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TRIBUNAL SUPREMO

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 1514/2016] DE
29 DE ENERO DE 2019 [Ponente: Ignacio Sancho
Gargallo]

Competencia desleal: cabe presumir la finalidad
concurrencial no sélo cuando se  beneficia
objetivamente la posicion de los autores de los
comportamientos, sino también cuando se beneficia la
posicion de otros operadores econdmicos que
concurren en el mercado. De ahi que no sea necesario
que exista una relacion de competencia entre los
sujetos activos de la conducta desleal y el sujeto
pasivo, si bien si que serd necesario que los
comportamientos denunciados y acreditados sean
idéneos para influir en el mercado.

«La sociedad Restaurante Karrika, S.A. desarrollaba un
negocio de restauracion con esta misma
denominacién, en un local sito en la localidad de
Llodio. Los socios mayoritarios de Restaurante Karrika,
S.A. eran los hermanos Eutimio y Feliciano, y el socio
minoritario Jesus Carlos.

El local en el que se explotaba el restaurante es
propiedad de Jesus Carlos, quien lo tenia arrendado a
Restaurante Karrika, S.A. En el afio 2014 interpuso una
demanda de desahucio. Sefalada la fecha de
lanzamiento para el 21 de octubre de 2014, Jesus
Carlos manifesto a algunos proveedores y clientes que
el restaurante se iba a cerrar como consecuencia del
lanzamiento.

Una de las empleadas del restaurante era Cristina, a
quien se atribuye una conversacién en voz alta haber
manifestado también que el local se iba a cerrar.

2. Restaurante Karrika, S.A. interpuso una demanda
contra Jesus Carlos y Cristina, en la que ejercitaba
acciones de competencia desleal, encaminadas a
obtener una indemnizacién del perjuicio sufrido. Los
actos que se imputaban a los demandados eran: i) que
hubieran comunicado a los proveedores y a clientes
que el restaurante se cerraria a lo largo de octubre de
2014, lo que era falso; ii) enviar al local, el 7 de
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noviembre de 2014, a cinco cobradores vestidos de
torero con intencién de hacer notoria una supuesta
situacion de insolvencia, junto con otros actos
difamatorios; y iii) haber inducido a un grupo de
trabajadores a romper la relaciéon contractual con la
sociedad demandante mediante engafio vy, en
cualquier caso, con intencién de causarle graves
perjuicios, para eliminarla del mercado. Estos actos se
calificaban en la demanda como actos de confusion
(art. 5 LCD), actos de denigracién (art. 9 LCD) y actos
de inducciodn a la infraccion contractual (art. 14.2 LCD).
3. La sentencia dictada en primera instancia desestimoé
la demanda por varias razones. La primera, porque
entendié que no habia quedado acreditada la finalidad
concurrencial de los actos imputados a los
demandados, en concreto, que fueran realizados para
promover la difusion en el mercado de prestaciones
propias o de un tercero. Y, después, fue analizando
cada una de las conductas y concluyd que no se daban
los tipos denunciados: la informacion sobre el cierre
no era falsa, pues se habia instado el desahucio y
estaba sefialado el lanzamiento para octubre de 2014;
no se habia acreditado que los demandados hubieran
enviado a cinco cobradores vestidos de torero; vy
tampoco se acreditd que Jesus Carlos hubiera inducido
a varios trabajadores a resolver sus contratos de
trabajo.

4. Recurrida la sentencia en apelacién, la Audiencia
desestimd el recurso. Centré su resolucién en el
andlisis de la primera razén de la desestimacion de la
demanda y concluyé que los actos denunciados
carecian de finalidad concurrencial, razén por la cual
debia confirmarse la desestimacién de la demanda sin
necesidad de entrar a analizar cada una de las
conductas denunciadas.

5. La sentencia de apelacién ha sido recurrida en
casacion por la demandante. El recurso de casacion se
articula en tres motivos.

SEGUNDO. Recurso de casacion.

1. Formulacién de los motivo primero y segundo. Estos
motivos impugnan el pronunciamiento que basa la
desestimaciéon de la apelacion en que los actos
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imputados a los demandados carecen de finalidad
concurrencial, y seran analizados conjuntamente.

El motivo primero denuncia la infraccion del art. 3 LCD
y de la jurisprudencia que lo interpreta, en concreto, la
contenida en la sentencia del Tribunal Supremo
963/2000, de 18 de octubre, porque la sentencia
recurrida exige una relacién directa de competencia
entre los sujetos activo y pasivo.

El motivo segundo denuncia la infraccion del art. 2 LCD
y la jurisprudencia que lo interpreta (contenida en las
sentencias del Tribunal Supremo de 4 de marzo y 8 de
abril de 2014), porque la sentencia recurrida confunde
la realizacion de actos en el mercado y el fin
concurrencial con la relacion de competencia entre
agentes.

Procede desestimar ambos motivos por las razones
gue exponemos a continuacion.

