo*. Formal y materialmente, dicho
plan aceptado por los acreedores, se elevard inmediatamente a escritura publica,
que cerraré el expediente que el notario hubiera abierto. Para los abiertos por
el registrador mercantil, se presentard ante el Registro Mercantil copia de la
escritura para que el registrador pueda cerrar el expediente. Por el notario o
el registrador se comunicard el cierre del expediente al juzgado que hubiera
de tramitar el concurso, lo que permite mantener que dicho trdmite homologa
judicialmente dicho acuerdo.

En este supuesto, ningin acreedor afectado por el acuerdo podrd iniciar o
continuar ejecuciones contra el deudor por deudas anteriores a la publicacién
de la apertura del expediente. Los acreedores conservaran las acciones que les
correspondan por la totalidad de los créditos contra los obligados solidarios y
los garantes personales del deudor. El deudor podré solicitar la cancelacién de
los correspondientes embargos del juez que los hubiera ordenado, los créditos
quedardn aplazados y remitidos conforme a lo pactado, y en caso de cesion de
bienes a los acreedores, los créditos se considerardn extinguidos en todo o en
parte, segun lo acordado.

El plan de pago aprobado y homologado por su conocimiento judicial, es
automdticamente ejecutivo. Ciertamente, dicho plan puede ser impugnado, pero
ello no suspende su ejecucion® que queda tasada en los supuestos de falta de
concurrencia de las mayorias exigidas para la adopcién del acuerdo teniendo
en cuenta, en su caso, a los acreedores no convocados, en la superacién de los
limites establecidos en relacién a las quitas y esperas, o en la desproporcién de
la quita o moratoria exigidas.

CONCLUSIONES
Sin duda, la realidad social, econdémica y cultural terminan modelando la

realidad juridica. La LC es el claro ejemplo de ello, y por supuesto es de agra-
decer. Desde la promulgacion de la LC, alld por el 2003, las reformas operadas
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en la misma, han permitido ir adaptando a las exigencias de nuestra sociedad.
Ciertamente, sus principios se mantienen aunque franqueadas por otros que
quieren dar respuesta inmediata a las nuevas exigencias.

El acuerdo extrajudicial de pagos responde a esa necesidad, el legislador
concursal, no quiere dejar vacia esta parcela, que en puridad juridica no formaba
parte de este procedimiento regulatorio de las insolvencias.

Primero. En el dmbito subjetivo el acuerdo extrajudicial concursal es de
resaltar el acceso al mismo de forma limitada, quedando excluida la figura de
la persona natural no empresario, contradiciendo el principio de unidad de
disciplina declarado en la Ley Concursal que permite la configuracién de un pro-
cedimiento que atiende las necesidades de cualquier tipo de deudor extendiendo
por ello, su aplicacion sin hacer distincién entre deudor civil y deudor mercantil.

Segundo. Preceptivamente el deudor que pretenda iniciar el expediente de
acuerdo extrajudicial de pagos debe encontrarse en situacién de insolvencia que
puede ser tanto actual como inminente

Tercero. De los doce articulos que componen el Titulo X de la LC, que
regulan el acuerdo extrajudicial del pagos, alguno de ellos, contienen los su-
puestos de exclusiones materiales en su aplicacion, haciendo una distincién
segun afecta al i.- deudor insolvente empresario persona natural o ii.- deudor
persona juridica, sea o no sociedad de capital, y iii.- comiin a ambos sujetos.

Cuarto. Obsérvese como el legislador ha previsto que la admision o inad-
misién de la solicitud le corresponde al registrador o al notario, como mecanismo
garantista del mismo, en tanto en cuanto, pese a no tener su inicio un control
jurisdiccional, si que estdn tasados los supuestos para su inadmisién, delimitando
la actuacidon de ambos, con el fin de evitar todo mecanismo discrecional.

Quinto. Luego en esta fase de la negociacidn, la participaciéon de los su-
jetos integrantes del acuerdo es amplia, ciertamente el mediador garantiza que
su aportacién da respuesta no solo a la realidad econémica del deudor, sino
que ademds, lo hace con su consentimiento y con las posibles y reconocidas
aportaciones de sus acreedores, a los cuales se les garantiza una participacion
activa desde esta fase media, en el proceso preconcursal.

Sexto. En esta ultima fase, este acuerdo preconcursal que pudo dar lu-
gar a un plan de pagos no aceptado, pero también pudo haberse cumplido o
incumplido da paso a la posible participacién tanto del mediador, del deudor
como de los acreedores, anadiéndose la figura del juez, ciertamente no de
oficio y siempre previa puesta en conocimiento por los implicados en el
acuerdo, en tanto en cuanto, supone la necesaria apertura del proceso con-
cursal, o en los supuestos de su cumplimiento el conocimiento de cierre del
expediente, que debe comunicarse por el notario o el registrador ante el que
se abrié el mismo.

Séptimo. El legislador ante las posibilidades anteriormente resefiadas y
como medio que convalide los efectos juridicos afectantes a las partes tras
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la solicitud del acuerdo extrajudicial de pagos y con el fin de que las mis-
mas permanezcan, establece la consideracion de concurso consecutivo el que
sea consecuencia de la imposibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de
pagos o por incumplimiento del plan de pagos acordado, abriendo la fase de
liquidacién.

La legislacion concursal con sus reformas estan interactuando con la practica
judicial, lo que ha permitido constatar la rapidez con la que se estdn abordando
las carencias, en unos casos y/o imprecisiones legales en otros, ddndose res-
puesta de forma mds efectiva a las necesidades que en este dmbito se vienen
produciendo; la realidad econdémica actual ha ido destapando, sin tapujos, que
esta LC mds que nunca, debe tratarse como mecanismo que aporte al instituto
del concurso una mayor seguridad juridica.

En conclusion, la realidad préctica dird, si esta figura cumple su funcién,
que parece a todas luces querer convertirse en un medio que evite la plena
Jjudicializacion de las situaciones de insolvencia de empresarios y sociedades,
y desde la orbita del acreedor delimitar una fase preconcursal que juegue a
su favor.
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4. El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes:
las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la
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solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demas conceptos
de recaudacién conjunta durante el mismo periodo; las de pago de salarios e indemni-
zaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes
a las tres tltimas mensualidades».

19 Articulo 2.2 LC donde se define el estado de insolvencia actual y por tanto, el pre-
supuesto objetivo de cardcter general al sefialar: «Se encuentra en estado de insolvencia el
deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles» (cursiva nuestra).

2 Articulo 2.3 LC define el estado de insolvencia inminente y por ello, se establece un
presupuesto distinto al genérico definido en el apartado 2 LC, al decir: «Se encuentra en estado
de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podrd cumplir regular y puntualmente
sus obligaciones» (cursiva nuestra).

2l Adviértase que cuando el que insta el proceso concursal es el acreedor, el presupuesto
objetivo exigido debe estar basado en la justificacion del titulo o algunos de los hechos re-
cogidos en el apartado 4 del articulo 2 LC, pudiéndose valorar en los mismos que alguno de
ellos, no hace referencia a una necesaria insolvencia inminente y por lo tanto una imposibilidad
de dar cumplimiento regular del deudor con sus obligaciones. El articulo 2.4 LC dice: «Si la
solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, deberd fundarla en titulo por el
cual se haya despachado ejecucién o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres
bastantes para el pago, o en la existencia de alguno de los siguientes hechos:

1. El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

2. La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera
general al patrimonio del deudor.

3. El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

4. El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes:
las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la
solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demds conceptos
de recaudacién conjunta durante el mismo periodo; las de pago de salarios e indemni-
zaciones y demds retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes
a las tres dltimas mensualidades».

2 Como seiiala el profesor Beltrdn Sdnchez, pago regular «es el que se realiza de acuerdo
con las reglas observadas por los operadores econdmicos en el especifico sector de la actividad
de que se trate y con medios normales derivados del ejercicio de la empresa o de los ingresos
ordinarios de un no empresario». BELTRAN SANCHEZ, E.: Insolvencia de las familias en la
Ley concursal espafiola, en TOMILLO URBINA, Jorge y ALVAREZ RUBIO, Julio (coords.):
El futuro de la proteccion juridica de los consumidores, Actas del I Congreso Euroamericano
de Proteccién Juridica de los Consumidores, Navarra, p. 204.

% Lo que comporta no considerar deudor en concurso el que atiende con regularidad
sus obligaciones pero no con cardcter puntual. Vid., VILA FLORENSA, Pablo: Articulo 1
en SALA, A.,, MERCADAL, F., ALONSO-CUEVILLAS, J. (coord.): Nueva Ley Concursal,
Barcelona, 2008, p. 75.

24 La doctrina ha criticado el término de insolvencia inminente establecido en la LC por no
parecer justificado «bajo la consideracién de los principios de politica juridica informadores de
la reforma» anticipar el momento de apertura del concurso basdndose en situaciones de previ-
si6én futura de incumplimiento de las obligaciones. Se sefiala el hecho de que el legislador por
seguridad juridica, podia haber determinado el plazo temporal de la prevision de incumplimiento
y obligaciones a las que se refiere. En este sentido PULGAR EZQUERRA, J.: El presupuesto
objetivo de apertura del concurso de acreedores, en GARCIA VILLAVERDE, R., ALONSO
UREBA, A., y PULGAR EZQUERRA, J.; Derecho Concursal: estudio szszgmazzco de la Ley
22/2003 y de la Ley 8/2003 para la Reforma Concursal, Madrid, 2003, pp. 73 y sigs. SENENT
MARTINEZ, S.: «Articulo 1» en JIMENEZ SAVURIDO, Cristina (dir.), HERMIDA, Carmen
(coord.) y GARCIA, Eduardo (coord.): La nueva regulacion concursal, Madrid, 2004, p. 29.

% No toda obligacién vencida es una obligacién exigible. Al respecto vid., PULGAR
EZQUERRA, Juana: El presupuesto objetivo de apertura del concurso de acreedores, en
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GARCIA VILLAVERDE, R., ALONSO UREBA, A., y PULGAR EZQUERRA, J.; Dere-
cho Concursal: estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003 para la Reforma
Concursal, cit., pp. 65-66.

% Se aplicardn los articulos 1113 y sigs. CC en relacién a las obligaciones civiles y el
articulo 62 CC en lo referido a las obligaciones de naturaleza mercantil.

2" En sentido contrario BELTRAN SANCHEZ, E.: «La regularidad en el cumplimiento de
las obligaciones, el estado de insolvencia y la funcién del concurso de acreedores», Revista
Concursal y Paraconcursal, 2/2007, p. 40.

2 Vid., articulo 231 LC.

» Vid., articulo 231.1 LC.

0 Vid., articulo 190 LC.

31 Vid., articulo 231.2 LC. .

32 Es de resaltar la aproximacion general que esta nueva figura preconcursal hace RODRI-
GUEZ CONDE, C.: El Acuerdo extrajudicial de pagos y la mediacién concursal aprobados
por la Ley de emprendedores de 2013, Revista Juridica de Catalunya, vol. 112, nim. 4,
2013, pp. 919-953.

3 Vid., articulo 232.1 LC.

3 El articulo 231.2 LC seifiala que en caso de que los deudores sean empresarios o enti-
dades inscribibles, se solicitard la designacion del mediador al Registrador Mercantil corres-
pondiente al domicilio del deudor mediante instancia que podra ser cursada telemdticamente,
el cual procederd a la apertura de la hoja correspondiente, en caso de no figurar inscrito. En
los demds casos, se solicitard la designacién al notario del domicilio del deudor.

3 Sefiala el articulo 232.3 LC que la solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos, se
inadmitird cuando el deudor no justifique el cumplimiento de los requisitos legalmente exi-
gidos, cuando el deudor se encuentre en alguna situacion de las previstas en los apartados 3
0 4 del articulo 231 de esta Ley y cuando faltare alguno de los documentos exigidos o los
presentados fueran incompletos.

3 Vid., articulo 233 LC.

37 Vid., articulo 235.1 LC.

¥ Vid., articulo 236.4 LC.

¥ Vid., articulo 236.1 LC.

4 Vid., articulo 236.3 LC.

41 Vid., articulo 176 bis. LC.

4 Vid., articulo 2412 y 3 LC.

3 Vid., articulo 238.2 LC.

4 Tal y como sefiala el articulo 235 LC.

% Vid., articulo 2364 LC.

4 Vid., 238 y 241.3 LC.

47 Vid., articulo 242.1 LC.

* Vid., articulo 238.1 LC.

¥ Vid., articulo 239 LC.

(Trabajo recibido el 21-2-2014 y aceptado
para su publicacién el 25-3-2014)
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RESUMEN: EI articulo 205 LH legitima la primera inscripcién en el Regis-
tro de Propiedad de un titulo ptblico previa acreditacion fehaciente de haberlo
adquirido. Cuando este titulo se constituya de mala fe, aspecto que puede pro-
ducirse por ejemplo en situaciones de herencias indivisas cuyos titulares sean de
dificil identificacién y contextualmente se venga a constituir una hipoteca sobre
el bien, las consecuencias practicas pueden ser lesivas para el efectivo titular
extrarregistral o para la entidad bancaria a pesar de que ambos hayan actuado
diligentemente tomando como referencia la fe puiblica registral como manifes-
tada en el Registro. La posibilidad que tiene el efectivo titular extrarregistral de
declarar la nulidad del titulo dentro de los dos afos, los efectos retroactivos de

* Este estudio se enmarca dentro del proyecto «El nuevo derecho inmobiliario registral:
hipoteca, mercado hipotecario y Derecho», financiado por el Ministerio de Educacién y Cien-
cia, cuyo investigador principal es el Prof. Dr. Andrés Augusto DOMINGUEZ LUELMO.
Ref. Der. 2009, 12093.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 751 a 784 751



Alfredo Ferrante

la sentencia y la disfasia temporal en el Registro de la anotacién preventiva de
esta demanda, de la hipoteca y de los eventuales procedimientos de embargo
y adjudicacién por parte del banco, pueden crear complicadas situaciones que
este estudio intenta aclarar ofreciendo una posible solucién incluso en ptica
reformadora de la incompleta y incongruente legislacion actual.

ABSTRACT: The article 205 of Spanish Mortgage Act legitimizes the first
entry in the Registro de Propiedad of a public title irrefutable proof of status
has been sold. When this title derives from the bad faith, the practical conse-
quences may be harmful for the true owner or for the bank even though both
have acted diligently by reference to the registry record. The possibility that the
true owner declared invalid registered title ex article 205 Spanish Mortgage
Act within two years, the retroactive effect of the judgment and the temporary
dysphasia of the anotacion preventiva can create complicated situations. This
study attempts to clarify this offering a possible solution and also a reforming
proposal of the incomplete current legislation.

PALABRAS CLAVES: Adquisicién a non domino. Buena fe. Mala fe. Cons-
titucion fraudulenta de titulo. Caudales indivisos. Articulo 34 LH. Articulo 205
LH. Articulo 207 LH. Articulo 298.4 RH. Articulo 362 CC.

KEY WORDS: Acquisition a non domino. Good faith. Bad faith. Mortgage
Regulations. Undivided heritage. Article 34 Spanish Mortgage Act. Article 205
Spanish Mortgage Act. Article 207 Spanish Mortgage Act. Article 298 4 Regla-
mento Hipotecario. Article 362 Spanish Civil Code.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. CONSTITUCION E INSCRIP-
CION DE HIPOTECA SOBRE TITULO EX ARTICULO 205 LH: (DESPIS-
TE BANCARIO O ACEPTACION DEL RIESGO?—III. REQUISITOS DE
LA HIPOTESIS ANALIZADA. 1. HERENCIA YACENTE DE INDIANOS. 2. MALA
FE DEL DEUDOR HIPOTECARIO. A) Mala fe en la fase de constitucion del titulo.
B) Mala fe omisiva frente a la entidad bancaria. C) Eventual mala fe en caso
de construccion de obra nueva.—IV. PANORAMA CALEIDOSCOPICO DE
LAS INSCRIPCIONES. 1. INSCRIPCION DE LA ANOTACION PREVENTIVA ANTERIOR A LA
INSCRIPCION DE LA HIPOTECA. 2. INSCRIPCION DE LA ANOTACION PREVENTIVA POSTERIOR
A LA INSCRIPCION DE LA HIPOTECA PERO ANTERIOR A LA DEL EMBARGO. A) Computo
del plazo a efectos del articulo 207 LH. B) Invocacion del articulo 34 LH por
parte del banco. 3. INSCRIPCION DE LA ANOTACION PREVENTIVA TANTO POSTERIOR A
LA INSCRIPCION DE LA HIPOTECA COMO A LA DEL EMBARGO.— V. NECESIDAD DE
UNA LEGISLACION REFORMADORA.— VI. CONCLUSIONES.— VII. BI-
BLIOGRAFIA.— VIIIL. INDICE DE LAS RESOLUCIONES CITADAS.
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I. PLANTEAMIENTO

«En los ultimos afos el desplome de la burbuja inmobiliaria, fomentada por
la proliferacion del crédito al consumo, ha creado una realidad que ha conllevado
una masiva incorporacion en el patrimonio bancario de propiedades inmobiliarias.
Lo que es cierto es que, frente a los impagos de deudor hipotecario, los bancos
se han activado masivamente en el embargo de los patrimonios inmobiliarios
hasta el punto de generarse inmobiliarias controladas por las entidades ejecu-
tantes que por su exponencial inflacién han dado lugar, casi, a verdaderos outlet
inmobiliarios, donde incluso se permite una «verdadera» negociacién sobre el
precio de adquisicién, antes impensable'.

En el caso de ejecucién hipotecaria el legislador se ha activado en la pro-
teccién del deudor hipotecario de buena fe (Vgr. el RD 6/2012, de 9 de marzo,
de medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos?). Sin
embargo, a veces, se tendrian que tutelar determinadas circunstancias frente a
otros sujetos a los que la actividad del deudor hipotecario de mala fe puede
causar algtin tipo de perjuicio.

Esto puede darse cuando la persona del deudor hipotecario y la persona del
propietario efectivo del bien hipotecado no coinciden. Dentro del abanico de
estas situaciones hay una border-line que a mi entender podrian crear eventuales
problemas e incluso aniquilar los derechos de un entidad bancaria que actuase
un embargo en determinadas situaciones.

El caso concreto que analizaré es el de la constitucién fraudulenta del ti-
tulo de propiedad en correlacién con los derechos y efectos que pueden (o no
pueden) derivar ex articulos 205 y 207 de la Ley Hipotecaria y del articulo 298
del Reglamento correspondiente en relaciéon con la contextual constitucion de
una hipoteca sobre el bien que da lugar a procedimiento ejecutivo por impago
del deudor hipotecario® y que conduce a la adjudicacién por subasta de dicho
bien al banco*.

II. CON§TITUCION E INSCRIPCION DE HIPOTECA SOBRE TprLO EX
ARTICULO 205 LH: ;DESPISTE BANCARIO O ACEPTACION DEL
RIESGO?

Es claro el valor declarativo y no constitutivo® de la inscripcion del titulo
en el Registro de la Propiedad, aunque en determinados casos la inscripcién en
el Registro incentiva y consolida, en determinadas condiciones, la adquisicion
de la propiedad sin verdadero titulo (cfr. art. 34 LHS) o con titulo no firme (cfr.
art. 205 LH). La inscripcion otorga una eficacia erga omnes que se apoya en
dos pilares: los principios de legalidad y de exactitud registral (cfr. art. 38 LH)".
Ahora bien estos pilares tienen que ser firmes; de lo contrario la estructura que
sustenta el titulo —y los relativos derechos— quebrarfa.
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Para evitar la eventual dicotomia entre inscripcidn en el Registro y la realidad
juridica, el segundo pilar citado crea una presuncién de identidad. Tal presuncion,
puesto que es tal, puede ser destruida mediante prueba en contrario. En el caso
de discordancia entre la realidad registral y la extrarregistral la jurisprudencia
adopta una postura clara al afirmar que debe darse prevalencia a la segunda.
Esto deriva de que la ausencia de una base fisica real no puede ser protegida,
ni aplicarse el principio de exactitud a las circunstancias y datos facticos inexis-
tentes®. Si esto es asi en términos generales, en el caso de la inscripcion de
titulos ptiblicos ex articulo 205 LH debe adoptarse una mayor cautela porque a
la general presuncién de exactitud del titulo se acompaiia la toma de constancia
de que esa presuncion no es firme ab inicio no produciendo efectos de forma
automdtica frente a terceros sino que se aplaza temporalmente dada la peculiar
modalidad de constitucién del titulo. Por esta razén el articulo 207 LH dispone
que las inscripciones de un titulo de propiedad a tenor del articulo 205 LH no
surten efectos respecto a terceros hasta que no hayan trascurrido dos afios. En
este sentido la jurisprudencia confirma y deja claro que también en este caso
la presuncién puede vencerse y que lo que consta a tenor de los articulos 205
y 207 LH puede ser desvirtuado mediante prueba en contrario’.

A la hora de hablar de terceros desde el punto de vista de la trasmision de
un titulo inscrito a tenor del articulo 205 LH, pueden darse dos posibilidades: por
un lado el tercero de buena fe ex articulo 34 LH, y por otro el que no retine los
requisitos de dicho precepto. Desde el primer punto de vista, del tercero de buena
fe, debe hacerse esta consideracién. En el clausulado de casi todo tipo de contra-
to se prevé la obligacion de entregar el bien libre de cargas o gravdmenes. Si la
suspension bienal del articulo 207 LH se considerara tal, esto podria dar lugar a
que por ejemplo el optante se niegue, en este periodo de dos afios, a perfeccionar
la compraventa objeto de esta opcion por razén de considerar esta situacion como
una carga o gravamen. Al haber dudas sobre este aspecto, estas deben considerar-
se despejadas dado que el articulo 207 LH fija un «lapso de tiempo esterilizado
juridicamente»'® y por lo tanto no es una carga o gravamen sino una limitacién o
paralizacién de la proteccion que brinda el articulo 34 LH durante los dos afios''.

Sin embargo, objeto prioritario de este estudio es considerar con mds profundi-
dad la segunda tipologia de tercero a la cual he hecho referencia y ver cémo y en
qué términos puede tutelarse a aquel tercero a) cuyo derecho nazca a sabiendas de
que el titulo sobre el cual se fundamente se constituyé a tenor del articulo 205 LH
y b) lo inscriba antes del plazo de dos afios. Concretamente quiero dar relevancia
al caso en que una entidad bancaria decida conceder un préstamo hipotecario que
tiene como garantia un bien inscrito a tenor del articulo 205 antes de que hayan
pasado los dos afios. Ante el eventual impago del deudor hipotecario, el banco
podria ejercer su derecho a ejecutar el bien hasta adjudicarselo.

A la hora de realizar tal operacién el banco estd asumiendo un riesgo em-
presarial puesto que acepta hipotecar un bien cuyo titulo no es firme sino que
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despliega sus efectos solo posteriormente, después de dos afos, a no ser que el
efectivo propietario impugne la inscripcién. Esta es una libre operacion finan-
ciera que, en aras de la autonomia de las partes, banco y deudor hipotecario (y
titular del bien como por asiento registral ex articulo 205 LH) pueden decidir
celebrar. En la mayoria de los casos no habrd situaciones «patoldgicas» relativas
al titulo publico del cual derive la propiedad amparada por el articulo 205 LH
y por lo tanto el banco no tendrd problemas a la hora de ejecutar el bien del
que, posteriormente a los dos afios, se viene a considerar propietario «firme»
ex articulo 207 LH. Este riesgo asumible por la entidad bancaria se restringe
al caso en que el deudor hipotecario —y formal titular en el asiento ex articulo
205 LH— no resulte serlo porque, en estos dos afios, el verdadero propietario
extrarregistral venza la presuncion de exactitud del registro. En este caso, ddn-
dose actuacion a lo dispuesto por el articulo 207 LH, el tercero no podria tener
ningin derecho dado que operaria la limitacién que dispone la norma: el banco
tendrfa una garantia hipotecarfa sobre un bien que no pertenece al deudor y por
lo tanto deberia asumirse el riesgo empresarial que ha derivado de la concesion
de la hipoteca sobre un bien ajeno al otro contratante.

En la circunstancia patoldgica en la que el hipotecante deudor haya operado
de mala fe, a sabiendas que el bien hipotecado no le pertenecia contratando
igualmente la hipoteca y haya constituido fraudulentamente el titulo ex articulo
205 LH las cosas se hacen incluso méds complicadas. Este concreto caso es el
que es objeto de andlisis de este estudio.

Para poder valorar correctamente la asuncion de un riesgo empresarial debe
—o deberia conocerse— todo el panorama relativo a la contratacién que se va a
realizar. En el caso de quo, pareceria que el importante cardcter informador, erga
omnes, del Registro de la Propiedad ofrece este panorama, pero no es asi, dado
que la realidad concreta demuestra que pueden darse circunstancias ya existentes
en el momento de la contratacién que sin embargo no constan todavia en el
Registro. En la particular situacion limitadora del articulo 207 LH esto juega un
rol fundamental a lo largo de todos los dos afios de referencia. Concretamente
el problema se plantea porque la inscripcién obligatoria (por ser constitutiva)
de la hipoteca bancaria puede llegar a convivir con otra eventual y diferente:
la posibilitada por el articulo 298.4 del Reglamento Hipotecario que prevé la
posibilidad de solicitar la anotacién preventiva de la demanda'?> que impugna el
titulo constituido ex articulo 205 LH. En el caso que quiere analizarse tanto la
hipoteca como la anotacién preventiva se hacen constar registralmente dentro
del plazo de los dos afios. De lo contrario, si la anotaciéon preventiva fuera
practicada después de este periodo, la entidad bancaria no se verfa afectada.

Este periodo de dos afios da la posibilidad de que exista una disfasia temporal
entre la inscripcion de la hipoteca y la anotacién preventiva de la demanda a
tenor del articulo 298 RH pudiendo ser la segunda anterior o posterior a la pri-
mera. Si fuera anterior la entidad bancaria conoceria ab initio, y antes de decidir
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si conceder la hipoteca, todo el panorama de riesgos dado que la consulta del
Registro le permitirfa llegar a conocer que el titulo ex articulo 205 LH sobre el
bien objeto de la hipoteca resulta conflictivo dado que hay un proceso pendiente.

Los problemas surgen cuando la anotacién preventiva se practica con pos-
terioridad (pero dentro de los dos afios) a la inscripcion de la hipoteca. En este
caso, aunque la entidad bancaria haya consultado el Registro —si el deudor
hipotecario es de mala fe y se calla— nunca puede llegar a conocimiento de la
eventual situacion conflictiva. Siendo «tercero», el banco no recibird comunica-
cién o notificacién alguna del procedimiento de impugnacién del titulo amparado
por el articulo 205 LH y de su anotacién en el Registro con posterioridad a la
hipoteca. La eventualidad de esta posible circunstancia ;crea una carga sobre el
banco de consultar el Registro con regularidad a lo largo de todos los dos anos?
La entidad bancaria, posible adquiriente del bien hipotecado goza a priori de una
doble proteccion: la presuncion de exactitud ex articulo 38 LH y la presuncién
de buena fe. La falta de buena fe del tercero no puede extraerse nunca del mero
hecho de haber aceptado la constitucién de hipoteca sobre un bien inscrito al
amparo del articulo 205 LH, sin embargo debe verse si la entidad bancaria debe
asumir los riesgos de una operacion sujeta a estas particulares condiciones. Por
esto debe valorarse si esto puede incluirse o no en el riesgo empresarial de la parte
y comporta la correspondiente consulta constante del Registro hasta que hayan
pasado los dos afios, o la entidad bancaria puede ampararse en su buena fe y en el
hecho de que la anotacién preventiva ex articulo 238.4 RH no se le ha notificado.

III. REQUISITOS DE LA HIPOTESIS ANALIZADA

Seguidamente paso a analizar algunas particularidades que pueden darse
en el caso analizado.

1. HERENCIA YACENTE DE INDIANOS

La constitucion fraudulenta del titulo publico al amparo del articulo 205 LH
es proclive, a mi entender, en los casos de caudal relicto de una herencia cuyas
cuotas pertenecen a un abanico de personas dificilmente identificable, por su
ingente niimero o deslocalizacién endémica. Esto no es un verdadero requisito
pero es una de las hip6tesis més propensas para que se cumpla. Por ello puede
relacionarse con algunos fenémenos sociales comunes en regiones que han vivido
con mucha intensidad el fendmeno de la emigracion a lo largo del siglo pasado
y donde existen, tras el paso de las generaciones y la didspora de los herederos,
masas hereditarias sin repartir, como puede darse en las de las Comunidades
Auténomas de Galicia, Asturias y Cantabria. Es cosa facil, por ello, que las
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generaciones existentes intenten hacerse con los patrimonios familiares de los
que fueron «Indianos»'? en fraude de los otros herederos, muchas veces alejados
0, en todo caso, en paradero desconocido o con pocas relaciones con la que fue
la tierra de sus antepasados. El prototipo es el patrimonio del emigrante que se
fue a la «Nueva Espafia» que ha regresado rico o que ha mandado su ingente
patrimonio a los familiares que se quedaron en Espafia. Con dichas remesas dine-
rarias, esencialmente todos bienes atesorables, se compran inmensas hectareas y
se construyen las que son conocidas como Casas de Indianos' contribuyendo a la
repatriacion de capitales'. Tipologia de este fendmeno es una familia numerosa,
con emigrantes que incluso se desplazan a mds de una nacién de América Latina,
con la familia originaria que deja una conspicua herencia. Esta herencia, la mayo-
ria de las veces, queda todavia por repartir debido a los miiltiples descendientes
ubicados en varias partes del territorio, de los cuales quizds se ha perdido el rastro
puesto que las comunicaciones al inicio del siglo'® no eran tan faciles como lo
son en los tiempos actuales. Este fendmeno puede haber contribuido, y todavia
contribuye, a la constitucion de titulos falsos en perjuicio de la herencia yacente
y a favor de una parte de los herederos, sobretodo de los bisnietos y ulteriores
descendientes (v. gr. rebisnietos) frente al caudal indiviso de los tatarabuelos y
en perjuicios de los demds herederos. Utilizaré como ejemplo a lo largo de este
estudio un caso concreto'”, titil para tomar como referencia y generalizar. Adolfo
y Marifa mueren respectivamente en los afios 1931 y 1957 dejando una herencia
indivisa a los nueve hijos, de los cuales uno se ha marchado a Cuba, del cual no
se sabe si tiene descendientes, y otro a Argentina, con dos hijos alld residentes,
reflejando el arquetipo de familia asturiana emigrada's. La herencia se encuentra
todavia sin repartir con un testamento de Maria que deja la herencia en partes
iguales con exclusion del tercio de mejora, a favor de las hijas Aquilina y Ampa-
ro, sobre la finca Y. Aquilina es la dltima de los descendientes de los causantes
en fallecer, quedan nietos, bisnietos y tataranietos, algunos en Argentina y otros
pocos, dado que cinco de los hijos del matrimonio han muerto sin progenie, en
Espaiia. La conspicua herencia, fruto de las fortunas en el otro lado del Atlantico,
consta de numerosos bienes y también de una apetecible finca X. Frente a esta
dispersién de las personas y tomando conciencia de la importancia del valor de
la masa hereditaria, Efrén —el bisnieto— con su hijo —y rebisnieto— Pablo
deciden crear fraudulentamente un titulo de propiedad sobre una parte de esta
herencia y en particular sobre la finca X, edificable y colocada en una buena
zona desde el punto de vista urbanistico'.

2. MALA FE DEL DEUDOR HIPOTECARIO

En el contexto que quiero analizar la mala fe del deudor hipotecario es im-
prescindible. Esta puede dirigirse hacia dos dmbitos diferentes: por un lado frente
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al verdadero propietario (por ejemplo, los titulares de las cuotas de la herencia
yacente) y, por otro lado, frente a la entidad bancaria, ya que podria considerarse
de mala fe quien calle frente a dicho sujeto a la hora de celebrar la hipoteca
en caso de pendencia de un proceso sobre el bien a tenor del articulo 205 LH.
Finalmente, referiéndome a la finca, la mala fe podria hasta llegar a producir
los efectos del articulo 362 CC. Se analizan por separado estos dos aspectos.

A) Mala fe en la fase de constitucion del titulo

La mala fe en fase de constitucion del titulo es requisito imprescindible en
el caso de quo: de lo contrario el deudor hipotecario se podria beneficiar de
los efectos del articulo 34 LH.

Efectivamente en caso de herencias yacentes donde los sujetos son titulares
de cuotas abstractas y todavia indivisas, la creacién fraudulenta del titulo pu-
blico constitutivo puede resultar facilitada mediante la astuta aplicacion de la
concordancia entre el articulo 81.a) RH y el articulo 205 LH.

El articulo 81.a) RH permite practicar la inscripcién a favor del legatario
en virtud de una simple manifestaciéon del legado otorgada por el propio lega-
tario, siempre que no existan legitimarios y el legatario se encuentre facultado
por el testador para posesionarse de la cosa legada. Ahora bien, en caso de
herencia yacente de familia numerosa de emigrantes como la que he tomado
como referencia, se comprenda como puede ser facil inscribir y crear el futuro
titulo mediante una simple declaracion del legatario afirmando que un sujeto
al cual pertenece la cuota de la masa hereditaria indivisa le legé las fincas que
efectivamente «le correspondan por testamento por herencia», caso que se podria
dar cuando una tfa sin descendencia —y heredera de un caudal indiviso— re-
cuerda en sus ultimas voluntades con particular carifio el resobrino que la ha
atentamente cuidado (quizds con dobles y torticeras intenciones) en sus tltimos
afios de vida®. De esta forma el resobrino de uno (en el ejemplo Aquilina) de
los hijos, sin descendencia, de los testadores originarios puede —aportando el
testamento del difunto— demostrar efectivamente que el legatario estd facultado
para posesionarse de la cosa?' al demostrar que el pariente fallecido no tenia
descendientes. Esta «<maniobra» resulta ain mas efectiva si el sujeto es precavido
y ha dejado pasar los dos afios «de seguridad» establecidos por el articulo 28
LH, aspecto no improbable en la tipologia de herencias yacentes a la que he
hecho referencia, con mayor razén si los otros hijos del causante han fallecido
todos, o casi todos. La declaracién de aceptacion de este legado permite crear
una buena base para constituir un futuro titulo a tenor del articulo 205 LH
cuando, en dicha situacién el legatario venda a un tercero.

En este caso a pesar de que el bisnieto de los originarios causantes (y re-
sobrino del difunto— Aquilina) haya creado fraudulentamente el legado, podria
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darse la hipétesis de que el tercero que adquiera a titulo oneroso la finca sea
efectivamente de buena fe y se beneficie del articulo 34 LH, con las limitaciones
temporales del articulo 207 LH. No seria asi en caso de mala fe del adquiriente,
es este el caso que aqui interesa analizar.

El caso de herencias yacentes con un caudal cuantioso cuyos descendientes
de primeras y segundas generaciones han, casi todos, fallecido, donde las cuotas
del caudal indiviso pertenecen por transmision hereditaria a las sucesivas gene-
raciones (incluso alejadas por el océano) fomenta una peculiar situacién dado
que donde «nadie sabe exactamente lo que tiene», no se conoce (0 no se quiere
conocer) quiénes son exactamente los demds herederos. Esta situacion puede
fomentar la constitucion fradulenta del titulo de propiedad en perjuicio a los
demés titulares de las cuotas de herencias indivisas como podria darse cuando el
legatario venda a su hijo (tataranieto de los originarios causantes de la herencia
indivisa) con una finalidad torticera y a sabiendas de este tltimo. Aqui resultaria
indiferente «fosilizarse» en atacar la nulidad o anulabilidad de la compraventa
que se realice por «confesién de pago recibido» o por pago irrisorio ya que la
nulidad de la compraventa radica a priori en la nulidad de la aceptacién del
legado. En este caso, el conocimiento por parte del comprador (tataranieto de los
originarios causantes de la herencia indivisa e hijo del legatario) de la creacién
ficticia del legado lo excluiria de la tutela del articulo 34 LH.

En este supuesto cualquier sujeto® que tenga una cuota de la masa heredi-
taria indivisa podria impugnar ex articulo 348 CC y articulo 298.4 RH y en el
plazo de dos afios de la inscripcidn efectuada al amparo del articulo 205 LH
para pedir la declarativa de dominio® a favor de la masa hereditaria (verdadero
propietario extrarregistral de la finca), la accién reivindicatoria y pedir todo esto
de forma subordinada a la declaracién de la nulidad de la inscripcién registral
ex articulo 205 LH al ser la proteccion registral basada en un contrato artificial
y a la correspondiente cancelacion del asiento respectivo®.

Ahora bien partiendo de la consideracién que al pie o margen de la escritura
matriz del acto de udltima voluntad, el notario debe anotar la expediciéon de la
copia y los datos de su solicitante (cfr. art. 244.1 Reglamento del Notariado)®
serd mds facil probar la mala fe de los sujetos demostrando a) que el legatario
—habiendo solicitado copia de su condicién de legatario— conocia sobrada-
mente el contenido de ese testamento no pudiendo invocar desconocimiento
alguno en relacién con la situacién de que los bienes de quien legé son parte
de una herencia no repartida de los padres de quien ha hecho el legado. De lo
anterior y en consideracion de la estrecha relacion familiar entre los celebrantes
el contrato de compraventa (por ejemplo celebrada entre padre e hijo) puede
presumirse que ambos sabian la situacion del bien litigioso llegando a simular
la aceptacion de un legado que no es tal y sucesivamente, una venta con el
unico fin de hacerse con la propiedad de una finca, en fraude del derecho de
la masa hereditaria indivisa.
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Para demonstrar la «mala fe» del legatario que haya constituido fraudulen-
tamente el legado a sabiendas del futuro comprador de poco serviria a tutelar el
verdadero propietario extrarregistral —en virtud del articulo 210 del Reglamento
Notarial— el control notarial de los documentos relativos a la titularidad de la
finca por el transmitente ya que no puede entrar en cuestiones de fondo y debe
tomar acto solamente de las declaraciones de las partes y de la efectiva exis-
tencia de los documentos aportados (eventualmente manipulado por las partes).
Lo dicho también porque esta disposicidon ha sido anulada como consecuencia
de la nulidad parcial del RD 34/2007, de 19 de enero mediante STS (Sala de
lo Contencioso-Administrativo), sec. 6., de 20 de mayo de 2008%.

B) Mala fe omisiva frente a la entidad bancaria

Bajo este punto de vista, la mala fe frente a la entidad bancaria podria dar
lugar exclusivamente a la posible accién de dafios y perjuicios del banco, que
podria incluso utilizar la via penal. Esta situacion tendria lugar en una fase
posterior, es decir, cuando el bien embargado que era objeto de garantia hipo-
tecaria se atribuyera al verdadero propietario. La entidad bancaria podria pedir
una reclamacién de dafios y perjuicios en virtud del comportamiento fraudulento
del sujeto, pero debemos preguntarnos si verdaderamente puede considerarse
mala fe, aquella actuacién del deudor hipotecario que omite comunicar al banco
la presencia de un proceso en el que se le reivindica el bien. Si se analizan
las normas aplicables, deberia quizds llegarse incluso a la solucién contraria.
Debe constatarse, que no existe una obligacién informativa del sujeto también
porque este podria —después del proceso litigioso sobre el bien— resultar el
titular verdadero del bien (se constata que el supuesto de impugnacion del titulo
no estd necesariamente vinculado con la hipétesis de su mala fe). Se trata de
un proceso que estd todavia sub iudice y la eventual comunicacién al banco
podria perjudicarlo con la denegacién del préstamo hipotecario a pesar de que
posteriormente, al término del proceso, se desestimara la accién de declaracion
y se comprobara que es el efectivo propietario de la finca.

El silencio del solicitante del préstamo hipotecario podria amoldarse a la
buena fe dado que no solamente no consta juridicamente ninguna obligacién de
declaracion por su parte sino que el ordenamiento establece determinadas obli-
gaciones de publicidad y notificacién ad hoc a cargo del registrador. Por ello es
importante constatar que I) el articulo 205 RH prevé la publicacion de edictos en
el tablén de anuncios del Ayuntamiento donde radique la finca con la finalidad
de dar mayor conocimiento y II) en el procedimiento de impugnacién del titulo
del articulo 205 LH, la parte demandante puede pedir la anotacién preventiva
de embargo que se publicard en el registro adquiriendo eficacia erga omnes,
por ello el banco consultando el registro puede tener conocimiento de esto.
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Por todo ello, este conjunto de normas podria excluir la mala fe por falta de
comunicacion del proceso por parte del deudor hipotecario; un conjunto de nor-
mas que sin embargo es totalmente ineficiente para que el banco efectivamente
llegue a conocer del procedimiento dado que en determinados casos, debido a
la disfasia temporal de las inscripciones en los dos afios, pueden darse casos
que aunque consulte los registros y los edictos, dicho comportamiento no seria
suficiente dado que practicamente deberia producirse —para su total efectivi-
dad— una continua, periddica e incesante consulta del tablén de anuncios y del
Registro a lo largo de estos dos afios, trasformando una actuacién de buena fe
del banco casi en una carga (vid., sub IV).

C) Eventual mala fe en caso de construccion de obra nueva

La situacién hasta ahora analizada —en que el bien objeto de la titularidad
al amparo del articulo 205 LH llega también a ser objeto de la garantia hipote-
caria— puede incluso complicarse mas. Lo serfa por ejemplo en el caso de que
el bien garantia de la hipoteca produzca frutos, como puede darse si el préstamo
hipotecario se ha concedido para pagar la obra nueva que se construye sobre
la finca objeto de titularidad al amparo del articulo 205 LH. En este caso el
riesgo de la operacién de la entidad bancaria es superior dado que la mala fe
del deudor hipotecario, que construye a sabiendas que lo hace en la propiedad
ajena, activaria los efectos del articulo 362 CC* y el verdadero propietario de
la finca no solamente podria reivindicar la finca sino sus frutos beneficidndose
de la accesion. En este caso el banco, al margen de una posterior accion de
responsabilidad civil y/o penal ejercitable contra el deudor hipotecario, no po-
dria beneficiarse de ninguna proteccién durante el juicio que le permitan evitar
perder su garantia hipotecaria.

Para que los efectos del articulo 362 CC se activen serviria por ejemplo
la evidente connivencia entre los familiares (en el caso puesto como ejemplo
padre e hijo) y el conocimiento previo de las disposiciones testamentarias. Si en
la compraventa de la finca edificable se ha estipulado un precio irrisorio® ello
mostraria aun mas que el verdadero objetivo es apoderarse de la finca con el
objeto de que aumente su valor mediante la obra nueva en fraude del derecho
de los demds causahabientes. Todas las actuaciones de las partes contribuirian a
demostrar la mala fe puesto que se sabe por parte del deudor hipotecario que la
finca pertenece a la masa hereditaria. La tinica forma para excluir —ex articulo
364 CC— los efectos del articulo 362 CC seria demostrar la mala fe también
de quien insta el proceso de reivindicacién, los que podrian haber tardado en
instar el procedimiento de reivindicacion de la finca para que se llegara a cul-
minar la construccién de la obra, por ello es conveniente que los causahabientes
comuniquen fehacientemente, por ejemplo por burofax, que el verdadero titular
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de la finca es la masa hereditaria. De este modo se pondria en conocimiento del
comprador —incluso si antes lo ignorase— la situacién conflictiva, asumiéndo
este tltimo los riesgos si continuara la construccién. Esta comunicacién de los
causahabientes deberia incluso incluir la advertencia de dejar de construir y
preavisar que, en caso de que la finca sea de propiedad de la masa hereditaria,
la obligacion de pagar la indemnizacion a tenor del articulo 361 CC, debera
extenderse Unicamente hasta lo que actualmente estd construido.

Finalmente una tltima consideracién, en caso de que el efectivo proprietario
extrarregistral (en el ejemplo aportado, cualquier titular de una cuota de la masa
hereditaria) reclame la accesién de lo construido —puesto que es conveniente
que la reclamacion independiente se beneficie de los efectos del articulo 362
CC o que se ejercite el derecho de opcién del articulo 361 CC en caso de
construccién en buena fe— debe cumular dicha accién al momento de la ac-
cién declarativa y reivindicatoria dado que —si se acertara que se construyd
en buena fe— la jurisprudencia ha considerado que el derecho de opcién del
propietario del suelo, a tenor del articulo 361 CC, entre hacerse suya la obra
previa pago de la indemnizacion u obligar al que construyé a pagar el precio del
terreno, no puede reivindicarse hasta que no se haya ejercitado®. Por lo tanto
a la hora de redactar la accién declarativa y reivindicatoria los causahabientes
deberdn contextualmente, en su interés, ejercitar el derecho de opcién y pedir
la accesion dado que «no hay accesidén automadtica en beneficio del duefio del
terreno a quien simplemente se le concede un derecho potestativo consistente
en optar por hacer suya la obra»®.

IV. PANORAMA CALEIDOSCOPICO DE LAS INSCRIPCIONES

El problema principal objeto de este estudio deriva del solapamiento de dos
relaciones juridicas estrechamente dependientes pero no relacionadas juridica-
mente por las oportunas disposiciones normativas.

Deben distinguirse algunas situaciones:

Primero: la entidad bancaria concede un préstamo hipotecario a Pablo ga-
rantizado con la finca en la cual Pablo va a construir una vivienda. Al momento
de la constitucién de la hipoteca, Pablo figura como propietario por un titulo
de compra, previa adjudicacién por legado, inscrito por el trdmite del 205 LH.
Frente al impago del préstamo hipotecario, el banco insta un procedimiento
de ejecucion hipotecaria en funcién de garantia real constituida. Celebrada la
subasta en el procedimiento de ejecucién hipotecaria, el banco, no existiendo
ninguna puja, se adjudica la finca objeto de licitacidn.

Hasta aqui parece todo normal, siempre que no haya situaciones patolégicas
ligadas a la inscripcion al amparo del articulo 205 LH, porque si es asi, las
reglas del juego cambian.
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Segundo. Comunidad hereditaria indivisa y fraude. Como ya se ha visto
el bien efectivamente pertenece a una masa hereditaria indivisa donde se ha
constituido de forma fraudulenta el titulo al amparo del articulo 205 LH mediante
un contrato de compraventa. Por lo tanto existe un juicio paralelo en el cual
algunos titulares de las cuotas de la masa hereditaria reivindican la finca a favor
de esta tltima, la nulidad de la compraventa efectuada y la contextual accesion
del bien inmueble por mala fe a tenor del articulo 362 CC. He adelantado antes
que quiero analizar solo la presencia de la mala fe del comprador, excluyendo
su posible beneficio del articulo 34 LH.

Dado que, a tenor del articulo 1068 CC, la particién confiere a cada here-
dero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan adjudicado, en caso de
caudal relicto indiviso se posee solamente una cuota abstracta que limita las
facultades dispositivas. En este sentido la jurisprudencia es clara en afirmar
que «cualquiera de los herederos puede enajenar su cuota hereditaria, pero no
bienes concretos ni cuotas recayentes sobre bienes concretos de la herencia,
sin el consentimiento de todos los demas?'. Por ello, ningtin coheredero puede
disponer de ningtin bien concreto hasta la particiéon derivando la nulidad por
falta del poder de disposicion®.

De esto deriva la nulidad de la aceptacién del legado llevada a cabo por
el resobrino y consecuentemente de la venta que posteriormente en base a tal
titulo de propiedad se hizo, asi como su inscripcién al amparo del articulo
205 LH. El contrato de venta es ineficaz dado que el legatario no tiene la
plena disposiciéon de la finca y tampoco puede operar el articulo 34 LH
dado que se ha asumido la mala fe de las partes al conocer que el titulo
no era vdlido para trasmitir y no se ajustaba a la realidad puesto que no se
puede enajenar un bien concreto de una masa indivisa. De la nulidad de la
compraventa —efectuada por un vendedor en nombre propio atribuyéndose
una propiedad plena que no le corresponde— deriva la invalidez de cual-
quier acto que pudiera haberse ejercitado. Por todo ello, la pretension de
cancelacion de la inscripcién registral practicada al amparo del articulo 205
LH se fundamenta en la nulidad de la escritura de aceptacién del legado y
compraventa de la finca objeto del litigio por haber dispuesto de un bien
hereditario sin haber mediado la autorizacién y consentimiento undnime
de los demds integrantes de la masa hereditaria. Dicho legado es nulo por
no haberse realizado todavia el reparto ni tenido el consentimiento de los
causahabientes.

Por todo ello, de la creacion fraudulenta de un titulo a partir de una dispo-
sicidén a titulo gratuito nula (el legado) deriva una nulidad en cascada de cual-
quier acto que se ha ejercitado en aprovechamiento de la posterior inscripcién
efectuada a tenor del articulo 205 LH y por lo tanto de la hipoteca del banco
y de la correspondiente ejecucion hipotecaria ya que los efectos de la nulidad
son retroactivos a tenor del articulo 1303 CC. Esto crea un panorama devas-
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tador para el banco que —como se verd en los siguientes epigrafes— resulta
en determinados casos practicamente «autorizado» por el ordenamiento por
falta de una regulacién especifica que tenga en consideracion todo el abanico
de posibilidades.

Tercero. En virtud de todo lo dicho hasta ahora estamos en presencia de
dos situaciones juridicas que ligan una misma persona con otras dos. La primera
es una relacién contractual que liga a Pablo, como deudor hipotecario, con el
Banco; la segunda, liga a Pablo con los titulares de una herencia indivisa del
tatarabuelo. A pesar de que se trate de dos relaciones (en principio) indepen-
dientes son evidentes sus conexiones. Un ejemplo de su clara dependencia es
que el buen fin para la parte actora de cualquier parte de los dos procedimien-
tos (efectivo titular extrarregistral, o entidad bancaria en el procedimiento de
ejecucién hipotecaria) va en contra del interés del otro actor dado que ambos
tienen la finalidad de adquirir el dominio del bien. Ademds ambas «parejas»
de partes de las dos relaciones juridicas saben que estamos en presencia de un
titulo inscrito al amparo del articulo 205 LH.

Esta disposiciéon permite la inscripcién de titulos publicos otorgados
por personas que acrediten haber adquirido el derecho con anterioridad a la
fecha de dichos titulos, siempre que no estuviera inscrito el mismo derecho
a favor de otra y se publiquen edictos en el tablén de anuncios del Ayunta-
miento donde radica la finca que tienen por finalidad que aquellos que se
consideren interesados puedan instar a la accién del articulo 298 RH. Ambas
partes conocen esta situacion y saben que puede darse la posible inscripcidn
de determinados aspectos en el Registro. Concretamente con posterioridad
a la inscripcién del titulo al amparo del articulo 205 LH, el Banco inscri-
bira la hipoteca y otros derechos derivados hasta la inscripcion del embargo
de la finca y su adjudicacién. Desde la perspectiva de los titulares de la masa
indivisa, en cambio, puede solicitarse en el Registro la anotacion preventiva
de la demanda ex articulo 298.4 RH. A todo esto se afiade la publicacion de
los edictos. De toda esta situacién se crea un desenlace final calidoscépico
puesto que la sumisién de esta situacién al plazo de dos afios, a tenor del
articulo 207 LH, puede crear unas situaciones limite que desprotegen las
partes a pesar de que estas puedan haber consultado el Registro al momen-
to de instar sus pasos, creyéndose tutelados cuando en verdad no lo son.
Concretamente puede darse un abanico con los tres casos que analizaré
seguidamente. A efectos pricticos es importante ver la «fluctuacion» de la
anotacion preventiva de la demanda ex articulo 298.4 RH, la inscripcién de
la hipoteca y la inscripcion del procedimiento ejecutivo. Obviamente el punto
de partida de este andlisis debe enfocarse en los casos teniendo en cuenta
que todos se hayan inscrito dentro de los dos afios a tenor del articulo 207
LH y articulo 298 RH*. Seguidamente analizaré los principales casos que
se resumen en esta tabla.
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Regigtro de Caso A Caso B Caso C
Propiedad

A

1 Inscripciéon  Inscripcién  Inscripeion
art. 205LH  art. 205LH  art. 205 LH

2 Anotacion Inscripcién  Inscripcidon
demanda ex  constituciéon  constitucion
art. 298 RH hipoteca hipoteca

3 Inscripcion Anotacion Embargo

constitucion  demanda ex
hipoteca art. 298 RH

Dentro de los dos afios ex art. 207 LH y art. 298 RH

4 Embargo Embargo  Adjudicacion
judicial
5 Adjudicacion  Adjudicacion  Anotacion
judicial judicial demanda ex
art. 298 RH

1. INSCRIPCION DE LA ANOTACION PREVENTIVA ANTERIOR A LA INSCRIPCION DE LA
HIPOTECA

Esta situacion es la que conlleva menos problemas. Este es el escenario:
la hipoteca no se ha constituido todavia ni inscrito en el Registro*. El efectivo
titular extrarregistral (en el ejemplo los titulares de las cuotas hereditarias) pre-
sentard demanda tanto frente al titular de la inscripcion registral de la edificacion
contra el cual se ejercita la accion reivendicatoria (en nuestro caso Pablo) como
frente al pariente vendedor (y padre del primero) que ha generado la inscrip-
cién impugnada (en el caso Efrén). Aqui no se producen los problemas de un
eventual litisconsorcio pasivo necesario con el banco dado que no se ha pedido
todavia préstamo hipotecario.

A la hora de constituirse la hipoteca, el banco puede encontrarse este pa-
norama. Por un lado tendrd —seguramente— conocimiento de la constitucion
del titulo al amparo del articulo 205 LH y de la relativa publicacién de los
edictos; por otro —eventualmente— podrd encontrarse con la inscripcién de
la anotacién preventiva (art. 298.4 RH). La anotacién preventiva es solamente
una eventualidad que puede plantearse dado que esta es una facultad que se
concede a quienquiera que cree poseer un derecho sobre el bien; una facultad
que una vez ejercitada, debe ser preceptiva y no discrecional por parte del
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juez®, salvo la posibilidad de otorgarla inaudita altera parte o mediante una
vista previa (cfr. arts. 733.2 y 734 LEC). Ahora bien la mora procesal (cfr.
art. 728.1 LEC) en este caso seria legitimada de la necesidad de dar cuanto
antes publicidad de la existencia de la reclamacion de la propiedad del bien
para evitar cualquier posible perjuicio para el solicitante mismo e incluso para
eventuales terceros dado que a lo largo del proceso podrian producirse hechos,
como la enajenacién a terceros del bien objeto de la inscripciéon impugnada
o su eventual hipoteca y embargo. En este caso la anotacidon preventiva de
demanda (cfr. art. 727.5 LEC, art. 42.1 LH y arts. 139 RH y sigs.) mediante
la eficacia erga omnes del Registro, permitiria tutelar de esta situacién quien
la inscribe.

En la hipdtesis que se acaba de describir, la entidad bancaria que deci-
da constituir una hipoteca sobre la finca e incluso iniciar un procedimiento
de ejecucién inmobiliaria asumird los riesgos que proceden de su eleccion y
quedard claramente desprotegida frente a la adjudicacion de la finca al efecti-
vo propietario extrarregistral de la finca. En este caso ningtn tipo de defensa
puede aportar el banco, dado que la inscripcién del titulo a tenor del articulo
205 LH ya ha puesto en pre-alerta al banco de una situacién sometida a deter-
minados aspectos; la presencia de la anotacién preventiva despejaria cualquier
duda sobre las concretas posibilidades de que se esté embargando un bien de
otra persona. En esta situacién no podria prohibirse o denegarse la inscripcion
de la hipoteca. De lo contrario —dado el valor constitutivo de la inscripcién de
la hipoteca— deberia llegarse a la conclusién que la entidad bancaria tampoco
puede constituir ningtin tipo de hipoteca hasta que no hayan pasado los dos
afos a tenor del articulo 207 LH, sobre un bien inscrito al amparo del articulo
205 LH. La negacién de la constitucion de la hipoteca no podria aceptarse y si
deberfa permitirse a condicién de que el banco se aceptara los riesgos que tal
operacion puede conllevar; a condicién de que este mecanismo sea regulado con
una normativa que tuviera en consideracion todo el abanico de posibilidades que
pueden aparecer. Ademds, en el caso analizado, los articulos 205, 207 LH y el
articulo 298 RH no producen problemas, simplemente estamos en una situacion
en la que el banco es consciente y estd debidamente «informado» registralmente
de los riesgos de que pudiera correr en conceder una hipoteca sobre un bien
que pudiera no resultar perteneciente al deudor hipotecario.

Ahora bien aqui es util y oportuno introducir también una disposicién que
por su ubicacién ha pasado préacticamente®® desapercibida tanto para los tri-
bunales como para los registradores. El legislador se ha dado cuenta que una
hipoteca en la situacién en la cual nos encontramos podria ser conflictiva y no
evita, al regular el mercado hipotecario, una norma por la cual «la inscripcién
de la finca hipotecada deberd estar vigente y sin contradiccion alguna, y no
sujeta a limitaciones por razén de inmatriculacién o por tratarse de inscripciones
practicadas al amparo del articulo 298 del Reglamento Hipotecario»*’. Ahora
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bien dicha norma, a pesar de su loable esfuerzo —tal como estd redactada—
juega un papel del todo influyente para solucionar la naturaleza del problema
planteado en este estudio.

La disposicion parecerfa impedir la inscripcion de la finca hipotecada so-
metida al procedimiento del articulo 298 RH. Inmediatamente debe destacarse
la impropiedad del lenguaje operado por el legislador dado que en ningtin caso
puede hablarse de «inscripcién de finca hipotecada»: si se quisiera impedir la
inscripcién de un determinado aspecto, se deberia impedir o la inscripcién de
la «finca inscrita al amparo del articulo 205 LH» (y que es posible objeto de
futura hipoteca) o la «inscripcién de la hipoteca» (sobre dicha finca), pero de
ninglin modo podria hablarse de «inscripcion de finca hipotecada» dado que
o se inscribe la finca (su titularidad) o su hipoteca. Por lo tanto, aunque es
claro que deberiamos decantarnos por el sentido que el legislador quiere hacer
referencia a la inscripcién de la hipoteca concedida sobre una finca inscrita al
amparo del articulo 205 LH, es patente la impropiedad de lenguaje operado, ni
siquiera mejorada en la redaccién del 2009, frente a la de 1982%.

La inefectividad de esta disposicién deriva del hecho de que, por un lado,
no identifica con claridad a quien se dirige y, por otro, no consigue recibir los
requisitos de una norma juridica al no contener consecuencia juridica. Por ello,
la norma queda impersonificada al no dirigirse expresamente al registrador o a
la entidad bancaria. Si con esta norma se hubiera querido crear una especifica
obligacion del registrador el texto escogido para su ubicacién es totalmente
inoportuno, si se hubiera dirigido a las entidades bancarias, esto no tendria sen-
tido dado que los bancos deberian asumir los riesgos propios de cada operacion
financiera en aras de la autonomia contractual de las partes.

Sobre todo la norma queda incompleta al no regular ni la sancién por la
eventual inscripcidn ni los efectos en caso de que se efectuara. Asi que estamos
en presencia de una norma que aunque «regulada» resulta inefectiva. Por esto,
debemos encontrar soluciones cuando esta norma de hecho no se respete, no
se tome en consideracion, tanto por los bancos como por el registrador, como
intentaré hacer detenidamente en los siguientes dos epigrafes que delinean las
hipétesis mds conflictivas.

Aqui —en caso de efectiva inscripcién de la hipoteca y contextual «viola-
cién» del articulo 4.2 RD 716/2009— solamente queda por decir que si la norma
estableciera una violacién genérica de inscripcién: el banco que concediera la
hipoteca y la inscribiera, estaria realizando una operacién no permitida por el
legislador y quedaria totalmente desprotegido, aunque no se sabe de cudles
efectos dado que la norma es coja. Si la norma, en cambio, quisiese estable-
cer una precisa obligacion del registrador se daria la paraddjica situacién que
ambas partes —tanto el banco como el efectivo propietario, pudieran reclamar
eventualmente una responsabilidad frente a su decisién de inscribirla dado que
de esta inscripcion se ha generado el pleito. De todos modos aunque existird
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esta posibilidad, quedaria por resolver el efectivo problema de a quién atribuir
concretamente el bien, sobre todo en las dos complicadas situaciones que se
plantean abajo.

2. INSCRIPCION DE LA ANOTACION PREVENTIVA POSTERIOR A LA INSCRIPCION DE LA
HIPOTECA PERO ANTERIOR A LA DEL EMBARGO

En este panorama, el banco a la hora de decidir si constituir la hipoteca,
sabe que el titulo estd condicionado al plazo temporal de los dos afios, pero
consultando el Registro al momento de inscribir la hipoteca comprueba que
no existe ningtin procedimiento. Ahora bien, en estos dos afos sin embargo el
titular verdadero del bien puede activarse y dependiendo de la situacién puede
ser que el banco nunca tenga conocimiento.

Desde el punto de vista del efectivo titular extrarregistral, él se encuentra
—consultando el Registro— que existe una hipoteca sobre el bien, hipoteca que
no ha celebrado y que no lo vincula juridicamente. Los derechos que el banco
puede tener son exclusivamente sobre el titular del asiento registral (en el caso
propuesto Pablo) titular «condicionado» dado que lo es al amparo del articulo
205 LH. Ademads al estado de presentacion de la demanda judicial por parte del
titular efectivo, la hipoteca es exclusivamente un derecho real de garantia que
no necesariamente debe dar lugar al procedimiento ejecutivo. Dicha hipoteca no
deja de ser un derecho real de garantia que no otorga ningtin derecho a favor del
banco hipotecante sobre el efectivo titular extrarregistral. Por ello podria existir
la posibilidad de que el procedimiento relativo a la reivindicacion de finca se
inicie frente a los familiares que han respectivamente vendido y comprado la
finca pero no podria hacerse también contra el banco. Aqui existe una doble
posibilidad pudiéndose efectivamente valorar que no existe litisconsorcio pasivo
necesario con el banco o es necesaria su llamada en causa.

En la hipétesis de que el banco no venga llamado en causa como litiscon-
sorte pasivo necesario puede darse que —frente al impago del deudor hipote-
cario— empiece un procedimiento de ejecucion hipotecaria, sin haberse tenido
en consideracién la existencia de un proceso que estd averiguando el efectivo
propietario de la finca. De esta situacién la entidad bancaria se darfa cuenta
exclusivamente cuando fuera a inscribir la anotacion de embargo. El banco
podria venir privado del bien que ha garantizado su crédito frente a una impo-
tencia patente a pesar de que hay buena fe, consultado el Registro y los edictos
oportunos. Efectivamente en el momento de la constitucién de la hipoteca y de
su inscripcion (se recuerde la mala fe del deudor hipotecario) la banca nunca ha
tenido conocimiento de esta situacion y ha procedido —de forma automatica—
a embargar el bien frente al impago. Quizds el saber que el titulo queda sujeto
a una situacién pendiente de dos afios, le hubiera impuesto la obligacién de
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seguir comprobando el Registro cotidiana o periddicamente para ver si efecti-
vamente alguien quiere revindicar el bien. Sin embargo el principio de buena
fe no puede extenderse tan lejos. Por lo tanto para evitar que el banco quede
totalmente desprotegido frente a esta situacion deberfa concluirse la necesaria
presencia de un litisconsorcio necesario en el procedimiento de reivindicacion
de la finca, llamando en causa también al banco puesto que al momento de
empezar el pleito, los demandantes tienen (o deben tener conocimiento por la
eficacia erga omnes del registro) de la existencia de una hipoteca y el banco
tiene intereses legitimos en juego. Dado que el acreedor hipotecario se ve asi
directamente afectado por la declaracion de la nulidad de la inscripcién al de-
clararse igualmente la nulidad de la garantia real que representa la hipoteca debe
concluirse la necesaria presencia del litisconsorcio pasivo necesario®. Ahora
bien, si la necesidad de este litisconsorico fuera establecida no en primera ins-
tancia sino en fase de apelacién® provocaria ulteriores problemas. Aqui existe
ya una sentencia —aunque evidentemente revisable— de la cual, pero a pesar
de que se acoja la excepcidn litisconsorcial, se deberdn respetar —teniendo en
cuenta el principio de conservacion de los actos procesales ya realizados — todas
las pruebas ya practicadas para evitar su repeticion; en este sentido el banco
podra proporcionar escritos y pruebas limitadas. Aqui el banco si llega a tener
conocimiento de la situacién pero quizds cuando es demasiado tarde para tutelar
su posicidn, cual es por ejemplo el haber adquirido el bien por subasta. Ademas
debe observarse que en en el caso de que no se releve en primera instancia,
la llamada en causa del banco seria totalmente aleatoria y condicionada a la
voluntad de las partes del proceso— y concretamente a la excepcion litiscon-
sorcial eventualmente propuesta por los demandados.

En el escenario que se estd analizando el banco tiene conocimiento de que
la inscripcién efectuada a favor de deudor hipotecario (Pablo) estd sujeta a los
limites del articulo 207 LH. Suponiendo que a la hora de constituir la hipote-
ca, el banco no tenfa conocimiento del proceso de reivindicaciéon de la finca,
podria hacer valer sus derechos mediante dos puntos de vista a) demostrar que
hayan pasado dos afios de la anotacién preventiva b) ha adquirido el bien ex
articulo 34 LH, fundamentandolo mediante el combinando de los articulos 34,
205,y 207 LH.

A) Computo del plazo a efectos del articulo 207 LH

La entidad hipotecante no puede beneficiar de la proteccién que al ter-
cero de buena fe proporciona el articulo 34 LH, porque el adquirente de un
inmueble, al amparo del articulo 205 LH, no queda protegido hasta que hayan
transcurridos dos afios*'. Por ello deberfa valorarse como computa el plazo de
los dos afios, por un lado, identificando su dies a quo y, por otro, estableciendo
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cudndo este plazo puede dejarse por terminado. Si se demostrara que los dos
afios han pasado la demanda de reivindicacidn serd inefectiva. La jurisprudencia
parece no tener duda que el dies a quo se inicia «desde la inscripcién primaria»,
es decir desde la inmatriculacion de la finca a efectos del articulo 205 LH*.
Debe constatarse la anulacién por el Tribunal Supremo® del primer y segundo
epigrafe de la redaccién, conforme al RD 1867/98, del articulo 298.4 RH por
la cual se preveia que la publicacién de los edictos, de la duracién de un mes,
no era propedéutica ni contextual a la inscripcién del bien. Segin dicha redac-
cién el dies a quo quedaba aplazado hasta la efectiva constancia registral de la
publicacién del edicto™.

Identificado el momento desde el que se cuenta este plazo, debemos despejar
también la duda sobre el momento en el cual finaliza. En caso de ninguna re-
clamacion del bien, la identificacion es facil dado que serd el normal expirar del
plazo temporal. Mds complicado es en caso de presencia de una reivindicacion
del bien. Dada la peculiaridad del caso podrian tomarse como referencia, la
fecha de presentacion en el juzgado de la demanda de reivindicacion, la fecha
de inscripcién de la anotacién preventiva o la notificacion al banco de la exis-
tencia del proceso. Dado que —en el caso que se estd analizando— la anotacién
preventiva se ha inscrito en el plazo de los dos afios pero posteriormente a la
hipoteca del banco, la entidad bancaria tendrd interés en sostener que el plazo
temporal de referencia debe ser el de la notificacién del litisconsorcio pasivo
necesario, es decir el término mds lejano del dies a quo (en el caso, natural-
mente, de que se le hubiera notificado después de dos afios, cosa muy probable
en caso de excepciodn litisconsorcial en apelacion de la sentencia de primera
instancia). Sin embargo lo que juridicamente releva es la notificaciéon que se
efectia frente al efectivo titular amparado por el articulo 205 LH y nada mds
por ello contard la fecha de presentacién de la demanda de reivindicacién en
el juzgado frente al titular que el Registro de la Propiedad identifica como tal.

B) Invocacion del articulo 34 LH por parte del banco

El banco podria defenderse asumiendo que es un tercero hipotecario am-
parado por la fe puiblica registral por la combinacién de los articulos 34, 205 y
207 LH, llegando a ser inatacable el derecho inscrito en su dia como el de la
adjudicacién de la finca en virtud de la garantia hipotecaria. Sin embargo, por
un lado, se debe recordar que la proteccién del tercer adquiriente ex articulo 34
LH queda en suspenso al expirar los dos afios® y, por otro, que un argumento
que se basa sobre la buena fe —aunque esta podria efectivamente darse— no
puede encontrar aplicacién aqui. La actual normativa a pesar de que podria
parecer proteger incluso una buena fe del banco —quizds legitimada de la
situacion de los asientos registrales— debe dar prioridad necesariamente a otra
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situacién —siempre en buena fe: la del efectivo titular extrarregistral. Es en
este caso que el desfase entre el momento de las inscripciones o anotaciones y
sus efectos crea su mayor incertidumbre juridica dado que la inscripcion de la
anotacién preventiva de la demanda —anterior al procedimiento de ejecucién
inmobiliario— trasforma la portada del articulo 207 LH.

En el estado actual de la legislacion, efectivamente no se trata aqui de ana-
lizar la buena fe (y de los efectos ex art. 34 LH) del banco al no enterarse o no
habérsele notificado la anotacién preventiva, sino de ofrecer tutela al anotador.
Si fuera asi, por el contrario, el banco nunca se veria afectado por la disposicion
del articulo 205 LH, porque bastarfa hipotecar una finca para eludir siempre
el derecho del verdadero titular. Por lo tanto el argumento que se funda sobre
una adquisicion ex articulo 34 LH del banco no podria admitirse dado que el
banco al constituir e inscribir la hipoteca y embargarla posteriormente por un
lado inscribe un titulo no definitivo y por otro hace un procedimiento ejecutivo
en base a un titulo que —independientemente que lo sepa o no— es sub iudice.

Desde la perspectiva del efectivo titular extrarregistral se presenta una pano-
rdmica en la que la veracidad del registro estd expresamente sometida al plazo
de impugnacién; no se viene a discutir la buena fe dentro de los dos afios del
tercero que como en el caso del banco puede haber constituido la hipoteca e
incluso financiado la obra nueva con buena fe (al no saber la presencia de la liti-
giosidad sobre la finca), lo que legalmente cuenta a todos los efectos es la mala
fe de la constitucién del titulo al amparo del articulo 205 LH. Si se demuestra
esto incluso la propiedad de lo edificado revierte sobre el verdadero dominio
ex articulo 292 CC. Por mucho que el banco tenga buena fe, la combinacion de
los articulos 205, 207 LH y 298.4 RH debe hacer su curso dado que —dentro
del plazo de los dos afios— quien quiera realizar actos sobre el bien sabe que
estd sujeto a la impugnacién del titulo. El estado actual del panorama legislativo
no puede proteger al banco frente al efectivo titular, sino solamente frente al
deudor hipotecario mediante una accién de dafios y perjuicios, o penalmente,
pero perderd de facto tanto su préstamo hipotecario impagado como el bien
objeto de la garantia inmobiliaria. Por mucho que el banco no haya actuado
de mala fe, lo ha hecho con las limitaciones del 207 LH, asumiéndo un riesgo
econdémico contractual procedente de esta especifica situacién. Ademads si la
anotacion preventiva de embargo se realiza posteriormente a la anotacién pre-
ventiva de la demanda efectuada por efectivo titular extrarregistral, el banco,
—independientemente que sea o no parte del procedimiento litigioso mediante
litisconsorcio pasivo necesario— sabe que estd instando un procedimiento de
ejecuciéon inmobiliaria en base a una sentencia no firme.

El principio de fe ptiblica registral permite las adquisiciones a non domino
de bienes inmuebles siempre que concurra la creencia de que el transmitente es
el duefio de la finca y se desconozcan los vicios invalidatorios de esta titula-
ridad*®. En este sentido el banco careceria de un requisito incluso negativo del
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articulo 34 LH por el cual «un fundado estado de duda en el adquirente sobre
si la titularidad del derecho que se le enajené correspondia a su transmitente en
la forma que proclama el asiento registral, elimina la buena fe»*” dado que en
este supuesto el banco es conocedor que dicho bien podia efectivamente no ser
del propietario. Sostener un diferente planteamiento y admitirse la buena fe ex
articulo 34 LH por parte del banco implicaria la paradéjica consecuencia de que
bastarfa hipotecar dentro del plazo de dos afios un bien inscrito en el cauce del
articulo 205 LH para vaciar de contenido lo dispuesto en dicho articulo. Seria
como autorizar las entidades hipotecantes a efectuar un claro fraude de ley, una
diferente interpretacidn destrozaria la funcién teleolégica del articulo 205 LH.

La actual normativa y la posibilidad de poderse perfilar diferentes inscripcio-
nes o anotaciones en el registro a lo largo de los dos afios ex articulo 207 LH a
la cual no corresponde un oportuno régimen de notificacién a todos los interesa-
dos, puede llevar a situaciones no conformes a justicia dado que —al consultar
el Registro de la Propiedad, a pesar de que el sujeto (banco o efectivo titular
extrarregistral) creen que existe un determinado panorama, la realidad es otra. El
problema resulta aun mas evidente dado que no importaria que el banco, operando
con la oportuna precaucién, espere a instar (y a inscribir) el procedimiento de
embargo pasados dos afios desde la fecha de la inscripcién del titulo amparado
por el articulo 205 LH, dado que se le podrian notificar efectos procedentes de
la demanda judicial de reivindicacién de la finca incluso en un periodo posterior
y bien mds largo, sobre todo si fuera la apelacién la que considerara la necesa-
ria presencia de un litisconsorcio pasivo necesario. Suponiendo en cambio, que
el demandado no planteara una excepcion*® de liticonsorcio en apelacién, y la
situacion de primera instancia fuera firme, incluso las defensas del banco serdn
atin mds débiles —no pudiendo participar a la fase judicial— debiendo solamente
soportar el efecto en cascada de la nulidad del titulo ex articulo 205 LH.

Los posibles efectos retroactivos, debidos a la nulidad del titulo, procediendo
de una anotacién temporalmente posterior a la hipoteca en el Registro crean
una disfasia no oportunadamente regulada en el ordenamiento.

Finalmente cabe una ultima consideracion. En el caso analizado, al momento
de la demanda de reivindicacidn, el procedimiento de embargo y de adjudicacién
no han sido todavia inscritos constando registralmente solamente la constitucién
de la hipoteca, es decir un derecho real de garantia. Ahora bien ;cémo deberia
interpretarse un petitum de la demanda del efectivo titular extrarregistral que
pida la nulidad de la compraventa, de la inscripcién del titulo al amparo del
articulo 205 LH y de «cualquier acto posterior que se haya realizado e inscrito
en aprovechamiento de la citada inscripcién»? El efecto de la eventual sentencia
debiera quizds recubrir todos los actos que se hayan realizado hasta la interpo-
sicién de la demanda. Justamente por eso existe la posibilidad de la contextual
anotacién preventiva requerida por el demandante para avisar de la existencia
del pleito. Ahora bien, en el momento de la existencia de dicho pleito, el juez a
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quo muy probablemente no conocerd de la existencia del eventual procedimiento
de ejecucién inmobiliaria que se ha instado posteriormente a la demanda y que
se estd realizando paralelamente por el banco.

Ningtn problema por lo que respecta a la nulidad en cascada que pueda
derivar sobre dicha adjudicaciéon. Mayores perplejidades, sin embargo sobre si
dicha nulidad —dado que se relaciona con una inscripcién posterior a la presen-
tacién de la demanda— pueda dictar mediante la misma sentencia. Afirmo esto
porque la eventual citacién en juicio del banco mediante litisconsorcio pasivo
necesario por parte de la apelacion que admitiera la excepcién litisconsorcial
remitirfa a un nuevo juicio en primera instancia pero no permitiria cambiar el
petitum al demandante. De mayor peso, incluso, es el argumento por el cual debe
asumirse que en este caso el banco ha llegado a ser duefio del bien en base a
un procedimiento de ejecucion hipotecaria totalmente auténomo e independiente.
Por lo tanto, dado que «el litigio ha de resolverse en base a la situacién existente
al momento de la demanda»* es obvio que la sentencia declarard la «nulidad de
las inscripciones y asientos posteriores» hasta la interposicién de la demanda.
Dado que aqui el embargo y la adjudicacién se han realizado posteriormente,
aunque en virtud de una hipoteca afectada, mediante un procedimiento ejecuti-
vo independiente y auténomo son admisibles dudas de que se necesitaria otro
procedimiento auténomo por el cual se ataque el procedimiento de ejecucién y
la adjudicacién y declare expresamente su nulidad. Esto porque a pesar de que
derive una nulidad en cascada, el procedimiento se ha realizado en otro proceso,
con otro juez y en un tiempo anterior al nuevo procedimiento. Esta legitima
duda podria comportar que el registrador no inscriba a favor del efectivo titular
extrarregistral dado que la sentencia que ha obtenido no se refiere a las ins-
cripciones posteriores a su demanda judicial y procedentes de un procedimiento
judicial independiente. El registrador, interpretando que el petitum originario
del demandante se referia a la nulidad de las inscripciones «posteriores» a la
inscripcién de constitucidon del titulo ex articulo 205 LH pero hasta el momento
de la presentacion de la demanda, podrd denegar la inscripcion a favor del titular
efectivo dado que la sentencia dictada debe referirse solamente a cualquier acto
posterior que al momento de la presentacién de la demanda «se haya realizado»
en aprovechamiento de la citada inscripcién»* no dando necesaria correlacion
a las nulidades posteriores, sobre todo si la adjudicacién del bien por subasta
ya ha producido las cancelacién de las garantias hipotecarias y del embargo.

3. INSCRIPCION DE LA ANOTACION PREVENTIVA TANTO POSTERIOR A LA INSCRIPCION
DE LA HIPOTECA COMO A LA DEL EMBARGO

En este caso el banco tendria una mayor posibilidad argumentativa frente
al caso tratado en el epigrafe anterior. Si en el epigrafe anterior el banco al
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momento de instar el procedimiento de ejecucién mobiliaria tiene conocimiento
por el Registro de la anotacion preventiva de la demanda, en este caso no. Un
caso andlogo se dard en el supesto analizado en el epigrafe anterior cuando
el proceso de reivindicacion inicie después de la constitucién de la hipoteca
y antes del embargo pero no se haya pedido (o concedido porque no se haya
formulado con la debida claridad) la anotacién preventiva de la demanda dado
que esta es facultativa. En el caso anterior el banco sabe que va a instaurar un
embargo en pendencia de un proceso relativo al titulo que existe efectivamente.
En este caso sabe que estd instaurando un procedimiento que podria ser todavia
impugnado dentro esos dos afios’'.

Siempre pueden aplicarse los razonamientos anteriores en relacion a la efec-
tiva funcién teleoldgica de los articulos 205 y 207 LH dado que el banco al
constituir la hipoteca sabe que puede invocar los procedimientos posteriores
sobre la base de un titulo que no despliega sus totales efectos hasta que no
hayan transcurrido los dos afios.

Sin embargo en este caso, si se quisiera admitir la eventualidad de plantear
una posible adquisicion ex articulo 34 LH, la entidad bancaria estaria en una
posiciéon de mayor ventaja dado que el procedimiento de reivindicacién de la
finca por parte del efectivo titular extrarregistral todavia no habria empezado.
Sin embargo incluso aqui se evidencian la preocupante falta de coordinacién de
la normativa puesto que, en este caso, técnicamente a pesar de resultar el bien
ya perteneciente a la entidad bancaria el efectivo titular puede siempre legal
y legitimamente instar el recurso ex articulo 298 RH (siempre que no hayan
pasado los dos afios). Estas incongruencias y problemas se planean en este caso
ya que a pesar de que él sepa que en este momento el bien es de un tercero, el
ordenamiento, por un lado, lo sigue tutelando, legitimandolo a recurrir ex articulo
298 RH vy, por otro no lo hace dado que serian mayores las posibilidades de que
el banco llegue a ser tutelado ex articulo 34 LH. Todo esto resulta inadmisible.

V. NECESIDAD DE UNA LEGISLACION REFORMADORA

El articulo 207 LH establece que después dos afios desde las inscripciones
al amparo del articulo 205 LH, los efectos frente a terceros surtirdn efectos.
La posibilidad de la anotacién preventiva a tenor del articulo 298.4 y los con-
textuales efectos de nulidad que puede generar sobre el titulo amparado por el
articulo 205 LH crean de facto otro y mis completo panorama, sobre todo en
el caso en que el bien quede sujeto a hipoteca.

Por ello, en el estado actual es inoperante la presencia de una disposicién
(art. 4.2 RD 719/2009, de 24 de abril) que parece impedir la constitucién de
la hipoteca en estas circunstancias dado que no regula ni los efectos ni las
consecuencias de su eventual violacién. El banco o el efectivo titular registral
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podrian resultar desprotegidos, a tenor de la legislacién actual, aunque hayan
operado de buena fe consultando el Registro y utilicen un comportamiento
precavido.

Poco importaria que la entidad bancaria esperase dos afios antes de embargar
el bien, dado que el sistema registral y la normativa actualmente vigente no le
asegurarian nada. Aqui a pesar de que el plazo temporal haya efectivamente
pasado y que por lo tanto la entidad podria creerse amparada en la creencia de
que ha pasado el plazo del articulo 207 LH, los resultados podrian ser total-
mente diferentes. A pesar de que el banco compute correctamente el pasar de
los dos afios desde la fecha de inscripcion del titulo puiblico, los éxitos de una
reclamacién judicial del bien presentada dentro de este plazo podrian tardar
mucho més y los efectos retroactivos de la nulidad de la constitucién del titulo
ex articulo 205 LH, dejarfan al banco desprotegido.

En este caso cabe una ulterior consideracion. Esta situacién le serfa to-
talmente inidentificable al banco si no se pidié la anotacién preventiva dado
que en este caso la entidad bancaria en ningiin momento ha podido conocer
registralmente de la existencia del pleito.

VI. CONCLUSIONES

Por todo ello considero oportuno que se estimen las siguientes considera-
ciones.

I. Considero necesaria una reforma y reformulacion de la normativa que
considere necesariamente los aspectos y problematica hasta ahora evidenciados.
Esta reforma deberfa delinear adecuadamente un exacto sistema de notificaciones
a los sujetos interesados, anulando la disfasia temporal de los efectos que puede
producir esta peculiar situacion.

II. Debe darse la libertad a una entidad bancaria de poder hipotecar una
finca registral inscrita al amparo del articulo 205 LH; de lo contrario se iria
en contra de la autonomia contractual de las partes y de una libre circulacién
del tréfico econémico-juridico. Serd el banco quien valorara los riesgos de em-
prender una situacién cuyos efectos pueden resultar firmes después del plazo de
dos afios establecidos por el articulo 207 LH. Otra cosa que el ordenamiento
deberd regular son los supuestos analizados para evitar problemas e identificar
exactamente los «jugadores» y los efectos. Es impensable que en el estado
actual el verdadero propietario extrarregistral del bien o el banco puedan correr
el riesgo de resultar perjudicados a pesar de que intenten actuar con diligencia
y consulten debidamente el Registro de la Propiedad. Atin més es impensable
que los verdaderos responsables de esta situacion —los sujetos que de mala
fe han constituido el titulo y han realizado una compraventa simulada— «se
vayan sin pagar». Efectivamente es verdad que podrd ejercitarse una accién
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penal o de responsabilidad civil contra ellos, pero la cruda realidad es que el
sistema legitima que el banco —aunque se active diligentemente a lo largo de
la constitucién de la hipoteca y en las fases posteriores— pueda llegar no solo
a perder el dinero con el cual se ha construido por ejemplo la vivienda sobre
la finca hipotecada, sino su garantia hipotecaria.

II. Seria loable prever en los casos analizados la obligacién por parte
del registrador de notificar la anotacién preventiva de la demanda a la entidad
bancaria todas las veces que conste, o venga a constar la inscripciéon de una
hipoteca. Incluso seria loable que la anotacién preventiva no fuera facultativa
sino obligatoria dado que podria efectivamente dar a conocimiento que efec-
tivamente no solamente el titulo ex articulo 205 LH en linea tedrica podria
ser impugnado, sino lo ha sido de verdad. Ademads seria necesaria la expresa
prevision que en caso de impugnacién ex articulo 298 RH en relacién a los
articulos 205 y 207 LH, y contextual anterior presencia de hipoteca, exista ne-
cesariamente un litisconsorcio pasivo necesario que permita al banco conocer
dicha situacién judicial. Por todo ello, por una parte la notificacién por parte
del registrador de la anotacion preventiva a la entidad bancaria, tutelaria a esta
ultima de la violacién del litisconsorcio pasivo por parte del titular extrarregistral
y le permitirfa activarse para instar sus derechos. Por otra parte el litisconsor-
cio pasivo necesario permitiria coordinar adecuadamente el proceso que deriva
de la demanda de reivindicacién del bien y el eventual proceso de ejecucion
inmobiliaria que quiere instar el banco o su reclamacién de dafios y perjuicios
frente al deudor hipotecario.

IV. Finalmente seria oportuno predisponer la obligatoriedad de la anotacién
de la demanda; eso prevendria problemas y conflictos incluso entre el efectivo
titular y frente a un tercer sujeto que haya adquirido el bien por subasta o que
lo haya posteriormente comprado al banco dentro del plazo de los dos afios.
Un sistema asi delineado evitaria todas las problemadticas analizadas, o por
lo menos las pararfa hasta que no se delinee una correcta solucién por parte
del tribunal evitando que sujetos legitimados a determinados derechos salgan
perdiendo aunque hayan actuado con la debida diligencia o precaucion. De lo
contrario esta situaciéon podria incluso ampliarse peligrosamente, como en los
casos en que el titulo amparado no sea nulo de pleno derecho, sino anulable,
aspecto que aqui no se puede tratar.
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del Instituto Geografico y Estadistico, muestra que, entre el periodo 1884 a 1985, es justo a
inicio de siglo —entre los afos 1905 y 1913 — cuando el porcentaje de emigracion asturiana
a América toca su cumbre (como ejemplo: 1884, 1869 emigrados, 1912 15.808 emigrados,
1985 69 emigrados): cfr. ANES ALVAREZ, R., op. cit., p. 32.

7 Vid., SAP Asturias, 1.2, nim. 63/2010, de 17 de febrero (JUR 2010, 146387) que con-
firma, JPI nim. 1 Pilofia de 17 de junio de 2009 (JUR 2010, 200366). Las sentencias en su
contenido confirman la JPI ndm. 1 Pilofia nim. 29/08, de 16 de mayo (inédita) que el Auto
de la Audiencia Provincial de Asturias de 7 de noviembre de 2008 (inédito) —estimando
el recurso del demandado— haya formulado al Juzgado de primera instancia considerando
que se debia llamar en juicio por parte del demandante también el banco puesto que por los
intereses en juego se trata de un litisconsorcio pasivo necesario.

18 En caso de emigrantes asturianos los destinos esencialmente son Uruguay, México, Argen-
tina y Cuba. Estas dltimas dos, Cuba y Argentina, son netamente los preferidos sumando entre
ellos, para el periodo de 1886 a 1930, casi siempre mds del 90% de los emigrantes vid., ANES
ALVAREZ, R., op. cit., p. 119. Sobre los emigrantes espafioles me remito a vid., MALUQUER
DE MONTES, J., Nacién e inmigracion: los espaiioles en Cuba (SS. XIX y XX), Editorial Jdcar,
Fundacién Archivos de Indianos, Columbres (Asturias), 1992. Por ejemplo piénsese que en Cuba
en el afio 1907 el porcentaje de inmigrantes espafioles en la poblacion empleada era del 19,7%:
op. ult. cit., p. 166. Para una visién més general y detallada también Vid., YANEZ GALLAR-
DO, C., La emigracion espariiola a América (siglos XIX y XX). Dimension y caracteristicas
cuantitativas, Editorial Juicar, Fundacion Archivos de Indianos, Columbres (Asturias), 1994.

19 Piénsese atin mds justo hace unos pocos afios, en la época del «boom» inmobiliario,
en el que las fincas o los inmuebles asumen valores desproporcionados.

2 La construccién fraudulenta del titulo no solamente puede constituirse mediante la forma
del legado de herencia. Se podria constituir incluso alegando que el legado se ha concedido por
acuerdo undnime por la totalidad de los titulares de las cuotas hereditarias. La enajenacién de la
cosa comun exige el consentimiento de todos los titulares, por lo tanto, no se puede transmitir el
dominio de la cosa comtn sin haber acreditado la existencia del pacto entre todos los coherederos
[cfr. arts. 348, 397, 399 CC en relacién con los articulos 1051 y 1068 CC, Vid., vgr. STS de 27
de julio de 1998 (RJ 1998, 6446) que extiende a la comunidad hereditaria el articulo 397 CC].
Asi que por unanimidad nemine discrepante puede también repartirse la herencia prescindiendo
incluso de las disposiciones testamentarias, creando una situacion juridica de plena validez y
eficacia [cfr. STS de 7 de noviembre de 1935 (RJ 1935, 2168), STS de 7 de enero de 1949
(RJ 1949, 3), STS de 28 de enero de 1964 (RJ 1964, 392), STS de 25 de febrero de 1966 (RJ
1966, 852), STS de 29 de octubre de 1992 (RJ 1992, 8090), STS nim. 18/1994, de 31 de enero
(RJ 1994, 642)]. Se permite que todos los coherederos encuentren un acuerdo para enajenar
con plena validez y eficacia un acto de disposicién o de otra indole sobre los bienes que les
pertenecen desde que sobrevino el fallecimiento de su causante [cfr. STS de 15 de febrero de
1947 (RJ 1947, 150), STS de 19 de noviembre de 1956 (RJ 1956, 4116)], sin embargo en
este caso a pesar de que pueda facilmente obviar a evitar las peligrosas pruebas testificales de
personas ya difuntas, la creacién de este documento fraudulento peligrosamente irfa en contra a
aspectos inclusos penales en la falsificacion de la documentacion. Se deniega la inscripcion al
amparo del articulo 205 LH en caso de titulo adquirido por herencia en RDGRN ndm. 2/2007
de 5 de octubre (RJ 2007, 6517); se admite en RDGRN de 28 de marzo 2005 (RJ 2005, 3481).

2l Efectivamente solo con afirmar que se legan «las fincas que a la testadora le corres-
pondan por herencia de sus padres» permite crear este requisito aunque la cuota hereditaria
deberd todavia establecerse en concreto dado que la herencia todavia estd indivisa.

22 Efectivamente cualquiera de los perjudicados puede instar la ineficacia del contrato en
beneficio de los comuneros: Vid., STS nim. 129/2000 de 17 de febrero (RJ 2000, 806), STS
ndm. 847/1997, de 6 de octubre (RJ 1997, 7356).
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2 Sobre procedencia de la declarativa y la legitimacién registral en relacién con el articu-
lo 205 LH, vid., STS de 14 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2046), STS de 14 de octubre de
1991 (RJ 1989, 2046).

2 Se permitirfa en este caso una acumulacién de acciones a tenor de los articulos 71 y
72 LEC puesto que existe una tnica finalidad comiin, la restituir a la masa hereditaria un
bien ilegitimamente sustraido.

% Vid., también articulo 17.1 de la Ley del Notariado y articulos 233, 238 y 246 del
Reglamento.

% STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 6.%) de 20 de mayo de 2008 (RJ 2008,
3491). Concretamente el Colegio de Registradores de la Propiedad y mercantiles de Espafia
impugnd esta pretendida reglamentacion dado que: a) «un reglamento notarial no puede re-
gular materias registrales» b) «se contradice el articulo 205 LH al duplicar el requisitos de
los edictos, cuando la inmatriculacion y publicacién de edictos es competencia exclusiva del
Registrado». c) Ademads el articulo 210 RN «es contrario al articulo 298 RH, que prevé el
acta de notoriedad complementaria como simultdnea o posterior al titulo piblico y no solo
posterior a €l».

21 Sobre el principio superficies solo cedit Vid., vgr. GARRIDO PALMA, V. M., ;Su-
perficies solo cedit? El principio de accesién y el principio de superficie RDN, 1969, 89 y
sigs.; y mas recientemente CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., Superficies solo cedit
un principio (natural) en crisis (econdmica) RCDI, nim. 728, 2011, 3063 y sigs.; CERDEIRA
BRAVO DE MANSILLA, G., El automatismo en la accesién inmobiliaria RCDI, nim. 729,
2012, 43 y sigs.

2 Esto se da en el caso concreto que he traido como ejemplo. Los compradores escrituran
por 3000 euros frente a los 77.022 como indica el informe de valoracién de conocimiento y
valor de mercado. [SAP Asturias, 1.*, ndim. 63/2010, de 17 de febrero (JUR 2010, 146387),
JPI nim. 1 Pilofia 17 de junio de 2009 (JUR 2010, 200366), JPI nim. 1 Pilofia nim. 29/08,
de 16 de mayo (inédita)].

2 STS de 2 de diciembre de 1960 (RJ 1960, 3782), STS de 31 de diciembre de 1987
(RJ 1987, 9715), STS de 22 de junio de 1993 (RJ 1993, 6275), STS nim. 896/1999, de 26
de octubre (RJ 1999, 8163).

% STS de 22 de junio de 1993 (RJ 1993, 6275) apoyada por SAP Ciudad Real, 2.*, ndm.
50/2010, de 17 de febrero (JUR 2010, 156230); Auto Audiencia Provincial Granada, 5.%, nim.
166/2008, de 11 de abril (JUR 2008, 332246); SAP Islas Baleares, 5.%, nim. 482/2004, de 30
de noviembre (JUR 2005, 68183), SAP Vizcaya, 4.7, nim. 291/2001, de 14 de marzo (JUR
2001, 284171). Definen expresamente como potestativo el derecho del propietario a tenor
del articulo 361 CC también STS de 24 enero de 1986 (1986, 117), STS de 31 de diciembre
de 1987 (RJ 1987, 9715). En relacion con el articulo 361 CC y la mala fe del duefio del
suelo es ttil renviar a SERRANO ALONSO, E., La accesién de bien mueble a inmueble:
una interpretacion del articulo 361 CC RDP, 1981, pp. 129 y sigs.

31 Ex plurima SSTS de 4 de abril de 1905, 26 de enero de 1906, 30 de enero de 1909,
18 de noviembre de 1918, STS de 11 de abril de 1953 (RJ 1953, 1262); STS de 30 de di-
ciembre de 1996 (RJ 1996, 9124), STS nim. 129/2000 de 17 de febrero (RJ 2000, 806) y
sentencias que citan.

32 Ex plurima STS de 14 de octubre de 1991 (RJ 1991, 6921), STS niim. 18/1994, de 31
de enero (RJ 1994, 642), STS ndm. 847/1997, de 6 de octubre (RJ 1997, 7356).

33 Aportando un caso en que la presentacién de la demanda se realiza fuera del plazo se
cita STS nim. 1073/2008, de 13 de noviembre, (RJ 2008, 5916) que resuelve la SAP Ledn,
1%, ndm. 418/2009, de 29 de junio (AC 2009, 2196). El caso es muy interesante a pesar de
que en este no se solicita la anotacion preventiva de la demanda. En este supuesto la hipoteca
se inscribié dentro de los dos afios y el tribunal estima que se consolida la posicién del tercer
hipotecario al no haberse dirigido la demanda contra él dentro del plazo de dos afios. Pero,
se repite el supuesto de hecho es totalmente diferente a los que aqui se analizan. Sobre un
supuesto que se decreta la nulidad del procedimiento fraudulento de inmatriculacién por la
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via del articulo 205 LH, pero no interviene contextualmente la hipoteca Vid., SAP Granada,
3.2, nim. 249/2008, de 30 de mayo (JUR 2012, 136231).

3 Muy bajas son las posibilidades, en este caso que la hipoteca si se haya constituido
en el periodo anterior a la presentacién de la demanda del efectivo titular extra registral y la
inscripcion efectiva en el registro de la anotacion de la demanda esto por un lado porque la
entidad bancaria suele inscribir la hipoteca en el plazo mds corto y por otro porque la medida
cautelar debe hacerse junto a la presentacion de la demanda y no en una fase posterior del
proceso (cfr. articulo 721 y sigs., en particular arts. 723.1 y 730.1 LEC).

¥ Esto se deduce del hecho de que el dltimo epigrafe del articulo 298.4 RH a la hora de
hablar de este aspecto diferencia entre «podrdn» (en referencia a los posibles titulares del derecho
sobre la finca) y «deberd» (en relacion a la concesion de la anotacion por parte del juez). Ahora
bien la anotacién preventiva se podria denegar por realizar una peticién formulada sin claridad:
Auto Audiencia Provincial de Valencia, 7.%, nim. 135/2007, de 5 de junio (JUR 2007, 259595).

% Digo practicamente, dado que es dificil medir su efectiva aplicacion. Al ser una dispo-
sicion «negativa» si el registrador se negara a inscribir dicha hipoteca y el sujeto perjudicado
no recurriera, la aplicacién de la norma se verificarfa pero sin poderse dejar rastro en ninguna
resolucién o sentencia.

37 Articulo 4.2 RD 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspec-
tos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras normas
del sistema hipotecario y financiero. Esta disposicién esencialmente retoma el articulo 25.2
Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo, por el que se desarrollan determinados aspectos de
la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario.

¥ El legislador en la reforma del 2009 se preocupa en cambio de operar otro tipo de
mejoras estilisticas del todo indtiles como la sustitucién de «La inscripcion de la finca hipo-
tecada habra de estar vigente», con el término «debera estar vigente».

¥ La jurisprudencia es undnime en establecer que «la doctrina del litisconsorcio pasivo
necesario exige llamar al juicio a todas las personas que, en virtud de disposicion legal o
por razén de la inescindibilidad de la relacion juridica material, puedan estar interesadas
directamente o puedan resultar afectadas en la misma medida por la solucién que se dicte
en el proceso, por lo que se trata de una exigencia de naturaleza procesal con fundamento
en la necesidad de dar cumplimiento al principio de audiencia evitando la indefension, al
tiempo que se robustece la eficacia del proceso mediante la exclusion de resultados procesales
practicamente inttiles por no poder hacerse efectivos contra los que no fueron llamados a
juicio y se impiden sentencias contradictorias no solo por diferentes sino ademds por incom-
patibles» Vid., STS nim. 43/2006, de 27 de enero (RJ 2006, 422), STS de 2 de abril de 2003
(RJ 2003, 3000), STS de 18 de junio de 2003 (RJ 2003, 5647), STS de 4 de noviembre de
2002 (RJ 2002, 9630).

“ Es esta la solucién adoptada por el Auto de la Audiencia Provincial de Asturias de 7
de noviembre de 2008 (inédito).

4 STS de 4 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7457), STS de 21 de enero de 1992 (RJ 1992,
196).

4 STS nim. 5/2010, de 22 de enero (RJ 2010, 160), STS niim. 23/2001, de 15 de enero
(RJ 2011, 1311), STS ntm. 23/2001, de 15 de enero (RJ 2011, 1311), STS de 21 de enero
de 1992 (RJ 1992, 196).

4 STS, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 6.%) de 31 de enero de 2001 (RJ
2001, 1083).

4 Posteriormente a la reforma operada sobre el articulo 298 RH, se eliminaba el plazo
de los tres meses dentro del cual necesariamente debia constarse a pena de cancelacién dicha
publicacion. La version del articulo 298 RH, anterior al RD 1867/98, de 4 de septiembre,
preveia que «si no se preparara el edicto en el Registro dentro de los tres meses siguientes a
la fecha de inscripcion se cancelara de oficio por nota marginal» [sobre un caso de cancela-
cion en relacién a esta normativa vgr. SAP Céceres, 1.2, nim. 481/2009, de 4 de noviembre
(AC 2010, 594)]. La redaccion del articulo 298.4 RH a tenor del RD 1867/1998 otorgaba
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indudablemente una mayor seguridad del trafico juridico tutelando mads el efectivo propietario
registral dado que aplazaba el dies a quo hasta que no conste efectivamente en el registro
la publicacién de los edictos. Por ello la finalidad de la publicacién de los edictos no es
solamente la de «notificar a todos los que pudieran estar interesados» el conocimiento de la
inscripcion ex articulo 205 LH, sino de aplazar el dies a quo de la inscripcion primaria a la
efectiva constancia registral de la publicacién de los edictos.

Computan el plazo desde la publicacion de los edictos vgr. JPI nim. 1 Pilona de 17 de
junio de 2009 (JUR 2010, 200366), SAP Lleida, 2.%, nim. 446/2001, de 15 de octubre (JUR
2001, 330667). Con referencia al plazo ex articulo 207 LH en relacion a la adquisicién ex
articulo 34 LH: Vid., SANCHEZ CEBRIAN, J., Suspenswn temporal de la fe publica regis-
tral: computo del articulo 207 LH, Diario La Ley, nim. 7182, 26 de mayo de 2009, D 189.

4 STS de 4 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7457), STS de 21 de enero de 1992 (RJ 1992,
196).

6 En este sentido la SAP Murcia, 2.*, ndm. 162/2000, de 23 de mayo (JUR 2000, 180870)
evidencia que a un aspecto positivo que es la «creencia de que la persona de quien recibié
la finca de que se trate era duefia de ella y se podia trasmitir el dominio», debe afiadirse un
aspecto negativo «el desconocimiento de los vicios invalidatorios que pudieran afectar a la
titularidad del transmitente».

47 STS de 14 de julio de 1988 (RJ 1988, 5689), STS nim. 1143/2004 de 7 de diciembre
(RJ 2004, 7872), STS ndm. 90/2005, de 18 de febrero (RJ 2005, 1683) confirmado por SAP
Valencia, 7.2, nim. 199/2006, de 29 de marzo (JUR 2006, 228872), SAP Pontevedra, 3.2,
ndm. 298/2007, de 6 de julio (JUR 2007, 318596) que estiman que no se actia de buena fe
cuando se desconoce lo que con la exigible diligencia normal o adecuada al caso se deberia
haber conocido. Sobre la falta de buena fe vid., vgr. STS de 5 de julio de 1985 (RJ 1985,
3682). Ahora bien esta situacion poco se concilia con la orientacion de la Direccién General
de los Registros y del Notariado por la cual «las simples sospechas acerca de la realidad del
negocio juridico incorporado al documento fehaciente que acredita la adquisicion anterior
del ahora transmitente no pueden ni deben bastar para suspender la inscripcién» a efectos
del art 205 LH como afirman vgr. la RDGNR de 11 de marzo de 2006 (RJ 2006, 1880), la
RDGRN niim. 2/2007 de 5 de octubre (RJ 2007, 6517) y la RDGRN de 16 de noviembre
de 2009 (RJ 2010, 1665).

4 STS de 4 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7457), STS de 21 de enero de 1992 (RJ 1992, 196).

4 Por el principio de la perpetuaio iurisdictionis el juez no solo debe estimar incoado un
proceso sustantivo y decidirlo en los términos planteados, sino se obliga también a las partes a
mantener los planteamientos iniciales con el fin de que exista correspondencia entre el objeto
del proceso tanto al inicio como a su resolucién por el Juez, STS de 29 de septiembre de
1989 vid. (RJ 1989, 6385), en el mismo sentido vgr. STS nim. 532/2002, de 21 de mayo (RJ
2002, 4455), STS nim. 563/2002 de 7 de junio (RJ 2002, 7929). Ahora bien aunque pueden
tomarse en consideracion hechos posteriores cuando despliegan una eficacia complementaria
o interpretativa para la integracion del objeto del proceso [STS ndm. 747/2007, de 3 de julio
(RJ 2007, 4676)] no pueden alterarse los hechos fundamentales [STS nim. 828/1993, de 2 de
septiembre (RJ 1993, 6635)]. Por todo ello el eventual procedimiento de ejecucion hipotecaria
no presente al momento de la presentacion de la demanda dejaria plantear dudas.

% Este eventual problema pude darse en los dos casos analizados hasta ahora, en cambio
no se darfa en el caso que se analiza en el siguiente epigrafe dado que todas las demas inscrip-
ciones constan como posteriores al momento de la anotacién de la demanda de reivindicacion.

51 Recuérdese que se estdn analizando casos en que la anotacién preventiva, hipoteca y
embargo se inscriben dentro de los dos afios, es decir donde encuentra aplicacién la posibilidad
del recurso a tenor del articulo 298 RH.

(Trabajo recibido el 7-1-2014 y aceptado
para su publicacién el 20-2-2014)
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a las ganancias contra derecho al
dividendo? ;Derecho a las ganancias
versus derecho al dividendo?

Public Limited Companies: The
Right to Earnings against the Right
to Dividends? The Right to Earnings

versus the Right to Dividends?

por

LEOPOLDO JOSE PORFIRIO CARPIO
Catedrdtico de Derecho Mercantil
Facultad de Derecho
Universidad de Sevilla

RESUMEN: Prescribe el articulo 93 a) de la Ley de Sociedades de Ca-
pital que, en los términos establecidos en esta Ley, y salvo los casos en ella
previstos, el accionista tendrd, como minimo, el derecho de participar en el
reparto de las ganancias sociales. La doctrina mercantilista espafiola diferenci6
entre un derecho abstracto a los beneficios y otro concreto al dividendo. La
practica ha demostrado que en el seno de las compaiifas an6nimas espafiolas
la relacién entre las ganancias y dividendos ha cursado en no pocas ocasiones
como una pugna entre las mayorias de gobierno y los grupos minoritarios
de titulares de acciones ordinarias (politica de reserva de beneficios frente a
la del reparto de dividendos). La aparicion de las acciones sin voto y de las
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privilegiadas alterd los presupuestos bdsicos de los anteriores referidos dere-
chos, ya que estas, con algunas matizaciones, tienen reconocido legalmente un
derecho concreto al dividendo, del que carecen las ordinarias. De otra parte,
el articulo 348 bis —actualmente suspendido en su vigencia hasta el 31 de
diciembre de 2014— de la Ley de Sociedades de Capital, a juicio de un sector
doctrinal, reconoceria también a los accionistas ordinarios un determinado
derecho al dividendo.

ABSTRACT: Under article 93 a) of the Corporate Enterprises Act, share-
holders have at least the right to participate in the distribution of corporate
profits. The Spanish mercantilist doctrine distinguished between an abstract
right to benefits and other specific dividends. Practice has shown that in Spanish
stock companies, common shareholders have often seen the relationship between
profits and dividends as a struggle between governing majorities and minorities
(reservation policy benefits against that of the dividend). The emergence of non-
voting shares and privileged shares alter the basic assumptions of the above-
mentioned rights, as these, with some qualifications, have a legally enforceable
right to a particular dividend, which lack ordinary shares. Furthermore, the
currently suspended article 348 bis of the Corporations Act, which was valid
until December 31, 2014, also recognized ordinary shareholders’ certain right
to the dividend.

PALABRAS CLAVE: Sociedades andénimas. Derecho al dividendo

KEY WORDS: Public limited companies. Earnings and dividends. Common
shares. Preferred shares.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. NUDO. 1. Ly DE 17 DE JULIO DE
1951 SOBRE REGIMEN JURIDICO DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS. A. Ideas generales.
B. Andlisis de jurisprudencia. C. Recapitulacion. D. Conclusion. 2. LA LEy
DE SOCIEDADES ANONIMAS DE 1990 Y LAs LEYEs 37 Y 50 DE 1998. A. Preliminar.
B. Acciones sin voto. C. Acciones privilegiadas. D. Acciones sin voto, accio-
nes privilegiadas y acceso a Bolsa. E. Colision de dividendos preferentes.
F. Epilogo. 3. EL ArTicuLo 348 Bis DE LA LEY DE SOCIEDADES DE CAPITAL Y EL
PRETENDIDO DERECHO AL DIVIDENDO. A. Planteamiento. B. Derecho transitorio.
C. El articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital. a. Contenido.
b. Alcance. c. Interpretacién.—III. DESENLACE.—IV. BIBLIOGRAFIA Y
JURISPRUDENCIA CONSULTADAS —Y EN SU CASO— CITADAS.
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«Pessima republica, plurimae leges» (Técito)

I. PLANTEAMIENTO!

«(...) Y si es justo reconocer que a causa del ambiente de honestidad en que
generalmente se desenvuelve la vida de los negocios en Espafia, esta insolita
libertad de que gozaron hasta hoy los fundadores y las mayoria de accionistas no
ha producido graves escdndalos, tampoco seria justo ni razonable empefarse en
mantener, frente al Derecho Universal de la sociedad por acciones, un régimen
de excepcién que solo puede producir frutos de inseguridad y de incertidumbre
en las relaciones juridicas nacidas en torno a este tipo de sociedad»®.

Estas solemnes palabras, y la idea honestidad en ellas contenida, no im-
pidieron que fuera practica comun por parte de algunas sociedades anénimas
espafiolas la no distribucién de beneficios en forma de dividendo a sus socios,
probablemente ello debido a la inexistencia en el Cédigo de Comercio® —en
adelante, CCom— de una disciplina reguladora del derecho a las ganancias y
del derecho al dividendo.

Es bien sabido que «(...) se intenta, desde el CCom de 1885, el milagro
de ordenar la sociedad anénima con solo un pufiado de articulos, regidos en su
mayoria por el principio dispositivo que antepone la voluntad de los interesados
al mandato de la ley (...). Pero nuestro CCom, a fuerza de querer ser liberal,
termind siendo inhibicionista, juzgando suficiente diecinueve articulos para re-
gular la complejisima materia de la sociedad anénima (arts. 151-169) (...)*.

Ciertamente en estos preceptos no se disciplinaba el derecho a participar
en el reparto a las ganancias sociales, ni menos atin el derecho al dividendo
correspondiente a los accionistas de las compatfiias por acciones. Su ordenacién
y reglamentacién habria que buscarla, de forma técita, en las escrituras sociales
de la sociedad, mas concretamente en el parrafo duodécimo del articulo 151 del
CCom, a cuyo tenor: «Se podrd ademds consignar en la escritura todos los pactos
licitos y condiciones especiales que los socios juzguen conveniente establecer.
Y dentro de uno de esos pactos, podria incluirse la disciplina de la distribucién
de los beneficios. Ese cardcter inhibicionista tuvo su mdximo ejemplo en la
posibilidad reconocida a las compaififas anénimas existentes con anterioridad a
la publicacién del Cédigo de 1885. Dichas compaiifas, al amparo del articulo
159, que (...) vinieren rigiéndose por sus reglamentos y estatutos, podrdn elegir
entre continuar observdndolos o someterse a las prescripciones del Codigo».

El propésito de este trabajo es analizar si en nuestro Ordenamiento juridico
societario, desde sus primeras normas hasta las ultimas, es posible, de alguna
manera, compatibilizar las ganancias que la sociedad obtiene en cada ejercicio
social con el dividendo que ha de repartir entre sus accionistas o, si por el
contrario, ganancias y dividendos estdn irremediablemente enfrentados.
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Quiero terminar el planteamiento de este trabajo haciendo referencia a un
extremo que se apreciard en las paginas que siguen y que tiene que ver con la
reiterada diversidad de interpretaciones, de disparidad de criterios y de sefialados
matices que, sobre un mismo asunto, se detecta en algunas de las sentencias
que han sido espigadas.

En efecto, un problema que se plantea en la practica aplicacion del Derecho
y que, en muchas ocasiones, escapa al entendimiento de los legos —;solo de
ellos?— en la Ciencia Juridica consiste en las discrepancias de elucidacién de
los distintos Tribunales de Justicia sobre una misma materia, problema que se ve
agravado en un tema como es el del derecho de participacion de los socios en el
reparto de las ganancias sociales, derecho que, lato sensu, ha sido considerado
tradicionalmente el més determinante de los configuradores del status juridico del
accionista. En una primera consideracion, ciertamente superficial, podria llegar
a pensarse que tales discrepancias infringirfan el principio de la igualdad de los
espaioles ante la Ley, atentando, en dltima instancia, contra la seguridad juridica’.

Esta consideracion ha de ser rechazada puesto que es doctrina constitucional
que «(...) cuando a pesar de las instituciones procesales destinadas a evitarlas o
corregirlas se producen diferencias interpretativas, estas no entrafian, sin embar-
g0, en si mismas, una quiebra del principio de igualdad ante la ley, pues la norma
diversamente interpretada por los distintos Jueces o incluso por un mismo Juez,
en diversos momentos, es aplicada, sin embargo, por igual siempre que en tal
aplicacién no se tomen en consideracion diferencias personales a las que la Ley
misma no conceda relevancia; (...) y en cuanto ninguna de las interpretaciones
divergentes resulte contraria a la Constitucion, el problema que la divergencia
plantea solo puede ser traido ante el Tribunal Constitucional cuando quién se
siente victima de una aplicacién discriminatoria de la ley pueda ofrecer razones
que le autoricen a pensar que la divergencia interpretativa es simplemente la
cobertura formal de una decisién, cuyo sentido diverso al de otras decisiones
anteriores y, eventualmente posteriores, se debe realmente al hecho de que se
han tomado en consideracién circunstancias personales o sociales de las partes,
incluso simplemente su propia identidad, que no debieron serlo (...)%.

Roma locuta, causa finita.

II. NUDO

1. LEY pDE 17 DE juLIO DE 1951 SOBRE REGIMEN JURIDICO DE LAS SOCIEDADES
ANONIMAS

A) Ideas generales
La Ley de 17 de julio de 1951 sobre régimen juridico de las sociedades

anénimas —LSA de 1951 — si reguld, si bien parcamente, el derecho a participar
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en las ganancias sociales. De una lectura reflexiva de sus articulos 39, 50 y 102
a 107, podrian extraerse las siguientes consideraciones’:

1.%) El articulo 39 LSA tras 1951, tradicionalmente conocido como el pre-
cepto que estatuia la Carta Magna de los derechos del accionista, atribuia al
socio el derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales, pero no el
derecho a la percepcion de un determinado derecho al dividendo.

2.%) La Junta general era el érgano competente para resolver la distribucion
de beneficios en forma de dividendo.

3.%) Solo podrian pagarse dividendos a los socios en caso de existencia de
beneficios realmente obtenidos o «de reservas expresas de efectivos de libre
disposicion, siempre que el valor del activo no sea inferior al capital social»®.

Bajo la influencia juridica de la LSA de 1951, y de acuerdo con la jurispru-
dencia emanada por nuestros Tribunales de Justicia y con la mds insigne doctrina
mercantilista, era posible distinguir entre el derecho a participar en las ganancias,
como derecho corporativo, inconcreto y abstracto, que no hacia nacer por si a
favor del accionista ninguna accién de pago de cantidad, y el derecho al divi-
dendo repartible en un determinado ejercicio econémico, derecho que derivado
del anterior, si atribufa al socio un derecho de crédito concreto sobre una parte
de los beneficios que, arrojados por el balance, la junta general acordase repartir.

La LSA de 1951, en fin, establecia un criterio eldstico en materia de dis-
tribucién de beneficios a favor de sus accionistas®.

Por tanto, el derecho del socio al dividendo acordado venia determinado
por el acuerdo de reparto de beneficios que adoptase la junta general y, en tanto
que dicho acuerdo no se alcanzase, los socios tendrian un genérico e indefinido
derecho a los beneficios pero no, en absoluto, un derecho al dividendo acorda-
do, concreto y preciso. En consecuencia, el acuerdo distributivo de beneficios
sociales constituia el supuesto constitutivo del derecho. Una vez alcanzado el
acuerdo de distribucién de ganancias en forma de dividendos, el accionista de
la sociedad an6nima se convertia en un verdadero acreedor societario; disfrutaba
de un auténtico derecho frente a la compaiiia.

Este derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales, ex articulo
39 de la LSA de 1951, fue considerado, en fin, como el mds importante de los
regulados en dicho precepto «por servir directamente a la finalidad lucrativa
que persigue todo accionista»'”.

B) Andlisis de jurisprudencia

Del escudrifiamiento de la jurisprudencia emanada de nuestros Tribunales en
los tdltimos cuarenta afios se pueden extraer los siguientes rasgos configuradores,
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de un lado, del derecho al reparto de las ganancias y, de otro, del derecho al
dividendo'":

1.°) Si bien es correcto el acuerdo de utilizar parte de los beneficios en
las reparaciones urgentes e imprescindibles del inmueble que es sede de la
Compaiiia, la cantidad restante no puede ser sustraida a su normal destino de
atender al pago del dividendo (art. 107 LSA 1951)'.

2.°) No estd permitido a la Junta general contrariar los Estatutos e impedir
el reparto del beneficio para constituir un fondo de reserva, ademds del legal
ordenado en el articulo 106 LSA de 1951%.

3°) La LSA de 1951 —art. 107— no concede al accionista derecho a
reclamar directamente aquellos dividendos que no han sido acordados por la
Junta General, sino solo los acordados por la misma'“.

4.°) El derecho abstracto al dividendo —art. 39 LSA de 1951 — se concreta
con el acuerdo de la Junta General y el derecho de crédito del accionista contra
la Sociedad solo nace con el acuerdo de tal Junta; los beneficios no han de
asignarse necesariamente y en su totalidad al reparto de dividendos; ninguna
circunstancia puede suplir el necesario acuerdo de la Junta General sobre reparto
de dividendos a que se refiere el articulo 107 de la LSA de 1951, ni faculta
para entender suplido tal acuerdo por la doctrina de los actos propios, dado que
ha de adoptarse de forma explicita por el 6rgano democratico y soberano de la
sociedad, cual es la Junta General, reunida con la observancia de las formali-
dades que marca la propia Ley".

5.°) En esta misma linea, se ha considerado que siendo indudable el dere-
cho del accionista de una sociedad anénima a participar en los beneficios de
la misma, por medio del reparto de dividendos, hay que distinguir el derecho
abstracto del mismo, que es indiscutible, y el derecho concreto, que no se ob-
tiene sino desde que hay un acuerdo de la Junta general de accionistas'®. Por
ello, no se llegd adquirir el derecho subjetivo, de crédito, frente a la sociedad
anénima, a percibir el dividendo'”.

6.°) El trdnsito del derecho abstracto al concreto corresponde decidirlo a
la Junta, 6rgano soberano de formacion de la voluntad general's.

7.°) El derecho de beneficios regulado lo es en su férmula de distribucién
proporcional al capital desembolsado y en su momento y en su forma de pago'.

8.%) La disciplina legal del dividendo tiene una escasa produccion juris-
prudencial; este derecho, pese a su sustancia econdémica o de interés para los
socios, no encuentra luego ninguna regulacion nominatim®.

9.°) El derecho a participar en las ganancias se configura como un derecho mi-
nimo, mas no como un derecho absoluto de reparto de todos los beneficios, pues,
aparte de las reservas legales, se pueden constituir otras de caracter voluntario®..

10.°) Privar al socio minoritario, sin causa acreditada alguna, de sus derechos
a percibir los beneficios sociales obtenidos y proceder a su retencién sistematica,
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y una vez probado que nunca se ha repartido dividendos a los socios, se presenta
a todas luces como una actuacién abusiva, que no puede obtener el amparo de
los Tribunales, pues se trata de actitud impeditiva afectada de notoria ilicitud,
pues todo ello significarfa consagrar un impero despético de la mayoria®.
11.°) En algunas, si bien escasas, resoluciones judiciales se reconocia el dere-
cho del socio minoritario a recibir un concreto dividendo en contra de la opcién
societaria de continuar con una politica de reserva o atesoramiento de ganancias®.

Detengdmonos brevemente, a los efectos que ahora interesa a este estudio,
en la dicotomia abuso de derecho y politica de no reparto de dividendos. A
tal fin, espigaremos dos sentencias: la primera es del Juzgado de lo Mercantil
nim. 8 de Madrid, de 28 de noviembre de 2013 y la segunda de la Audiencia
Provincial de Gerona —Seccion 1.2—, de 21 de marzo de 2013.

1.°) El articulo 204.1 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
—en adelante, LSC— prescribe que «Serdn impugnables los acuerdos sociales
que sean contrarios a la ley, se opongan a los estatutos o lesionen el interés
social en beneficio de uno o varios socios o de terceros»... El hecho de que no
se haga referencia alguna al abuso de derecho en la adopcién de los acuerdos
por parte de la mayoria del capital social, no empece a que dicho abuso pueda
fundamentar el ataque impugnatorio contra aquellos acuerdos.

En tal sentido, recuerda la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Madrid
y la STS de 10 de noviembre de 2011 donde se manifiesta que «La ausencia de
expresa referencia al abuso de derecho, sin embargo, no fue obstdculo para que
la sentencia 1136/2008, de 10 de diciembre (...), reiterando la de 10 de febrero
de 1992, que aplicaba el articulo 67 de la Ley de Sociedades Anénimas (...)
de 17 de junio de 1951 (precedente del 115 de la Ley de Sociedades Andnimas
de 1989 (...), hubiera admitido que la lesion de los intereses de la sociedad
en beneficio de uno o varios accionistas puede producirse mediante acuerdos
sociales adoptados con la intervencion de las circunstancias tipificadoras del
abuso del derecho. En consecuencia, no cabe descartar el abuso de derecho
como causa de impugnacion de acuerdos lesivos, sujeta al plazo de caducidad
de cuarenta dias previsto en el articulo 116.2 de la Ley de Sociedades Andnimas
(...) —de hecho, los acuerdos lesivos a los intereses de la sociedad, frecuente-
mente comportan un abuso por la mayoria de su derecho a decidir, al hacerlo
en contra del interés de la sociedad—».

2.°) Respetando la prescripcion contenida en el articulo 7.2 CC*, la Ju-
risprudencia® ha establecido los requisitos para la apreciacién del abuso de
Derecho, a saber:

a) Ejercicio de un derecho subjetivo externa o aparentemente ejercido en
forma legal. Es decir, que se lleve a cabo una determinada actividad
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b)

¢

d)

formalmente amparada en un derecho existente, en un titulo juridico
suficiente que otorgue cobertura a la actuacion.

Generacién de un dafio para un interés legitimo, pero no protegido por
una especifica prerrogativa juridica. Se apareja ello al cardcter subsidiario
de este remedio, y es que en el caso en que el perjudicado esté protegido
por una posicion legal de exclusiva, se habrd de estar al conflicto de
derechos, pero no a la doctrina del abuso de derecho.

El ejercicio formalmente legal del derecho resulte ser antisocial o extrali-
mitado de acuerdo con la normalidad. Pese a aquella cobertura formal del
titulo juridico que se actia, la concreta y precisa actuacion que se lleva a
cabo no pueda resultar amparada por ejercitarse sin su debida finalidad,
para la que se concede proteccién, ya sea por motivos subjetivos de su
autor, u objetivos, de las circunstancias de uso.

Subsidiariedad de la construccién. Esta construccién juridica del abuso de
derecho solo operard en caso de que el perjudicado no cuente con otro
remedio juridico expresamente habilitado por el Ordenamiento.

3.°) Como corolario de todo lo anteriormente manifestado, la SIM de Ma-
drid, ndm. 8, de 28 de noviembre de 2013 considera que la decision sistemdtica
de la Junta general de dotar el beneficio obtenido a la constitucién o incremento
de reservas, frente a la alternativa de reparto de aquellos beneficios a los socios
constituye un ejercicio antisocial o anormal del Derecho porque:

a)
b)

c)

d)

€)

f)

Se estd en presencia de una sociedad familiar, integrada por socios per-
sonas fisicas vinculados por estrechas relaciones de parentesco;

la sociedad, ademds, cumple la finalidad, dentro de la anterior circuns-
tancia, de dar gestidén y explotacion al patrimonio familiar;

los recursos para su sustento personal son sustancialmente obtenidos por
los socios a través de su participacién en dichas sociedades, sea por la
obtencion de dividendos o por la remuneracion de los cargos de admi-
nistracioén, por sumas en torno a 150.000 euros al afio;

se da la especial circunstancia de que no se ostenta cargos de adminis-
tracién, ni se es socio de otras sociedades del grupo en las que si se
reparten dividendos o remuneraciones a sus familiares, de modo que la
negativa a repartirlos en la sociedad de la litis supone un estrangulamiento
econdmico precisamente para él, lo que no se da en los otros socios que
votan a favor de la dotacién de reservas;

la negativa a repartir dividendos en la sociedad es ya reiterada de forma
consecutiva y sistemdtica durante 6 afios, pese a la presencia constante
de beneficios en todos esos afios;

ello ha motivado que la sociedad disponga de una reserva voluntaria
superior a la cantidad de 13.000.000 euros, con un incremento cercano
al 10% cada afio;
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g) esa cantidad de fondo de reserva no responde en modo alguno a necesi-
dades ni actuales ni estratégicas de la sociedad ya que no se ha alegado
ni probado que se vaya a afrontar proyecto empresarial o de inversién
alguno que justifique la exigencia de destinar todo el resultado del ejer-
cicio de modo sistematico y continuo en el tiempo a reservas voluntarias.
Tampoco por la sociedad se ha alegado ni probado contingencia alguna
en curso de desarrollo que pueda motivar la necesidad de contar con
dicha acumulacién de liquidez en detrimento del interés econdémico de
los socios. Todo lo mds, se alega por la sociedad que debié prestar una
suma aproximada de 1.300.000 euros a otras sociedades del grupo, pero
se trata de entidades en las que no participa el socio en cuestion, y si
los demads socios, de suerte que se termina por financiar otras sociedades
ajenas a este socio a costa de sacrificar su derecho al dividendo en la
sociedad, y

h) finalmente respecto a la exigencia de que se trata de un remedio sub-
sidiario, el acudir a la doctrina del abuso de derecho, el acuerdo social
adoptado en la Junta de la sociedad debe indicarse que no puede ser
tachado de ningtin vicio de nulidad o anulabilidad formal, por contraven-
cién directa de normas legales o previsiones estatutarias, ni de perjudicar
el interés social, que justificase un ataque directo por via del articulo
204 TRLSC, de modo que el andlisis de la regularidad material de la
préctica de denegacién de reparto de dividendo solo puede ser analizada
a través de esta via subsidiaria.

En esta misma linea, la segunda de las sentencias, la de la Audiencia Pro-
vincial de Gerona de 21 de marzo de 2013 —Seccién 1.*— considera que para
apreciar la concurrencia de un abuso de Derecho se requiere el andlisis del
concreto acuerdo social adoptado y asi, «Por ello la cuestion debe decidirse
en atencion a si el acuerdo de la Junta sobre el no reparto de dividendos estd
Jjustificado a los ojos del derecho o por el contrario constituye un acuerdo pu-
ramente arbitrario de quienes integran la mayoria del capital social a espaldas
de los socios minoritarios. Pues, como ya dijimos en la sentencia de 23 de
septiembre de 2004, es necesario que sea un acuerdo que se venga adoptando
de una forma continuada y reiterada en claro abuso de derecho, dejando vacio
de contenido el derecho a recibir beneficios».

La segunda instancia comparte el fallo de la primera en los siguientes tér-
minos: «(...) El Juzgador de instancia analiza minuciosamente la situacion
econdmica de la sociedad, tanto, respecto de las cuentas del ejercicio objeto de
impugnacion, como las cuentas del ejercicio siguiente que fueron aportadas en
el acto del juicio. Tal andlisis no ha sido impugnado por la recurrente, que en
su recurso insiste en el cardcter familiar de la sociedad, que en un principio los
socios prestaban sus servicios a la sociedad por los que percibian cantidades
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superiores o que ninguno de los socios minoritarios asumian riesgo directo
(hecho que en absoluto quedan demostrado, y aunque asi fuera, seria logico,
visto el porcentaje que tenian), que dejaron voluntariamente la sociedad o que
Sformaron una nueva, pero ello es insuficiente para decidir no repartir beneficios,
pues, el Sr. Rodolfo, como socio participe que sigue siendo, tiene derecho a
participar en los beneficios, aunque su participacion en la sociedad sea minima
y, por lo tanto, aunque minima, sufre un perjuicio economico, pues contribuyo
con un importe a la constitucion del capital social y no recibe ningiin beneficio».

En suma, en la [itis resuelta por la sentencia de la Audiencia Provincial de
Gerona de 21 de marzo de 2013, el acuerdo impugnado incurre en abuso de
derecho: «Y de conformidad con tal planteamiento, el acuerdo adoptado y que
ahora es objeto de impugnacion, debe considerarse incardinable juridicamente
en el denominado abuso de derecho, que como hemos mencionado, constituye el
pardmetro juridico, a tenor del cual ha de resolverse el cuestionado conflicto.
Ya hemos dicho que hasta que Rodolfo y el otro hermano trabajaban en la so-
ciedad y a través de su salario percibian beneficios, podia estar justificada la
no percepcion de dividendos, pero finalizada dicha situacion tal argumento ya
no se sostiene, por lo que deberd justificarse en otras razones. Nunca se han
repartido beneficios como ast se ha admitido y de la documentacion aportada
con la demanda respecto a las actas de los ejercicios anteriores, se desprende
que los socios minoritarios siempre solicitaron reparto de beneficios, oponién-
dose al acuerdo de que se destinen a reservas voluntarias, lo que demuestra su
oposicion a la actuacion del socio mayoritario, siendo indiferente que finalmente
no se impugnaran los acuerdos, pues la consecuencia juridica de la ausencia de
impugnacion que tiene es que el acuerdo es firme y ya no podrdn reclamarse
beneficios de ejercicios anteriores, pero la oposicion a tales acuerdos es cla-
ra y reiterada, y por lo tanto, no estamos ante un acto propio que impida la
impugnacion de acuerdos posteriores. Por otro lado, ninguna relevancia tiene
que no se hayan impugnado la cuentas y la gestion social, acuerdos a los que
también se opuso el socio minoritario, no comprendiéndose, ni tampoco lo
explica la recurrente que el acuerdo de no distribucion de dividendos sea una
consecuencia logica de las cuentas formuladas. Al contrario de tales cuentas
se desprende la plena solvencia de la sociedad y el margen evidente que tiene
para poder repartir beneficios».

Por qué se produce esta sistemdtica y casi constante prictica societaria
consistente en la actuacion abusiva por la mayoria que no reparte a la minorfa
dividendo alguno?

Esta no es una pregunta retdrica, no pretende serlo. Para contestarla hay
que acudir a la Historia. Siempre he pensado que quizd la préctica societaria
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espafiola haya orillado, desde hace muchos afos, las ensefianzas contenidas
en la obra «Suma de tratos y contratos» escrita en 1571 por Fray Tomds DE
MERCADO?. En cualquier caso, tal vez el olvido fuese, es ineluctable.

En esta obra, su autor, te6logo dominico nacido en Sevilla en 1523, espigaba
una serie de practicas comerciales, societarias y financieras desarrolladas en la
Sevilla del siglo XVI — Puerto de Indias— con el propésito de advertir, alertar
y proclamar su correccion o incorreccion conforme a las Leyes de la Moral.

En su Capitulo IX, bajo la rdbrica, «De las compariias de los mercaderes
v de las condiciones que se han de poner para que sean justas», estd escrito?’
lo siguiente:

1.°) En todos los actos exteriores del hombre, como cultivar, granjear, de-
prender, gobernar, y aun comer y vestir, ha menester compaiiia y favor de otro,
o para hacerlos o para continuarlos, especialmente el mercader que trata fuera
de la ciudad. Es necesario tener alguna persona de confianza alld. También
como el medio, y materia para enriquecer, es el caudal y dinero, que mientras
es mayor, se gana mds, tiener por ttil, y comodo juntar dos o tres caudales,
para que haciéndose mds grueso el trato, mds se interese. Las cuales ambas
razones tienen particular lugar, y fuerza en esta ciudad por tener el trato en
Indias, tierras tan remotas y distantes. Asi es comun la gente de gradas armar
compaiias, y enviar compafieros.

2.°) Por lo cual acordé antes de tratar ventas y compras, tocar las condi-
ciones que se deben poner, y la equidad y justicia, con que se deben hacer, y
la verdad que entre ellos se ha de tratar y escribir, y la fidelidad que se ha de
guardar y tener®.

3.°) En estas compaiiias, unas veces ponen todos dineros, y trabajo, otras
se reparte e puesto, que unos ponen dineros, otros lo negocian y tratan.

4.°) En la ganancia, una veces ganan por iguales partes, otras por desiguales,
el uno dos tercios, el otro uno, y de otros mil modos se varfa y diferencia el con-
cierto, tanto que no cae debajo de nimero, ni ciencia, ni es menester que caiga.

5.°) Lo que en buena filosofia consiste son dos cosas. La primera, que los
trabajos humanos, y la solicitud y cuidado del hombre, su industria, ingenio y
habilidad en los negocios, el peligro de enfermedad, o de vida a que se pone
vale mucho, y se aprecia por dineros. Y tanto mds se han de estimar, y apreciar
cuanto ellos fueren mayores, y mds patentes, o la persona que los pasa de mas
ser y calidad, mayormente si arriesga la vida por aguas de la mar.

6.°) Lo segundo, la justicia en estos contratos consiste en dos puntos, que
todos sabemos en general, y muy raro se aplican bien en particular, conviene a
saber, que el principal se exponga a pérdida y ganancia. Dice el derecho contra
toda buena ley de compaiiia, es querer la ganancia y provecho sin peligro de
pérdida y dafio. Lo contrario, es tan usura paliada que no es puesto, si no lo
que estd expuesto a este riesgo o peligro. De modo que si uno mete diez mil
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ducados y no corre el riesgo, sino en los seis mil, y los otros compaiieros toman
en si el riesgo de los cuatro, no es el puesto deste, sino solos los seis. Los otros
cuatro fué como prestarlos a la compaiifa.

7.°) Y va mucho en averiguar cudnto pone cada uno. Porque el segundo
juicio donde juega la equidad y justicia de la compaiiia, es que lleve cada uno
de la ganancia o pérdida, segtin puso sueldo a rata excepto si la compaiiia fuese
tan general, que se tuviesen en todo: en los bienes y en la hacienda que ahora
tienen, y en la que esperan tener, que entonces no es necesario se tenga respeto
con lo que de presente mete, pues se obliga a poner todo 10 que ganare. A cuya
causa aunque ahora sean los puestos desiguales se puede desde el principio
poner, que sea la ganancia igual, pues en la obligaciéon que ambos echan sobre
si son iguales, que es meter en la compaiifa, todo lo que hubiere.

8.°) Mas si no es en todo, sino como suelen en parte se ha de tener cuenta,
con lo que se pone cada uno a ganar o perder. Y si el principal fuesen veinte
mil, quien desta manera puso diez, no ha de ganar la mitad, sino como si metiera
solamente seis, pues seis solos expuso. Y no se ha de tener por puesto tan solo
el dinero, sino el trabajo y ocupacién que se suelen apreciar y estimar. Y si oro
es, segun dicen lo que oro vale, oro pone quien su solicitud, sudor e industria
mete, pues oro vale. Y ain pueden ser tantos y tales, que como dicen claramente
las leyes, deba interesar mas que el que puso el caudal todo.

9.°) Quien quisiere favorecer a otro, higalo de tal modo que parezca que-
rerle favorecer, y no buscar su ventaja e interés. Considere los trabajos que ha
de pasar, el peligro a que se pone, acuérdese que el otro es hombre semejante
a €él, hayase con él, como querria que con €l se hubiesen, que es una ley, y
dictamen natural. Y para que sepa como se ha de apreciar, y evaluar todo. Digo
que quien pone diez mil ducados, no los pone, como quien los echa en el pozo,
sino pone el riesgo de los diez mil, y da materia, con que se puede granjear y
tratar. Pone el riesgo, digo, porque los pone en aventura de perder, o ganar, el
cual riesgo en una compaiifa larga vale todo el puesto.

10.°) Especialmente que al tiempo de la particidon saca primero su dinero
quien lo metid, y después tiene accién a su ganancia: mas quien puso su trabajo,
piérdelo totalmente, que no se lo pagan por si, solo tiene por paga lo que le
cabe del multiplicando. Por lo cual el dinero de uno, y el afdn del otro, todo
se ha de cotejar, y pesar, y si en estima igualaren ganardn por igual. Nuevo en
extremo me parece, que les ha de parecer a muchos, el hacer (como he hecho)
tanto caso del ingenio, traza, y cuidado del hombre en un trato largo, que lo
tenga en mds que el caudal. Mas no creo, que me engafio yo, sino los que
piensan, que no hay cosa de mayor estima, que la plata.

11.°) Dice Justiniano, todos sabemos, y nadie duda, que pueden dos hacer
compaiiia (aunque el uno solo ponga el dinero, si el otro lo trata y negocia)
porque muchas veces la industria, e ingenio de uno aprovecha tanto como
la moneda del otro, y a las veces mds. Solo el dinero jamds gana, y si solo
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alguna vez gana, como en la usura, es contra natura su ganancia, ganancia
nefanda, mas solo diligencia gana licitamente y enriquece muchas veces al
hombre.

Quizd en estas reflexiones y ensefianzas de Fray Tomas DE MERCADO
pueda vislumbrarse el origen de las précticas abusivas en algunas sociedades
andnimas espaiiolas.

* 3k osk

Constatado y declarado por los Tribunales que se ha producido un abuso de
derecho en la actuacion de la «mayoria» favorable a la politica sisteméatica de no
repartir a la minoria ganancias en forma de dividendo y que, consecuentemente,
el acuerdo social en esa linea adoptado podria ser impugnado y declarado nulo
por incurrir en dicho abuso de derecho, podriamos plantearnos, como asi lo
hace nuestra Jurisprudencia, si las sentencias, aparte de declarar la nulidad del
acuerdo social adoptado contrario al reparto de dividendos, deberian contener
un pronunciamiento integrador de la voluntad social, en el sentido de imponer
a la sociedad el reparto de un concreto dividendo.

Al respecto, la Jurisprudencia que he analizado ofrece y utiliza argumentos
dispares. De un lado se afirma, més alla de las tesis cldsicas®, que en estos
supuestos de «manifiesto abuso de derecho» en el proceder de la mayoria,
concurren razones suficientes como para estimar que el érgano judicial en el
proceso de impugnacion habria de integrar la voluntad social. La fundamentacion
juridica es la siguiente®:

a) En esta clase de acuerdos, el contenido de la voluntad social es puramente
binario, alternativo. Es decir, la Junta solo puede, en cuanto a su decisién sobre
la aplicacion del resultado positivo del ejercicio, adoptar una de dos soluciones,
o dotar reservas o repartir dividendos.

b) No se trata, por tanto, de integrar una voluntad discrecional del 6rgano
social, en asuntos o decisiones cuyo contenido puede ser vario, indeterminado
por las normas, y asentado en meros criterios de oportunidad e interés. En cam-
bio, en el caso de la aplicacion del resultado positivo del ejercicio, inicamente
existen dos opciones posibles, excluyentes la una de la otra en su esencia, no
cuantitativamente, como se vera.

¢) Asi, cuando el proceso de impugnacion del acuerdo por el que se decidié
la dotacién de reservas, con denegacion de reparto de dividendos, termina con
la anulacién del acuerdo, anulacién precisamente asentada en un reproche al
contenido mismo de la decision, esto es, en que optarse por la dotacién de las
reservas se ha vulnerado indebidamente el derecho al dividendo, aquella cen-
sura no puede més que llevar a la conclusioén de que el tnico acuerdo que era
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ajustado a Derecho era precisamente el contrario, el de reparto de dividendos,
al menos en lo conceptual, no en lo cuantitativo.

d) Esa alternativa con un exclusivo doble camino, y ese reproche de con-
tenido al acuerdo efectivamente adoptado, debe llevar a concluir que, en estos
casos especiales, puede el proceso impugnatorio terminar en una integracion de
la voluntad social, sobre el reparto de dividendo, Unica posibilidad que permite
la tutela integra in natura del derecho del socio.

e) Cuando el articulo 348 bis TRLSC, atin no en vigor a la fecha de esta
resolucién, permitiese la baja voluntaria del socio ante la negativa a repartir
dividendos, no se trataria de la respuesta que imperativamente indica el Orde-
namiento a esta situacién, sino de una facultad més otorgada a favor del socio,
quien puede ejercitarla, o bien puede optar por litigar para la tutela in natura
de su derecho al dividendo, sin que la solucién propuesta en el articulo 348 bis
TRLSC suponga una exclusion de tal opcién para el socio.

f) Lo dicho hasta aqui permite afirmar que el Juez puede integrar la voluntad
social de repartir dividendos, pero dicha voluntad puede y debe ser modulada,
ya que cuantitativamente el reparto de dividendos y la dotacién de reservas son
compatibles, de modo que la sociedad puede destinar un porcentaje del resultado
del ejercicio a cada finalidad®'.

De otro, se declara® que «(P)ara concluir y a modo de obiter dicta, dado que
el pronunciamiento no ha sido recurrido y esta Sala no aprecia de lo razonado
en el recurso motivos para su revocacion, pues se incurriria en incongruencia,
la peticion del demandante y la decision de la sentencia de repartir beneficios
no es correcta juridicamente, pues solo podia pronunciarse sobre la nulidad
del acuerdo, y acordada la misma, sigue siendo competencia de la junta de
accionistas el reparto de beneficios, que deberd efectuarse de acuerdo a lo
decidido, pero no necesariamente en el cien por cien de todos los beneficios,
pues la Junta de accionistas, justificdndolo debidamente, puede decidir que el
porcentaje a repartir sea inferior y el resto se destine a reservas. Por ello, el
pronunciamiento de la sentencia en este aspecto no debio haberse acordado,
pero como no ha sido impugnado debidamente, no puede ser modificado».

Segun mi criterio, la distribucién de ganancias en forma de dividendos a
los socios es, en cualquier caso, una competencia de la junta general que no
puede arrogarse por los jueces. En este sentido, y tal como se dird seguidamen-
te, nuestros Tribunales atienden a la aplicacidn de la business judgment rule.

C) Recapitulacion

A la vista de la jurisprudencia escrutada, podemos realizar las siguientes
consideraciones:
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1.*) Por parte del Tribunal Supremo se exige la concurrencia de un doble
requisito para la imposicién del reparto de dividendos: que carezca de toda
justificacién la decisién de no repartir dividendos y que exista una retencién
sistemdtica de los beneficios®.

2% El acuerdo de no repartir dividendos, cuando menos en abstracto y
aparentemente, no vulnera la LSA, desde el momento en el que la propia nor-
ma atribuye a la Junta General la facultad de decidir en tal sentido en el caso
de que existan beneficios repartibles —«[lJa junta general resolverd sobre la
aplicacion del resultado del ejercicio de acuerdo con el balance aprobado»>*—.

3.%) La aplicacién de beneficios reservas supone la capitalizacién de la so-
ciedad, por lo que el acuerdo, si no es reiterado, no se percibe como lesivo para
los intereses de esta; sin embargo, para el Tribunal Supremo puede ser abusivo
un solo acuerdo social de reservar los beneficios y no proceder a su reparto en
forma de dividendo a sus socios; en otros términos, la calificacion de abusivo
de dicho acuerdo social no se hace depender de la aplicacién sistemdtica de no
repartir beneficios a los socios via dividendo®.

4" El abuso de derecho —art. 7.2 CC— por parte de la Junta general,
cuando reiteradamente adopta acuerdos en contra de la distribucién de benefi-
cios a los socios como dividendo y a favor de su atesoramiento, se erige como
un limite infranqueable a la libertad de decisién de la Junta General. La Junta
deberd actuar velando por el interés social. Mds alld de las divergencias pal-
marias entre las tesis o concepciones contractualistas e institucionalistas para
definir qué deba entenderse por actuacién en defensa del interés social®, de la
jurisprudencia analizada se infiere que no se puede privar, por sistema y sin
causa justificadora alguna a la minoria de concurrir a la distribucién de ganan-
cias en forma de dividendo®.

5.%) Salvo algunas excepciones® y siguiendo la doctrina del abuso de de-
recho, los Tribunales se limitaban a declarar nulo el acuerdo adoptado de no
reparto de beneficios a los socios, mas no condenaban a la compaiifa al pago
de un dividendo a ellos®.

En dltima instancia, hay que tener presente que el «juez no es un organo
fiscalizador ‘del desacierto economico’ de las decisiones empresariales ni un
organo dictaminador de lo que en cada momento haya de resultar conveniente
para la sociedad»®. Se quiere afirmar que los Tribunales espafioles acogen la
aplicacion de la business judgment rule conforme a la cual los jueces no fisca-
lizardn ni supervisardn las decisiones empresariales adoptadas por los adminis-
tradores societarios, siempre y cuando se haya actuado conforme a la diligencia
que legalmente es exigible. Ello se «traduce en la practica en que cualquier
justificacién minimamente razonable para el atesoramiento (incluso en casos
de dilatados periodos temporales sin repartir dividendos) suele ser suficiente
para declarar la validez del acuerdo. El resultado practico de este planteamiento
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doctrinal y jurisprudencial ya ha sido apuntado: es posible impugnar acuerdos
contrarios al reparto de dividendos pero no tan ficil que se declare abusivo el
acuerdo de atesoramiento»*!.

D) Conclusion

Junto a estos derechos —abstracto a la distribucién de ganancias y concre-
to al dividendo repartible—, ;era posible y correcto afirmar que el accionista
disfrutaba en nuestro ordenamiento societario de un derecho al reparto anual
—peridédico— de dividendos? La conclusién mayoritariamente aceptada —con
todos los matices adecuados y pertinentes que se han realizado— fue que el
accionista no tenfa reconocido un derecho a que su sociedad, via junta general,
en caso de existencia de beneficios repartibles, acordase forzosa y necesaria-
mente su distribucién anual en forma de dividendos. La doctrina de nuestro
Tribunal Supremo —y la de las Audiencias Provinciales— analizada confirman
lo sefialado anteriormente. El socio minoritario, partidario de una politica del
dividendo, estaba enfrentado en la defensa de sus legitimos intereses con la
mayoria de gobierno de la compaiiia, defensora de una politica de incremento y
consolidacién de reservas. Podriamos decir que el derecho a las ganancias estaba
enfrentado, colisionaba, o se encontraba en pugna con el derecho al dividendo:
derecho a las ganancias contra el derecho al dividendo.

En esa dicotomia ganancias/dividendos el Tribunal Supremo intervino,
manifestando que el derecho a los dividendos se presenta como trdnsito del
derecho abstracto social a un derecho de crédito a favor del socio cuando se
aprueba el reparto en Junta. (STS de 10 de octubre de 1996); que el derecho
al dividendo es un derecho contingente, condicionado por la existencia de be-
neficios y porque se produzca el acuerdo vdlido de distribucion que requiere la
propuesta de aplicacion del resultado de los administradores y la aprobacion
de la Junta general (STS de 10 de octubre de 1996) y que, si bien es correcto
el acuerdo de utilizar parte de los beneficios en las reparaciones urgentes
e imprescindibles, no era factible detraer la cantidad restante a su normal
destino de atender al pago del dividendo, pues como tiene resuelto no estd
permitido a la Junta General contrariar los estatutos e impedir el reparto de
beneficio para constituir un fondo de reserva, ademds del legal». (STS de 30
de octubre de 1971).

Consecuentemente el Tribunal de Casacién declard contrarios a la bue-
na fe y, por tanto, nulos aquellos acuerdos sociales adoptados por la Junta
general que, reincidentemente y sin justificacién alguna, dedicasen todas
las ganancias obtenidas en los sucesivos ejercicios sociales a politicas de
atesoramiento, autofinanciaciéon e incrementos de reservas y ello porque,
en ultima instancia, tales acuerdos privaban al accionista de uno, sino el
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que mds, de sus derechos esenciales, el de participar en el reparto de las
ganancias e infringfan la finalidad lucrativa tipica que todo socio persigue
cuando suscribe acciones®.

2. La LEY DE SocCIEDADES ANONIMAS DE 1990 Y LAS LEYES 37 Y 50 pE 1998
A) Introduccion

Con la publicacién del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciem-
bre, por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas*
—LSA de 1990— en vigor desde el 1 de enero de 1990, la configuracién del
derecho a las ganancias sociales, asi como el alcance del derecho al dividendo
requirieron nuevas precisiones, puesto que la citada Ley, y sin exigencia alguna
por parte del Derecho Comunitario a la sazén vigente, introdujo en Espafia las
denominadas acciones sin voto*, disciplinadas en los articulos 90-92 del citado
Texto Refundido.

A su vez, la Ley 37/1998, de 16 de noviembre, de reforma de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores** matizd, en parte, el régimen
juridico de las acciones sin voto e introdujo importantes modificaciones en el
de las acciones privilegiadas*.

Con posterioridad, tanto las acciones sin voto cuanto las privilegiadas resul-
taron parcialmente modificadas en su disciplina juridica por la vigente LSC. En
consecuencia, si nada se especifica en contra, a partir de aqui, nos referiremos al
derecho vigente desde el 1 de septiembre de 2010, concretamente a los articulos
98 a 103 (acciones sin voto), 95 (acciones privilegiadas) y 499 (para ambas).

Dos ulteriores consideraciones:

1.%) Serd necesario distinguir entre acciones sin voto y acciones privilegia-
das puestas en circulacién por sociedades cotizadas de aquellas emitidas por
compaiiias que no tienen acceso a Bolsa*’, puesto que su disciplina juridica es
significativamente diferente segtin coticen o no.

2.7 Cuando la LSC se refiere a los beneficios distribuibles como conditio
sine qua non, como previo presupuesto habilitador para el pago de dividendos,
esta exigiendo el cumplimiento de sus articulos 273 y 274*%. Y asi, solo podran
repartirse dividendos con cargo al beneficio del ejercicio —o a reservas de libre
disposicion— cuando el valor del patrimonio neto sea superior al capital social,
hayan sido amortizados los gastos prescritos por la Ley o cubiertos por las reservas
disponibles; de igual modo, deberd dotarse una reserva indisponible equivalente
al fondo de comercio, destindndose una cifra del beneficio que represente, al
menos, un cinco por ciento del importe del antedicho fondo de comercio®. Ade-
mds, l6gicamente, se han debido compensar las pérdidas de ejercicios anteriores,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 785 a 828 801



Leopoldo José Porfirio Carpio

se ha tenido que dotar, en todo caso, la reserva legal con una cifra igual al diez
por ciento del beneficio hasta alcanzar, al menos, el veinte por ciento del capital
social y, eventualmente, la reserva estatutaria®. Junto a ello, la sociedad anénima,
antes de proceder a la distribucion de beneficios entre los socios, debera cumplir
con las prescripciones contenidas en los articulos 27 y 218 LSC®'.

B) Acciones sin voto

En relacion con las acciones sin voto, el articulo 99.1 LSC prescribe que:
«(L)os titulares de (...) acciones sin voto tendrdn derecho a percibir el dividen-
do anual minimo, fijo o variable, que establezcan los estatutos sociales (...)»
y en su apartado 2, que: «EXxistiendo beneficios distribuibles, la sociedad estd
obligada a acordar el reparto del dividendo minimo a que se refiere el pdrrafo
anterior». Ello permite afirmar que los titulares de acciones sin voto tienen
reconocido legalmente el derecho, en presencia de ganancias distribuibles, al
reparto anual de estas en forma de dividendo minimo preferente.

Con ello no se pretende aseverar que el accionista sin voto posea, frente a la
sociedad, un derecho de crédito que nazca con la simple existencia de ganancias
distribuibles, arrojadas segiin balance; si fuera asi el titular de acciones sin voto
estarfa facultado para ejercitar contra la compaiiia las acciones comunes a dispo-
sicién de cualquier acreedor social y ello no es legalmente posible. Expresado en
otros términos, el derecho de los accionistas sin voto al reparto anual de ganancias
como dividendos no surge automdticamente por el acuerdo de la Junta general
aprobatorio del balance, sino que, aun estando la Junta privada de cualquier poder
discrecional —la sociedad estd obligada a acordar el reparto (art. 99.2 LSC)—,
es necesario que aquella acuerde la distribucién de las ganancias sociales™.

Si la sociedad, existiendo beneficios distribuibles, o no acuerda el reparto
del dividendo —acuerdo que puede suplirse por resolucién judicial— o, en el
acuerdo de distribucién de ganancias los accionistas sin voto se ven preteridos
en su derecho a la percepcién de los mismos, dicho acuerdo se reputard nulo,
pudiéndose impugnar por ser contrario a la Ley?:.

Consecuentemente los titulares de acciones sin voto disfrutan ope legis,
siempre que existan beneficios distribuibles, de un derecho al dividendo stricto
sensu, esto es, a que la Junta general obligatoriamente resuelva cada ejercicio
social la distribucién de los beneficios repartibles via dividendo*.

C) Acciones privilegiadas

Con la publicacién de la citada Ley 37/1998, las acciones sin voto dejaron
de ser —si se nos permite la expresion— «las joyas de la Corona», puesto
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que ese status juridico especial tuvo que ser compartido con las privilegiadas
a raiz de su regulacién contenida en el adicionado apartado 3 al articulo 50
LSA de 1990.

En la actualidad, el articulo 95 LSC, bajo la ribrica, Privilegio en el reparto
de las ganancias sociales, prescribe que: « 1. Cuando el privilegio consista en el
derecho a obtener un dividendo preferente, las demds (...) acciones no podrdn
recibir dividendos con cargo a los beneficios mientras no haya sido satisfecho
el dividendo privilegiado correspondiente al ejercicio. 2. La sociedad, salvo
que sus estatutos dispongan otra cosa, estard obligada a acordar el reparto
de ese dividendo si existieran beneficios distribuibles (...)». El privilegio de
dichas acciones radicaria en el derecho a obtener un dividendo preferente que
la compafiia vendria constrefiida a distribuir siempre que existiesen beneficios
repartibles.

Junto con las acciones sin voto, y bajo la LSC, también las privilegiadas
tendrian atribuido legalmente el derecho al reparto anual de ganancias via di-
videndo preferente.

D) Acciones sin voto, acciones privilegiadas y acceso a Bolsa

En principio, podria aseverarse que tanto acciones sin voto cuanto acciones
privilegiadas disfrutan ope legis de un derecho a la distribucién anual de bene-
ficios como dividendo preferente —mediando, ganancias distribuibles—, esto
es, un derecho al dividendo stricto sensu. Empero, dicha aseveracion, siendo
categdrica, ha de ser inmediatamente matizada, por su parcialidad>: la confi-
guracién juridica del dividendo preferente de las acciones privilegiadas difiere
segun se trate de que su sociedad emisora cotice 0 no.

En efecto, cuando las acciones privilegiadas se emiten por sociedades no
cotizadas, sus estatutos pueden conformar su derecho al dividendo preferente
de una manera diversa®, no estando obligada a acordar el reparto periddico
del mismo; en otros términos, estas sociedades pueden no verse compelidas a
la distribucién periddica de ganancias —en forma de dividendo preferente— a
los titulares de acciones privilegiadas, a pesar de la existencia de beneficios a
repartir. Todo lo anterior se deduce claramente de la diccion legal del articulo
95.2 LSC: «La sociedad, salvo que sus estatutos dispongan otra cosa, estard
obligada a acordar el reparto de ese dividendo si existieran beneficios distri-
buibles»>.

Por el contrario, en el supuesto de sociedades anénimas cotizadas, ex articulo
499.1 —Régimen legal del dividendo preferente— LSC, «1. El régimen legal
del dividendo preferente de las acciones privilegiadas emitidas por sociedades
cotizadas serd el establecido para las acciones sin voto en la seccion 2. del
capitulo 11 del titulo IV (...)». Por tanto, las compafifas anénimas que coticen y

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 785 a 828 803



Leopoldo José Porfirio Carpio

que sean emisoras de acciones privilegiadas, existiendo beneficios distribuibles,
estdn compelidas, en todo caso, a acordar el reparto del dividendo preferente
a los suscriptores de esta clase de acciones. No cabe que, por via estatutaria,
este derecho al dividendo stricto sensu pueda ser obviado™.

En relacion con las acciones sin voto, independientemente del acceso a Bol-
sa de su sociedad emisora, estas tienen atribuido legalmente el derecho a obtener
un dividendo preferente —anual, minimo— que la sociedad estard obligada
a acordar siempre que existan ganancias repartibles (arts. 99 y 499.2LSC)*.

E) Colision de dividendos preferentes

Si una sociedad anénima ha emitido acciones sin voto y acciones privile-
giadas podria darse el supuesto de que una vez cerrado el ejercicio social, las
ganancias repartibles fuesen insuficientes para satisfacer el pago del dividendo
preferente correspondiente a las dos clases de acciones. Si ello sucede se pro-
duciria una colision de dividendos que es necesario aclarar®. A tal fin, resulta
ineludible distinguir entre sociedades que hayan accedido al mercado bursétil
y las que no lo hayan hecho.

Cuando la sociedad cotice se daria la siguiente situacién de facto: las ac-
ciones sin voto legalmente tendrian derecho a percibir el dividendo preferente
establecido en los estatutos®!, mientras que las acciones privilegiadas también
disfrutarfan ex lege de este derecho conforme a la remisién disciplinada en
el articulo 499.1 LSC. En tal caso, se produce, como decimos, un choque o
una pugna entre ambos dividendos y, en ningin caso, podria establecerse una
prelacion entre ellos porque en ambos el reparto se encuentra garantizado ope
legis, ya que los dos, en caso de beneficios distribuibles, tienen derecho a
que su sociedad acuerde obligatoria y necesariamente su reparto via dividendo
preferente®. No son, pues, dividendos competitivos; no cabe prelacion ni pre-
ferencias entre ellos®.

Siendo asi, no seria posible acudir a los estatutos sociales para que re-
solvieran la situacién de igualdad entre dividendos preferentes fijando un
orden de prelacion (distribucién). La factible y probable solucién pasaria
por el reparto proporcional de los beneficios distribuibles entre todas las
acciones sin voto y privilegiadas emitidas conforme a su participacién en
el capital social.

Por el contrario, tratindose de sociedades andnimas no cotizadas, si se diera
colisiéon de dividendos, podria solucionarse ex statuto, ya que estos, pueden
disponer, para el supuesto de acciones privilegiadas, que la sociedad no se
encuentre obligada a acordar el reparto del dividendo preferente aun existiendo
beneficios distribuibles® y que, por tanto, se establezca un orden de prelacién en
el reparto: primeramente el pago del dividendo preferente atribuido legalmente

804 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 785 a 828



Sociedades anonimas: ;Derecho a las ganancias contra derecho al dividendo?...

a las acciones sin voto y, posteriormente, en su caso, el del establecido en los
estatutos relativo a las acciones privilegiadas.

F) Epilogo

Para la Exposicion de Motivos de la Ley 37/1998 las acciones sin voto y
las privilegiadas eran valores «que representan un género intermedio entre la
renta variable y la renta fija, y que tienen especial interés como activos que, a
la vez que reportan una financiacion eficiente, redundan también en un mayor
reforzamiento de los recursos propios de la entidad emisora».

Nada habria que objetar a las ideas de financiacién y reforzamiento del
capital propio, si en cambio algin matiz discordante ha de realizarse en cuanto
a la calificacién de tales acciones como un fertium genus entre las acciones
(renta variable) y las obligaciones (renta fija).

A mi juicio, acciones sin voto y acciones privilegiadas son auténticas y
verdaderas acciones en sentido técnico-juridico, porque siempre participardn
del albur societario. Nunca se podrdn asimilar, ni siquiera parcialmente, a
las obligaciones, puesto que la percepcion de sus dividendos se condiciona
siempre a la existencia de beneficios distribuibles. Aquello que la LSC ase-
gura a los titulares de ambas clases de acciones no es una rentabilidad —fija
o variable— en cualquier supuesto, sino, antes al contrario, esa rentabilidad
se somete, es obsecuente a una condicién de obligado y previo cumplimien-
to: ganancias repartibles®. Sin su existencia, esa rentabilidad desaparece. Por
tanto, la presencia de beneficios distribuibles es un prius al aseguramiento de
una rentabilidad.

Segtin ensefia el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua
Espafiola trdnsito —en su sexta acepcion— es «el paso de un estado o empleo
a otro». Pues bien, si, como se ha manifestado, para la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo el trdnsito del derecho abstracto a las ganancias a un concreto
derecho al dividendo corresponde decidirlo a la junta como 6rgano soberano
de formacién de la voluntad general, cuando la compaiiia pone en circulacion
acciones sin voto o acciones privilegiadas —emitidas por sociedades cotizadas —
ese transito es de paso inexcusable para la sociedad.

Sirva este breve introito para afirmar que cuando una sociedad ha emitido
acciones sin voto y acciones privilegiadas®, no existe conflicto alguno entre
ganancias y dividendos: si hay beneficios repartibles, la sociedad viene cons-
trefiida a realizar ese transito: de los beneficios genéricos al dividendo deter-
minado. Por tanto, podria afirmarse, sin duda alguna razonable, el siguiente
aforismo: ganancias sociales versus dividendo, esto es, ganancias abstractas
hacia dividendo concreto.
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3. EL ArticuLo 348 Bis DE LA LEY DE SOCIEDADES DE CAPITAL Y EL PRETENDIDO
DERECHO AL DIVIDENDO

A) Planteamiento

El articulo 1.° Dieciocho de la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma
parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacién de la Directi-
va 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre
ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas®’
introdujo en nuestro Ordenamiento juridico societario el articulo 348 bis LSC,
precepto que entré en vigor el dia 2 de octubre de 2011.

Posteriormente, y conforme a la Disposicién Transitoria de la LSC, intro-
ducida por el apartado cuarto del articulo primero de la Ley 1/2012, de 22 de
junio, de simplificacién de las obligaciones de informacién y documentacién
de fusiones y escisiones de sociedades de capital®: «Se suspende, hasta el 31
de diciembre de 2014, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 348 bis de
esta Ley».

Pues bien, la suspension de la vigencia® del articulo 348 bis se inici6 el dia
24 de junio de 2012 y finalizard, en principio, el dia 31 de diciembre de 2014.
Se ha producido, si se permite la simplicidad de la expresion, un «regreso al
futuro», esto es, se ha introducido una extravagante disposicién transitoria «a
posteriori»™.

A un precepto, en vigor desde el dia 2 de octubre de 2011, se suspende su
vigencia desde el dia 24 de junio de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2014,
por mor de una disposicién transitoria que se introdujo en la Ley 25/2011, de
1 de agosto por una Ley posterior, Ley 1/2012, de 22 de junio’'.

B) Derecho transitorio

Permitaseme una breve digresién y una reflexién critica a propdsito de
esta sorprendente actuacion de Legislador que tiene que ver con lo que ha de
entenderse por «Derecho Transitorio».

Segun afirma la STS de 15 de febrero de 1990 el derecho transitorio «(...)
lejos de la distincion entre normas dispositivas y de derecho estricto o excep-
cional, tiene como tnico objeto combinar el derecho y situacion anterior a la
promulgacion de la nueva Ley con esta, sin atenerse a criterios fijos, sentando
normas que eviten la irregularidad juridica que podria causarse de no estable-
cerse normas transitorias, y estas normas han de ser interpretadas conforme a
los principios de literalidad y légica de los textos».

En esta misma linea se ha considerado que™ las normas de transicién o
normas de Derecho transitorio «tratan de resolver el dificil y delicado problema
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que plantea la sustitucion de una ley anterior por otra posterior, consistente
en decidir por cudl de las dos legislaciones, la antigua o la nueva, han de
regularse los actos y las situaciones realizadas o nacidas bajo el imperio de
la antigua ley subsistentes al entrar en vigor la nueva. Son normas de cardc-
ter formal, en cuanto que no regulan ellas mismas, de una manera directa, la
realidad juridica, sino que son normas de colision que tratan de resolver los
conflictos intertemporales. Son, por consiguiente, normas de remision a otras
normas. Esto es, normas indicativas de las normas que deben ser aplicables».

Es evidente que nuestro Legislador, al menos el societario, no ha tenido en
la debida consideracion la trascrita doctrina jurisprudencial y se ha «inventado»
una nueva forma de aplicar, en cuanto a su alcance, el Derecho Transitorio”.

B) El articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital
a) Contenido

El articulo 348 bis LSC, bajo la ribrica, «Derecho de separacion en caso de
falta de distribucion de dividendos», ha merecido la atencién de la doctrina de
una manera ya ciertamente profusa y con un contenido llamativamente dispar™.
Su diccién legal es la que sigue:

«1. A partir del quinto ejercicio a contar desde la inscripcion en el Registro
Mercantil de la sociedad, el socio que hubiera votado a favor de la distribucion
de los beneficios sociales tendrd derecho de separacion en el caso de que la
junta general no acordara la distribucion como dividendo de, al menos, un
tercio de los beneficios propios de la explotacion del objeto social obtenidos
durante el ejercicio anterior, que sean legalmente repartibles.

2. El plazo para el ejercicio del derecho de separacion serd de un mes a
contar desde la fecha en que se hubiera celebrado la junta general ordinaria
de socios.

3. Lo dispuesto en este articulo no serd de aplicacion a las sociedades
cotizadas».

El precepto ha sido calificado por la doctrina con llamativos epitetos; se
ha sefialado, por ejemplo, que estamos en presencia de un articulo flamante y
absurdo™ y enigmadtico’.

Una inicial precisién y una declaracién de intenciones deben ser realizadas:
la precision tiene que ver con la diccidn legal del apartado 3 del articulo: se
disciplina que este precepto no serd aplicable a las sociedades cotizadas. La
incoherencia del Legislador es palmaria ya que la Ley 25/2011, de 1 de agosto,
de reforma parcial de la Ley de Sociedades de capital, incorpora en nuestro
ordenamiento juridico la Directiva 2007/36/CE del Parlamento y del Consejo,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 785 a 828 807



Leopoldo José Porfirio Carpio

de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas
de sociedades cotizadas, precisamente de sociedades cotizadas en relacién con
las cuales no resulta de aplicacién lo estatuido en el articulo 348 bis LSC.

Y la declaracion de intenciones: por lo que a este trabajo interesa, solo se
reflexionard e incidird en relacion con la dicotomia entre reparto de ganancias/
percepcion de dividendos, junto con el nacimiento de un hipotético derecho
a un dividendo concreto, dejando al margen, para mejor ocasién, el estudio
profundo y el andlisis reflexivo del ejercicio del derecho de separacién en caso
de falta distribucién de dividendos, ejercicio que requiere la concurrencia de
cuatro condiciones’: transcurso de cinco ejercicios sociales contados a partir de
la inscripcién de la sociedad en el Registro Mercantil, voto del socio a favor
de la distribucion de los beneficios sociales, no adopcion por parte de la junta
general de un acuerdo de reparto de dividendos de, al menos, un tercio de los
beneficios propios de la explotacion del objeto social obtenidos durante el ejer-
cicio anterior, siempre que sean legalmente repartibles y, finalmente, carencia
de reparto injustificada.

Ello no obstante, pienso que si podria ser interesante resefiar dos senten-
cias —las dos tnicas que, salvo error u omisién, conozco— que han resuelto
sendas litis sobre la aplicacién del articulo 348 bis LSC. Dichos pronuncia-
mientos jurisprudenciales son la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1
de Barcelona de 21 de junio de 2013 y la del niim. 9 de la misma ciudad de
25 de noviembre de 2013.

Un resumen comentado de la segunda de ellas —puesto que los fundamentos
juridicos de la primera estdn en ella incluidos— podria ser el siguiente:

1.°) EI primer requisito para la aplicacion del articulo 348 bis LSC es que
la sociedad lleve cinco afios inscrita en el Registro Mercantil. En este sentido
«Serd necesario que hayan transcurrido cinco ejercicios a partir de la inscrip-
cion de la sociedad en el Registro Mercantil. Afectard a todas las sociedades
capitalistas no cotizadas ya estuvieran constituidas a la entrada en vigor del
precepto ya sean nuevas, segin podemos deducir de la literalidad del precepto
y de la ausencia de disposiciones transitorias. La duda de este requisito surge
de la expresion «a partir del quinto ejercicio». Entiendo que la citada locucion
incluye el quinto ejercicio y se refiere en concreto a los resultados del quinto
ejercicio (la decision de su distribucion se deberd adoptar en el sexto ejercicio),
seglin se desprende de su interpretacion gramatical».

2.°) El segundo que el socio hubiese votado a favor de la distribucion de
dividendos. Se trata de una «norma especial mds restrictiva que la prevista
como regla general en el articulo 346 LSC (...), por lo que iinicamente esta-
rdn legitimados para ejercitar la decision unilateral de separacion por falta
de distribucion de dividendos los socios que hubieran votado a favor de la
distribucion de estos o, en su caso, los que hubieran votado en contra de la
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retencion, pues el sentido del voto cambiard segiin esté redactado el punto del
orden del dia. En el caso de que los administradores no incluyan en el orden
del dia la distribucion de beneficios, sino que recojan el punto de que los
beneficios repartibles sean destinados a reservas, serd necesario que el socio
que quiera ejercitar el articulo 348 bis haya votado en contra del destino a
reservas, dejando constancia en el acta de dicha voluntad disidente.

Deberdn estar también legitimados los socios que hayan sido privados
ilegitimamente del derecho de voto. Sin embargo, deberdn considerarse no
legitimados aquellos socios que no asistieron a la Junta General que adopto
el acuerdo en cuestion, los socios morosos en el pago de los desembolsos
pendientes, los socios que se abstuvieron en la votacion, los socios que vo-
taron en blanco y los titulares de participaciones sociales o acciones sin
voto [teniendo en cuenta, para este ultimo supuesto, los articulos 99.3 (...)
y 100.2 LSC (...)]».

3.°) El tercer requisito es que la junta general no acuerde un reparto de
dividendos de al menos un tercio de los beneficios propios de la explotacion
del objeto social durante el ejercicio anterior.

A la hora de interpretar la expresion «beneficios propios de la explotacion
del objeto social» coincido plenamente con la fundamentacién de la sentencia
cuando se asevera que el «(...) El legislador expresamente ha querido excluir
de los dividendos repartibles las plusvalias derivadas de la enajenacion de
un bien que formaba parte del inmovilizado fijo y relacionar el articulo 348
bis con el articulo 128.1 ambos LSC (...). Este ultimo precepto se refiere al
usufructo de acciones y participaciones y excluye, segiin la doctrina cientifica,
los beneficios extraordinarios o atipicos.

Entiendo, por tanto, que la indicada expresion se refiere a la actividad
ordinaria de la sociedad y que excluye, entre otros supuestos, los beneficios
extraordinarios y las plusvalias susceptibles de ser reflejadas en la contabilidad
(.o»,y

4.°) que los beneficios sean legalmente repartibles. En este sentido, se «(...)
podrdn no repartir beneficios cuando se justifique en una limitacion legal,
como por ejemplo, en la necesidad de compensar pérdidas o de dotar reservas
legales o estatutarias.

El reparto de dividendos debe producirse en el momento en que la empresa
ha hecho frente a todos sus gastos financieros y ha satisfecho los impuestos

(.o)».

Finalmente, un tema, a mi juicio fundamental, es el relativo a si la suspen-
sion del articulo 348 bis LSC afecta tanto a las declaraciones de separacion
realizadas después de la entrada en vigor de dicha suspension cuanto a aquellos
procedimientos de separacion que, al amparo de dicho precepto, estuviesen ya
en curso en el momento de su entrada en vigor.
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La sentencia comentada declara lo siguiente al respecto: «(...) El articulo
348 bis estuvo vigente desde el dia 2 de octubre de 2011 hasta el dia 23 de
Jjunio de 2012, quedando suspendido por Ley 1/2012, la cual se limita a sus-
pender la aplicacion del mismo, sin decir ni expresa ni tdcitamente que queden
suspendidos los procedimientos de separacion que estuviesen en curso en el
momento de su entrada en vigor.

Por tanto, en base a lo expuesto podemos concluir que aquellas solicitudes
que pidan la separacion de los socios en base al articulo 348 bis LSC (...)
que se emitieran cuando dicho precepto estaba vigente tienen eficacia y deben
continuar su tramitacion sin que queden suspendidas por la disposicion tran-
sitoria incorporada a la LSC (...) por la Ley 1/201, pues lo contrario podria
suponer una vulneracion de diversos principios constitucionales como el de
seguridad juridica (...)»™.

b) Alcance

La doctrina ha venido manteniendo que, tras la entrada en vigor del articulo
348 bis LSC el dia 2 de octubre de 2011 y hasta la suspensién de su vigencia el
dia 24 de junio, se reconoce a los socios de las sociedades capitalistas espafiolas
un verdadero derecho a la percepcién de un concreto dividendo™, un «tercer
derecho, en una posicién intermedia (...), consistente en un derecho el socio al
reparto anual de las ganancias que le permita materializar su derecho a la per-
cepcion del dividendo y la (...) finalidad lucrativa con un cardcter periddico»®.

c) Interpretacion

A mi juicio, el articulo 348 bis LSC, durante su vigencia y a la espera de
acontecimientos tras el 31 de diciembre de 2014, no discipliné un fertium genus
entre el derecho abstracto a las ganancias y el concreto al dividendo, ni menos
atin un derecho minimo al reparto de dividendos. Lo justifico: si la sociedad, a
partir del quinto ejercicio contado desde su inscripcion registral, existiendo be-
neficios distribuibles no adopta un acuerdo de repartirlos via dividendo, ningin
socio podrd obligarla a distribuirlos, ya que no tiene legitimacién activa para
solicitar judicialmente la distribucién de aquellas ganancias como dividendo
minimo, legitimacién de la que si disfrutan, en nuestra legislacién societaria,
todos los accionistas sin voto y solo los titulares de acciones privilegiadas
emitidas por sociedades cotizadas.

Estos accionistas, si la sociedad ha obtenido ganancias repartibles y no
acuerda su reparto en forma de dividendo preferente, podran pedir tutela ju-
dicial puesto que aquella, ex articulo 99.2 LSC —y 499—, existiendo bene-
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ficios distribuibles, estd obligada a acordar el reparto del dividendo minimo
preferente.

En el supuesto contemplado en el articulo 348 bis LSC, la sociedad no esta
obligada, ope legis, a acordar la distribucion como dividendo minimo de, al
menos, un tercio de los beneficios propios de la explotacion del objeto social
obtenidos durante el ejercicio social®!, solo tiene la carga de soportar el ejercicio
del derecho de separacion por parte de aquel socio que, habiendo votado, en
la junta general, a favor de los beneficios sociales, no los hubiese recibido via
dividendo. Ningtin socio, reitero, podria instar la distribucién del dividendo a
la sociedad porque ella no tiene obligacién legal de adoptar un acuerdo de tal
naturaleza®?.

Cuestién distinta es que los socios estarian legitimados para denunciar ante
los Tribunales toda politica societaria que, en la prictica y de manera reiterada,
sistemadtica, arbitraria e injustificada, nunca adoptara un acuerdo de distribucién
de beneficios en forma de dividendo a sus socios durante varios ejercicios
sociales continuados®.

En sede del articulo 348 bis LSC, la diferenciaciéon entre derecho a las
ganancias contra derecho al dividendo presenta semejantes caracteres con los
que aparecen en materia de acciones ordinarias de nuestras sociedades capita-
listas. El socio carece del derecho a reclamar a su sociedad el transito, el paso
obligado del beneficio al dividendo. En el supuesto aqui contemplado, la pugna
entre beneficios y dividendos se resuelve del siguiente modo: desde el punto
de vista del socio, nace en su status juridico el derecho a ejercer el derecho de
separacion y, desde la perspectiva societaria, la carga de soportar su ejercicio
conforme a las reglas imperativas contenidas en la LSC3.

III. DESENLACE

La practica ha demostrado que en el seno de las compaiifas an6nimas espa-
fiolas la relacién entre ganancias y dividendos ha cursado en no pocas ocasiones
como una pugna entre las mayorias de gobierno y los grupos minoritarios de
titulares de acciones ordinarias (politica de reserva de beneficios frente a la del
reparto de dividendos). El respeto, a veces mal entendido, al escrupuloso ejerci-
cio del principio mayoritario de capital en la adopcién de acuerdos sociales, ex
articulo 159 LSC, conformaba la voluntad social de forma libérrima en relacion
con el destino que debia darse a las ganancias obtenidas en cada ejercicio social.

La aparicién de las acciones sin voto y de las privilegiadas alter6 los presu-
puestos basilares de los anteriores referidos derechos ya que estas, con algunas
matizaciones que se han tenido ocasién de exponer, tienen reconocido legalmente
un derecho concreto al dividendo, del que carecen las ordinarias. De otra parte,
el articulo 348 bis —de vigencia temporalmente suspendida— a juicio de un
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sector doctrinal reconoceria también a los accionistas ordinarios un determinado
derecho al dividendo.

El CCom de 1885,1a LSA de 1951,1a LSA de 1990, las Leyes 37 y 50/1998,
la LSC de 2010, la Ley 25/2011 y la Ley 1/2012. Ninguna de estas ocho leyes,
salvo en las relacionadas con las acciones sin voto y privilegiadas, han regulado
de manera completa y conveniente el derecho a las ganancias y el derecho al
dividendo. De ahi, la verdad intrinseca del exordio del senador y cénsul Técito
que abre el presente trabajo: «mal gobierno, muchas leyes».

A ello se une que la disciplina legal del derecho al dividendo tiene una
escasa produccién jurisprudencial, a pesar de su esencia econémica. Como
afirma el Tribunal Supremo, el derecho al dividendo no encuentra luego ninguna
regulaciéon nominatim®.

Como decimos, la mejor doctrina mercantilista distinguia entre el derecho
abstracto a participar en las ganancias de la compafiia y el contingente derecho
a un concreto dividendo que solo nacia con el acuerdo social aprobatorio en
Junta general, previa existencia de ganancias repartibles®.

Ante la carencia de norma legal precisa y delimitadora, ciertas sociedades
realizaron determinadas actividades contrarias a la buena fe, sustanciadas en la
retencion periddica, sistemdtica y, a veces, indefinida, de los beneficios socia-
les obtenidos y su no reparto via dividendo a sus socios®. Para defender esta
conducta alegaron que la politica de «reserva frente al dividendo» robustecia el
patrimonio social® y que capitalizaba convenientemente a la sociedad®.

Frente a esta situacion de facto, la Jurisprudencia hubo de buscar algtin re-
medio que frenara el abuso de derecho de la mayoria que impedia a la minoria
recibir ganancias en forma de dividendo repartible. Se manifest6 que el derecho
a los dividendos distribuidos por la sociedad no debia quedar totalmente vacio
de contenido por la reiteracion en destinar, ejercicio tras ejercicio, los beneficios
a reservas, no distribuyéndose, por tanto, en dividendos, pudiéndose hablar de
un «dividendo vacio»®.

En la legislacion societaria espafiola vigente, al margen de las acciones
sin voto y de las acciones privilegiadas —emitidas por sociedades an6énimas
cotizadas—, el resto de los accionistas —ordinarios— no tienen reconocido el
derecho al reparto periddico de dividendos. En sede de reparto de las ganancias,
la prerrogativa de las acciones sin voto —con independencia del acceso a Bolsa
de su sociedad emisora— y de las acciones privilegiadas —ahora si, emitidas
por sociedades cotizadas— consiste en el derecho a obtener un dividendo pre-
ferente —anual, minimo— que la sociedad estard obligada a acordar si existen
beneficios distribuibles. Tanto las acciones sin voto cuanto las privilegiadas
—emitidas por sociedades cotizadas— tienen garantizado ex lege un dividendo
preferente, un derecho al dividendo stricto sensu.

En las sociedades no cotizadas, la garantia del percibo del dividendo prefe-
rente para las acciones privilegiadas es, en su caso, estatutaria —art. 95.2 LSC—.
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Sin embargo, una cosa es que la sociedad anénima no cotizada que haya emitido
acciones privilegiadas esté facultada, en determinadas circunstancias, para no
acordar el reparto del dividendo preferente y otra, bien distinta, es que pueda
negarse sistemdaticamente al reparto del mismo. Siempre que existan ganancias
repartibles, cualquier politica societaria-econdmica rigida de no distribucién de
dividendos preferentes que correspondan a estas acciones es contraria a la causa
del contrato de sociedad. En linea de principio, no es posible dejar de repartir
estos dividendos por causas arbitrarias. La sociedad anénima deberd justificar
a los socios su decisién y para ello podrd acudir a la denominada «tendencia
de mercado». Y de este modo, si las coyunturales condiciones econémicas son
adversas, la sociedad podria vdlidamente defender y argumentar una propuesta
de no distribucion de beneficios en forma de dividendo preferente a las accio-
nes privilegiadas, todo ello sin olvidar que, en ultima instancia, el reparto de
ganancias corresponde a la facultad discrecional —que no arbitraria— de los
empresarios®'.

En lo concerniente al nuevo, y actualmente suspendido en su vigencia hasta
el 31 de diciembre de 2014, articulo 348 bis LSC es necesario manifestar que
teéricamente podria limitar la arbitrariedad de la Junta general, rectius de las
mayorias de gobierno, en sus politicas partidarias de atesoramiento de ganancias
y contrarias a su distribucion a los socios en forma de dividendo ante la posibi-
lidad de que el accionista que hubiese votado a favor de la distribucién de los
beneficios sociales pudiera ejercer el derecho de separacién si la junta general
no acordase el reparto como dividendo de, al menos, un tercio de los beneficios
propios de la explotacién del objeto social obtenidos durante el ejercicio anterior,
que sean legalmente repartibles. Y ello ante el probable y factible menoscabo
financiero-econémico que sufriria la sociedad en el caso del efectivo ejercicio
del derecho de separacidn.

Esto no obstante, segiin mi opinidn, el articulo 348 bis LSC no introdujo
en la configuracion del status juridico de los accionistas ordinarios ningun
concreto derecho al dividendo por las razones anteriormente expuestas en
este trabajo. El transito del derecho abstracto a las ganancias al preciso y
determinado derecho al dividendo, el normal destino de los beneficios al pago
del dividendo, solo pueden ser legalmente exigidos por los accionistas sin
voto y por los titulares de acciones privilegiadas —emitidas por sociedades
cotizadas—.

Probablemente tendremos que esperar a que el futuro «Cédigo Mercantil»,
cuyo Anteproyecto de Ley se aprobé en la reunion del Consejo de Ministros del
dia 30 de mayo de 2014, actie como un argumento deus ex machina que arroje
claridad, fije los limites y delimite la disciplina del derecho a las ganancias y
del derecho al dividendo, evitando su sistemdtico enfrentamiento (contra) y
posibilitando su reglada traslacion (versus).
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NOTAS

! Una vez «en prensa» este articulo, se han publicado dos disposiciones legislativas que
inciden, directa e indirectamente, en el contenido y redaccién del mismo: de un lado, el Real
Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal (BOE
ndim. 217 de 6 de septiembre), cuya Disposicion final primera —Modificacién del texto refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de julio— dispone: «La disposicién transitoria del texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 julio, queda redactada en
los siguientes términos: “Se suspende, hasta el 31 de diciembre de 2016, la aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 348 bis de esta ley”». De otro lado, la Ley 31/014, de 3 de diciem-
bre, por la que se se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo —BOE ntim. 293, de 4 de diciembre—. Quede publica constancia de ello.

% Vid. parrafo primero de la Exposicién de Motivos de la Ley de 17 de julio de 1951 sobre
régimen juridico de las sociedades anénimas (BOE nim. 199, de 18 de julio).

La misma idea se repite en GARRIGUES y DIAZ CANABATE, J., Curso de Derecho
Mercantil, Tomo I, (7.2 edicion), Madrid, 1976, p. 413: «(... ) Al amparo de este singularisimo
régimen de libertad, florecieron las combinaciones mds sorprendentes y vieron la luz estatutos
de sociedades con disposiciones extraiias y muchas veces inconciliables con la esencia de la
sociedad anonima. Hay que reconocer, sin embargo, que el ambiente de honestidad propio de la
vida de los negocios en Espaiia, aminord los daiios que en cualquier otro pais hubiera producido
esta falta de un ordenamiento legal adecuado a la importancia de la sociedad anonima (...)»

3 Aprobado por Real Decreto de 22 de agosto de 1885 y publicado en la Gaceta de 16
de octubre de 1885, nimero 289.

4 Vid., GARRIGUES y DIAZ CANABATE, J., «Curso de Derecho Mercantil...», cit.,
p. 413.

5> A la proteccién de esta seguridad va encaminada, precisamente, la doctrina del denomi-
nado «interés casacional»; en este sentido, se ha afirmado que la contradiccién jurisprudencial
exige para ser debidamente acreditada un «criterio interpretativo plasmado en dos sentencias
de una misma Audiencia (cuando la misma no esté constituida por diferentes Secciones) o
de una misma Seccién de la misma Audiencia (cuando la misma esté constituida por dife-
rentes Secciones) frente a otro criterio interpretativo antagénico —en relacién con la misma
cuestion juridica— recogido en otras dos sentencias de diferente Audiencia (cuando la misma
tampoco esté constituida por diferentes Secciones) o Seccién (en el supuesto de estar cons-
tituida aquella por diferentes Secciones), debiendo reiterarse, que, en el caso concreto de la
jurisprudencia contradictoria de Audiencias Provinciales, la finalidad del recurso (...) es dejar
sentada una Doctrina por el Tribunal Supremo que supere una discrepancia, produciéndose
un indirecto efecto unificador, viniendo el presupuesto constituido por la contraposicién de
criterios en relacién con una misma cuestion juridica, lo que hace preciso que los asuntos
sean sustancialmente iguales y que exista una posicion reiterada en un sentido y otra, también
reiterada, en sentido diferente (...)» —ATS 9 de mayo de 2006—. En dltima instancia aquello
que constituye «interés casacional» no es la simple diferencia entre la sentencia impugnada
y otras resoluciones, sino la existencia de un previo y reiterado antagonismo entre 6rganos
jurisdiccionales. Ese indirecto efecto unificador que se deriva del interés casacional es el que
a la postre puede coadyuvar al fortalecimiento de la seguridad juridica.

¢ Vid., STC 144/1988. 3

7 Vid., especialmente GARRIGUES y DIAZ-CANABATE, J., Curso de Derecho Mer-
cantil, cit., pp. 519 y sigs.; ILLESCAS ORTIZ, R., El derecho del socio al dividendo en la
sociedad andnima, Sevilla, 1973, passim, especialmente, pp. 164-186 y URIA GONZALEZ,
R., Derecho Mercantil Madrid, 1998, p. 28.

8 Vid., articulo 107 LSA de 1951.

? «(...) segtn se deduce de sus articulos 102 y siguientes, que previenen que los admi-
nistradores presenten una propuesta de distribucién que ha de ser analizada por los censores
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de cuentas con resolucién final por parte de la Junta General, tal como establece el articulo
50 de la misma Ley, y todo ello sin perjuicio de que la minoria pueda quedar tutelada frente
al acuerdo abusivo adoptado por la mayoria mediante el ejercicio de las correspondientes
acciones de impugnacién» (...) (RDGRN de 5 de julio de 1982).

10°J. GARRIGUES DIAZ-CANABATE, J., Curso de Derecho Mercantil..., cit., p. 519.

'l Estos pronunciamientos jurisprudenciales son también aplicables y extensibles, con las
matizaciones cronoldgicas pertinentes, al Derecho societario vigente. Salvo error u omision,
no he encontrado jurisprudencia especifica y que solo se pueda aplicar y referir al Derecho
de Sociedades hoy en vigor.

2 STS de 5 de julio de 1986.

13 STS de 5 de julio de 1986.

4 SSTS de 30 de noviembre de 1971 y 5 de julio de 1986.

15 SSTS de 10 de octubre de 1996 y 28 de noviembre de 2007.

6 STS de 19 de marzo de 1997.

17"STS de 30 de enero de 2002.

8 STS de 19 de marzo de 1997; vid., también SSTS de 10 de octubre de 1996 y 26 de
mayo de 2005.

19 SSTS de 14 de febrero de 2002, 25 de octubre de 2002, 26 de mayo de 2005 y 27 de
noviembre de 2006 —en relacién con la LSA de 1990, pero vélidas también para la LSA
de 1951 —.

2 STS de 25 de octubre de 2002

21 STS de 26 de mayo de 2005

22 STS de 26 de mayo de 2005; vid., también STS de 5 de octubre de 2011. En esta linea
argumentativa, trascribo por su interés, los siguientes razonamientos expuestos en la STS de
7 de diciembre de 2011: «(...) en conexion con la causa lucrativa que constituye la causa de
negocio societario, los acuerdos de la mayoria que no persiguen razonablemente el interés del
conjunto de los accionistas desde la perspectiva contractual, ni los de la sociedad, desde la
perspectiva institucional, y perjudican a los minoritarios, reveldndose abusivos —tanto si se
califica el ejercicio del voto como abuso de derecho, como si se entiende que constituye un
abuso de poder— deben entenderse contrarios a los intereses de la sociedad, cuyo regular
Jfuncionamiento exige también el respeto razonable de los intereses de la minoria, de tal forma
que, aunque el articulo 115.1 de la Ley de Sociedades Andnimas, aplicable para la decision del
recurso por razones temporales —hoy 204.1 de la Ley de Sociedades de Capital (...)— silencia
el “abuso de derecho” y el “abuso de poder”, ello no constituye un obstdculo insuperable
para la anulacion de los acuerdos sociales en tales supuestos, ya que, a tenor del articulo 7
del Codigo Civil (...), son contrarios a la ley —en este sentido apuntan las sentencias de 10
de febrero de 1992, 1136/2008, de 10 de diciembre (...),y 770/2011, de 10 de noviembre—.
(...) Ahora bien, no existe una posicion uniforme sobre qué debe entenderse por “intereses
de la sociedad”, dadas las cldsicas posiciones enfrentadas entre teorias institucionalista y
contractualista que sintetiza la sentencia de 19 de febrero de 1991, segtin la que [e]n torno
a la idea o concepto del interés social existen dos teorias completamente opuestas: la insti-
tucionalista, que considera a la Sociedad Andénima como una “institucién-corporacion”, en la
que el interés social que alli se persigue, es distinto del de sus socios, viniendo a coincidir
con los intereses de los componentes de la empresa (accionistas, administradores, acreedores,
trabajadores, etc.); y la teoria contractualista, consagrada en nuestra legislacion, segin la cual
el interés social no es otro que la suma de los intereses particulares de sus socios, de forma
que cualquier dafio producido en el interés comiin del reparto de beneficios, o en cualquier
otra ventaja comunitaria, supone una lesion al interés social (...)».

Y asi SSTS de 26 de mayo de 2010, de la AP de Barcelona —(Seccién 15.%)— de 21
de enero de 2011 y de la AP de las Islas Baleares —Seccién 5."— de 22 de febrero de 2010
(que exigen a la sociedad a repartir ganancias «en la parte proporcional a las participaciones
de cada socio»; la SAP —Seccién 1."— de Alava de 19 de octubre de 2010 da un paso mds
y condena a la sociedad a «adoptar un nuevo acuerdo por la Junta sobre aplicacion de los

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 785 a 828 819



Leopoldo José Porfirio Carpio

resultados (...). Para ello la Junta razonadamente deberd aplicar a reservas la parte de los
resultados que considere oportuna y asimismo deberd determinar la proporcién destinada a
reparto de beneficios entre los socios (...)».

% La Ley no ampara el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u
omision que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en las que se
realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio
para terceros, dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

% Vid. STS de 30 de junio de 1998.

% Tomds DE MERCADO, Suma de tratos y contratos, Edicién y estudio introductorio
de Restituto Sierra Bravo, Editora Nacional, Madrid, 1975. La primera edicién se publico
en Salamanca en 1569, la segunda, aumentada, en Sevilla en 1571, con dos reediciones: una
en 1573 y otra en 1587.

7 Vid., pp. 185-189. Evidentemente, respetamos en lenguaje y el estilo del espaiiol del
siglo XVI.

% Todos los subrayados de estas pdginas que siguen son nuestros.

¥ Segtin considera la SIM nim. 8 de Madrid, de 28 de noviembre de 2013, «(...) La
accion impugnatoria de acuerdos sociales, tal cual aparece regulada en los articulos 204 y sigs.
TRLSC, tiene por contenido exclusivo la declaracién de nulidad o anulacién de los acuerdos
sociales a los que afecte, sin que en principio, por via de este proceso judicial, se pueda
aspirar a que se realice un pronunciamiento que integre la voluntad social, en sustitucion de
los acuerdos anulados. Es decir, el control judicial tiene un contenido de mera observancia de
la legalidad de las formas extrinsecas de conformacion de la voluntad social y de proteccion
material del interés social frente a otros intereses, pero no puede entrar mds alld en el sustrato
del sentido de las decisiones de la voluntad de la Junta de socios. El Juez podra anular el
acuerdo, pero para completar las previsiones que subyacian en dicho acuerdo social anulado se
precisa una nueva declaracion de voluntad de la Junta de socios, a través de nuevos acuerdos,
ya que es el Uinico érgano soberano para integrar la voluntad social, en tales términos (...).

La anterior respuesta del Ordenamiento, general para la impugnacion de acuerdos, cuando
se aplica a la anulacién del acuerdo de dotacién de reserva a cargo de beneficios, en lugar de
su alternativa de reparto de dividendo, produce el inconveniente practico de vaciar de contenido
el derecho del socio a obtener aquel reparto de dividendos, articulo 93.a) TRLSC, ya que
para su satisfaccion no le quedaria otro remedio que esperar a que la Junta de socios adopte
nuevo acuerdo al respecto, la misma Junta que ya se lo denegd, y que ademds no quedaria
por si vinculada a integrar el sentido de ese nuevo acuerdo de manera favorable a reparto de
dividendos, por la mera circunstancia de la anulacién del acuerdo de dotacion de reservas,
generando una situacion sin salida, abocada a una serie de procesos judiciales continuos (...)».

% Vid., Fundamento de Derecho 11, SIM nim. 8 de Madrid, de 28 de noviembre de 2013.

31 Problema distinto es el de la cuantificacién o modulacién del dividendo a repartir.

La cuestién estriba, pues, en cudles serdn los criterios que deben orientar la decisién
judicial cuando se impone la misma en un procedimiento de impugnacién. Sobre ello, debe
tenerse presente que:

(1) A diferencia de lo que ocurre con la decision de la Junta, en cuanto a la determinacion
de los porcentajes atribuidos a cada opcidn, la decisién judicial no puede ser discrecional,
asentada en criterios de oportunidad.

(ii) Si existiese una previsién estatutaria en la sociedad, deberia estarse a dicha prevision
sobre los porcentajes de beneficios a repartir.

(iii) En ausencia de lo anterior, deberfa guiarse por las cuantias aplicadas por la propia
sociedad en anteriores acuerdos de reparto de dividendos, los que revelarian la préactica en
dicha sociedad, de acuerdo con actos propios.

(iv) En defecto de ello, deberd el socio aportar datos y argumentos que acrediten la ob-
jetividad y ponderacion de su derecho con el interés social para fijar la cuantia del reparto».

Vid., Fundamento Juridico 11 de SJIM nim. 8 de Madrid de 28 de noviembre de 2013.
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2 Vid., SAP de Gerona —Secciéon 12— de 21 de marzo de 2013.

3 STS de 26 de mayo de 2005.

3 Articulos 50 LSA de 1951, 213.1 LSA de 1990 y 273 LSC de 2010: vid., STS 7 de
diciembre de 2011. .

¥ Vid., sobre este tema el diddctico, importante e interesante trabajo de ALFARO AGUI-
LA-REAL, J. y CAMPINS VARGAS, A, El abuso de la mayoria en la politica de dividendos,
Otrosi, nim. 5, 2011, 19-26.

% En el articulo 19 LCS parece decantarse por las tesis contractualistas cuando afirma
que las sociedades de capital se constituyen por contrato. Es de resaltar que en las anteriores
Leyes de anénimas y de limitadas no se hacia ninguna referencia a tal circunstancia.

37 STS de 26 de mayo de 2005.

3 Vid., S] Mercantil nim. 8 de Madrid, 28 de noviembre de 2013.

¥ Vid., ALFARO AGUILA-REAL, J. y CAMPINS VARGAS, A., El abuso de la mayoria
en la politica de dividendos, cit., pp. 22-25 y VELA TORRES, P. J.: El derecho de separacién
del socio en las sociedades de capital: una reforma incompleta y parcialmente fallida, Derecho
de los Negocios, 2013, nim. 268, 53-61, especialmente, p. 56.

4 SAP de Alicante de 15 de julio de 2010; vid., también entre otras muchas, SSTS de
18 de febrero de 1981 y 12 de julio de 1983.

4l Vid., ALFARO AGUILA-REAL, J. y CAMPINS VARGAS, A., El abuso de la mayoria
en la politica de dividendos, cit., p. 22.

2 Vid., articulos 93 a 273,1 LSC 1665 CC y 116 Cdc. El dnimo de lucro es, segtin
pienso, un elemento esencial del contrato —y del concepto— de sociedad, si bien ese dnimo
pudiera interpretarse lato sensu abarcando ciertas ventajas patrimoniales que no tienen que
ser necesariamente réditos.

4 BOE ntm. 310, de 27 de diciembre; correccién de errores en BOE nim. 28, de 1 de
febrero de 1990.

4 La distincién entre la distincion entre capital de mando o direccién y capital de ahorro,
entre accionistas empresarios y accionistas ahorradores, no estaba recogida formalmente, con
esa denominacién, en nuestro Derecho Societario. Sin embargo, con la introduccién de las
acciones sin voto, la anterior distincién, en nuestra opinién, quizd pueda ser institucionaliza-
da. Los accionistas tenedores de acciones sin voto representarian a ese capital de ahorro que
se identificarfa con los accionistas ahorradores o pequefios accionistas —pequefios, como se
ha dicho en relacion a su participacion en el capital de mando—. Las personas poseedoras
de acciones sin voto, primordialmente lo que persiguen es una inversién de sus ahorros,
desinteresdandose de la marcha de la sociedad, y de cualquier intencién de intervenir en su
gestién y ejercitar un control de la misma. Por su parte, los accionistas que suscriban o
adquieran acciones que otorgan derecho de voto, encarnarian al capital de control, mando
o direccién; a través del ejercicio del voto, estos controlarfan la gestion de la sociedad y
decidirian las lineas bésicas de actuacion econdmica y financiera.

Vid., sobre este tema, PORFIRIO CARPIO, L. J., Las acciones sin voto en la Sociedad
Anénima, La Ley, Madrid, 1991, pp. 17 y sigs.

4 BOE nuim. 275, de 17 de diciembre.

% Vid., disposicién decimoquinta de la Ley 37/1998 que modificé los articulos 50, 91 y
92 LSA 1990. Solo catorce dias después, la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, BOE nim. 313, de 31 de diciembre) en su dis-
posicién adicional trigésima cuarta volvié a modificar el articulo 91.4 LSA y el 194.4 LSA.

La Ley 37/1998 afiadi6 un nuevo apartado 3 al articulo 50 LSA 1990 (acciones privile-
giadas). Por un doble motivo, no fue muy precisa la Exposiciéon de Motivos de la esta Ley
cuando declaré que «(...) al amparo de este reforma se regulan de una forma completa las
denominadas acciones preferentes (...)». En primer lugar, la utilizacién de la expresion ac-
ciones preferentes se contraponia con el nomen iuris de la rubrica del articulo 50 de la LSA
de 1990: acciones privilegiadas. En segundo término, la disciplina previa de esta clase de
acciones en la LSA de 1990 era casi inexistente: con anterioridad de la adicion del apartado
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3, el articulo 50 se limitaba a establecer las formalidades de emision (ap. 1) y a prohibir
ciertas modalidades (ap. 2) de aquellas. Por tanto, no es que se regularan de una forma mds
completa, es que simplemente se regularon.

47 En la Exposicion de Motivos de la Ley 37/1998 se afirmaba que «(...) la reforma es
consciente de las diferencias entre sociedades cotizadas y no cotizadas, siendo mds flexi-
ble el régimen predicado para las primeras, sobre la pauta de la mayor transparencia que
reporta la disciplina de los mercados valores (...)». Esta afirmacion no resulté ser de todo
cierta, puesto que la flexibilidad no es predicable, en algunas ocasiones, tanto de la clase
de sociedad emisora —cotizada 0 no—, cuanto de la clase de accién emitida —sin voto,
privilegiada—. Y asi, si se emiten acciones sin voto son mds flexibles las sociedad cotizadas;
si, por el contrario, se crean acciones privilegiadas, la flexibilidad corresponde a las socie-
dades no cotizadas, Por ello, y tal como se tendrd ocasién de comprobar, la LSC favorece
que las sociedades no cotizadas con necesidades financieras emitan acciones privilegiadas
en lugar de acciones sin voto puesto que en aquellas (cotizadas) siempre es obligatorio el
reparto de dividendos.

4 Tal y como sefialara el Tribunal Supremo, «(...) el concepto de “beneficio”, en una
sociedad andnima, ha de referirse a una ganancia absoluta, o sea, ha de estar integrado solo
por lo que sobrepase la cifra del activo, al pasivo real, aunque este pasivo sea de afios ante-
riores, pues en ello radica su crédito» (STS de 27 de marzo de 1973).

4 Si no existiera beneficio, o este fuese insuficiente, se empleardn reservas de libre
disposicién (art. 273.4 LSC). En todo caso, habrd de respetarse la prescripcion contenida en
el articulo 96.1 LSC, a cuyo tenor: «No es valida (...) la emisién de acciones con derecho a
percibir un interés, cualquiera que sea la forma de su determinacién».

% En relaci6n con las reservas voluntarias, la Junta general no podrd acordarlas en la cele-
bracion de la misma con el espurio propdsito de «aminorar» beneficios y no verse compelida
a su reparto via dividendo a los socios. El eventual acuerdo alcanzado podria impugnarse.
A propésito de las distintas clases de reservas, trascribimos, por su claridad expositiva, la
siguiente sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (22 de diciembre de 2010):
«(...) Antes que nada, la sociedad estd obligada a constituir la denominada reserva legal,
que viene impuesta por la Ley y que grava necesariamente el beneficio liquido del ejercicio
econdmico. A este efecto debe destinarse a la reserva legal una cifra igual, al menos, al 10
por 100 del beneficio del ejercicio, hasta que la misma alcance el 20 por 100 del capital
social, pero resurge en caso de descender por debajo de este limite por cualquier causa.

Es posible también que existan reservas estatutarias (art. 178.3 LSA), cuando los estatutos
obliguen a la sociedad a mantener una parte de las ganancias en concepto de recursos propios
a través de la correspondiente cuenta de pasivo. En este caso, las reservas se regirian en
cuanto a su constitucion y destino por lo previsto en los estatutos, que en todo caso siempre
podrian ser modificados por la sociedad.

Por iltimo, las reservas facultativas o voluntarias, que son creadas por el simple acuerdo
de la Junta general, ofrecen como especial caracteristica juridica la de su libre disponibilidad,
en el sentido de no quedar afectas a ninguna finalidad predeterminada. Por este motivo, se
crean por lo general para que la sociedad pueda disponer posteriormente de ellas en la forma
mds conveniente para los intereses sociales (por ejemplo, para reinvertirlas en la actividad
social, evitando la necesidad de recabar nueva financiacion de los socios o de terceros, o
como prevision para un posible reparto de dividendos en ejercicios sociales desfavorables). Y
al igual que se constituyen por libre decision social, la Junta general podrd también disponer
generalmente de ellas atendiendo a motivos de simple conveniencia».

3! De su parte, el articulo 326 LSC prescribe, bajo la ribrica Condicion para el reparto
de dividendos que «Para que la sociedad pueda repartir dividendos una vez reducido el capital
serd preciso que la reserva legal alcance el diez por ciento del nuevo capital».

52 A fortiori, si la LSC no exigiera que la Junta general —99.2 LSC— acordara la dis-
tribucién de los beneficios repartibles, se imposibilitarfa la impugnacién del acuerdo social
contrario a los intereses de los accionistas sin voto.
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3 PORFIRIO CARPIO, L. J. De nuevo sobre las acciones sin voto y las acciones privile-
giadas: su dividendo preferente, Estudios de Derecho Mercantil homenaje al Profesor Muiioz
Planas, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 649-664, especialmente, p. 652.

* Hasta la promulgacién de la Ley 37/1998, fuera de esta especialidad de las acciones
sin voto, el resto de los accionistas —ordinarios y privilegiados— no tenfan reconocido el
derecho al reparto periddico de dividendos en la Legislacién societaria espafiola.

> Dicha asercidn, a la vez de parcial, es sorprendente. En efecto, la sorpresa la causa el
hecho de comparar la redaccion del articulo 50.3, in fine de la LSA de 1990 con la intencién
del Legislador expresada en la Exposicion de Motivos de la Ley 37/1998. Una de las pautas
de la reforma era la flexibilidad predicada del régimen juridico de las sociedades cotizadas.
Pero es que la flexibilidad en este supuesto pertenece a las sociedades no cotizadas, ya que
las que cotizan que pongan en circulacion acciones privilegiadas, no estdn facultadas para
dejar de repartir —via estatutaria— beneficios.

% A modo de ejemplo, podran disponer que la distribucion de los beneficios tuviera lugar
en afios alternos o partir de un determinado volumen de ganancias.

3 Cfr. PORFIRIO CARPIO, L. J., De nuevo..., cit., pp. 652 y sigs.

¥ Por otra parte, y ante la ausencia de prescripcion legal expresa, el dividendo preferente de
las acciones privilegiadas se estructura con absoluta libertad por parte de sus sociedades emiso-
ras, y asi, puede ser constante —fijo— durante toda la vida de la sociedad, o bien, someterse a
determinadas contingencias-variable, al igual que ocurre con el dividendo anual minimo de las
acciones sin voto. En lo que respecta a las acciones sin voto, desde la reforma operada en la
LSA de 1990 por la Ley 37/1998, la emisién de estas acciones no se supedita a la percepcion
por parte de sus titulares de un dividendo legal minimo en un porcentaje del cinco por ciento,
circunstancia que, en opinién, de las grandes compaiifas, frenaba la puesta en circulacién de
dichas acciones. Hoy en dia, la sociedad es libre para establecer o configurar el dividendo
anual minimo con cardcter fijo o variable, siendo las posibilidades de actuacion muy amplias.

% Para un estudio de las caracteristicas del dividendo preferente reconocido a las acciones
sin voto y a las privilegiadas (dividendo participativo o no, acumulativo o no ), distinguiendo
entre sociedades emisoras con acceso a Bolsa o no cotizadas, vid., GOMEZ MENDOZA,
M., Derechos patrimoniales del accionista sin voto, Cuadernos de Derecho y Comercio, nim
7/1990, 7-45 y PORFIRIO CARPIO, L. J., «<De nuevo sobre las acciones sin voto y las
acciones privilegiadas: su dividendo», cit., pp. 655-660.

% Bajo la vigencia de la LSA de 1990, las acciones sin voto eran las tinicas acciones que
atribufan a sus titulares un verdadero derecho a un dividendo anual minimo, dividendo preferente
en relacion con el eventualmente reconocido a las restantes acciones (ordinarias y privilegiadas).
Esa aseveracion debi6 ser corregida tras la adicién del parrafo 3.° al articulo 50 de la LSA por
medio de la Ley 37/1988; este parrafo estableci6 que si una sociedad cotizada decidiera emitir
acciones privilegiadas estarfa constrefiida —ope legis—, al igual que en caso de acciones sin
voto, a acordar el reparto del dividendo preferente si existiesen beneficios distribuibles.

S Vid., articulo 99.1 LSC.

%2 Como hemos sefialado, acciones sin voto y acciones privilegiadas emitidas por socie-
dades cotizadas tienen reconocido por ley un derecho al dividendo stricto sensu.

% Otra colisién legal entre acciones sin voto y acciones privilegiadas emitidas por sociedades
andénimas cotizadas, y sobre la que se deberia seguir el mismo procedimiento sefialado, se darfa con
el derecho a participar en el eventual reparto de dividendo en favor de los accionistas ordinarios.

% Vid., articulo 95.2 LSC.

% Vid., articulo 96.1 LSC.

% Puestas en circulacién por sociedades cotizadas.

7 BOE num. 184, de 2 de agosto.

% BOE num. 150, de 23 de junio de 2012.

% Las razones justificadoras de esta extravagante vacatio del precepto puede encontrarse,
de un lado, en el negativo impacto que ha producido en el mundo de las sociedades mer-
cantiles espafiolas al tener que verse compelidas a pagar dividendos para evitar el ejercicio
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del derecho de separacion de socios y, de otro, en intentar resolver las dudas interpretativas,
algunas importantes y relevantes, del precepto en cuestion, vid., por todos CAMPINS VAR-
GAS, A.: «Derecho de separacion por no reparto de dividendos: ;jes un derecho disponible
por los socios?». Diario La Ley, nim. 7824, Seccién Doctrina, 23 de marzo de 2012, pp. 1-16
y RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, D., La batalla de los dividendos en las sociedades de
capital (Primeras reflexiones a la luz del articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital),
Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 57, 2012, 201-226.

De otro lado, es necesario resaltar que ni en la Exposicién de Motivos de la Ley 25/2011
tuvo a bien el Legislador justificar, o al menos explicar, la introduccién del articulo 348 bis
en la LSC, ni tampoco en la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2012 consideré oportuno
argumentar la suspension, hasta el 31 de diciembre de 2014, de su vigencia.

Para entender el porqué de esta suspension, pienso que puede resultar oportuno trascribir
algunos apartados de las Enmiendas 13 y 14 presentadas por el Grupo Parlamentario Catalan
(Convergencia i Unié) al Proyecto de Ley de simplificacién de las obligaciones de informa-
cién y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital) —BOCG Congreso
de los Diputados, X Legislatura; Serie A: proyectos de Ley, 21 de mayo de 2012; ndms.
8-6—:«ENMIENDA ntim. 13. De adicién: A los efectos de adicionar un apartado 2 al articulo
1 del referido texto, renumerando en consecuencia los apartados siguientes. Redaccién que se
propone: Dos. Nueva redaccion del articulo 348 bis. «Articulo 348 bis. Derecho de separacion
en caso de falta de distribucién de dividendos. 1. Salvo lo dispuesto en pacto, o disposicién
en contrario en los estatutos sociales consentida por todos los socios, concluido el quinto
ejercicio completo desde su inscripcion en el Registro Mercantil o desde su transformacién en
sociedad de capital, todo socio que en las correspondientes Juntas ordinarias hubiera votado en
contra de la aplicacién de resultados y se lo hubiere reservado expresamente, tendrd derecho
de separacion de la sociedad que no haya distribuido un dividendo razonable en el conjunto
de los tres tltimos ejercicios, existiendo beneficios distribuibles. Sin embargo, este derecho
de separacién no tendrd lugar en aquellos supuestos en que la distribucién de dividendos
perjudique el interés social o suponga el incumplimiento de las obligaciones de la sociedad
frente a terceros. Se entenderd que el reparto de dividendos perjudica el interés social cuando
afecte o pueda afectar a la capacidad de la sociedad para atender al pago de sus deudas a su
vencimiento en el plazo de un afo desde la fecha prevista para la junta general ordinaria, as{
como cuando pueda perjudicar los planes razonables de desarrollo de la compaiifa. En este
caso, el 6rgano de administracion deberd acompafar a las correspondientes propuestas de
aplicacion de resultado un informe que justifique la concurrencia de dichas circunstancias (...).

JUSTIFICACION (...) Con la introduccién de este precepto, se pretendia crear un ins-
trumento para combatir el riesgo de opresion de la minoria en las sociedades de capital no
cotizadas que, seguin la referida enmienda, se inspird en el articulo 150 de la «Propuesta de
Codigo de Sociedades Mercantiles», presentada por la Comision General de Codificacion
en 2002. Sin embargo, este instrumento no solo no es el mds adecuado para proteger a los
minoritarios en sociedades cerradas frente a los abusos de la mayoria, sino que olvida la pro-
teccién de otros intereses, como son el de la propia sociedad y el de los acreedores. Ademds,
puede dar lugar, por un lado, a generar dificultades econdmicas y financieras para este tipo de
sociedades y, por otro, puede convertirse facilmente en instrumento de abuso por parte de la
minoria. En efecto, este precepto de nuevo cufio, de aplicarse con su actual redaccion, podria
significar que, especialmente en un momento de crisis como el actual, con una fuerte restric-
cion del crédito a las empresas, las sociedades no cotizadas, ademds que no obtener recursos
financieros bancarios ni poder acudir a los mercados de capitales para financiarse, se vean
obligadas a dedicar una parte de sus fondos, que puede ser sustancial, a adquirir las acciones de
los socios que ejerciten el derecho de separacion por falta de distribucién de dividendos (...).

Conviene destacar también que la redaccién del articulo 348 bis genera un gran niimero
de dudas interpretativas, lo que dificultara en alto grado su aplicacién (con riesgo de generar
mas conflictividad societaria). Un claro ejemplo es que no resulta claro si este precepto debera
aplicarse por primera vez respecto a los beneficios del ejercicio 2011 o los del 2012 (...).
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ENMIENDA nim. 14. De adicion: A los efectos de adicionar un apartado 2 al articulo
1 del referido texto, reenumerando, Dos. Nueva redaccion del articulo 348 bis. «Articulo
348 bis. Se suspende, hasta el 31 de diciembre de 2014, la aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 348 bis del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio».

JUSTIFICACION. La Comisién de Economia y Competitividad del Congreso de los
Diputados aprob6 por unanimidad el 14 de marzo de 2012 una Proposicién no de Ley del
Grupo Parlamentario Cataldn de Convergencia i Unid, transaccionada con una enmienda del
Grupo Parlamentario Popular, con el contenido siguiente: «El Congreso de los Diputados
insta al Gobierno a que dentro del marco del nuevo Cédigo mercantil que se estd elaborando
desde el Ministerio de Justicia, se estudien e impulsen las modificaciones legislativas que
haya que introducir en la Ley de Sociedades de Capital para que, sin menoscabo del derecho
de separacion y del derecho a la distribucién de los dividendos legalmente repartibles que se
puedan generar por la explotacién del objeto social, que asiste a los accionistas minoritarios,
no se lleva a las sociedades no cotizadas a situaciones de dificultad econémica»

El sentido de la enmienda es suspender la vigencia del articulo 348 bis, que el Congreso
de los Diputados ha considerado perjudicial, en tanto por el Ministerio de Justicia se procede
a la reforma en el marco del nuevo Cédigo Mercantil».

" Se ha perspicazmente afirmado que «Cuando menos, resulta llamativa la técnica le-
gislativa utilizada en este caso, puesto que debe tratarse de uno de los pocos casos (si no
el tinico) en que se dicta una disposicion transitoria “a posteriori”; pero seguramente se ha
optado por esta via por la propia temporalidad de la decision legislativa» (...); asi, VELA
TORRES, P. J., El derecho de separacion del socio, cit., p. 58.

" Toda ley —se ha dicho— «(...) para ser respetable cuanto menos, debe ser equitativa
en el fondo, limitada en su texto y estable en su vigencia (...)»; vid., ILLESCAS ORTIZ, R.,
La permanente indecision legal sobre la propiedad, poder y voto en la LSA (Ed.), Derecho
de los Negocios, nim. 263-264, 2012, pp. 5 y sigs.

2 Vid., SSAP Madrid de 13 de febrero de 2001 y 14 de mayo de 2002.

7 A fortiori, «(L)a jurisprudencia constitucional (SSTC de 13 de abril de 2000, 16 de julio
de 1987, entre otras) y la ordinaria (STS Sala 1.* 3 de noviembre de 1997 o 19 de octubre de
1999) vienen sefialando la necesidad de interpretar las normas de derecho transitorio de modo
restrictivo y, por tanto, sin extender los términos legales a situaciones no contempladas. En
este mismo sentido, debe recordarse que la jurisprudencia interpretativa de las disposiciones
transitorias del Cédigo Civil (sentencias de 12 de marzo de 1984, 29 de abril de 1986 y 29
de abril de 1988) ha declarado que las disposiciones legales, si no previenen lo contrario,
no ordenan mds que para el porvenir ni rigen méds actos que aquellos que se producen con
posterioridad a su promulgacion, de donde se deduce que las situaciones juridicas creadas al
amparo del texto de una norma no pueden ser alteradas sin que el legislador dé expresamente
a las mismas efecto retroactivo (...)»; vid., Fundamento de Derecho Cuarto de la SIM nim.
9 de Barcelona, de 25 de septiembre 2013.

* ALFARO AGUILA-REAL, J. y CAMPINS VARGAS, A., El abuso de la mayoria en la
politica de dividendos, Otrosi, nim. 5, 2011, 19-26; Blog de Alfaro (derechomercantilespana.
blogspot.com.es); BRENES CORTES, J.: El derecho de separacion, principales novedades
tras las dltimas modlflcamones operadas en el derecho de sociedades, Revista de Sociedades,
ndm. 37/2011, p. 2; CACERES CARCELES, C. El ejercicio del derecho de separacién del
socio en caso de no distribucién de dividendos. Las reformas introducidas por el articulo 348
bis de la LSC, Derecho de los Negocios, nims. 263-164, 2012, 29-42; CAMPINS VARGAS,
A.: Derecho de separaci(’)n por no reparto de dividendos: ;es un derecho disponible por los
socios? Diario La Ley, nim. 7824, Seccién Doctrina, 23 de marzo de 2012, 1-16; GARRI-
GUES Y DIAZ CANABATE, J., Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, Madrid, 1976, (7.
edicién), p. 413; GOMEZ MENDOZA M., Derechos patrimoniales del accionista sin voto,
Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 7/1990 7-45; IBANEZ GARCIA, 1., La nueva
regulacion del derecho al dividendo en las sociedades de capital (no cotizadas), Derecho de
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los Negocios, nims. 263-264, 2012, 7-78; Sobre el derecho obligatorio al dividendo jQué
barbaridad! http:Ihayderecho.com, 27 de julio de 2011; ILLESCAS ORTIZ, R., El derecho
del socio al dividendo en la sociedad anénima, Anales de la Universidad Hispalense, Sevilla,
1973; «;Se han convertido las sociedades de capital en entidades de depésito remunerado?
(Editorial) Derecho de los Negocios, nim. 254, 2011, 5-6; El poder de mayoria en la so-
ciedad anénima: apuntes recientes (Editorial), Derecho de los Negocios, nim 260, 2012
pp- 7-8 y La permanente indecision legal sobre la propiedad, poder y voto en la LSA (Ed.),
Derecho de los Negocios, ndm. 263-264, 2012, pp. 5 y sigs.; LUCENO OLIVA, J. L.: De-
recho de la minoria al dividendo: una solucién y muchas dudas (Comentario de urgencia al
nuevo articulo 348 bis de la LSC). Diario La Ley, nim. 7709, 5 de octubre de 2011, 1-3;
y «La suspensién del articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital». Diario La Ley,
nim. 7912, Seccién Tribuna, 1-3; RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, D., La batalla de los
dividendos en las sociedades de capital (Primeras reflexiones a la luz del articulo 348 bis
de la Ley de Sociedades de Capital), Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 57, 2012,
pp- 201-226; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: La ampliacion del derecho de separac1on
en http://jsanchezcalero.blogspot. com. es/2011/06/la-ampliacion-del-derecho-de-separacion.
html; SANCHEZ GRAELLS, A., El nuevo deber de reparto de dividendos de las sociedades
de capital: ;donde queda la autonomia de la Junta en la determinacién del interés social? en
Blog de Sanchez Graells, 5 de septiembre de 2011; SILVA SANCHEZ, M. J., y SAMBEAT
SASTRE, J. M.: Andlisis y critica del articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital.
Diario La Ley, nim. 7844, Seccién Doctrina, 24 de abril de 2012, 1-17.; VELA TORRES,
P. J.: El derecho de separacién del socio en las sociedades de capital. Ponencia presentada
en Congreso de Magistrados Especialistas en Mercantil, Sevilla, 2011 http://comunidades.
poderjudicial .es/portal/site/comunidades/template y El derecho de separacion del socio en
las sociedades de capital: una reforma incompleta y parcialmente fallida, Derecho de los
Negocios, 2013, nim. 268, 53-61.

> ILLESCAS ORTIZ, R. El poder de mayorfa en la sociedad an6nima: apuntes recientes
(Ed.), Derecho de los Negocios, nim 260, 2012, 7-8, p. 8.

" FELIU REY, M. I. Derecho de separacién, flexibilizacién societaria y autonomia de la
voluntad, Derecho de los Negocios, num. 260, 2012, 23-27.

7 Asi, por todos, VELA TORRES, P. J., El derecho de separacién del socio, cit., p. 57.

8 Es interesante resefiar el razonamiento juridico de la parte demandada favorable a que
la suspension del articulo 348 bis afectase a todos los procedimientos de separacion en curso,
independientemente de la entrada en vigor de aquella. Y asi, «(...) A tales efectos, se apoya
en el informe pericial (documento 7 de la contestacion) elaborado por dos catedrdticos de
derecho mercantil, don Eladio y don Felix, y por un catedrdtico de Economia Financiera y
Contabilidad, don Humberto. Dichos peritos sostiene que “el legislador ha querido mediante
la suspension de ese precepto no solo paralizar el ejercicio del derecho de separacion que
alli se menciona sino también la aplicacion de ese derecho de separacion lo que, rectamente
entendido, comporta la suspension del procedimiento de separacion alli donde se encontra-
se...”». Ya sea debido a que, concurriendo los elementos habilitantes de la separacion, esta
no se formulo antes de esa fecha, o bien debido a que si bien se formulo con anterioridad al
repetido 24 de junio de 2012 no ha terminado el proceso de separacion mediante la entrega
de la cuota de separacion (...)».

™ Y asf se ha considerado que: se estd en presencia de auténtico derecho del socio al
reparto de las gananczas sociales a pamr del quinto aiio (ALFARO AGUILA-REAL, J.,
Derecho de separacion en caso de sequia de dividendos II, cit.); se puede terminar con-
sagrando un derecho del socio a un dividendo minimo anual (CAMPINS VARGAS, A.:
Derecho de separacion por no reparto de dividendos: jes un derecho disponible, cit., p. 5);
se configura legalmente bajo determinadas condiciones, un derecho minimo al reparto de
dividendos se otorga al socio minoritario un auténtico derecho a dividendo o se otorga al
socio minoritario un auténtico derecho al dividendo (LUCENO OLIVA, J. L.: Derecho de la
minoria al dividendo: una solucién y muchas dudas cit., p. 1 y La suspensién del articulo 348
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bis de la Ley de Sociedades..., cit., p. 1); el Legislador regula un nuevo derecho concreto
al dividendo (RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, D., La batalla de los dividendos en las
sociedades de capital (Primeras reflexiones, cit., p. 204) se viene a establecer un derecho
absoluto del socio a la percepczon de un dividendo minimo que altera nuestra concepcion
dogmdtica de los derechos econdémicos del socio como derechos abstractos (SANCHEZ
GRAELLS, A., El nuevo deber de reparto de dividendos de las sociedades de capital, cit.);
con este nuevo articulo se da carta de naturaleza a la configuracion, en determinadas
condiciones de un derecho minimo al reparto de dividendos (VELA TORRES, P. J.: El
derecho de separacion del socio en las sociedades de capital, cit., p. 57) y que, finalmente,
en suma, a partir de ahora el socio ostenta un derecho periddico aun cuando no sea abso-
luto (ILLESCAS ORTIZ, R.) ;Se han convertido las sociedades de capital en entidades de
depdsito remunerado , cit.?, p. 6.

80 Véase, RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, D., La batalla de los dividendos, cit.,
pp. 205 y sigs. En este sentido, se ha comentado certera y profundamente que: «(...) el de—
recho del socio a participar en los beneficios sociales siempre se ha considerado que no era
un derecho ni absoluto ni periodico. Los socios, en efecto, han carecido siempre del derecho
al reparto a titulo de dividendo en cada ejercicio de todos los beneficios repartibles (...).
La nueva atribucion del poder de decision sobre los beneficios resulta criticable. Dos son
las razones principales: una dogmdtica y otra prdctica. La primera de ellas enlaza con el
concepto de sociedad recogido en los viejos codigos y del que siguen siendo tributarios todos
los tipos sociales aun cuando se disciplinen en leyes especiales. El concepto de sociedad se
fundamenta en la puesta en comiin por los socios de los recursos necesarios para explotar
una empresa y obtener asi beneficios “con dnimo” de repartirlos; nunca sin embargo con
la obligacion de hacerlo absolutamente con anterioridad a la disolucion de la compaiiia. La
nueva ley invierte el concepto y sustituye “dnimo” por obligacion. Esta introducida formula
no posee fundamento dogmdtico ni en el sistema espaiiol ni en el comunitario europeo ni en
el derecho extranjero. El giro, ademds de carecer de fundamento y discusion previa, ofrece
gravisimos inconvenientes prdcticos». vid., ILLESCAS ORTIZ, R., ;Se han convertido las
sociedades...?, cit., p. 6.

81 Siempre que, ex articulo 348 bis in fine, LCS, sean repartibles.

8 Adn mds, «(...) lo mds grave resulta ser la muy poderosa arma que la Ley de 2011
atribuye al socio que busca amplia remuneracion: no es que pueda reclamar a la compaiiia
de la que forma parte la indemnizacion de los daiios y perjuicios que le pudiera producir la
ausencia de reparto de dividendos durante uno o varios ejercicios “lo que hubiere resultado
coherente con reglas generales”; antes bien, puede resolver unilateral y definitivamente su
vinculo con la sociedad a la vista del derecho de separacion con el que la norma lo dota. Es
este el instrumento mds poderoso del que un socio pueda disfrutar y por ello precisamente
casi inexistente en las sociedades de capital y la anonima en particular. En este tipo social
la salida del socio, satisfecho o insatisfecho, se instrumenta mediante la transmisibilidad de
la condicion de socio en el mercado, no mediante el derecho de separacion (...)»; véase,
ILLESCAS ORTIZ, R., ;Se han convertido las sociedades de capital...?, cit., p. 6.

% Aplicacion de la doctrina, ex articulo 7.2 CC, del abuso de derecho, vta' por todos,
ALFARO AGUILA-REAL,J. y CAMPINS VARGAS, A., El abuso de la mayorla cit., passim.

8 De otra parte, si la sociedad hubiese emitido acciones sin voto y acciones privilegiadas,
la colision de dividendos, en su caso, seguiria produciéndose entre estas, ya que el articulo 348
bis LSC solo es de aplicacién a los accionistas ordinarios.

85 STS de 25 de octubre de 2002.

8 Sendos derechos encontraban su fundamento en la finalidad lucrativa de toda compaiifa,
ex articulos 116 y 1665 CCom.

87 Socios que, en ultima instancia, serfan atacados en su affectio societatis; en este sentido,
afirma la STS de 29 de marzo de 2010 que entre los socios «(...) hubo desde los momentos
iniciales mismos una voluntad de constituir una sociedad y unas aportaciones a la misma
por cada socio, con el designio de obtener ganancias (...)».
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8 Vid., 1a litis resuelta por STS de 27 de julio de 2010.

% De otra parte, resultaba palmario la aplicacién de la business judgment rule y asi, la
SAP de Alicante de 15 de julio de 2010 asever6 que: «(...) El acuerdo de la junta de aplicar
los beneficios a reservas puede tener una explicacion empresarial perfectamente razonable,
puesto que supone un aumento de la financiacion propia que elimina o reduce la necesidad
de acudir a la financiacion ajena. Es el organo social y no el juez quien tiene que valorar
la oportunidad empresarial de la decision, y no puede exigirse una prueba que justifique la
adopcion de dicha decision empresarial, que supone un dmbito de libertad de la sociedad
en el que el juez no puede entrar».

% STS de 20 de marzo de 2012.

! En este sentido, es interesante referirnos a la legislaciéon de mercado de valores: El
articulo 13 de la Ley del Mercado de Valores —Ley 24/1988, de 28 de julio (BOE ntim. 181,
de 29 de julio)— cre6 la Comisién Nacional del Mercado de Valores; en el parrafo segundo
de dicho precepto se disciplina que la Comision Nacional del Mercado de Valores «(...) velard
por la transparencia de los mercados de valores, la correcta formacion de los precios en los
mismos y la proteccion de los inversores, promoviendo la difusion de cuanta informacion sea
necesaria para asegurar la consecucion de esos fines». Tienen la consideracion de inversores
los accionistas de las compaiifas andnimas. Para su tutela y proteccién, la Comisién recuerda
a las empresas cotizadas cudles son sus obligaciones al respecto.

Cumpliendo con tales fines, la Comisién remitié una carta a las empresas cotizadas en las
Bolsas de Valores en la que se les recordaba la importancia de la transparencia de la politica
(Madrid, 4 de julio de 2012), cuyo contenido es el siguiente:

«Muy sefior nuestro:

Nos ponemos en contacto con usted con la intencion de recordarle la importancia de
publicar la politica de remuneracion al accionista mantenida por su compaiiia, asi como de
difundir con la suficiente antelacion cualquier modificacion de la misma, teniendo en cuenta
su especial relevancia en la correcta formacion de los precios de las acciones y la adecuada
valoracion de los instrumentos derivados.

En relacion con esto iltimo, el pasado 9 de enero la Autoridad Europea de Valores y
Mercados (en adelante, ES-MA), hizo hincapié en la importancia de la comunicacion de
esta politica mediante la publicacion, en el formato de preguntas y respuestas (Questions &
Answers —Q&A—), de una aclaracion en la que recordaba los siguientes aspectos:

— La informacion relacionada con los dividendos esperados, sus fechas de pago y, en
general, la politica de dividendos y los cambios en esta, tienen un importante efecto en la
formacion de precios de los productos derivados y por tanto se consideran informacion pri-
vilegiada, ya que el articulo 1 de la Directiva de Abuso de Mercado (2003/6/EC, « MAD»)
define informacion privilegiada como cualquier informacion de cardcter concreto, que se
refiere directa o indirectamente a uno o varios emisores de instrumentos financieros o a
uno o varios instrumentos financieros, y que podria influir de manera apreciable sobre la
cotizacion de esos instrumentos financieros o sobre la cotizacion de instrumentos financieros
derivados relacionados con ellos.

— El articulo 6 de la MAD dice que cualquier informacion privilegiada debe ser comu-
nicada lo mds pronto posible, y de una manera que permita a los usuarios tener un acceso
rdpido, completo y correcto a esta informacion.

— En el documento CESR/06-562b Directiva sobre abuso de mercado, Nivel 3-segundo
conjunto de directrices e informes de CESR sobre la aplicacion comiin de la Directiva se
recalco la importancia de esta informacion en la correcta formacion de los precios de los
derivados cuando se incluyeron, como eventos que podian considerarse informacion privile-
giada, la fecha de pago de los dividendos, los cambios en las fechas».

(Trabajo recibido el 5-6-2014 y aceptado
para su publicacién el 30-12-2014)
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RESUMEN: La Ley 42, de 7 de agosto de 2012, General de Pension Ali-
menticia, promulgada en la Reptiblica de Panamd ha supuesto una importante
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modificacién del ordenamiento vigente, al abordar en una Unica norma cuestio-
nes tanto sustantivas cuanto procesales en materia de alimentos. Analizaremos
esta novedosa regulacién asi como las importantes modificaciones que incluye.
En este punto, hemos de decir que serd el tiempo el que permita valorar en
su justa medida si esta Ley cumple una de sus finalidades, esto es, lograr el
cumplimiento del deber de alimentos por parte de los alimentantes.

ABSTRACT: Law number 42, August 7th, 2012, General de Pension Ali-
menticia regulates child maintenance or support in the Republic of Panama.
This Law introduces some legislative changes by regulating in a unique norm
substantive and procedural matters concerning this subject. We analyze this
Law and the most important changes that it includes, and only time will tell if
this Law has accomplished one of its principal aims, that is, to reach a larger
number of compliance of the duty of child support or child maintenance by the
obligors to the obligees.

PALABRAS CLAVE: Alimentos. Pago. Acreedor. Deudor. Alimentante.
Alimentista.

KEY WORDS: Child support. Payment. Obligor. Obligee.

SUMARIO: 1. LA PENSION ALIMENTICIA Y SU NUEVO REGIMEN
JURIDICO EN LA REPUBLICA DE PANAMA: OCCASIO LEGIS DE LA
LEY 42 DE 2012; 1. BREVE PANORAMA DE LAS SUCESIVAS REFORMAS LEGALES
Y EL GENERAL INCUMPLIMIENTO DEL PAGO DE LAS PENSIONES ALIMENTICIAS; 2. EL
CODIGO DE LA FAMILIA DE 1994, LA CONVIVENCIA JURIDICA CON LA REGULACION
DEL Co6pIiGo CIVIL Y LA REGULACION CONSTITUCIONAL.—II. EL DERECHO DE
ALIMENTOS COMO DERECHO DE ORDEN PUBLICO:; 1. PENSION ALI-
MENTICIA: CONTENIDO DE LA OBLIGACION ALIMENTICIA, SUJETOS OBLIGADOS Y BE-
NEFICIARIOS; 2. OBLIGADOS A PRESTAR ALIMENTOS: EL SUJETO O SUJETOS DEUDO-

mencionado Centro; a la Prof.* BELQUIS SAEZ, sus aclaraciones en materia de Derecho
de Familia, y a la Prof.* ROSALBA MOLINA, su disponibilidad, atencién y cercania con
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Prof.* Marilyn DIEGUEZ y a Marilyn HO DIEGUEZ que hicieron que mi estancia panamefia
fuera muy especial en todos los sentidos. Y en cuanto a este texto, a mi condiscipula la Prof.*
MORETON SANZ, por las observaciones hechas a la redaccién final del articulo, trabajo
que ha sido fruto de una estancia de investigacion realizada durante el verano de 2013 en la
Universidad de Panama4, subvencionada por el Programa de Movilidad docente concedida por
los Vicerrectorados de Internacionalizacién y Cooperacién/Profesorado/Investigacion, «<UNED:
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832 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 748, pdgs. 831 a 857



La evolucion legal y judicial de la pension alimenticia en el régimen panamerio...

res.—III. EL PAGO DE LA PENSION ALIMENTICIA: MODIFICACION,
SUSPENSION Y TERMINACION.—IV. CONTROVERSIAS SOBRE LA
PRUEBA PARA LA DETERMINACION DE LA PENSION PRENATAL
Y LOS ALIMENTOS EN FAVOR DEL CONCEBIDO.—V. MEDIDAS
DE EJECUCION Y CUMPLIMENTO ANTE LA NO CONSIGNACION
DE LA CUOTA ALIMENTICIA; 1. PREVISIONES LEGALES: APREMIO TRABA-
JO SOCIAL COMUNITARIO, «SUSPENSION DEL PAZ Y SALVO MUNICIPAL», INHABILITA-
CION PARA CONTRATAR CON EL ESTADO 0 MUNICIPIO; 2. LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA MEDIDA DE PROHIBICION DE SALIDA DEL PAIS: LA SENTENCIA DE LA CORTE
SUPREMA DE 29 DE MAYO DE 1996; 3. ESPECIALIZACION DEL PODER JUDICIAL Y
LOS JUZGADOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA: LA POSIBLE APLICACION DE SISTE-
MAS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS.— VI. CONCLUSIONES.
—VII. BIBLIOGRAFIA.— VIII. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.

I. LA PENSION ALIMENTICIA'Y SU NUEVO REGIMEN JURIDICO EN
LA REPUBLICA DE PANAMA: OCCASIO LEGIS DE LA LEY 42 DE
2012

1. BREVE PANORAMA DE LAS SUCESIVAS REFORMAS LEGALES Y EL GENERAL INCUM-
PLIMIENTO DEL PAGO DE LAS PENSIONES ALIMENTICIAS

Desde la promulgacién del Codigo Civil de la Repiiblica de Panamd (Ley 2,
de 22 de agosto de 1916)' hasta la aprobacién y la entrada en vigor del Cédigo
de la Familia de Panamd (Ley 3, de 17 de mayo de 1994), la regulacion de
la obligacion legal de alimentos® se encontraba dividida y diferenciados los
aspectos procesales de los relativos al fondo de la institucion. Especificamente
y si las cuestiones sustantivas de la obligacion legal de alimentos® estaban
previstas en los articulos 233 a 244 de aquel cuerpo legal*, la parte procesal
tenia una norma propia y concreta, sancionada ad hoc, como era la Ley 54,
de 23 de diciembre de 1954, por la cual se reorganiza el régimen procesal
de alimentos.

Con todo, las sucesivas modificaciones acometidas en la materia, eviden-
cian, a su vez, la necesidad de adaptar su regulacién a una realidad social
cambiante y a la propia inhabilidad del régimen juridico vigente para atender
a las necesidades de los menores. En Panama existe un elevado nimero de in-
cumplimiento del deber de alimentos, como recoge el «Examen de los informes
presentados por los Estados partes con arreglo al articulo 44 de la Convencion
Tercer y Cuarto informes periddicos que los Estados Partes debfan presentar en
2008 Panaméa», Convencion sobre los Derechos del Nifio de la Organizacion
de Naciones Unidas, de 31 de marzo de 2009, distribuciéon general con fecha
de 27 de enero de 2011.
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El punto Primero de su Introduccién sefiala «El Tercer Informe de Estado de
la Republica de Panamd al Comité de los Derechos del Nifio, ha sido elaborado
en cumplimiento con los compromisos juridicos contraidos con la ratificacién
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y tomando en consideracion las
«Orientaciones generales respecto de la forma y el contenido de los Informes
que han de presentar los Estados partes», y que fueran aprobadas por el Comité
en su 343. Sesion, celebrada el 11 de septiembre de 1996 y las «Orientaciones
generales» aprobadas por el Comité el 3 de junio de 2005, en su 39.° Periodo
de Sesiones, asi como las Recomendaciones hechas al Estado de Panama por
el Comité en su Sesiéon 971.% celebrada el 4 de junio de 2004 (CRC/C/15/
Add.233)». En las paginas 57 y 58 trata sobre «El pago de la pensién alimenticia
del nifio», y recoge unos datos del afio 2003.

Sobre dicho extremo y en concreto, «en el afo 2003, la Defensoria del
Pueblo elaboré un estudio sobre la situacién del cumplimiento de la pensién
alimenticia en Panamd, denominado “Informe especial sobre la elusién en el
pago de pensiones alimenticias y mecanismos de garantia del derecho de ali-
mentos”, el cual evidencié que en los juzgados correspondientes se encontraban
un total de 10.852 procesos de reclamo de pension alimenticia, de los cuales
579 correspondian a pension alimenticia prenatal. A su vez, se habian tramitado
un total de 11.170 desacatos».

Concluye este apartado ratificando que pese a «las acciones realizadas en
este periodo por asegurar el pago de las pensiones alimenticias, atin persisten
altos indices de incumplimiento de las mismas. Aunado a esta situacién y como
el proceso no exige representacion legal por parte de un abogado, en reiteradas
ocasiones, la persona que reclama los alimentos no cuenta con la posibilidad
econdmica para contar con esta representacion durante el proceso, lo cual la
pone en situacion de desventaja con relacion a la otra parte»’.

En este sentido, RODRIGUEZ-ARIAS (1956, 170 y sigs.) ponia de mani-
fiesto el problema de los impagos y falta de cumplimiento de los alimentos en
la sociedad panameifia a raiz de la publicacion de esta Ley nimero 54 del afio
1954, al destacar que esta «tiende a remediar legislativamente el mal nacional
del abundante nimero de mujeres e hijos que viven desamparados de sus es-
posos o concubinos o de sus padres, cuya situaciéon lamentable ha llegado a
adquirir en el pais caracteristicas extremadamente peligrosas a que es menester
poner de una vez solucién con firmeza, con el objeto de evitar en el futuro
mayores consecuencias funestas en el desenvolvimiento normal de la vida del
pueblo panamefio».

Por su parte, AROSEMENA GUARDIA (1956, 173 y sigs.) criticaba algu-
nos aspectos de la Ley 54 de 1954, como por ejemplo el problema del onus
probandi, ya que la parte demandante —la mujer, fundamentalmente — habia
de soportar la totalidad de la carga de la prueba en los juicios especiales de
alimentos, debilitindose, por tanto, su posicién de litigante. A su juicio, era
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inaceptable la posicion judicial atribuida a la mujer ya que «debe suministrar
todos los datos concernientes al estado econdmico» del demandado, cuando
es el demandado —el padre— el que podrd dar cuenta de su situacion patri-
monial. Asimismo la posibilidad prevista en el articulo 5 sobre el desacato
al demandado, le parece una gran conquista. Con todo, y teniendo en cuenta
el libre transito previsto en la Constituciéon panamefa, nada impide que el
demandado sortee su obligacién de pago alimenticio mediante el abandono
voluntario del pais. Otras criticas sobre la redaccién de la norma apuntan al
demandado condenado a quien le son concedidas dos oportunidades o recursos
para ser oido (reconsideracién y apelacién), frente a la demandante a quien
se le circunscriben sus posibilidades procesales a la interposicién del recurso
de apelacion.

Adicionalmente, ha de tenerse en cuenta que, con cardcter previo a la norma
especial del afio 1954, los aspectos procesales en materia de alimentos regulados
en el Cddigo judicial, fueron modificados por Ley 60 de 30 de septiembre de
1946 y la Ley 61 de 30 de septiembre de 1946, que aprueba el Primer Libro
del Cddigo Judicial®.

La situacion expuesta pervivio hasta que el legislador panamefio separa del
Codigo Civil la parte de Derecho de Familia’, y la reagrupa en un Cédigo de
la Familia® creado ex profeso, pasando por lo tanto esta materia de derecho de
alimentos a estar recogida en este texto normativo.

En concreto, la regulacién sustantiva se contenia en el Titulo VII del Libro I,
que llevaba por titulo «De los alimentos» (arts. 377 a 388)° y la regulacién pro-
cesal vuelve al Cédigo de la Familia, al Capitulo III «De los procedimientos en
asuntos de familia», Seccién IV «De los procedimientos especiales», Titulo II,
Libro IV. Se trata del segundo procedimiento especial previsto en esta sede y
denominado «Del proceso de alimentos»'°.

2. EL Co6piGo DE LA FAMILIA DE 1994, LA CONVIVENCIA JURIDICA CON LA REGULA-
cION DEL C6pIGo CIVIL Y LA REGULACION CONSTITUCIONAL

A pesar de la promulgacion del Cddigo de la Familia", algunas cuestiones
sobre la pension alimenticia coexisten con lo prevenido en el Cédigo Civil: es
el caso de la obligacidn de los progenitores para con sus hijos y descendientes,
o la existente entre los conyuges en caso de crisis matrimonial, por ejemplo en
la sucesion hereditaria y la limitacion testamentaria.

En este sentido, debemos diferenciar la obligacién legal de prestar alimentos
al conyuge supérstite y la pensién alimenticia a los hijos menores de edad, como
limitacidn a la libertad de testar del conyuge premuerto; del legado de alimentos.
El testador, de un modo voluntario, podrd dejar en su testamento el derecho a
que se le pague a alguien una pension periddica en la que se tenga en cuenta
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su subsistencia vitalicia (salvo que el testador establezca otra cosa), que se
descontard de la masa hereditaria. Esta cuota podrd determinarla el testador en
su testamento o puede ser resuelta por el Juez. En este caso, dispone el articulo
839 del Cédigo Civil de Panama que «se fijard segtin el estado y la condicion
del legatario y el importe de la herencia». Reconoce también esta norma, que el
testador que ya venia entregando en vida al legatario cierta cantidad de dinero
u otras cosas en concepto de alimentos «se entenderd legada la misma cantidad,
si no resultare notable desproporcién con la cuantia de la herencia». Cuestion
esta que quedard nuevamente al arbitrio del Juez que valorard esta circunstancia.
Por lo tanto se trata de una presuncion legal.

Conviene tener en cuenta la pluralidad constitucional de la Republica. Asfi,
desde la independencia de Colombia en 1903, la Reptblica de Panamd ha
promulgado cuatro Constituciones Politicas, sucesivamente en los afios 19042,
1941"3, 1946' y 1972 incluyendo en las dos tultimas una referencia expresa al
derecho de alimentos entre parientes. Por tanto, nuestra materia estd prevista en
su Carta Magna y, por ende, en la legislacion ordinaria, como a continuacién
tendremos ocasion de constatar'.

Frente a las anteriores, la Constitucién Politica de 1972 regula de un modo
mds amplio el derecho de alimentos: destacamos, en concreto, los articulos 51,
55 y 56 de este cuerpo legal. Y asi, el articulo 51 expresa: «El Estado protege
el matrimonio, la maternidad y la familia. —La ley determinard lo relativo al
estado civil, protegerd la salud fisica y moral de los menores y garantizard el
derecho de estos a la alimentacion, la salud, la educacién y la seguridad y
prevision social».

Por su parte, en el articulo 55 de esta Constitucién de 1972 prevé lo si-
guiente: «La patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que tienen
los padres en relacion con los hijos. Los padres estdn obligados a alimentar,
educar y proteger a sus hijos para que obtengan una buena crianza y un adecuado
desarrollo fisico y espiritual y estos a respetarlos y asistirlos. La ley regularad
el ejercicio de la patria potestad de acuerdo con el interés social y el o de los
hijos». Finalmente, el articulo 56 recoge: «Los padres tienen para con sus hijos
habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto de los nacidos
en él. Todos los hijos son iguales ante la ley y tienen los mismos derechos
hereditarios en las sucesiones intestadas...».

Por tanto, es especialmente resefiable que el Estado proteja, entre otros, a
la familia, y que la ley garantizard el derecho de alimentos que tienen los me-
nores. También reconoce la obligacién alimenticia a los hijos nacidos fuera del
matrimonio, otorgdndoles idénticos beneficios, al equiparar todas las filiaciones
y sus derechos ante la ley. Igualmente, la patria potestad engloba expresamente,
entre otros, a los alimentos en favor de los hijos.

En este punto, la doctrina estima —Jessika TAYLOR (2005, 21)— que
esta Constitucion no contiene una definicién formal del término obligacion
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alimenticia, sin embargo, en su opinion, aporta una nocién importante de lo
que engloba «ya que hace concluir que en si lo que busca el Estado al regu-
lar las relaciones de familia, y en especial cuando se ocupa de la materia de
alimentos, ademds de proteger la institucion que es el nicleo de la sociedad;
persigue preservar y proteger la vida de ciertos miembros del grupo familiar
que no pueden valerse por s{ mismos o que no poseen un patrimonio suficiente
para cubrir sus necesidades bdsicas».

A su vez, esta ultima Constitucion de 1972 ha sido reformada en 2004,
alterando la numeracién de los articulos del Titulo III, Capitulo II «La familia»
del 52 al 59, que pasan a ser los preceptos del 56 al 63. Con la reordenacién
actual de la Constitucion Nacional, los preceptos esenciales para este trabajo
son: el articulo 56, en el que se establece que el Estado garantizara el derecho
de alimentos de los menores; en concreto, declara que «El Estado protege el
matrimonio, la maternidad y la familia. La Ley determinara lo relativo al es-
tado civil. El Estado protegerd la salud fisica, mental y moral de los menores
y garantizard el derecho de estos a la alimentacion, la salud, la educacion y la
seguridad y prevision sociales. Igualmente tendrdn derecho a esta proteccion
los ancianos y enfermos desvalidos».

En relacién con la patria potestad y la obligacién de los padres de ali-
mentar a sus hijos, el articulo 59 prevé: «La patria potestad es el conjunto
de deberes y derechos que tienen los padres en relacion con los hijos.— Los
padres estdn obligados a alimentar, educar y proteger a sus hijos para que
obtengan una buena crianza y un adecuado desarrollo fisico y espiritual, y
estos a respetarlos y asistirlos.— La Ley regulard el ejercicio de la patria
potestad de acuerdo con el interés social y el beneficio de los hijos». Y
la igualdad de derechos de todo tipo de filiacién, como ya se reconociera
anteriormente y actualmente lo hace el articulo 60 al disponer: «Los padres
tienen para con sus hijos habidos fuera del matrimonio los mismos deberes
que respecto de los nacidos en él. Todos los hijos son iguales ante la Ley
y tienen el mismo derecho hereditario en las sucesiones intestadas. La Ley
reconocerd los derechos de los hijos menores o invédlidos y de los padres
desvalidos en las sucesiones testadas».

Finalmente, el legislador panamefio quiso reunir en una tnica norma la re-
gulacién de la obligacion de alimentos, tanto los aspectos sustantivos cuanto los
procesales. De ahi que promulgara la Ley 42 de 7 de agosto de 2012, General
de pension Alimenticia'®, no exenta de polémicas sociales y legales a la vista de
su contenido. Recoge esta norma en el articulo 93 la derogacién expresa tanto
de los articulos 377 a 388 (que regulaban los alimentos), cuanto de los articulos
805 a 815 (que llevaba por Titulo «Del Proceso de Alimentos») del Cédigo de
la Familia. Por tanto, actualmente esta Ley de 2012 es la norma reguladora del
derecho de alimentos en Panam4.
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II. EL DERECHO DE ALIMENTOS COMO DERECHO DE ORDEN PU-
BLICO

1. PENSION ALIMENTICIA: CONTENIDO DE LA OBLIGACION ALIMENTICIA, SUJETOS OBLI-
GADOS Y BENEFICIARIOS

La Ley panameifia de 2012 dispone el contenido y alcance de los alimentos
de un modo general y categérico en su articulo 5 al sefialar que «los alimentos
constituyen una prestacion econdémica que debe guardar la debida relacion entre
los ingresos o las posibilidades econdmicas de los que estdn obligados a darlos
y de las necesidades de quien o quienes los requieran. Estos comprenden todo
lo que es indispensable para satisfacer las necesidades de sustancias nutritivas y
comestibles, atenciéon médica y medicamentos, vestuario, habitacion y servicios
bésicos, educacién, movilizacién y recreacién». Y continda recogiendo para el
caso de que se trate de personas menores de edad, que ademas de lo anterior
también comprende «todo lo necesario para lograr su desarrollo integral desde
la concepcion vy, si se trata, de personas con discapacidad, todas las ayudas
terapéuticas que su condicion demande»'”.

El derecho de alimentos es considerado un derecho de orden publico, al
tener como objetivo el ayudar a la persona mds desprotegida, siendo de obli-
gado cumplimiento; un derecho personalisimo; es intransmisible, inherente al
alimentante y su unico destinatario es el alimentista; es irrenunciable, y como
sostiene Nelly CENEDO DE PAREDES «al derecho de alimentos se le otorga el
caricter de irrenunciable por ser de orden publico, social, y siendo los alimentos
una de las necesidades bdsicas para la sobrevivencia del ser humano es deber
del Estado tutelar el derecho a la vida»; es inembargable, al ser un derecho
de interés social y de orden publico, no estd sujeto a embargos; es prioritario
y preferente a otras obligaciones, dado que debe garantizar la subsistencia del
ser humano; es imprescriptible, siempre que lo necesite a pesar de que no se
solicite en cuanto se tenga necesidad de €l; es proporcional, en funcién de las
necesidades y medios del que debe aportarlos y las necesidades del que los
necesite; es variable, pudiendo ser modificado en funcién de las necesidades y
medios del que da los alimentos y del que los recibe, por lo que la cuota, en
definitiva, podrd ser aumentada, disminuida en atencién a las circunstancias'®.

Por lo tanto, en el articulo anterior, el 5, establece de un modo general y
amplio el concepto de alimentos'®, nocién que se ampliard si se trata de un
alimentista menor de edad asi como de una persona con discapacidad, con
independencia de su minoria o mayoria de edad. Esta ampliacién implica que
comprenderd, en el caso de tratarse de un menor de edad, que se consiga su
desarrollo integral, desde la concepcion, mientras que si se trata de una persona
con discapacidad, incluirdn mayores ayudas para atender de un modo satisfac-
torio a su situacién y necesidades.
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Ahora bien, podrd ampliarse el plazo para recibir alimentos en el caso de
que el alimentista por «alguna circunstancia» alcanzara la mayoria de edad y
este no hubiera terminado la educacién media. En este caso, se prevé que la
autoridad competente valore los motivos de la solicitud y conceda o deniegue
la solicitud de extensién temporal de los alimentos segtin las circunstancias del
caso en cuestion.

Para el supuesto de que se trate de un hijo mayor de edad que hubiera
finalizado la educacién media y continuara formdndose realizando estudios
técnicos, universitarios, licenciatura u otros estudios superiores no universi-
tarios, que le permitirdn desempefiar un oficio o profesion, tendrd derecho a
la prestacién de alimentos, si bien aclara la norma su supeditacion a ciertas
circunstancias que son: «siempre que se realicen con provecho, tanto en tiem-
po como en rendimiento académico, hasta un maximo de veinticinco afios».
La obligacién de prestar alimentos cesard si el beneficiario, el alimentista,
finalizara sus estudios antes de cumplir el limite de los veinticinco afos, o si
contrae matrimonio o convive en unioén de hecho o pareja de hecho. En estas
circunstancias cesarian los alimentos. Por lo cual, la legislacién panameifia es-
tablece un limite para el caso de los hijos mayores de edad que sigan cursando
estudios superiores o universitarios, el limite cronolégico son los veinticinco
afios del alimentista.

Asimismo el legislador panamefio aclara la partida de «gastos extraor-
dinarios» circunscribiéndolo a unas situaciones concretas. Y asi, si surgen
gastos extraordinarios de alimentos «tratdndose de nifios, nifias o adolescentes,
personas con discapacidad y adultos mayores de sesenta aflos» se reclamaran
ante la autoridad que conoce del proceso, pudiendo si el juez lo conside-
ra necesario, celebrar audiencia. Serdn gastos extraordinarios de alimentos
«aquellos en los que se incurre por causas graves o de necesidad notoria y
urgente»®. A su vez, el siguiente precepto, enumera estas circunstancias, y
asi lo serdn «gastos por enfermedad grave o urgente, cirugias urgentes o pro-
gramadas por enfermedad o accidentes; gastos de culminacién de estudios y
cualquier otro debidamente comprobado que retina la caracteristica de notorio
y urgente». En puridad, un «cajoén de sastre» en el que entraria cualquier otra
situacion alegada por el alimentista y asi determinada casuisticamente por
la autoridad judicial como gasto extraordinario. Eso si, aclara la norma que
deben adecuarse al principio de proporcionalidad que rige en esta materia,
para asi evitar abusos o excesos que en ninglin caso pueden ampararse por
el Derecho.

Otro extremo detallado por la norma panamefa es el relativo a las per-
sonas mayores de edad o con discapacidad inhabilitante o profunda debi-
damente comprobada con la evaluacién médica correspondiente, que les
impida tener un ingreso, y que tendran derecho a recibir alimentos «hasta
que los requieran»?'.
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2. OBLIGADOS A PRESTAR ALIMENTOS: EL SUJETO O SUJETOS DEUDORES

La obligacién de prestar alimentos puede ser analizada desde un punto de
vista activo, la persona acreedora o que tiene derecho a los alimentos, el alimen-
tista, pero también desde un punto de vista pasivo, el obligado a prestarlos, el
deudor de los alimentos, el alimentante. Pudiéndose, eso si, alternar y cambiar
las posiciones de alimentista y alimentante en funcién de las necesidades y
circunstancias futuras, por lo que al tratarse de un derecho reciproco e impres-
criptible, el que hoy sea deudor de la obligacién de alimentos podrd el dia de
mafiana —si sus necesidades se han visto sustancialmente alteradas y ahora
necesita alimentos— ser acreedor del derecho de alimentos.

Estaran obligados® reciprocamente a darse alimentos en toda la extension
legal: los conyuges; los ascendientes y descendientes, pero hasta el segundo
grado de parentesco por consanguinidad o adopcion. Ahora bien, aclara la norma
que los ascendientes solo estardn obligados si la persona que debe prestarlos en
primer lugar siguiendo el orden de prelacion establecido, ha fallecido, estd en
paradero desconocido, padece una enfermedad grave o discapacidad profunda o
se encuentre privado de libertad sin fortuna que responda, siendo esta inclusién
polémica en Panama*. Para acto seguido disponer que los préstamos solicitados
por los abuelos para cubrir la pensién alimenticia o para apoyar en los gastos
de sus hijos estardn exentos del pago al Fondo Especial de Compensacién de
Intereses™.

Los hermanos también deben darse alimentos pero solo para cubrir las
necesidades econdémicas bdsicas del alimentista, y establece una condicion,
siempre que el alimentista sea un menor de edad o mayor de edad con
discapacidad que le imposibilite tener un ingreso y la satisfaccién de sus
necesidades.

El legislador panamefio ha optado en el articulo 15 de la Ley por excluir
algunas personas que debido a sus circunstancias tienen dificultades en entregar
los alimentos. Por lo que no estardn obligados a prestar alimentos «quienes no
puedan hacerlo por sus circunstancias de salud, privacién de libertad, extrema
pobreza u otra causa previa evaluacién y andlisis de las pruebas aportadas y de
la evaluacién social ordenada por la autoridad competente o, a falta de esta, a
través de un medio de prueba idéneo que asi lo compruebe».

En el caso de que fueran varios los posibles alimentantes, o personas obli-
gadas a dar alimentos, se establece un orden de prelacién legal que deberd
seguirse: en primer lugar, los cényuges, en segundo, los descendientes de grado
mds préximo, a continuacion, los ascendientes de grado mas préximo, y final-
mente y en defecto de los anteriores, los hermanos. Eso si, en el caso de que
alguna de las personas llamadas en grado anterior no estuviera en condiciones
de soportar la carga en todo o en parte, la obligacién en todo o en parte serd
asumida por las personas llamadas en grado posterior?.
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Abhora bien, cuando sean dos o més las personas obligadas a dar alimentos,
se repartird el pago de la pension en proporcién a sus respectivos caudales. Se
exceptua el caso de la urgente necesidad y circunstancias especiales, en los que
la autoridad competente podra obligar a la prestacion provisional por parte de
uno solo de ellos, teniendo claro estd un derecho de reclamacién a los demas
obligados en la parte que les corresponda.

III.  EL PAGO DE LA PENSION ALIMENTICIA: MODIFICACION, SUS-
PENSION Y TERMINACION

La pension alimenticia, en términos generales y en principio se realizard a
través de una prestaciéon econémica®, siendo excepcional el pago en especie?’.
Y asi lo establece el articulo 5 de la Ley, reiterdndolo y aclardndolo su articulo
17. En este sentido, la sentencia judicial que reconozca los alimentos, recogerd
la forma y fecha de pago, incluyéndose entre las formas de cobro el descuento
directo del salario o remuneraciones del obligado en favor del beneficiario o
su acreditacién a una cuenta de ahorros del Banco Nacional de Panamd o de
otra entidad bancaria, si las partes estdn de acuerdo y lo solicitan para el pago
exclusivo de la pensién alimenticia.

Si las partes asi lo acuerdan y tras comprobar que la parte reclamante
presta su consentimiento, la autoridad competente podrd establecer que una
porcion del pago sea en especie, debiendo esta corresponder a la suma liqui-
da que se dejard de consignar en efectivo, conforme a lo establecido como
pensién alimenticia. Si no hay consenso entre las partes, serd la autoridad
competente la que resuelva el pago en especie de acuerdo con las circuns-
tancias de cada caso.

Se establece una preferencia de la pension alimenticia®®, siendo esta inem-
bargable y preferente, sin excepcidn, sobre cualquier otra deuda del obligado a
darla, no estando sujeto el pago de esta a los porcentajes y limitaciones esta-
blecidos para descuentos directos fijados en otras leyes. En caso de despidos o
ceses laborales, la pensién alimenticia decretada se descontard por adelantado
de las liquidaciones correspondientes por un mes. Por lo tanto, el empleador
deberd poner en conocimiento de la autoridad el monto de la liquidacién, siem-
pre que conozca la existencia de la pensidn alimenticia, claro estd. Finalmente
establece que el crédito alimenticio podré afectar cualquier ingreso que perciba
el alimentante.

Abhora bien, los alimentos podrdn verse modificados, ya sea aumentdndolos
o reduciéndolos en proporcion al aumento o a la disminucién de las necesidades
del alimentista y del caudal y medios del alimentante, debiendo, eso si, tratarse
de importantes cambios con el fin de evitar continuas demandas solicitando la
modificacién de la cuota alimenticia por ambas partes.
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Existe la posibilidad de que las partes y a la vista de un cambio sustancial®
en la situacion econémica de las partes, soliciten una revision de la cuantia de la
pensién alimenticia definitiva, por lo que cualquiera de las partes, transcurridos
seis meses, podrd instar la revision, siempre que aporte pruebas que fundamen-
ten su peticion, salvo que se trate de un caso de enfermedad inhabilitante de
alguno de los obligados a dar alimentos que le impida ejercer un oficio o arte u
obtener ingresos, procediendo de manera inmediata la revision de la cuota. Si la
pretensién de aumento, rebaja o suspension resulta ser justificada, la autoridad
competente la admitird, fijando una fecha para la audiencia. Si finalmente pro-
cede la revisién de la cuota, desde la fecha de la resolucion respectiva surtird
efectos, no procediendo a devolver las sumas de dinero recibidas en concepto
de pension alimenticia en los casos de rebaja o suspensién de la misma.

La norma panamefia establece en su articulo 24, que ante la posibilidad de
que el solicitante o la persona que tenga derecho a recibir los alimentos hiciera
un uso indebido o diera un uso distinto a la pensién alimenticia que estd reci-
biendo, podra la autoridad competente establecer que se encargue otra persona
de la administracion de la pensién durante el tiempo necesario, siendo preferible
que sea un familiar, debiendo redactar un informe de la administracién, asi como
deberd rendir cuentas de su encargo, cuando le sea requerido.

Asimismo recoge diversas causas que por su gravedad provocan la sus-
pension de la obligacién de dar alimentos durante el tiempo que dure la causa
originadora, y asi en concreto, si los ingresos o la capacidad econémica del
obligado a darlos se ha limitado de tal modo que no puede prestarlos sin po-
ner en peligro su propia subsistencia, pero exceptia las pensiones alimenticias
fijadas en favor de sus hijos menores de edad o mayores de edad con disca-
pacidad profunda, no siendo posible la suspensién en estos casos; igualmente
se suspenderd si existen circunstancias o el estado de salud del alimentante
le imposibilita realizar alguna actividad que le permitiera tener ingresos para
darlos o en caso de tenerlos que sean insuficientes para cubrirlos sin afectar
a su propia subsistencia o a la de sus hijos menores de edad, y exceptia las
pensiones fijadas en favor de sus hijos menores de edad o mayores de edad
con discapacidad profunda o sujetos a patria potestad prorrogada. Otra causa
tiene que ver con que el alimentista, si es mayor de edad, pueda ejercer o esté
ejerciendo un oficio, profesion o industria o haya adquirido un destino o haya
mejorado su fortuna, por lo que no le es necesaria para subsistir la pensién
alimenticia. Finalmente, que el alimentante reciba en su casa al alimentista,
previa resolucidn judicial dictada en este sentido.

Si acabamos de mencionar que es posible la suspensién de la obligacién
alimenticia, también lo serd su terminacion y cese por unas causas legales tasa-
das. Por lo tanto, en concreto se extinguira: si el alimentista alcanza la mayoria
de edad, exceptuando los casos tasados en la ley, como es una discapacidad
severa o si se trata de un mayor de edad estudiante, por ejemplo; la emancipa-
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cién del hijo alimentista; la disolucién del vinculo matrimonial (sin perjuicio
del derecho que tiene el conyuge inocente); asi como por el fallecimiento del
alimentista o del alimentante.

En cuanto al cese de la obligacién alimenticia, sefiala el articulo 27 de la
Ley 42 de 2012 que en los casos establecidos para la terminacién (regulados
en el articulo 26 de la Ley) se podra decidir la terminacién de la obligacién de
alimentos sin necesidad de dar audiencia aportdndose con la solicitud prueba
documental suficiente que demuestre la pretensién®.

IV. CONTROVERSIAS SOBRE LA PRUEBA PARA LA DETERMINACION
DE LA PENSION PRENATAL Y LOS ALIMENTOS EN FAVOR DEL
CONCEBIDO

Regula la norma panamefia en sus articulos 28 a 30, el supuesto de una
pension alimenticia prenatal en favor del concebido, que se confiere a la mujer
embarazada para garantizar el 6ptimo desarrollo fisico durante la gestacion,
nacimiento y lactancia. Ha de ser instada mediante declaracién jurada de la
mujer embarazada en presencia judicial. En el caso de que la embarazada sea
menor de edad, podrd solicitarla ella directamente o su representante legal.

Ha sido criticada esta formulacién, ya que basta la declaracién jurada (sin
otro principio de prueba) para que pueda ser imputada la pension prenatal. De
modo que esta paternidad, después de practicarse unas pruebas de ADN, podria
evidenciar que no se corresponde con la declaracién jurada hecha en su momen-
to, por lo que tales extremos habrian de ser traslados al Ministerio Publico. En
este caso se permite que el afectado promueva una accién restaurativa dentro
del proceso penal®'.

Esta pension ya existia en el Cédigo de Familia, se trataba de otra protec-
cién y amparo a los menores contenida en el Libro II «De los menores», y en
concreto en su capitulo II «De los derechos fundamentales del menor», entre los
que aparece recogida la pension alimenticia prenatal, regulada en el articulo 489
del CF «todo menor tiene derecho a: 1) la proteccién de su vida prenatal». Lo
que implica el derecho a que la madre reciba una adecuada atencién alimenticia
y de salud, durante el embarazo. En el articulo 493 del CF también se reconoce
a la mujer embarazada que «tiene derecho a trato preferente en la utilizacidn
de servicios ptiblicos y sociales, particularmente en el transporte, en la atencion
médica u hospitalaria y, en general, cuando requiera proteger su salud y la del
que estéd por nacer, incluido el de recibir pension alimenticia prenatal y durante
la lactancia por parte del padre».

Ahora bien, como recuerda STAFF WILSON (1996, 61), la redaccion del
precepto puede obligar de un modo arbitrario y subjetivo a un supuesto padre
a pagar esta pension alimenticia prenatal sin que dicha paternidad haya sido
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previamente determinada y comprobada en un proceso de filiacién, por lo que
se conculcaria el articulo 32 de la Constitucién Nacional de Panamd. Esta autora
no estd en contra de la pensién prenatal, sino de la deficiente técnica legislativa
que recomienda otra redaccion alternativa para evitar situaciones injustas. En
definitiva, el quid reside en el imprescindible principio de prueba, y la aporta-
cioén de datos irrefutables sobre la paternidad del presunto padre o, en su caso,
la posible contradiccion de la paternidad imputada®.

Por su parte, esta pensidn prenatal estard compuesta por todo lo indispen-
sable para satisfacer las necesidades de control médico, medicamentos y gastos
del parto; de vestido para la embarazada si es menor de edad, y gasto de mobi-
liario y ropas para el recién nacido; y finalmente, los demds requerimientos del
nacido desde que son solicitados hasta los tres meses después de su nacimiento.

Finalmente, la cuota de esta pension prenatal serd fijada de modo propor-
cional considerando la capacidad del obligado a darla y las necesidades de la
embarazada y del concebido, en funcién de las pruebas aportadas en el proceso
y que justifiquen su establecimiento y determinacion.

V. MEDIDAS DE EJECUCION Y CUMPLIMENTO ANTE LA NO CON-
SIGNACION DE LA CUOTA ALIMENTICIA

1. PREVISIONES LEGALES: APREMIO TRABAJO SOCIAL COMUNITARIO, «SUSPENSION DEL
PAZ Y SALVO MUNICIPAL», INHABILITACION PARA CONTRATAR CON EL ESTADO O
MUNICIPIO

La Ley 42 de 2012 recoge las medidas que podrd acordar la autoridad
competente, caso de incumplimiento del alimentante y no consignacioén de la
cuota alimenticia en la fecha y condiciones establecidas.

En particular, el alimentista podrd solicitar una o varias de estas medidas:
«apremio corporal hasta un plazo de treinta dias», de conformidad al articulo
31.1 de la Ley 42 de 2012: «En caso muy calificado de ocultacién del deudor
de la pension alimenticia, para evitar el apremio, la autoridad podrd ordenar
el allanamiento, que se efectuard con las formalidades que dispone el Cédigo
Judicial y previa resolucién que lo autoriza, pudiendo comisionar de acuerdo
con lo dispuesto en este Cddigo.— Una vez declarado el desacato, remitird
lo resuelto al sistema de verificacion de la Policia Nacional para que haga
efectiva la orden emanada de la autoridad». La sancién por desacato regulada
en el articulo 73 de la Ley 42 de 2012. La autoridad competente a instancia
de parte podrd sancionar de inmediato por desacato al obligado en el proceso
de alimentos hasta con treinta dias de arresto a partir de la notificacion de la
resolucion. Se entenderd que el demandado estd en desacato «cuando no pague
la cuota alimenticia en la forma y condiciones establecidas».
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También podrd solicitar trabajo social comunitario, «suspensién del paz
y salvo municipal»®, inhabilitacion para contratar con el Estado o municipio
durante un plazo igual al que adeuda por el impago de la pensién alimenticia.

La penalizacion de la pension de alimentos surge en Panamd, en palabras
de Belquis Cecilia SAEZ NIETO*, ante el cuantioso nimero de personas que
sencillamente no pagaba la pensién alimenticia. Con la finalidad de solucionar
este problema, se imponen sanciones privativas de libertad a los que incumplen
la obligaci6n de alimentos, como su exigibilidad por la via de apremio corporal®,
asi como otras normas del Cédigo Penal que prohibian la salida del pais a los
que tuvieran deudas de pensiones alimenticias.

2. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA MEDIDA DE PROHIBICION DE SALIDA DEL PATS:
LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE 29 DE MAYO DE 1996

La Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Panama, de 29 de mayo de
1996, dispone sobre el articulo 807 del Cédigo de Familia y su inconstituciona-
lidad: «Para hacer efectiva la prestacion de alimentos, el juzgador ejecutard y
ordenar de oficio el descuento directo del salario y remuneraciones del obligado
a favor del beneficiario y podrd, a peticién del interesado y sin necesidad de
caucion alguna, ordenar el secuestro de bienes para asegurar su cumplimiento, e
incluso decretar el impedimento de salida del pais al obligado. Si el empleador
o persona que deba realizar el descuento directo o la retencién por secuestro, si
fuere el caso, no lo hace, queda responsabilizado solidariamente en la obligacion
de dar alimentos, sin perjuicio de la sancién que le corresponde por desacato».

Considera el Pleno que la tltima frase del articulo 807, sobre el impedimento
de salida del pais del obligado que incumplié su obligacién de alimentos, es
inconstitucional por contravenir el contenido del articulo 27 de la Constitucién
Politica de Panamd, en concreto la garantia constitucional de libre transito.
Para la Profesora Belquis SAEZ NIETO (2003, 227), con esta sentencia y la
declaratoria de inconstitucionalidad, ningin juez prohibird la salida del pais
de un alimentante que incumple su obligaciéon de alimentos, por lo que una
gran cantidad de personas, nacionales y extranjeros incumplirdn el pago de la
pension sin consecuencia alguna. Estd en contra de esta decisién y considera
que no viola la garantfa del libre transito del articulo 27 de la Constitucién Na-
cional, porque no son libertades absolutas. Ademds, en su opinién, cumple con
el mandato del articulo 52 de la Constitucién Nacional en la que se establece
la obligacion de proteger la salud de los menores, ancianos, y enfermos, y de
garantizar los alimentos®.

Al margen de lo anterior, también existe el secuestro especial®’ de los bienes
del alimentante, si este no consigna la cuota o pension alimenticia en tiempo
y forma, pudiendo el juez de ejecucion, a instancia de la persona interesada,
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ordenar el secuestro especial sobre los bienes del que incumplié el pago de la
pensién de alimentos.

Igualmente, se regulan otras medidas adicionales para el caso de que el obli-
gado a dar alimentos, tras haberse decretado su obligacién, renuncie, abandone
el trabajo o realice alglin acto para ser insolvente o eludir el pago de la pension
alimenticia, sin perjuicio de posibles sanciones penales por incumplimiento de
los deberes familiares o de maltrato patrimonial, ademds de las medidas ante-
riores, esto es medidas por incumplimiento, la autoridad competente declarard
vencida la obligacién y ordenard de oficio el secuestro especial de sus bienes.
En este caso, ordenard también la publicacién de la decision en un medio de
comunicacion escrito de circulacion nacional, durante tres dias consecutivos,
corriendo los gastos de esta publicacién a cargo de la parte interesada®.

Ahora bien, si las partes fueran citadas por la autoridad competente en un
proceso de alimentos y rehusara injustificadamente su comparecencia o eva-
diera la citacién para concurrir ante la autoridad, podrd ser trasladada ante
esta mediante orden de conduccién®. Y asi la Policia Nacional que reciba de
oficio de la autoridad de policia, del Ministerio Piblico o del Organo Judicial
para la conduccién del requerido en el proceso de alimentos, deberd retenerlo
y conducirlo de forma inmediata ante el funcionario requirente®.

Podra cualquier persona interesada solicitar al juez de ejecucion, ante la falta
de consignacién de la cuantia de alimentos en la fecha y condiciones acordadas,
que se ordene el secuestro especial en materia de pensiones alimenticias sobre
los bienes del alimentante, como sefiala el articulo 32 de la Ley 42 de 2012,
no requiriéndose la asistencia de abogado.

3. ESPECIALIZACION DEL PODER JUDICIAL Y LOS JUZGADOS DE LA NINEZ Y ADOLES-
CENCIA: LA POSIBLE APLICACION DE SISTEMAS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS

Interesa destacar algunos aspectos novedosos de esta Ley relativos a la crea-
ci6én de forma progresiva, empezando en el afio 2013 hasta el 2015, de un juzgado
especializado en la cabecera del respectivo distrito, el Juzgado de la Nifiez y
Adolescencia*!, que conocerd en primera instancia, los procesos de alimentos,
junto con los Juzgados Municipales de Familia y los Corregidores; las pensio-
nes alimenticias prenatales, con cardcter privativo; asi como la autorizacién de
venta, hipoteca y cualquier transaccién de bienes de personas menores de edad,
también en exclusiva. Asi mismo, se establece la competencia de estos juzga-
dos, en primera instancia, para atender a los nifios, nifias y adolescentes que se
encuentren en diferentes situaciones de riesgo social, y que enumera la norma*.

Otra novedad de esta norma es la creacion junto con el Juzgado que aca-
bamos de indicar, en las jurisdicciones de familia y de nifiez y adolescencia,
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de los Juzgados de Ejecucién de pensiones alimenticias con competencia en
su distrito®, también a partir del 2013, y tendrdn como finalidad la efectividad
de las 6rdenes de pago de las pensiones alimenticias resolviendo lo oportuno
también en caso de incumplimiento de las mismas*.

La Ley también configura la posibilidad de someter la pensién alimenticia
a la mediacion como método alternativo de resolucion de conflictos. Y asi, en
el articulo 50 recoge ambas modalidades, bien la mediacién extrajudicial, bien
la judicial.

En cuanto a la posibilidad de someterse a la mediacion extrajudicial, podran
acudir las partes a los Centros de Métodos Alternativos de Resolucién de Con-
flictos ya sean publicos o privados reconocidos. En caso de llegar las partes a
un acuerdo de mediacion, este serd de obligado cumplimiento desde la firma
de los interesados y del mediador, eso si, se establece que lo serd siempre y
cuando no se vulnere el interés superior del alimentista, ni normas de orden
publico, ni las convenciones internacionales. Si el acuerdo no fuera cumplido,
se podrd instar su ejecucién ante la autoridad competente®.

Por lo que a la mediacién judicial se refiere, las partes podran una vez
iniciado el proceso judicial, proponer la mediacion judicial para asi someter sus
diferencias ante los «Centros de Métodos Alternos de Resolucién de Conflictos
del Organo Judicial». El juez, si asi lo estima conveniente, podré proponer a las
partes la mediacion judicial. Asi mismo podrdn someterse a mediacién las soli-
citudes de rebajas y aumento de las pensiones alimenticias, en caso de instarlo
voluntariamente las partes o si el juez lo considerara pertinente®.

La competencia para conocer estos procesos de alimentos, la ostentan en
primera instancia*’, los Jueces Municipales de Familia; los Jueces Municipales
de Nifiez y Adolescencia*® y finalmente, los Corregidores. Los dos primeros
ventilardn las pensiones alimenticias provisionales en los procesos de filiacién
mientras se tramite el procedimiento.

En el caso de que no existan Jueces Municipales de Familia ni Municipales de
la Nifiez y Adolescencia, estos procesos de alimentos serdn vistos en primera ins-
tancia por los Jueces Municipales de la Jurisdiccién Ordinaria y los Corregidores.

Por su parte, conoceran de los procesos de alimentos en segunda instancia®
los Juzgados Seccionales de Familia, de las apelaciones contra las decisiones de
los Jueces Municipales de Familia (o los Jueces de justicia ordinaria, hasta que
se creen los Juzgados Seccionales de Familia). De las apelaciones interpuestas
contra las decisiones de los Jueces Municipales de Nifiez y Adolescencia, las
conocerdn los Juzgados de Nifiez y Adolescencia (o los Tribunales Superiores
de Nifiez y Adolescencia, en tanto no se instauren los Juzgados Municipales
de Nifiez y Adolescencia). Y las Alcaldias conocerdn las apelaciones planteadas
contra las decisiones de los Corregidores.

Una vez se dicte la sentencia o resolucion relativa a los alimentos por parte
de las autoridades competentes, estas deberdn remitir a la Direcciéon Regio-
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nal del Registro Civil que corresponda a su jurisdiccion las resoluciones que
establezcan, modifiquen, suspendan o cesen la obligacién de alimentos. Una
vez recibida esta resolucién, la Direccién Regional del Registro Civil hard
una anotacioén en la inscripcidon de nacimiento tanto del alimentista como del
alimentante, conteniendo la cuantia de los alimentos asi como la resolucién o
sentencia en la que se establecen. Esta anotacion tiene un caricter restringido,
siguiendo los principios de reserva y confidencialidad establecidos en el pro-
ceso de alimentos™, no pudiendo recogerse esta informacion, por tanto, en los
certificados de nacimiento que se soliciten (salvo que sea instado por autoridad
competente en materia de alimentos).

VI. CONCLUSIONES

I. La publicacién de la Ley 42 de 2012 que unifica la materia de alimentos,
tanto en sus aspectos sustantivos como adjetivos en una tnica norma, facilita
la ordenacion legislativa en la materia

II. La regulacién del procedimiento asi como los 6rganos que conoceran
de los asuntos de alimentos en Panamd, actualiza y moderniza la regulacién
legislativa asi como procedimental y practica en aquel pais.

II. Segun las estadisticas oficiales el incumplimiento por parte de los obli-
gados al pago de la pensién de alimentos parece ir in crescendo con el paso de los
afios. Esto es lo que debi6 de plantearse el legislador panamefio cuando redacté la
norma: intentar frenar, dificultar o al menos disminuir la tasa de incumplimiento
del pago; asi como facilitar y hacer mas sencilla la tramitacion y solicitud de los
alimentos por parte de los acreedores o solicitantes de la pension alimenticia.

IV. Solo el tiempo dird si se han cumplido, las que nosotros consideramos,
pretensiones del legislador panamefo, dado que en la Ley 42 de 2012 no hay
un predmbulo ni una exposicion de motivos que acompaiie al texto y que nos
dé indicios de los designios y motivaciones del legislador.

V. Ha sido la doctrina y jurisprudencia quien ha hecho la labor de critica,
examen, recapitulacién de datos con o que dar con las claves legales. Novedades
que se incorporan en la norma, algunas aceptadas por la doctrina panameiia,
mientras que otras han planteado ciertas dudas y recelos, como lo es la subro-
gacion a los abuelos en el caso de impago o incapacidad (total o parcial) por
parte de sus hijos de hacer frente a la obligacién alimenticia contraida.
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consulta agosto de 2013).

° En el Titulo III de la Ley 60 de 1946 por medio de la cual se desarrollan los articulos
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privado de los derechos y a su vez el mas humano de los derechos», en su opinion, «la realidad
social de este derecho es ahora el reto de todos como el legado generacional; fundamentado
en una nueva estructura legal, para la sociedad del siglo XXI. Ello solo podra lograrse con
una mejor concepcion de la solidaridad del hombre y de la mujer, que piensen y defiendan
su familia presente y futura, demandando politicas sociales efectivas por parte del Estado y
también, la globalizacién sin fronteras para superar los escollos de la destruccién del medio
ambiente, la evoluciéon demogrifica y la pobreza critica que alcanza a mas del 50% de las
familias panamefias» [PITTI, U. (1995). El Derecho de Familia. Revista NOVUM IUS, Aso-
ciaciéon Nueva Generacion Juridica, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad
de Panamd, nim. 10, octubre, p. 372].

8 Sin embargo, hay en este Cédigo diversos apartados sobre la existencia de los alimentos.
Y asi, en el Titulo I, Capitulo IV, Seccién I, articulo 78, parrafo Segundo «De los derechos y
deberes de los conyuges», en sede de la regulacion del Titulo I «Del matrimonio». Dispone
este precepto: «Los conyuges se deben reciprocamente respeto y proteccién». En esta pro-
teccion reciproca que tienen los conyuges se incluirian los alimentos. Igualmente, el articulo
siguiente, el 79 sefiala expresamente: «El marido y la mujer estdn obligados a contribuir en
los gastos de alimentos y otros de la familia. Cada conyuge contribuird en proporcién a su
estado econémico en dichos gastos». La no aportacién econémica para la subsistencia de la
familia por parte de uno de los cényuges, pudiendo hacerlo, ha sido calificada por algunos
tratadistas de maltrato econémico [vid. TAYLOR, J. (2005). Las deudas de pension alimenticia
en la jurisprudencia panameiia, Tesis para optar al Titulo de Licenciatura en Derecho, dirigida
por la Prof. Belquis Sdez, Biblioteca Demoéfilo De Buen (Facultad de Derecho), Universidad
de Panama, p. 22]. En cuanto a la relacién paterno-filial, recoge entre uno de los deberes y
facultades que comprende la patria potestad, los alimentos. Y asi se reconoce en el Cédigo
de la Familia, en su Titulo IV, Capitulo II «Del ejercicio de la patria potestad», articulo
319: «La patria potestad con relacién a los hijos e hijas comprende los siguientes deberes
y facultades: 1) Velar por su vida y salud, tenerlos en su compaiiia, suplir sus necesidades
afectivas, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral...». Destaca este Cédigo
que a pesar de la pérdida o la suspension de la patria potestad «no eximen a los padres de
la obligacién de proporcionar alimentos a sus hijos o hijas». Recordemos que la obligacién
legal de alimentos es una obligacion reciproca e imprescriptible, por lo que los hijos estaran
obligados a prestar alimentos a sus ascendientes en el caso de necesitarlos.

° En este Cédigo de Familia no se recoge una definicién de la obligacién alimenticia,
si bien describe su contenido y las personas implicadas en esta relacién legal de alimentos.

10 Desde la entrada en vigor de este C6digo de la Familia, la regulacién procesal en materia
de alimentos pasé a este Cuerpo legal, segtin dispuso su articulo 838: «A partir de la vigencia
de este Codigo, quedan derogadas todas las disposiciones legales referentes a la familia y a los
menores, asi como las demds leyes especiales que en esta materia sean contrarias o incompa-
tibles con el presente Codigo». De modo que las anteriores leyes procesales estan derogadas.

'' Publicado en la Gaceta Oficial N° 22.591 de 1 de agosto de 1994. Este Cédigo de la
Familia consta de Cuatro Libros intitulados: Libro Primero «De las relaciones familiares»
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(consta de un Titulo Preliminar y IX Titulos, y de los articulos 1 a 483); Libro Segundo «De
los menores» (consta de un Titulo Preliminar y XII Titulos, concretamente los articulos 484
a 568); Libro Tercero «De la participacion del Estado en la politica familiar» (consta de IV
Titulos, y los articulos 569 a 736); el Libro Cuarto «De la Jurisdiccion y de los procesos»
(un Titulo Preliminar y III Titulos, en concreto, los arts. 737-839). Este Codigo entr6 en vigor
el 3 de enero de 1995, tal y como establece su articulo 839.

12 En relacién con la primera Constitucién de Panamd, de 1904, sostiene SALDANA que
«no posefa una norma que regulara el estatuto familiar y mucho menos el derecho de alimen-
tos, puesto que la misma se caracterizO por ser eminentemente individualista, no haciendo
participe, ni reconociendo derechos sociales tales como los derechos reconocidos a la familia,
al trabajo, a la cultura nacional, educacion, entre otras». Para esta autora no se recogia este
deber en la norma porque se trataba mds bien de un deber moral [vid. SALDANA MORENO,
Y. M. (2009). Andlisis Jurisprudencial de la penalizacion de la pension alimenticia, Tesis
para optar al Titulo de Licenciatura en Derecho, Dirigida por la Prof. Belquis Sdez, Biblioteca
Deméfilo De Buen (Facultad de Derecho), Universidad de Panama4, p. 10].

13 En esta Constitucién Nacional de 1941, aparecen por primera vez reconocidos ciertos
derechos sociales del individuo, algunos en materia de familia, recogidos en el Titulo III «De
los derechos y deberes individuales y sociales» menciondndose expresamente el concepto de
patria potestad, en su articulo 52.3.°, por lo que de un modo indirecto, se estaria haciendo una
referencia indirecta al derecho y a la obligacién de alimentos que tienen los padres hacia sus
hijos in potestate. Ignalmente en el apartado 6.°, podriamos encontrar la justificacion legal
para que el legislador regulara el cumplimiento de la pension alimenticia, y asf satisfacer las
necesidades para el «desarrollo moral, intelectual y fisico» de nifios y jovenes (como esta-
blece la norma). Siguiendo estos comentarios, se infiere del apartado 7.° también de modo
indirecto la proteccién de la maternidad y la familia, que podria ser el origen de la pension
alimenticia prenatal, regulada posteriormente [como sostuvo MONSERRATE ORTIZ, L. A.
(2002). Incumplimiento en el pago de pension alimenticia como forma de maltrato al menor,
Tesis para optar al Titulo de Licenciatura en Derecho, Biblioteca Deméfilo De Buen (Facultad
de Derecho), Universidad de Panama, p. 9]. Concretamente, recogia este precepto: Articulo
52: «La Ley determina lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes deberes
y derechos de estas con sujecion a las siguientes reglas: —1.°. La familia estarfa bajo la
salvaguarda especial del Estado; 2.°. El matrimonio se funda en la igualdad de derechos para
ambos conyuges y podrd ser disuelto por divorcio de acuerdo. 3.°. La patria potestad es un
conjunto de deberes y derechos que tienen los padres en relacion con los hijos. 4.°. Los padres
tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto de
los nacidos en €l. 5.°. La ley regulard la investigacion de la paternidad; 6.°. La ley proveerd
lo necesario y conveniente para la debida proteccién de la maternidad y de la infancia, y para
el desarrollo moral, intelectual y fisico de la nifiez y la juventud, 7.°. El Estado velard por
el fomento social y econémico de la familia y podra organizar el patrimonio familiar de las
clases pobres, obreras y campesinas, determinando los bienes que deben constituirlo sobre la
base de que serd inalienable y estard al amparo de toda persecucién social».

14 De la Constituciéon Nacional de 1946, también en el Titulo III «De los derechos y de-
beres individuales y sociales», nos interesan destacar sus articulos 58 y 59, en los que parece
que es indiferente el estado civil de los padres asi como la filiacién del padre con respecto
al hijo en el caso de solicitar la pension alimenticia. Desapareciendo, por lo tanto, cualquier
discriminacién por motivo de filiacién, prohibiéndose, por tanto cualquier declaracién que
sefialare alguna diferencia en los nacimientos o estado civil de los padres en las actas de na-
cimiento, atestado, partida o certificado de bautismo, o cualesquiera otra certificacion respecto
a la filiacion. En esta Constitucion se establece por primera vez la obligacion de los padres
de alimentar a sus hijos y el deber de los hijos de asistir a sus padres.

15 Para Jessika TAYLOR esta relacién obligatoria es muy particular puesto que la origina
el vinculo familiar de los intervinientes, porque de no existir ese nexo del parentesco, ya sea
por consanguinidad, afinidad o adopcion, esta obligacion no existiria «y aunque posee un
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elemento marcadamente patrimonial, su fundamento es de orden moral y ético». «Para el
Estado la proteccion de la institucion familiar y por ende el bienestar y salud de sus miembros
reviste una importancia que va mas alld de las garantias que existian para las relaciones entre
parientes en la esfera privada» (TAYLOR, 2005, pp. 23 y 24).

1o Esta norma fue publicada en la Gaceta Oficial nim. 27.095 de 8 de agosto de 2012, y
entrd en vigor al dia siguiente de su publicacién, como establece su articulo 94.

17 La Sentencia del Tribunal Superior de Nifiez y Adolescencia, de la Corte Suprema de
Justicia, de 17 de abril de 2008, cuya ponente fue Judith Cossu de Herrera, resolvié un recurso
de apelacion en un proceso de pension alimenticia, estableciendo que los padres debian cubrir
no solo las necesidades econémicas sino también afectivas para que los menores tuvieran un
buen desarrollo, dado que es de suma importancia para estos de cara a su futuro, teniendo
sus progenitores los mismos deberes para con sus hijos con independencia de la filiacion de
la prole siguiera o no en vigor el vinculo matrimonial [vid. Belquis Cecilia SAEZ NIETO, B.
C. (2012). Jurisprudencia de pension alimenticia 1990-2012. Cuaderno nim. 1, 20 de junio
de 2012, Centro de Investigacion Juridica Universidad de Panama. Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, p. 12].

18 Vid. «Progresos de la pensién alimenticia para el bienestar de la familia, juventud, y
nifiez en Panamd», trabajo presentado a la VIII Conferencia Iberoamericana sobre Familias,
Argentina, 2009, consultado en agosto de 2013 en: http://www.rediberoamericanadetrabajo-
confamilias.org/ponentes/pdf/pan_cedenodeparedesnelly.pdf.

19 Sobre el Derecho alimentario sostiene Mariblanca STAFF WILSON que se trata de
un deber legal, pero sobre todo moral, y que tiene una significativa relevancia en el aspecto
socio-juridico porque de su observancia depende la sobrevivencia de personas y familias.
De ahi que ante una situacion de incumplimiento, se genere un delito contra la familia,
tipificado en los articulos 213 y 214 del Cédigo Penal de Panamd. Para esta autora «este
es un fenémeno social vinculado a la miseria y la ignorancia, con lo cual la sancién penal,
si bien soluciona una situacion, no es la medida mas positiva, pues poner en prisiéon a un
padre irresponsable, lo que hace es aumentar los problemas familiares» [STAFF WILSON,
M. (1996). Estudios de Derecho de Familia, Universidad de Panama-Instituto de la Mujer,
Imprenta Universitaria, Panama, p. 57].

Y asi lo dispone el articulo 10 de la Ley 42 de 2012.

21 Si por razones de salud, se les dificulta trasladarse a las personas mayores de edad a los
diferentes tramites del proceso, podran ser representadas por un familiar designado por ellos
expresamente ante el tribunal, sin embargo, la administracién de la pensién alimenticia les
corresponderd a ellos y no a sus representantes. En el caso de las personas con discapacidad
profunda, tramitard el proceso su tutor o representante legal.

22 Para Mariblanca STAFF WILSON «el aumento que se refleja en reclamacién de ali-
mentos ante los jueces competentes, indican lamentablemente, la gran irresponsabilidad de
cényuges y padres que pretenden desatender sus obligaciones familiares» (Estudios..., p. 57).

2 Sostiene Nelly CEDENO DE PAREDES que «este punto de los abuelos/as trajo muchas
criticas, ya que, los hijos al no sentirse presionados con su responsabilidad, no les importaba
la situacion, se fomentaba mds la irresponsabilidad paterna y materna» («Progresos...», 2009,
publicado en http://www.rediberoamericanadetrabajoconfamilias.org/ponentes/pdf/pan_cede-
nodeparedesnelly.pdf).

24 «FECI (Fondo Especial de Compensacion de Intereses) se refiere a la sobretasa destinada
al Fondo Especial de Compensacién de Intereses, cuando fuere el caso. Aquellos préstamos
personales, comerciales, locales, mayores de $5,000.00, concedidos por bancos y entidades
financieras se incluird y retendrd la suma equivalente al uno por ciento (1%) anual sobre el
mismo monto que sirve de base para el cdlculo de los intereses», vid. la web de la Superinten-
dencia de Bancos de Panamd: https://at03.sbancos.gob.pa/portal_atencion/ult_orientacion.asp

% Vid. articulos 12 y 13 de la Ley 42 de 2012.

% En la redaccién originaria del Cédigo Civil del articulo 240, que posteriormente fue
modificada con la Ley 85 de 1928, se establecia una facultad discrecional por parte del obli-
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gado a prestar alimentos bien pagando una pension alimenticia o recibiendo en su casa al
alimentista, lo que segiin NAVARRO originé «no pocos abusos», desde esta modificacion se
facult6 al Juez para disponer en cada caso la forma de cumplimiento de la obligacion. Asi lo
recoge el Auto de la Corte Suprema de Justicia de Panamd, de 8 de noviembre de 1935, en
la que se dispuso: «el articulo 240 del Cddigo Civil, tal como estaba antes redactado, dejaba
a voluntad de los alimentantes la forma que debfan cumplir esta obligacién; pero tal dispo-
sicion dio lugar a abusos y vejamenes en algunos casos, y ello determiné que el legislador
la reformara haciéndola mds razonable y humana, dejando a cargo del Juez sefialar, en cada
caso, la forma en que debe cumplirse la obligacién de suministrar los alimentos y la manera
de garantizarlos» [NAVARRO (1962). El derecho..., Anuario de Derecho, p. 53].

27 Asi lo consider6 la sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Corte Suprema de
Justicia, de 1 de octubre de 2010.

2 Vid. articulo 20 de la Ley 42 de 2012.

» La definicién de «cambio sustancial en la situacién econémica» nos la ofrece el articulo
23 de esta Ley 42 de 2012, consistiendo en los siguientes hechos: «pérdida del empleo de
alguno de los obligados a dar alimentos; enfermedad inhabilitante de alguno de los obligados
a dar alimentos que le impide ejercer un arte u oficio u obtener ingresos; aumento o disminu-
cién de las posibilidades de alguno de los obligados a dar alimentos o a recibirlos; aumento
o disminucién de las necesidades de la persona que tenga derecho a recibir alimentos».

% Los documentos mencionados por este articulo 27 son: «En el caso de la mayoria
de edad, los certificados de nacimiento de los beneficiarios o aducirlos, si los beneficiarios
no se han presentado a solicitar la pensién alimenticia en calidad de estudiante, dentro de
los tres meses siguientes de haber cumplido la mayoria de edad.— Igualmente, después del
plazo, la autoridad competente podrd decretar de oficio la terminacién de la obligacién de
dar alimentos en los casos en que los mayores de edad no hayan solicitado en su nombre la
pensién alimenticia en calidad de estudiante.— En los casos en que la pensién alimenticia se
encuentre establecida en forma tal a favor de varios beneficiarios, entre los cuales se encuentren
mayores de edad junto con niflos, nifias o adolescentes, se procederd a celebrar la audiencia
para terminar la obligacion de dar pension alimenticia a los mayores de edad y para fijar la
pensién alimenticia que les corresponda al resto de los beneficiarios que sean nifios, nifias o
adolescentes.— A los mayores de edad que no comparezcan en el plazo sefialado a solicitar
la pensién alimenticia en calidad de estudiante, no se les extinguird su derecho para solicitar
la pension alimenticia en un nuevo proceso, en el que tendrdn que demostrar su derecho a
recibir la pension. 2. En el caso de emancipacién del hijo, el certificado de matrimonio del
alimentista. 3. En el caso de disolucion del vinculo matrimonial, copia autenticada de la sen-
tencia de divorcio y el certificado de matrimonio con anotacién de divorcio.— Solamente se
celebrard audiencia en caso de que en la sentencia de divorcio se establezca una declaratoria
de culpabilidad a uno de los cényuges, a fin de determinar si le corresponde o0 no una pen-
sién alimenticia al conyuge inocente. 4. En caso de muerte de la persona que tenga derecho
a recibir pensioén alimenticia, el certificado de defuncién respectivo. 5. En caso de muerte
de la persona obligada a dar la pension alimenticia, el certificado de defuncién respectivo».

31 Vid., POUS DE LA FLOR, M.* P. y LEONSEGUI GUILLOT, R. A. (2012). Inves-
tigacién de la paternidad y derechos fundamentales: su proteccién jurisdiccional. Montoya
Melgar (coord.), Cuestiones actuales de la jurisdiccion en Espaiia, Madrid: Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, pp. 621 a 638. As{ como, para situaciones de insolvencia
familiar, YANEZ VIVERO, F. (2013). Alimentos e insolvencia familiar: la reforma concursal
espafiola y la experiencia italiana. Revista de Derecho Privado, Afio nim. 97, Mes 3, 3 a 39.

32 Vid. STAFF WILSON, M. Estudios..., p. 61.

3 El certificado de paz y salvo se emitird cuando el interesado se halle al corriente de
sus pagos de la declaracién del IRPF y demds impuestos y tributos. Asf lo establece el Co-
digo Fiscal de la Repiiblica de Panamd, Ley niim. 8 de 27 de enero de 1956, publicado en
la Gaceta Oficial 12,995 de 29 de junio de 1956 (reformado por las Leyes 33 de 2010 y 31
de 2011), en su articulo 740 «Para los efectos del articulo anterior, los interesados compro-
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baran que se hallan a paz y salvo con el impuesto sobre la renta, mediante certificados que
expida la Administracion General de Rentas Internas por conducto de los funcionarios que
se designen al efecto. El Certificado de Paz y Salvo solo se otorgara a las personas naturales
o juridicas, que hayan cumplido en su totalidad las obligaciones derivadas de las disposi-
ciones que regulan el Impuesto sobre la Renta. No se expedird dicho Certificado cuando el
contribuyente se encuentre en mora con el Tesoro Nacional en el pago de cualquier partida
del impuesto». Asi como el articulo anterior que recoge los contratos que no podran realizar
quienes no estén a paz y salvo, o al corriente de sus tributos e impuestos, dice el «articulo
739 (texto del primer parrafo seguin articulo 39, Ley 8/2010). Cuando el interesado no acre-
dite previamente que estd a paz y salvo con el Tesoro Nacional y la Caja de Seguro Social,
por concepto del Impuesto sobre la Renta, Tasa Unica, Impuesto de Aviso de Operacion de
Empresas, Impuesto sobre la Transferencia de Bienes Corporales Muebles y la Prestacion de
Servicios, del Seguro Educativo, de las cuotas empleado-empleador y de los Riesgos Profe-
sionales, no podran ser autorizados, permitidos o admitidos por los funcionarios publicos o
particulares los actos o contratos que se indican a continuacién: 1. Los pagos que efectie el
Tesoro Nacional, el Tesoro Municipal y demds tesoros ptblicos, excepto los correspondientes
a los sueldos, salarios y/o remuneraciones por servicios laborales prestados; 2. La entrega
de la placa de circulacién comercial para los vehiculos automotores; 3. La venta de pasajes
al exterior y la obtencién del permiso de salida para viajar al exterior a personas residentes
en el territorio nacional, salvo las excepciones siguientes: a. Los diplomdticos y los cénsules
rentados acreditados en la Reptiblica de Panama. A los diplomadticos les bastard exhibir su
pasaporte visado por las autoridades nacionales. Los cénsules deberan acreditar la exencion
mediante constancia que les expedira el Ministerio de Relaciones Exteriores; b. Las personas
que, por tratados publicos, estan exonerados de este Impuesto; c. Los menores de dieciocho
(18) afios de edad; d. Los estudiantes con visas o pasaportes de estudiantes; e. Los panamefios
y extranjeros con residencia permanente en el territorio nacional; (Literal adicionado por el
Articulo 11 de la Ley 28 de 20 de junio de 1995, publicada en la Gaceta Oficial 22,810 de
22 de junio de 1995).— f. Los extranjeros con visa de turista vigente.— 4. La entrega de
Certificados de Abono Tributario, de Eurocertificados o de cualquier otro documento que se
haya establecido o se establezca en el futuro fundamentado o en leyes especiales o de incen-
tivos fiscales.— 5. La expedicion de actos administrativos mediante los cuales se reconozca
cualquier crédito. (Numerales 4 y 5 adicionados por la Ley 49/09) Paragrafo: Para los efectos
de este Articulo, la Caja de Seguro Social remitird periddicamente al Ministerio de Economia
y Finanzas, la lista de empleadores morosos en el pago de las cuotas empleado-empleador y
de los Riesgos Profesionales». )

3 La Profesora Belquis Cecilia SAEZ NIETO nos presenta a través de las estadisticas
oficiales que en Panama si el hombre se queda en el hogar conyugal, la familia suele desin-
tegrarse con el paso del tiempo, queddndose los hijos con otros familiares; sin embargo, en
el supuesto contrario, si la madre tiene la responsabilidad sobre los hijos menores, la familia
normalmente continua unida. En este sentido, ella propone que el Estado debe potenciar poli-
ticas dirigidas a las madres «jefas del hogar», para que sus hijos puedan terminar sus estudios
y formacién [vid. (2003). Algunas reflexiones sobre las deudas morosas de pension alimenticia.
Anuario de Derecho, nim. 30-31, afio XXVII, 2001-2002, Universidad de Panamad, Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas (Centro de Investigacién Juridica), Panamd, pp. 222 y 223].

3 Recordemos que en Panamd, la deuda alimenticia tiene preferencia sobre cualquier
otra deuda, sin excepcion.

% Vid. (2003). Algunas reflexiones..., Anuario de Derecho, nim. 30-31, Panama p. 227.

7 El secuestro especial de bienes asi como su procedimiento y tramitacién estd regulado
en el articulo 32 de la Ley 42 de 2012.

3% Asi lo regula el articulo 33 de la Ley 42 de 2012.

¥ Solo serd efectiva en horas y dias hdbiles del respectivo despacho.

4 Esta retencién y conduccion solo se realizardn en horas habiles. Constando en la base
de datos de la Policia una orden de arresto y detencion de alguien obligado al pago de ali-
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mentos, deberd ser retenido y puesto a disposicion de la autoridad competente. En el caso de
tratarse de horas inhdbiles y el agente de policia no portase la orden escrita, estard obligado
en un plazo de cuatro horas a hacerle entrega de la orden y a conducirlo ante dicha autoridad
en la primera hora hdbil. Ahora bien, la persona retenida podra constituir a un tercero como
fiador que garantice su comparecencia ante la autoridad competente. En este caso, el fiador se
obligard bajo juramento a llevar a la persona ante la autoridad que lo requiere en la primera
hora habil. En caso de incumplimiento por parte del fiador, se tratara de un delito de falsedad
ideoldgica (vid. articulo 35 Ley 42 de 2012).

4 La regulacién de este Juzgado Municipal de la Nifiez y Adolescencia se recoge en el
Capitulo II de la Ley 42 de 2012, en concreto los articulos 75 a 79. En el articulo 75 aparece
el orden de creacion e implementacion de los diferentes Juzgados empezando con la provincia
de Panamad (afio 2013), para el 2014, las provincias de Chiriqui, Veraguas, y en el resto de la
provincia de Coldn, incluyendo la region Guna Yala; y finalmente, en el 2015, las provincias
de Coclé, Herrera, Los Santos y Darién.

“2 Dispone el articulo 79 de la Ley 42 de 2012, atenderd a los menores que no asistan
a la escuela o institucién educativa en la que cursen sus estudios, o cuando no reciban la
educacion correspondiente; si mendigan, vagabundean o deambulan de forma habitual, as{
como si consumen bebidas alcohdlicas, sustancias estupefacientes, drogas...; abandonan el
domicilio de sus padres o guardadores; se emplean en ocupaciones que pueden ser consideradas
peligrosas o perjudiciales a la salud, moral o que vayan en contra de las buenas costumbres;
si sus padres carecen de medios licitos de vida, son delincuentes, alcohdlicos, drogadictos,
vagos, enfermos mentales o con retraso mental profundo y por ello no les pueden ofrecer
un buen modelo de crianza, sentencia la norma; o si tienen padres, parientes o guardadores
que no los pueden controlar.

4 Regulado en el Capitulo III de la Ley 42 de 2012, articulos 80 a 83.

4 Las funciones de estos Juzgados de Ejecucién de Pensiones alimenticias son: la eje-
cucién de las pensiones alimenticias ordenadas por las autoridades competentes; en caso
de incumplimiento de la pensién, reciben por parte del beneficiario o del administrador de
la pension alimenticia la reclamacién de su incumplimiento; cuantificacién del importe de
la morosidad y ordenan su publicacion segiin dispone esta norma; asi mismo ejecutan las
medidas cauteladas ordenadas por el juez que conozca el asunto; ejecutan las medidas por
incumplimiento en el pago de las pensiones alimenticias, recogidas en el articulo 31 de esta
Ley; asi como cualquier otra funcién que le encomiende el juez que conozca el asunto.

4 En caso de solicitar la ejecucién del acuerdo de mediacion, deberdn presentarse ante
el Juez de Ejecucion las pruebas que acrediten tal incumplimiento, decidiendo este si admite
o no la solicitud de ejecucién. Si esta es admitida, el Juez podrd tomar entre otras estas
medidas, el descuento directo y las medidas previstas en la Ley 42 de 2012 para el caso de
incumplimiento [sobre la vigente situacion espafiola vid, MORETON SANZ, M. F. (2010).
El legado alternativo y la facultad de eleccion o concentracion: la mediacién como férmula
recomendada judicialmente para la resolucién de controversias patrimoniales y familiares
derivadas de la sucesion mortis causa, RCDI, 721, 2010, 2406-2425].

4 En la mediacién judicial se informard a las partes de la posibilidad de resolver vo-
luntariamente y si se acepta se realizard la derivacion al Centro de Métodos Alternos de
Resolucién de Conflictos del Organo Judicial. Si las partes aceptan la mediacion, el tribunal
lo derivard al mencionado Centro. Tras finalizar la sesién de mediacion, el Centro remitirda
al juez el resultado al que se llegue, y en caso de alcanzar el acuerdo de mediacién este serd
homologado por el Juez, salvo que se vulnere el interés superior del menor, o normas de orden
publico o convenios internacionales. Si no se lograra el acuerdo, se dejard constancia de esta
situacion en la formulacién de terminacion de la mediacion, debiéndose remitir por el Centro
al Juzgado derivante, continuando por lo tanto con el proceso ante el tribunal competente. No
obstante, si el mediador observa durante la sesion que existe un caso de violencia, dard por
terminada la mediacion, remitiendo a las partes a las autoridades competentes.

47 Vid. articulo 37 Ley 42 de 2012.
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4 Estos Jueces conocerdn de los procesos de pensiones prenatales.

* Vid. articulo 38 Ley 42 de 2012.

% Se sefiala en el articulo 40 de la Ley 42 de 2012 que los principios procesales del
proceso de alimentos son: «contradictorio, de gratuidad, de especialidad, de igualdad procesal,
de concentracion, de proporcionalidad, de celeridad, de inmediacion, de oralidad, de economia
procesal y de lealtad procesal». Tratdndose de nifios y adolescentes regird el principio de
confidencialidad, y en el caso de los adultos de reserva.

(Trabajo presentado el 2-9-2014 y aceptado
para su publicacién el 16-9-2014)
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RESUMEN DE RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

Coordinado por Juan José JURADO JURADO

Registro de la Propiedad

por Basilio Javier AGUIRRE FERNANDEZ

Resolucién de 9-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Illescas, nimero 2

PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD: REQUISITOS

Se plantea si la sentencia judicial debié describir las fincas con los requisitos
de los articulos 9 de la LH y 51 de su Reglamento e indicar los asientos que de-
bian ser cancelados, pues el articulo 21 de la propia LH exige que los titulos en
virtud de los cuales se solicite la inscripcién, contengan todos los datos precisos
para su practica. En principio, sobre la base de los citados preceptos, parece
indudable que es preciso describir las fincas e identificar las inscripciones que
han de ser canceladas, pero como se desprende de la doctrina sentada por este
Centro Directivo, en Resoluciones como las de 29-3-2001, y 28-3-2007, si resulta
indubitado el asiento o asientos que deban cancelarse, segiin lo que resulte del
documento judicial, no puede incurrirse en un exceso de formalismo, exigiendo
descripcion de fincas e identificacion de asientos.
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Resolucién de 9-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Alicante, ntimero 3

RECONOCIMIENTO DE DEUDA: EFECTOS. MEDIOS DE PAGO:
REQUISITOS

Como sefiala la citada STS 16-4-2008, «el reconocimiento opera como un
negocio juridico de fijacién o reproduccién de otro anterior (SSTS 24-6-2004 y
31-3-2005), especialmente si se expresa la causa de aquel, pero incluso aunque
no se exprese (STS 1-1-2003), y se verifica con la finalidad de fijar la relacion
obligatoria preexistente, crear una mayor certeza probatoria, vincular al deudor
a su cumplimiento y excluir las pretensiones que surjan o puedan surgir de
una relacién juridica previa incompatible con los términos en que la obliga-
cién queda fijada. En suma, como declara la STS 17-11-2006, en cuanto el
reconocimiento contiene la voluntad propia de un negocio juridico de asumir
y fijar la relacién obligatoria preexistente, la jurisprudencia le anuda el efecto
material de obligar al cumplimiento por razén de la obligacién cuya deuda
ha sido reconocida, y el efecto procesal de dispensar de la prueba de la rela-
cién juridica obligacional preexistente». Pero entre los efectos derivados del
simple reconocimiento no figura el de operar por si una novacién extintiva o
una alteracién de la naturaleza de la obligaciéon reconocida. En el caso que
nos ocupa, la causa estd plenamente expresada (contrato privado de présta-
mo y su posterior cesién), por lo que lo que en el presente recurso se debe
decidir si, en las circunstancias indicadas, en una escritura en la que la parte
deudora reconoce adeudar una determinada cantidad a la parte acreedora por
razén de un préstamo, que no se documenta ni acompafia pero en la que se
relacionan tanto las cuentas de cargo y abono por manifestacién de las partes,
queda suficientemente acreditado el medio de pago. En el supuesto de hecho
de este expediente, a diferencia del que se contemplaba en la Resolucién de
11-3-2013, el recurrente no niega la necesidad de acreditaciéon de los medios
de pago derivados de un préstamo, que como senalé la citada Resolucién «es
un contrato a titulo oneroso con prestaciones en dinero, por lo que entra
plenamente en el ambito de las disposiciones de la legislacién hipotecaria y
notarial que exigen la acreditacién de los medios de pago empleados», si no
que entiende que la acreditacién de los mismos en el titulo presentado se ha
cumplido conforme a la legislacién antes relacionada. Y esto es asi respecto
del préstamo, ya que los datos contenidos en la escritura son suficientes para
la inscripcién, puesto que se trata de un pago efectuado con anterioridad
mediante transferencia y constan el ordenante, beneficiario, fecha, importe,
entidad emisora y ordenante y receptora o beneficiaria. En cuanto al tercero
de los defectos, conforme reiterada doctrina de esta Direccién General la exi-
gencia del NIF es predicable (arts. 254 de la LH y 23 de la Ley del Notariado)
tanto en los actos o contratos por los que se adquieran, declaren, constituyan,
transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y los demas derechos
reales sobre bienes inmuebles, como en los actos de trascendencia tributaria y
la acreditacién del NIF ha de efectuarse mediante la exhibicién del pertinente
documento (art. 18.2 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio), sin que sea
suficiente la mera manifestacién efectuada por el propio interesado.
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Resolucién de 10-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Huelma

BIENES PUBLICOS: CESION GRATUITA. POSPOSICION DE HIPOTECA: RE-
QUISITOS

La razon de ser del derecho de reversion es garantizar que el suelo, que
es objeto de cesion gratuita y procedente del patrimonio publico del suelo, sea
destinado al fin para el que fue cedido a la Administracién local y que, para
el caso de incumplimiento de dicha finalidad, vuelva a integrarse en dicho
patrimonio. En el presente expediente se pacta una posposicién del derecho
de reversion con una finalidad especifica, al acordarse esa posposicién a las
hipotecas futuras «que se constituyan para financiar la promocién, siempre y
cuando las disposiciones de los préstamos o créditos concedidos lo sean contra
certificaciones de obra ejecutadas», siendo esa promocién la relativa a la cons-
truccién de viviendas protegidas, que es precisamente la finalidad que trata de
garantizar la reversion. Con ello, se posibilita la obtencién de una financiacién
hipotecaria y se facilita la realizacién de la finalidad de promocién de vivien-
das protegidas. Consecuentemente, este primer defecto debe ser revocado. El
articulo 241 del RH en su apartado segundo establece como requisito para la
inscripcién de la posposicion «que se determine la responsabilidad maxima por
capital, intereses, costas u otros conceptos de la hipoteca futura...» no siendo
suficientemente especificas las expresiones contenidas en la escritura de que
«el principal del préstamo coincidente de forma exacta con el que figure en
la cédula de calificacién provisional correspondiente...; en cuanto a los inte-
reses, costas y gastos hasta un ciento cincuenta por ciento (150%) mas sobre
el principal resefiado», siendo necesario que se cuantifique el importe maximo
por capital, intereses, costas u otros conceptos de la hipoteca futura, defecto
facilmente subsanable.

Resolucién de 10-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Icod de los Vinos

ANOTAQION PREVENTIVA DE EMBARGO: BIENES INSCRITOS CONFORME
AL ARTICULO 92 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

Con anterioridad a la Ley de 26-12-2012, los supuestos de embargo de
bienes inscritos a nombre de ciudadanos extranjeros, con arreglo a su ré-
gimen econémico matrimonial, planteaban el problema de si era necesaria
la demanda o, al menos la notificacién al cényuge, y este Centro Directivo
entendié que era preciso dicho requisito, en Resoluciones como las de 28-
8-2008 y 21-1-2011, citadas en los precedentes vistos. La Ley de 26-12-2012,
introduce el apartado 6 del articulo 144 del RH, que se refiere al embargo
de bienes de estos ciudadanos extranjeros, cuando aparezcan inscritos a su
favor con sujecién a su régimen econémico matrimonial, y exige que en tales
casos el conyuge del titular sea demandado, o al menos que se le notifique
el embargo.
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Resolucién de 11-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Benidorm, nimero 1

DONACION MODAL: REVOCACION

Frente a la condicién en sentido estricto o propio, como determinacién ac-
cesoria de la voluntad de la que se hace depender la consumacién o resolucién
de los efectos de un acto o negocio juridico, en las donaciones son frecuentes los
llamados modos impuestos por el donante, sean cargas, gravamenes, obligaciones
o servicios futuros a cargo del donatario, y a los que el articulo 647 del Cédigo
Civil se refiere con el término «condiciones» al regular la facultad de revocacién
por el donante en caso de incumplimiento. Sin duda, en la utilizacién de esta
terminologia no es ajena la idea de que el modo impuesto por el donante es
por este considerado como condicionante de la eficacia de la donacién, pues
no solo obliga sino que su incumplimiento puede dar lugar a la ineficacia del
negocio por voluntad del donante mediante el ejercicio de la facultad revocatoria.
En la mayoria de los casos no es facil establecer una clara linea diferenciadora
entre el modo y la condicién resolutoria en la donacién. En el presente caso es
indudable que la escritura de cesién gratuita no incluye ninguna condicién en
sentido propio cuyo incumplimiento tenga como efecto la resoluciéon automaética
del negocio. Y aun cuando se admitiera que se trata de una donacién con impo-
sicién al donatario de un modo, consistente este en la concesiéon de determinada
licencia municipal, no consta en la escritura ni en la inscripcion registral que el
cumplimiento del mismo se haya contemplado por los cedentes no como modo
simple (cuyo incumplimiento no puede tener como consecuencia la resolucién
del negocio) sino como determinante de la eficacia de la donacién, ni se pacta
nada sobre una eventual constataciéon extrajudicial de su incumplimiento. Por
ello, debe confirmarse la calificacién recurrida en cuanto exige que, a falta de
acuerdo entre las partes, recaiga la correspondiente resolucién judicial sobre la
existencia de causa de ineficacia del negocio.

Resolucién de 12-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Ribadeo

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: BIENES GANANCIALES

Como ha resuelto anteriormente y en multiples ocasiones este Centro Di-
rectivo (cfr. Resoluciones citadas en el «Vistos»), no corresponde a los cényu-
ges, en el régimen econémico-matrimonial de gananciales, individualmente una
cuota indivisa en todos y cada uno de los bienes que la integran y de la que se
puede disponer separadamente, sino que, por el contrario, la participacién en
aquellos se predica globalmente respecto de todo el patrimonio ganancial, como
patrimonio separado colectivo, en tanto que conjunto de bienes con su propio
ambito de responsabilidad y con un régimen especifico de gestién, disposicién y
liquidacion, que presupone la actuacién sobre la totalidad del bien, y solamente
cuando concluyan las operaciones liquidatorias esta cuota sobre el todo cedera
su lugar a las titularidades singulares y concretas que a cada uno de ellos se le
adjudiquen en tales operaciones. En el supuesto objeto del presente recurso, al
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no haberse acreditado, en forma, ante el Registro de la Propiedad, la disolucién
del matrimonio y, consiguientemente, de la sociedad conyugal, ni su liquidaci6n,
procede resolver en los términos anteriores.

Resolucién de 12-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Fraga

PUBLICIDAD FORMAL: REQUISITOS Y FORMA

Este Centro Directivo tiene declarado (vid., Instruccién de 5-2-1987 y Reso-
luciones citadas en el «Vistos»), conforme a lo dispuesto en los arts. 221 y 222
de la LH y 332 de su Reglamento, que el contenido del Registro solo se ha de
poner de manifiesto a quienes tengan interés en conocer el estado de los bienes
o derechos inscritos, y que dicho interés se ha de justificar ante el Registrador,
que es a quien corresponde apreciar la legitimacién del solicitante de la infor-
macion (cfr. SSTS —Sala Tercera— de 16-6-1990 y de 7-6-2001). Este interés ha
de ser un interés conocido (en el sentido de acreditado o justificado, salvo en
los casos de las autoridades, empleados o funcionarios publicos que acttien en
razén de su oficio o cargo, en cuyo caso el art. 221.2 presume dicho interés),
directo (en caso contrario se ha de acreditar debidamente el encargo, sin per-
juicio de la dispensa prevista en el nimero 3 del art. 332 del RH), y legitimo
(cfr. art. 332.3 del RH). La aplicacién de la normativa sobre proteccién de datos
en el 4&mbito del Registro implica, entre otras cuestiones, que «los datos sensi-
bles de caracter personal o patrimonial contenidos en los asientos registrales no
podran ser objeto de publicidad formal ni de tratamiento automatizado, para
finalidades distintas de las propias de la institucion registral. Cuando se ajusta
a tal finalidad, la publicidad del contenido de los asientos no requiere el con-
sentimiento del titular ni es tampoco necesario que se le notifique su cesién o
tratamiento, sin perjuicio del derecho de aquel a ser informado, a su instancia,
del nombre o de la denominacién y domicilio de las personas fisicas o juridicas
que han recabado informacién respecto a su persona o bienes». Por lo tanto,
aun existiendo interés legitimo en el conocimiento del contenido de los libros del
Registro, sera el Registrador el que decida qué datos, por tener la consideracion
de sensibles conforme a lo anteriormente expuesto, deberan quedar excluidos de
la informacién suministrada.

Resolucién de 13-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Aspe

NUMERO DE IDENTIFICACION FISCAL: APODERADO Y PODERDANTE

Segtn el articulo 254.2 de la LH, adicionado por la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas de prevencién del fraude fiscal, «no se practicara ninguna
inscripcion en el Registro de la Propiedad de titulos relativos a actos o contratos
por los que se adquieran, declaren, constituyan, transmitan, graven, modifiquen
o extingan el dominio y los demas derechos reales sobre bienes inmuebles, o a
cualesquiera otros con trascendencia tributaria, cuando no consten en aquellos
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todos los nuiimeros de identificacion fiscal de los comparecientes y, en su caso,
de las personas o entidades en cuya representacién actien». Por ello, no puede
acogerse favorablemente el argumento de la recurrente segun el cual la tnica
obligacién de constancia y acreditacién del nimero de identificacién fiscal (el
nimero de identidad de extranjero, al tratarse de persona que carece de la na-
cionalidad espafiola —cfr. el articulo 20.1 del Real Decreto 1.065/2007, de 27 de
julio— es la predicable respecto de la representada, como propietaria del predio
dominante, pues dicha obligacién segiin se ha expresado es claramente extensi-
ble también a quien comparece al otorgamiento como representante y asi lo ha
expresado reiteradamente este Centro Directivo (cfr. las Resoluciones de 5-3-2010
y 7-1 y 28-7-2014, entre otras).

Resolucién de 15-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Coria

EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA INMATRICULACION: REQUISITOS

La diccién del articulo 53 de la Ley 13/1996 es clara y terminante, cuando
impone que en lo sucesivo no se inmatriculara ninguna finca en el Registro, si
no se aporta junto al titulo de inmatriculacién, certificacién catastral descriptiva
y grafica de la finca, en términos totalmente coincidentes con la descripcién
de esta en dichos titulos. Por ello, esa total coincidencia que exige el precepto
ha de referirse, de manera ineludible, pero también suficiente, a la ubicacién y
delimitacion geografica de la finca, esto es, a su situacion, superficie y linderos.
El segundo defecto sefialado por el Registrador en su nota alude a la falta de
vigencia de la certificacién catastral incorporada al expediente, ya que la fecha de
su expedicion es de 10-3-2009, habiendo sido promovido el procedimiento judicial
el 22-2-2013. Para resolver adecuadamente esta cuestién, debe sefnalarse que, de
acuerdo con la normativa reguladora del Catastro Inmobiliario, las certificaciones
catastrales descriptivas y graficas tendran una validez de un afno desde la fecha de
su expedicién siempre que durante ese plazo no se produzcan modificaciones en
las circunstancias determinantes de su contenido. De la misma forma que, como
se ha sefialado anteriormente, es perfectamente factible una divergencia en los
titulares colindantes respecto de los recogidos en la certificacién catastral, por las
razones sefaladas, es evidente que los reconocidos como tales en el propio titulo
inmatriculador deben ser necesariamente citados, segtn el articulo 201 de la LH,
y cuya citacién debe resultar del propio auto, a fin de que el Registrador pueda
calificar su cumplimiento, como garantia esencial, evitando que se generen inde-
fensiones (art. 24 de nuestra Constitucién), especialmente importante si se tiene
en cuenta la no suspensién de efectos respecto de terceros, a diferencia de otros
medios inmatriculadores (sin poder entrar en el concepto de tercero a efectos
del art. 207 de la LH). La necesaria claridad de los documentos inscribibles y la
exigencia de contener todas las circunstancias que la Ley y el RH prescriben para
los asientos, hace imprescindible que el pronunciamiento judicial esté suficiente-
mente determinado. Por el contrario, en el auto objeto del recurso, se determina
por un lado que el régimen econémico matrimonial del promoviente y su esposa
es el legal de gananciales, resulta por otro que en el contrato privado de compra
se declararon ya casados, y sin embargo se resuelve la inmatriculacién con ca-
racter privativo sin alusién alguna al hecho que determine dicho caracter de la
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adquisicién, siendo, como es sabido, excepcional en el ambito de la sociedad de
gananciales, dada la presuncién de ganancialidad, y los rigurosos requisitos que
el articulo 95 del RH exige para la inscripcién con caracter privativo, sin perjuicio
todo ello de la posibilidad de prueba de dicha adquisicién en sede judicial, y de
la posibilidad de negocios entre cényuges, con sus propios efectos entre partes
y respecto de terceros, nada de lo cual resulta del expediente judicial. Por ello
este defecto debe también ser confirmado.

Resolucién de 15-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Granadilla de Abona

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: NECESIDAD DE LA PREVIA INSCRIPCION

Es principio basico de nuestro Derecho hipotecario el de tracto sucesivo, en
virtud del cual para inscribir un titulo en el Registro de la Propiedad se exige
que esté previamente inscrito el derecho del transmitente (art. 20 de la LH). Este
principio estad intimamente relacionado con los de salvaguardia judicial de los
asientos registrales y el de legitimacion, segin los articulos 1, 38, 40 y 82 de la
LH. La presuncién «iuris tantum» de exactitud de los pronunciamientos del Re-
gistro asi como el reconocimiento de legitimacién dispositiva del titular registral
llevan consigo el cierre del Registro a los titulos otorgados por persona distinta
de dicho titular. En consecuencia, estando la finca inscrita en el Registro de la
Propiedad —bajo la salvaguardia de los tribunales— a nombre de una persona
juridica distinta del anterior titular registral, no podra accederse a la inscripcién
de la escritura de arrendamiento calificada sin consentimiento del actual titular
registral, por mas que haya sido otorgada por titular anterior (cfr. art. 17 de la
LH), sin perjuicio de que los interesados puedan contender entre si para ventilar
la cuestién en el procedimiento judicial correspondiente.

Resolucién de 16-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Escalona

PROCEDIMIENTO REGISTRAL: REPRESENTACION. EXTINCION DE COMU-
NIDAD: RETRACTO ARRENDATICIO

Hay que distinguir la funcién del presentante como receptor de la califica-
cién negativa, condicién que viene establecida legalmente (art. 322 de la LH) y
aquellas declaraciones que por su naturaleza o efectos deban hacerse directa-
mente por el interesado o persona que le represente, entendiendo en este caso
por representante a quien tenga reconocida expresamente la facultad de emitir
tal declaracion. En el caso que nos ocupa, este Centro Directivo tiene declarado
que dadas las particularidades de la transmisién (se refiere a la transmision
forzosa), la manifestacion sobre el estado arrendaticio puede y debe hacerla el
adquirente sin que la misma pueda ser inferida de otros datos o documentos al
ser una manifestacién de contenido expreso y especifico. Por lo tanto tiene razén
el Registrador al exigir la acreditacién de la representacién, sin que quepa aqui
valorar, por no constar los datos oportunos y referirse a calificaciones previas a
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la que es objeto de recurso si tal exigencia se manifesté o no anteriormente. En
este sentido, como ha declarado esta Direccién General, el pretendido negocio de
«extincién parcial» de comunidad no aparece tipificado legalmente y no presenta
ninguna semejanza que genere identidad de razén con el de extincion total, por lo
que no puede pretenderse la aplicacion analégica a aquella del régimen juridico de
esta. Cabe el negocio juridico que se limita simplemente a reducir el nimero de
comuneros, que contintdan en la comunidad pero con mayor cuota y compensan
con abono en metélico —o cuota— en otras fincas o derechos a los que cesan
en la misma. Pero el presupuesto para que se produzca la denominada extincién
parcial es la existencia de una actuacién de caricter voluntario. Es decir, agotada
toda posibilidad de acuerdo entre los coparticipes se produce la venta judicial
de la finca, que goza como toda venta de caricter netamente traslativo. Como
se ha dicho anteriormente podran acudir a la subasta tanto los copropietarios
como cualquier otra persona interesada en adquirir la finca, con la diferencia de
que los copropietarios no necesitan realizar depésito alguno para comparecer y
pujar. En consecuencia se produce la extinciéon de la comunidad preexistente vy,
en el caso de ser varios los adjudicatarios, surge una nueva con independencia de
que de esta ultima forme parte antiguos comuneros. Establecido en los términos
antes vistos que se ha producido una venta judicial, es preciso determinar si hay
derecho al retracto arrendaticio y por tanto si es necesaria su declaracién. Se
trata de una venta publica (cfr. art. 464 del Cédigo Civil), o en subasta publica
o judicial (cfr., entre otros, los arts. 1459, 1489 y 1493 del Cédigo Civil, y 1514
y siguientes y 1533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Establecido el derecho
de tanteo o retracto para el supuesto de ventas se entiende que también estd
establecido para las ventas judiciales (cfr. arts. 1636 y 1640 del Cédigo Civil). En
este sentido, la STS 12-3-1963 antes citada establece: «...en estas circunstancias
(compra en subasta por un comunero) no puede decirse que la condicién de
postor en la subasta le quito el caracter de conduefio y como el retracto del in-
quilino ha de ceder al de aquel, porque antes del acceso a la propiedad de estos
esta el interés del que ya era propietario de una parte de la finca...».

Resolucién de 17-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Granollers, nimero 3

ASIENTO DE PRESENTACION: ARTICULO 420 DEL REGLAMENTO HIPO-
TECARIO

Este Centro Directivo ha entendido (cfr., Resoluciones citadas en los «Vistos»)
que la negativa a la practica del asiento de presentacién es una calificacién mas
y, como tal decisién, puede ser impugnada mediante el mismo recurso que puede
interponerse contra una calificacién que deniegue o suspenda la inscripcién del
documento y, por tanto, debe tramitarse tal recurso a través del procedimiento
previsto en los arts. 322 y siguientes de la LH. Entrando ya en las cuestiones de
fondo suscitadas en el presente expediente, y en relacién al defecto observado por
el Registrador en efecto, el articulo 420.1 del RH, en consonancia con el articulo
3 de la LH, ordena a los Registradores no extender asiento de presentacion de los
documentos privados, salvo en los supuestos en que las disposiciones legales les
atribuyan eficacia registral. No concurre esta excepcion en el presente supuesto
en que se pretende la extensiéon de una nota marginal de la peticién de demanda
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en determinado procedimiento judicial para que se declare la nulidad de determi-
nados asientos. Ni es documento adecuado la instancia ni cabe la admisién, en
ningun caso, de meras fotocopias. Tampoco el asiento solicitado, nota marginal, es
el idéneo para reflejar la existencia de una demanda como mas adelante se vera.

Resolucién de 17-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Santa Fe, nimero 2

URBANISMO: DURACION DE LA AFECCION POR LOS COSTES DE URBA-
NIZACION

Como ha sefialado este Centro Directivo en Resolucién de 31-1-2014, la afec-
ci6én urbanistica derivada de la ejecucion de los proyectos de reparcelacion produce
efectos de garantia real, segiin resulta de los articulos 16.2 del texto refundido de la
Ley de Suelo y 19 del Real Decreto 1.093/1997, y esta afeccién se extiende no solo
a los titulares de derechos y cargas en la finca de resultado, por efecto de la subro-
gacion legal operada, sino también sobre aquellos constituidos sobre dicha finca
con posterioridad a la constancia registral de la afeccion, con excepcion del Estado
en cuanto a los créditos a que se refiere el articulo 73 de la Ley General Tributaria
y a los demas de este caracter, vencidos y no satisfechos, que constasen anotados
en el Registro de la Propiedad con anterioridad a la practica de la afeccién. Los
plazos de caducidad de la afeccién urbanistica establecidos en el articulo 20.1 del
Real Decreto 1.093/1997 tienen directa relacién con el articulo 128 del Reglamento
de Gestion Urbanistica de 25-8-1978, que establece que la liquidacién definitiva
de la reparcelacién tendra lugar cuando concluya la urbanizacién de la unidad
reparcelable y, en todo caso, antes de que transcurran cinco afos desde el acuerdo
aprobatorio de la reparcelacién. En consecuencia, no cabe aplicar por analogia a
las notas marginales de afeccién real la norma de la prérroga prevista para las
anotaciones preventivas en el articulo 86 de la LH, puesto que de acuerdo con todo
lo expuesto, no puede sostenerse que exista identidad de razén entre ambas clases
de asientos (art. 4.1 del Cédigo Civil), méxime cuando su prérroga determinaria un
perjuicio a titulares de derechos inscritos en el interin. Respecto a la segunda alega-
cion, relativa a que no se hizo constar correctamente en el Registro de la Propiedad
la liquidacién provisional de la reparcelacion, ha de sefalarse que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1.3.° de la LH, los asientos del Registro en cuanto
se refieran a los derechos inscribibles, estan bajo la salvaguardia de los tribunales
y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos
establecidos en esta Ley, debiéndose proceder a la rectificacién del Registro, en el
supuesto de que ello fuera procedente, en los términos y por los medios regulados
en el articulo 40 de la misma Ley.

Resolucién de 18-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de El Ejido, nimero 2

PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL: RECTIFICACION DEL REGISTRO

Se trata de dilucidar en este recurso si habiéndose inscrito un exceso de cabida
a través de acta de notoriedad puede luego una sentencia dictada con anterioridad
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pero presentada posteriormente en el Registro modificar el exceso consignado.
Cuando una calificacion, haya sido o no acertada, ha desembocado en la practica
del asiento, este queda bajo la salvaguardia de los tribunales (art. 1 de la LH) y
produce todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos
establecidos en la propia Ley, lo que conduce a su articulo 40, en el que se regulan
los mecanismos para lograr la rectificacién del contenido del Registro cuando es
inexacto y ello aun cuando se discrepe de la forma en que el acto o contrato a
inscribir haya sido objeto de reflejo tabular y pese a las repercusiones que ello
tenga en la forma en que se publica el derecho o situacién juridica inscrita. Fi-
nalmente, por lo que se refiere a la hipotética mala fe del adquirente, a que alude
el recurrente, tal mala fe excede del ambito competencial del recurso, debiendo
probarse, si se pretende hacerla valer, en el juicio contradictorio correspondiente
y lo mismo puede decirse de las restantes afirmaciones del recurrente en cuanto
a la actuacién del Notario autorizante del acta y el Registrador.

Resolucién de 23-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Ejea de los Caballeros

FINCA REGISTRAL: RECTIFICACION DE SU DESCRIPCION

Se pretende la modificacion del contenido del Registro en cuanto a tres fincas
registrales en base a catorce certificados catastrales de determinadas parcelas y
poligonos que, se afirma en la escritura publica, coinciden con aquellas para lo
que se hace una nueva descripcién de las tres fincas incluyendo, en cuanto a dos
de ellas un exceso de cabida. Tres de los certificados catastrales, que afectan a
dos de las tres fincas registrales existentes, no constan a nombre del adquirente
ni del transmitente. Esta tltima circunstancia es la que reprocha la nota de defec-
tos al documento presentado resultando de ello la imposibilidad de establecer la
oportuna correspondencia con la finca registral e impidiendo asimismo establecer
que el certificado municipal de innecesariedad de licencia, que viene referido a las
parcelas catastrales, se refiere precisamente a las fincas registrales que son objeto
de segregacién. Fuera de supuestos en que la discordancia observada no impide
la debida coordinacién con el Catastro no procede la modificacién del contenido
del Registro. Por este motivo en el supuesto de la Resolucion de 17-12-2013 se
confirmé la negativa de la Registradora a inscribir por cuanto estando la finca
catastrada a nombre de persona que no era la transmitente ni la adquirente no re-
sultaba posible la concordancia con el Catastro en contra de la previsién normativa.

Resolucién de 26-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Villarrobledo

RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS
En el supuesto de hecho que da lugar a la presente se toma anotacién pre-
ventiva a favor del actor a consecuencia de una accién cuya pretensién consiste

en la declaracion de nulidad de una adquisicién de dominio inscrita asi como de
la inscripcién misma. Ningtin obstdculo existiria en cuanto a la cancelacién de
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la titularidad existente a favor de «Inmuebles Marro, SL» y la recuperacién de
la vigencia de la titularidad anterior. Pero el titulo de adjudicacién motivé dos
asientos, uno de inscripcién de titularidad a favor de «Inmuebles Marro, SL» y
otro de cancelacién de las anotaciones a favor de la Hacienda Publica y de la
Tesoreria General de la Seguridad Social. El problema registral que surge de la
practica de la cancelacién solicitada es que, como consecuencia de la misma,
la finca quedari inscrita a favor del titular anterior, pero, puesto que nada se
dice de la cancelacién de aquellos asientos que fueron igualmente practicados
en virtud del mismo titulo que motivé la inscripciéon de dominio que ahora se
ordena cancelar, la reposicion de la situacion registral al momento anterior a la
declaracién de nulidad se produciria solo parcialmente dando lugar a una nueva
situacién de inexactitud en los libros del Registro, que es precisamente lo que se
pretende subsanar con el procedimiento seguido por el recurrente.

Resolucién de 29-12-2014
(BOE 23-1-2015)
Registro de la Propiedad de Alcdzar de San Juan, nimero 2

PARTICION DE HERENCIA: NECESARIA INTERVENCION DE LOS LEGITI-
MARIOS

Como afirmé este Centro Directivo en su Resolucién de 1-3-2006, la especial
cualidad del legitimario en nuestro Derecho comun, caso de que exista en una su-
cesién, hace imprescindible su concurrencia, para la adjudicacién y particién de la
herencia, a falta de persona designada por el testador para efectuar la liquidacién
y particién de herencia (art. 1.057.1 del Cédigo Civil), de las que resulte que no
perjudica la legitima de los herederos forzosos. Como ha puesto de relieve el TS
en la sentencia de 22-10-2014, la posibilidad del pago de las legitimas en metali-
co, segun articulos 841 a 847 del Cédigo Civil, «se establece, también, conforme
al cumplimiento de unos requisitos o condicionantes que tienen, como finalidad
dltima, velar por la neutralidad, seguridad y equilibrio de la conmutacién operada
en el pago de la legitima, de forma que su mera aplicacién no resulte perjudicial
para los intereses de los legitimarios». Y anade el Alto Tribunal que «...conforme
a la tutela o salvaguarda de la intangibilidad material de la legitima, el propio ar-
ticulo 843 del Codigo Civil requiere, sin distincién alguna, la confirmacién expresa
de todos los hijos o descendientes respecto de la liquidacién y adjudicacién de la
particién practicada, pues en caso contrario sera necesaria su aprobacion judicial.
De ahi, entre otros argumentos, que para la inscripcion de los bienes hereditarios
deba aportarse, necesariamente, dicha confirmacién o, en su caso, la aprobacién
judicial de la particion hereditaria (art. 80.2 del RH)».

Resolucién de 7-1-2015
(BOE 11-2-2015)
Registro de la Propiedad de Pontevedra, nimero 1

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOCIEDAD DE GANANCIALES
DISUELTA Y LIQUIDADA

Tal y como ha reiterado este Centro Directivo, para que se proceda a la prac-
tica de una anotacién preventiva de embargo sobre bienes inscritos a nombre
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del cényuge no deudor, es preciso que sea ganancial la deuda contraida por el
conyuge deudor bajo la vigencia del régimen econémico matrimonial de socie-
dad de gananciales, y asi sea declarado en juicio declarativo previo entablado
contra ambos cényuges. Este pronunciamiento es la base para que la posibilidad
prevista en el articulo 144.4 del RH se refleje registralmente y, por consiguiente,
requiere que este pronunciamiento sea definitivo e irrevocable y no meramente
temporal o transitorio pues, no existiendo en nuestro Cédigo Civil una presuncién
de ganancialidad de las deudas contraidas durante la vigencia de la sociedad de
gananciales (cfr. arts. 1362 y 1365 del Cédigo Civil), ninguna deuda contraida
por un solo cényuge puede ser reputada ganancial y tratada juridicamente como
tal mientras no recaiga la pertinente declaracién judicial en juicio declarativo
entablado contra ambos conyuges, pues a ambos corresponde, conjuntamente, la
gestién de la sociedad de gananciales (cfr. art. 1375 del Cédigo Civil).

Resolucién de 8-1-2015
(BOE 11-2-2015)
Registro de la Propiedad de Riaza

INMATRICULACION POR TiTULO PUBLICO: TITULOS CREADOS AD HOC

El control de la inmatriculacién por titulo publico exige a los Registradores
que, al efectuar su calificacién, extremen las precauciones para evitar el acceso
al Registro de titulos elaborados ad hoc con el Gnico fin de obtener la inmatricu-
lacién, lo que se explica y justifica por las exigencias derivadas del principio de
seguridad juridica, pues se trata de eludir el fraude de ley en el sentido de evitar
que, mediante la creacion instrumental de titulos, se burlen todas las prevenciones
que para la inmatriculacién mediante titulo pablico ha instituido el legislador.
Como se ha dicho, el caracter ad hoc de la documentacién se puede inferir de
las circunstancias que rodean su otorgamiento (la coetaneidad o proximidad de
ambos negocios, la inexistencia de titulo original de adquisicién, el nulo coste
fiscal de la operacion, etc.). Por las circunstancias concurrentes, otorgamiento de
las dos donaciones el mismo dia, ntiimeros de protocolo consecutivos, utilizacién
de un poder del donante a favor de la donataria, quien posteriormente dona a su
hijo, surgen dudas fundadas sobre la existencia de una titulacién elaborada ad
hoc, lo cual no impide que pueda lograrse la inmatriculacién por otros medios
inmatriculadores de mayor garantia, como el expediente de dominio o comple-
mentando el titulo inmatriculador mediante acta de notoriedad acreditativa de
que la transmitente es tenida por duefia (cfr. art. 298.1 del RH).

Resolucién de 9-1-2015
(BOE 11-2-2015)
Registro de la Propiedad de Oviedo, namero 4

HIPOTECA: CANCELACION POR CADUCIDAD
Segtn la doctrina reiterada de esta Direccién General, nada se opone a que
la hipoteca, como los demaés derechos reales, pueda ser constituida por un plazo

determinado (vid., arts. 513.2, 529, 546.4 y 1843.3 del Cédigo Civil), de modo
que Unicamente durante su vigencia puede ser ejercitada la accién hipotecaria,
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quedando totalmente extinguido el derecho real una vez vencido dicho plazo,
salvo que en ese instante estuviera ya en tramite de ejecucién hipotecaria, en
cuyo caso, la hipoteca se extinguiria al concluir el procedimiento, ya por consu-
macién de la ejecucién, ya por cualquier otra causa. La cancelacién convencio-
nal automatica solo procede cuando la extincién del derecho tiene lugar de un
modo nitido y manifiesto, no cuando sea dudosa o controvertida por no saberse
si se esta refiriendo a la caducidad misma del derecho o si se esta refiriendo al
plazo durante el cual las obligaciones contraidas en dicho lapso son las Gnicas
garantizadas por la hipoteca.

Resolucién de 9-1-2015
(BOE 11-2-2015)
Registro de la Propiedad de Corcubién

CONDICION RESOLUTORIA: CANCELACION POR CADUCIDAD

Entrando en el andlisis del segundo de los problemas planteados —esto es,
la posible configuracién en el titulo constitutivo de la condicién resolutoria con
un plazo de duracién del derecho y ademas de caducidad del asiento— merece
recordar de nuevo que la redacciéon concedida a la clausula en cuestion fue la
siguiente: «La condicién resolutoria se extinguira por el transcurso de tres me-
ses contados a partir del fallecimiento de la alimentista o cedente». Del tenor
literal de la misma, no puede concluirse de manera clara y directa la caducidad
del asiento, sino que la intencién de las partes fue simplemente la de conceder
un plazo de duracién al derecho de resolver el contrato, el cual correspondera
en vida a la cedente y dentro de los tres meses posteriores a su fallecimiento a
sus herederos. La doctrina de este Centro Directivo ha sido clara y reiterada en
este aspecto: es preciso expresar que dicho plazo lo es no solo de vigencia del
derecho en cuestién sino también del asiento que lo refleja en el Registro para
que su transcurso tenga plena virtualidad cancelatoria. En el recurso que ahora
se analiza, por tanto, la expresién «se extinguird» se refiere tinicamente a la du-
racién del derecho, pero no a la del asiento que lo recoge, por lo que no puede
estimarse la pretension de la recurrente.

Resolucién de 12-1-2015
(BOE 19-2-2015)
Registro de la Propiedad de Nules, namero 3

PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGALIZACION DEL LIBRO DE ACTAS

En el supuesto de hecho de este expediente se produce, segin la recurrente,
una negativa a la devolucién del Libro de actas por quien en su momento tuvo
la obligacién legal de custodiarlo, una gestora administrativa colegiada que segun
resulta de la documentacién que se acompaiia ostentaba los cargos de adminis-
tradora-secretaria de la comunidad. Dicho cargo fue removido por acuerdo de la
Junta de propietarios de 7-9-2013, segtin consta en la documentacién aportada,
habiéndose realizado desde entonces numerosas gestiones tendentes a conseguir
la recuperacién de la documentacién de la comunidad, resultando todas ellas
infructuosas por lo que considerando que se ha producido una retencién inde-
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bida de la misma, se ha finalizado interponiendo la correspondiente denuncia.
Ahora bien, en lo que atane al Registro de la Propiedad, basta que la secretaria
con cargo vigente y bajo su responsabilidad afirme que ha sido denunciada la
sustraccion, acreditdndose la interposicién de la denuncia correspondiente, pues
tales son los requisitos del articulo 415 del RH, siendo indiferente la persona
contra la que esta se interponga o el resultado de la propia denuncia, pues se
trata de favorecer que la comunidad de propietarios pueda seguir reflejando
adecuadamente sus acuerdos en el correspondiente libro.

Resolucién de 12-1-2015
(BOE 19-2-2015)
Registro de la Propiedad de Murcia, namero 6

COMUNIDAD DE BIENES: DECLARACION DE OBRA NUEVA. SEGREGACION
Y DIVISION DE FINCA: ACTOS ASIMILADOS

Conforme reiterada jurisprudencia del Alto Tribunal, el comunero, ni construye
en terreno ajeno, ni por supuesto invade terreno ajeno (Sentencias de 29-7-1994;
27-6-1997; 26-9-2007, y 21-9-2011). Lo que si se produce en tal supuesto es el
incumplimiento del articulo 397 del Cédigo Civil. En efecto, el comunero que cons-
truye en suelo comun actiia mas alla de los limites legales pero tal extralimitacién
no es fisica, en el sentido de que no invade, como sucede en la accesién, un terreno
colindante o ajeno sino juridico y abstracto, como abstracta es su cuota. En el
supuesto de hecho de este expediente, los copropietarios consienten la declaracién
de la obra y por lo tanto puede suponerse que prestaron su consentimiento a la
construccién. Ahora bien una vez declarada esta, lo que no puede pretenderse es
la inscripcién en el Registro con mantenimiento de las dos propiedades a las que
el recurrente alega sin que haya ninguna modificacién juridica de la copropiedad
y ello no solo porque conforme hemos visto no sean aplicables a este caso las
normas sobre la accesién invertida, sino porque al Registro solo pueden acceder
situaciones juridicas consolidadas y derechos reales cuyos margenes estén bien
determinados siendo la norma general que cuando se declara una obra nueva en
finca perteneciente pro indiviso a varias personas, la inscripcién ha de practicarse
de esa misma forma, no pudiendo sostenerse sin mas una copropiedad sobre el
suelo coexistente con la propiedad exclusiva de lo edificado sobre aquel, siendo
necesario formalizar el correspondiente negocio juridico que dé apoyo a tal si-
tuacion, y, o bien individualizar la porcién de finca sobre la que se ha edificado
o bien constituir un derecho de superficie siendo en este caso innecesario que
la declaracién de la obra nueva deba estar precedida de segregacion en sentido
estricto de la porcién sobre la que se constituye el derecho, o que la nueva finca
sea en verdad totalmente independiente de esta otra finca originaria siempre y
cuando se cumplan las exigencias derivadas del principio de especialidad y de
la concreta regulacion legal en esta materia (arts. 9 y 30 de la LH y 51 del RH),
constando suficientemente definida la finca cuyo acceso al Registro de la Propiedad
se pretenda. En el caso objeto de este expediente se da la circunstancia de que
en la escritura se solicita expresamente la inscripciéon de la obra nueva a favor
del conduenio que la declara con caracter exclusivo. La propiedad de la vivienda
determinara en consecuencia un uso exclusivo y excluyente de su titular como
facultad integrante del dominio, por mucho que quiera mantenerse la copropiedad
del suelo y con independencia de la soluciéon que se adopte para resolver dicha
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pretensién, de hecho en la propia escritura se manifiesta que la vivienda se destina
a uso propio del declarante para justificar la inexigencia del seguro decenal. Ello
unido al fin manifiesto de edificar siquiera parcialmente un terreno rustico, y a
la descripciéon que en el titulo se hace de la construccién resultante, en concreto
cuando se especifica que tiene acceso directo desde el camino que recae situado
al oeste de la parcela y a través del paso comun del total conjunto urbanistico,
constituyen indicios suficientes de la existencia de una parcelacién.

Resoluciones de 14 y 21-1-2015
(BOE 19 y 24-2-2015)
Registro de la Propiedad de Mijas, ntimero 2

HIPOTECA: INTERESES DE DEMORA

Como puso de relieve este Centro Directivo en la R. 18-11-2013, siendo los
intereses legales del dinero esencialmente variables, al ser revisados anualmente
por las respectivas leyes presupuestarias (vid., art. 1 de la L. 24/1984, de 29 de
junio, sobre modificacién del tipo de interés legal del dinero), la indeterminacién
de la cifra garantizada en el momento inicial de la constituciéon de la garantia
esta resuelta por la técnica hipotecaria a través de la figura de las hipotecas de
seguridad en su modalidad de méaximo. Por otra parte, es doctrina consolidada
de este Centro Directivo (en especial a partir de las Resoluciones de 26 y 31-10-
1984, y en otras muchas posteriores citadas en los «Vistos») que la garantia de
los intereses sujetos a fluctuacién, desde el momento en que a través del asiento
registral no puede determinarse la suma concreta a que en cada periodo de de-
vengo van a ascender, tan solo cabe a través de una hipoteca de maximo, para
las que por exigencia del principio de determinacion registral (arts. 12 de la LH y
219 de su Reglamento) se requiere sefialar el tope maximo del tipo de interés que
queda cubierto con la garantia hipotecaria que se constituye y cuya determinacién
(Resoluciones de 16-2-1990 y 20-9-1996), en cuanto delimita el alcance del derecho
real constituido, lo es a todos los efectos, tanto favorables como adversos, ya en
las relaciones con terceros, ya en las que se establecen entre el titular del derecho
de garantia y el duefio de la finca hipotecada que sea a la vez deudor hipotecario
(acciones de devastacion, de ejecucién hipotecaria, etc.). La Ley 1/2013, de 14
de mayo, al afiadir un nuevo parrafo al articulo 114 de la LH, viene a sumar un
nuevo limite legal a los intereses de los préstamos hipotecarios constituidos sobre
la vivienda habitual y destinados a financiar su adquisicién, haya o no terceros, de
forma que los intereses pactados no podran ser superiores a tres veces el interés
legal del dinero y solo podran devengarse sobre el principal pendiente de pago.
Ademas, dichos intereses de demora no podran ser capitalizados en ningtn caso,
salvo en el supuesto previsto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. En conclusién, la necesidad de fijaciéon de un tipo maximo a la cobertura
hipotecaria de dicho interés, debe conciliarse con la limitacién legal establecida, de
forma que el maximo pactado (que como se ha visto anteriormente opera a todos
los efectos legales, favorables o adversos, y tanto en las relaciones entre el acreedor
hipotecario y el deudor hipotecante como en las que se producen con terceros),
solo sera aplicable si en el momento de su devengo es igual o inferior al limite
legal, salvedad esta que habra de hacerse constar en la clausula correspondiente.
Ademas, debe tenerse en cuenta que de conformidad con el articulo 80 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
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refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, en los contratos con consumidores y usuarios que
utilicen clausulas no negociadas individualmente aquellas deberan cumplir los
requisitos de concrecidn, claridad y sencillez en la redaccién.

Resolucién de 15-1-2015
(BOE 19-2-2015)
Registro de la Propiedad de Mostoles, ntiimero 3

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: CADUCIDAD

En el caso de que una anotacién no prorrogada y modificada por otra u otras
posteriores alcance su plazo de vigencia, caducara de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 86 de la LH sin perjuicio de la subsistencia de las anotaciones
posteriores y de los efectos que, en su caso, deban producir (Resoluciones de 3,
4,5, 6,8y 9-9-2003 y 27 y 29-6-2013). Si durante la vigencia de la anotacién de
embargo a la que modificaba, la anotacién posterior de modificacién disfrutaba
del rango que aquella ostentaba por razén de su fecha (Resolucién de 14-7-2011
por todas), producida la caducidad de la anotacién modificada es obvio que la
de modificaciéon queda sujeta a su propio rango por razén de su propia fecha.

Resolucién de 15-1-2015
(BOE 19-2-2015)
Registro de la Propiedad de Villena

OBRA NUEVA POR ANTIGUEDAD: APLICACION TEMPORAL DE LAS NORMAS

En relacién con la eficacia temporal de las normas en esta materia, hay que
recordar que, (...) en materia de inscripciéon de actos o negocios juridicos regu-
lados por las normas urbanisticas de trascendencia inmobiliaria, el Registrador
debe basar su calificacion, no solo en la legalidad intrinseca de los mismos, sino
también en las exigencias especiales que las normas exigen para su documenta-
cién publica e inscripcién registral. No obstante esta regla tiene excepciones. La
anterior Ley urbanistica valenciana de 2005 sefialaba un plazo de prescripcién
de cuatro afios para las obras sin licencia, el cual se amplia con la norma recién
aprobada en 2014 a quince afios. Por tanto, al tiempo de la entrada en vigor de la
Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje de
la Comunidad Valenciana (vigente desde 20-8-2014) la accién de restauracion de
la legalidad de la obra ya no podria iniciarse, atendiendo al texto normativo que
se encontraba vigente en el momento de cometerse la infraccién, ya que habia
transcurrido un lapso de tiempo superior a los cuatro afios de restablecimiento
de la legalidad urbanistica. De ahi que la aplicacién del régimen de la nueva ley,
como considera el Registrador, supondria el renacimiento de una accién que
ya se encontraba prescrita e implicaria una aplicacién retroactiva de la norma,
efecto este que, al margen de no encontrarse contemplado en la misma ley (cfr.
D.T. 1. Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y
Paisaje de la Comunidad Valenciana), podria provocar la vulneracién del principio
constitucional de no retroactividad de las normas sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales.
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Resolucién de 16-1-2015
(BOE 19-2-2015)
Registro de la Propiedad de Alcala la Real

SEGURO DECENAL: VENTA REALIZADA POR EL AUTOPROMOTOR DENTRO
DEL PLAZO DE DIEZ ANOS

Mediante la escritura objeto de la calificacién impugnada, otorgada el dia
27-6-2014, se formaliza la compraventa de una vivienda unifamiliar cuya edi-
ficacién fue objeto de declaracion de obra nueva mediante escritura otorgada
el dia 17-7-2008 en la que —por manifestar la otorgante que se trataba de un
supuesto de autopromotor de dicha vivienda para uso propio— no se acredité la
constitucion del seguro de responsabilidad decenal previsto en la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién. En dicha escritura de
compraventa se expresa que los compradores exoneran a la vendedora de la
obligacién de constitucién de las garantias a que se refiere el articulo 19 de
la referida Ley, en relacién con la D.A. 2.* de la misma. Ademas, la vendedora
manifiesta que ha utilizado la vivienda objeto de transmision y que lo acredita
mediante «fotocopia de algunas de las facturas de suministro eléctrico, emitidas
a su nombre y que dejan constancia del consumo continuado de electricidad
en la vivienda que transmite». La mera manifestaciéon del promotor-vendedor,
como igualmente ha declarado este Centro Directivo (cfr. Resoluciones 9-7-2003
y 28-10-2004 y Resolucion-Circular 3-12-2003), resulta insuficiente a los efectos
de probar dicho uso propio en el momento de la enajenacién de la vivienda,
debiendo acreditarse entonces tal extremo mediante prueba documental ade-
cuada, ya sea a través de un acta de notoriedad, certificado de empadronamien-
to, o cualquier otro medio de prueba equivalente admitido en Derecho. En el
presente caso, debe confirmarse el criterio del Registrador al entender que el
uso propio de la vivienda por la autopromotora que pretende acreditarse con
las facturas de suministro de energia eléctrica puede deberse a la utilizaciéon
por un tercero en virtud de un contrato de cesién por cualquier titulo como
puede ser un arrendamiento, un derecho de usufructo o la simple posesién, por
lo que no constituye medio de prueba adecuado para probar tal extremo. Por
ello, resulta innecesario entrar en la Ginica cuestién en que el escrito de recurso
centra su argumentacion, relativa a la correspondencia de tales facturas con la
finca objeto de la compraventa.

Resolucién de 19-1-2015
(BOE 24-2-2015)
Registro de la Propiedad de Almansa

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO

Es doctrina reiterada de esta Direccién General que el objeto exclusivo del
recurso contra las calificaciones de registradores de la Propiedad y Mercantil se
dirige a decidir si la calificacién denegatoria es adecuada a Derecho, no siendo
posible admitir otra pretensiéon como es la que aqui se quiere hacer valer: es
decir la determinacién de la validez o no del titulo inscrito y en consecuencia
la procedencia o no de la practica de una inscripcién ya efectuada, cuestiones
todas ellas reservadas al conocimiento de los tribunales.
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Resoluciones de 19 y 21-1-2015
(BOE 24-2-2015)
Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca, nimero 5

RECURSO GUBERNATIVO: REPRESENTACION NECESARIA PARA INTER-
PONERLO. HIPOTECA: DIFERENTES POSIBILIDADES DE EJECUCION. EL
REPROCHE NO PUEDE SER ATENDIDO

Como ya afirmaran las Resoluciones de este Centro Directivo de 22-11-1996, y
9-5-1998, el articulo 325 de la LH considera legitimado para interponer recurso en
nombre de las personas a que hace referencia en su primer inciso a quien «ostente
notoriamente» o acredite «la representacion legal o voluntaria» de unos y otros. El
caracter genérico de la representacion legal o por notoriedad excluye la interpreta-
cién de que es precisa una atribucién expresa en la representacién voluntaria. De
lo anterior se sigue que cabe entender comprendida la facultad de recurrir ante esta
Direccion General en aquellos supuestos en que del conjunto de facultades atribuidas
resulte conforme a las reglas del recto criterio que el apoderado esté ejecutando la
voluntad del poderdante. Las partes son libres de sujetar el ejercicio del derecho
real de hipoteca al régimen general previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en
la LH para su ejecucién o bien de pactar que, ademas, se pueda ejecutar el dere-
cho real por los tramites de la accién directa contra el bien hipotecado y/o por los
tramites de la venta extrajudicial ante notario. En definitiva, no deben confundirse
los requisitos legalmente exigibles para el ejercicio del «ius distrahendi» inherente
al derecho real de hipoteca por los tramites especiales previstos en el articulo 681 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 129 de la LH (que han de ser objeto de
una calificacion precisa dados los intereses en juego, vid., Resolucion de 29-10-2013),
con el cardcter meramente potestativo de los pactos de ejecucion. En el supuesto
que da lugar a la presente las partes manifiestan expresamente su voluntad de que
el acreedor ejercite, en su caso, el «ius distrahendi» por los tramites ordinarios del
procedimiento declarativo o del ejecutivo que corresponda. No hacen manifestacién
alguna ni expresa ni presunta de que el acreedor pueda, en su caso, acudir a los
tramites especiales del articulo 681 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil
o del articulo 129 de la LH. Consecuentemente se abstienen de acreditar, a los
efectos de la inscripcion, el conjunto de requisitos que para tales supuestos prevén.

Resolucién de 20-1-2015
(BOE 24-2-2015)
Registro de la Propiedad de La Orotava

SOCIEDADES MERCANTILES: DONACION

Segtn la sentencia de 29-11-2007 del TS, dictada en un caso de donacién por
una sociedad anénima de su principal activo patrimonial, con disolucién de la
misma, en favor de determinada fundacién, la jurisprudencia ha sefialado «pre-
dominantemente el fin lucrativo como causa del contrato de sociedad (SSTS de
11-3-1983; 10-11-1986; 19-1-1987; 18-11-1988; 7-4-1989; 19-2-1991; 9-10-1993; 27-
1-1997; 18-9-1998, entre otras muchas). De este modo, los acuerdos sociales son
consecuencia y cumplimiento del contrato de sociedad, y han de respetar su causa.
Ello da sentido a preceptos como el articulo 48.2.a) LSA [art. 93.a) de la vigente
Ley de Sociedades de Capital] e impide que se lleven a efecto donaciones con car-
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go al patrimonio social, que serian contrarias al fin lucrativo, en perjuicio de los
derechos individuales del socio, salvo que se verifiquen mediante acuerdo unénime,
y con cargo a reservas de libre disposicién. Aunque no se impide la realizacién de
actos que signifiquen transmisién o enajenacién a titulo lucrativo para alcanzar
determinados fines estratégicos o el cumplimiento de fines éticos, culturales, altruis-
tas, cuando no impliquen vulneracién, impedimento u obstaculo a la realizacién
de derechos como los que reconoce el articulo 48.2.a) LSA, como ocurre cuando
se verifique moderada disposicion de parte de los beneficios (RRDGRN 2-2-1966,
22-11-1991, 25-11-1997 [sic], etc.)». En el presente caso no puede afirmarse que de
la escritura calificada y de los asientos registrales resulte de modo patente que la
donacién cuestionada contradiga el objeto de la sociedad donante. En efecto, por las
circunstancias concretas de dicha transmisién (relacién cuantitativa entre el valor de
los bienes donados y el patrimonio social, exigencias de rentabilizacién alternativa
de recursos de la sociedad habida cuenta de la situacién de persistente deflacién
de precios en el mercado inmobiliario, de modo que los gastos de mantenimiento
puedan volverse desproporcionados, cuando no directamente superiores, en com-
paracién con su propio precio de mercado o la utilidad que estdn en condiciones
de procurar, etc.) no puede descartarse que, aun tratdindose de un acto de disposi-
cion a titulo gratuito, sea compatible con la consecucién tultima del objeto social.

Resolucién de 20-1-2015
(BOE 24-2-2015)
Registro de la Propiedad de Telde, namero 1

COMUNIDAD DE BIENES: DISOLUCION DE CONDOMINIO CON CUOTA
GRAVADA

Esta Direcciéon General «ha recogido la doctrina expresada de nuestro Alto
Tribunal y asi tiene declarado que dado que la existencia de una hipoteca no afecta
a las facultades dispositivas del condémino, no precisa de su consentimiento para
llevar a cabo la divisién y sin perjuicio de la salvaguarda de su derecho en los tér-
minos previstos en el articulo 123 de la LH cuando la carga afecta a toda la finca
(Resolucion de 4-6-2003). Por el contrario cuando la carga afecta exclusivamente
a una cuota, la divisién implica registralmente y en aplicacién del principio de
subrogacién real, el arrastre de las cargas que pesaban sobre la cuota, a la finca
adjudicada (Resolucién de 27-4-2000) por asi disponerlo el articulo 399 del CC.
De este modo se consigue un adecuado equilibrio entre los intereses de las dis-
tintas partes y se respeta tanto la facultad de divisién que corresponde a ambos
condéminos como la posicién juridica de los acreedores sin causar un perjuicio a
quien no fue parte en los negocios constitutivos de las hipotecas inscritas ni fue
responsable de las deudas que derivaron en el embargo de la cuota».

Resolucién de 22-1-2015
(BOE 24-2-2015)
Registro de la Propiedad de Cérdoba, nimero 2

HIPOTECA: DECLARACION MANUSCRITA DEL ARTICULO 6 DE LA LEY 1/2013
Encuadrada pues la clausula suelo dentro de la contratacién bajo condiciones

generales, hay que destacar que este tipo de contratacién por su naturaleza y
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funcién y por su incidencia en el trafico patrimonial se ha configurado juris-
prudencialmente como un auténtico modo de contratar claramente diferenciado
del contrato negociado regulado por nuestro CC, con un régimen y presupuesto
causal propio y especifico que hace descansar su eficacia tltima, no tanto en la
estructura negocial del consentimiento del adherente, como en el cumplimiento
por el predisponente de unos especiales deberes de configuracién contractual en
orden al equilibrio prestacional y a la comprensibilidad real de la reglamentacién
predispuesta, en si misma considerada. La exigencia del consentimiento estable-
cida por el articulo 6 de la citada Ley 1/2013, constituye pues la materializacién
de ese control mediante la suscripcién por el prestatario, o por cada uno de los
prestatarios en el caso de ser varios, de un manuscrito que el notario debe re-
cabar del prestatario, en el momento de la escritura en el que manifieste haber
sido advertido de los riesgos derivados del contrato, si éste incorpora clausulas
suelo y techo; si lleva asociada la contratacién de instrumentos de cobertura del
riesgo de tipos de interés, o si se concede en una o varias divisas. El elemento
diferenciador en este expediente es el hecho de estar representado en la escri-
tura uno de los prestatarios. No se discute por el registrador ni la idoneidad
del poder en orden al otorgamiento de la escritura calificada, ni el juicio de
suficiencia emitido por el recurrente en la misma. Lo que debe determinarse es
si habiéndose otorgado un poder para concertar un préstamo hipotecario, puede
entenderse comprendida entre sus facultades la de la redaccién en nombre del
representado de la repetida manifestacién manuscrita. Conforme ha quedado
expuesto, dirigiéndose la exigencia de la manifestacion a aseverar la comprensién
del contenido y consecuencias de la clausula por parte del prestatario y siendo
esta capacidad de tipo personal, diferente para cada individuo y dependiente de
distintos factores que afectan asi mismo a cada persona, solo podra ser cada
interesado quien declare sobre su propio grado de comprensién. Esta condicién
personal de tal declaracion viene reforzada por la exigibilidad de manuscrito, por
lo que no puede inferirse que sea posible su emisién por representante, fuera,
obviamente, de los casos de representacion legal en los que precisamente se suple
la falta de capacidad del representado. Es cierto, como dice el recurrente, que
tampoco se puede configurar a priori como un acto personalisimo, por lo que
podria admitirse la posibilidad de que el poder contuviera un mandato expreso
al respecto autorizando la contratacién de una hipoteca aun cuando contuviera
el tipo de clausulas a que se refiere el articulo 6 de la Ley 1/2013, cuyo alcan-
ce, no obstante, deberia admitir conocer y comprender el poderdante para que
de este modo no se eluda indirectamente el requisito legal de la manifestacion
manuscrita.

Resolucién de 23-1-2015
(BOE 24-2-2015)
Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria, namero 3

SEGREGACION DE FINCA: DESCRIPCION

La cuestién que se plantea en el presente recurso se concreta en determinar
si la finca que inicialmente se segregé y transmitié en fecha 13-11-1968 a favor
de don L. R. P, hoy recurrente, se encuentra incluida dentro de la finca registral
48.838, que se formo en la escritura de aclaracion y segregacién para atender
a las segregaciones y transmisiones rezagadas que no habian accedido atn al
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Registro. Ningun problema existiria si en la escritura aclaratoria de fecha 10-3-
1975 se hubieran resefiado las escrituras de segregacion y compraventa previas
que debian ser tenidas en cuenta. Tiene razon el registrador al exigir que quede
debidamente acreditado que la finca inicialmente segregada y vendida, que no
accedi6 previamente al Registro de la Propiedad, se encuentra en la porcion de
finca registral nimero 43.838, que se formé para atender segregaciones previas.
En este sentido es exigible una escritura aclaratoria.

Registro Mercantil
por Ana M* DEL VALLE HERNANDEZ

Resolucién de 7-1-2015
(BOE 11-2-2015)
Registro Mercantil de La Rioja

REDUCCION CAPITAL. PERDIDAS

No se puede reducir el capital por pérdidas cuando la sociedad cuente con
cualquier clase de reservas. Tanto la legislacién societaria como la contable omi-
ten proporcionar un concepto legal de reservas. Atendiendo al Plan General de
Contabilidad no cabe equiparar la partida «subvenciones, donaciones y legados»
a reservas, a efectos de impedir la reduccién por pérdidas.

Resolucién de 13-1-2015
(BOE 19-2-2015)
Registro Mercantil de Barcelona

JUNTA. CONVOCATORIA. FORMA

La previsién estatutaria sobre la forma de convocatoria debe ser estrictamente
observada. En este caso los estatutos establecen como sistema procedimientos
telemdticos mediante firma electrénica vy, supletoriamente si no fuera posible,
cualquier procedimiento de comunicacién individual y escrito que asegure la
recepcion. El Centro Directivo ha admitido el correo electrénico aun sin firma
electrénica si es complementado con algiin procedimiento que permita el acuse
de recibo (como la solicitud de confirmaciéon de lectura u otros medios que
permitan obtener prueba de la remisién y recepcion).

En este caso se ha comunicado al socio por correo electrénico y este reco-
noce haberlo recibido al contestar con un burofax. Otra cosa habria sido si los
estatutos no hubieran previsto el procedimiento supletorio.

Ademas, habida cuenta del ambito del procedimiento registral, acceder
a la inscripcién mantiene la validez de los actos juridicos y no impide la
reaccién del socio mediante la correspondiente accién de impugnacién ante
los tribunales.
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Resolucién de 14-1-2015
(BOE 19-2-2015)
Registro Mercantil de Cantabria

CUENTAS ANUALES. CLASIFICACION NACIONAL DE ACTIVIDADES ECO-
NOMICAS (CNAE)

En las cuentas anuales debe consignarse el CNAE de la actividad principal
desarrollada por la sociedad durante el ejercicio.

Resolucién de 19-1-2015
(BOE 24-2-2015)
Registro Mercantil de Madrid

FUSION. SOCIEDAD INTEGRAMENTE PARTICIPADA. PUBLICIDAD

En una fusién por absorcion de sociedad integramente participada, sin acuer-
do de fusién de junta de la sociedad absorbente, para garantizar el derecho de
oposicion de los acreedores la ley 3/2009 prevé en el articulo 51 un sistema de
proteccién especifico distinto del de el articulo 43, que contempla la publicidad
del acuerdo de fusion. Si la sociedad dispone de pagina web la publicaciéon en
ella del proyecto se completa con la publicacién en el BORME del hecho de la
insercion. Si carece de pagina web, el régimen general de dep