2. Desestimacion de los motivos primero y segundo. El
art. 2.1 de la Ley de Competencia Desleal, al delimitar
su ambito objetivo de aplicacion, exige, para que las
conductas tipificadas puedan considerarse actos de
competencia desleal, que "se realicen en el mercado y
con fines concurrenciales".

Al enjuiciar la finalidad concurrencial resulta
innecesario atender a la intencién de los agentes. Lo
relevante es que, conforme al art. 2.2 LCD, los actos
objeto de enjuiciamiento, en atencion a las
circunstancias en que se realizan, sean objetivamente
idéneos "para promover o asegurar la difusion en el
mercado de las prestaciones propias o de un tercero".
El apartado 2 del art. 2 LCD "presume la finalidad
concurrencial del acto cuando, por las circunstancias
en que se realice, se revele objetivamente idéneo para
promover o asegurar la difusion en el mercado de las
prestaciones propias o de un tercero". En la sentencia
invocada 170/2014, de 8 de abril, nos referiamos a
que "es suficiente que el acto o el comportamiento
sea iddneo para influir en la estructura del mercado,
perjudique la posicidn concurrencial de una de las
partes, beneficiando objetivamente, al menos de
forma potencial, la posicion de otros operadores
econdmicos que concurren en este mercado".

Y, por otra parte, el art. 3 LCD expresamente advierte
qgue la aplicacién de la ley no estd supeditada "a la
existencia de una relacion de competencia entre el
sujeto activo y el sujeto pasivo del acto de
competencia desleal". Por lo que resulta irrelevante
qgue ninguno de los dos demandados desarrolle una
actividad empresarial que entre en competencia con la
sociedad demandante.

De tal forma que, conforme a lo expuesto, lo relevante
es si los comportamientos denunciados y acreditados
son idéneos para influir en el mercado, en concreto
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porque mermen la competitividad de la sociedad
demandante en beneficio de sus competidores.

Los Unicos actos acreditados han sido las
manifestaciones que los demandados hicieron,
entorno a octubre de 2014, sobre el préximo cierre del
local como consecuencia del juicio de desahucio.

Es cierto que el razonamiento de la sentencia de
apelacién no es del todo correcto, pues parece que
funda la ausencia de finalidad concurrencial en que
ninguno de los demandados desarrolla una actividad
"destinada a ese mercado de la restauracion". Como
hemos visto, cabe presumir la finalidad concurrencial
no so6lo cuando se beneficia objetivamente la posicion
de los propios demandados, autores de los
comportamientos, sino también cuando se beneficia la
posicion de otros operadores econdmicos que
concurren en ese mercado. De ahi que, como hemos
advertido antes, no sea necesario que exista una
relacion de competencia entre los sujetos activos,
demandados, y el sujeto pasivo, la sociedad
demandante.

Pero, a pesar de lo anterior, si nos atenemos a las
circunstancias del caso, las manifestaciones sobre el
cierre del local carecen de relevancia objetiva para
potenciar la posicion de otros operadores que
concurren en ese mismo mercado de la restauracion.
Estas manifestaciones orales son vertidas en un
contexto de conflicto entre socios y con ocasion del
juicio de desahucio instado por el propietario del local
y socio minoritario de la sociedad que explota el
restaurante, sin que hubieran adquirido una especial
difusion, ni se hubieran empleado medios para ello.
Esto es mas claro todavia en el caso de la demandada
Cristina, a quien solo se le imputa una conversacién en
voz alta sobre el préoximo cierre del local».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2159/2016] DE
29 DE ENERO DE 2019 [Ponente: Ignacio Sancho
Gargallo]

Seguro de responsabilidad civil de administradores y
directivos: la responsabilidad derivada a los
administradores respecto de las deudas tributarias de
la sociedad estd cubierta por la pdliza de
responsabilidad civil. El contenido natural del seguro
no puede limitarse a la responsabilidad civil regulada
en la Ley de Sociedades de Capital, sino que alcanza
también a la que se prevé en la normativa
administrativa, como la tributaria, que constituye una
responsabilidad prevista, por razén del cargo de
administrador, para incentivar una actuacion mds
diligente en relacion con el cumplimiento de las
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obligaciones tributarias de la sociedad. Esta
responsabilidad tributaria derivada es relativamente
comun, de modo que, objetivamente, en la prevision
de quien concierta el seguro es I6gico que se encuentre
también la cobertura de este riesgo. Por tanto, su
exclusion en el apartado de condiciones generales, sin
una aceptacion expresa, debe considerarse sorpresiva
y por ello limitativa de derechos.

«Bruno y Apolonio son administradores solidarios de
Puente Fierros, S.L. El 28 de noviembre de 2011,
Puente Fierros concertd con la compafiia aseguradora
Zurich una pdéliza de responsabilidad civil que cubria
aquella en que podian incurrir sus administradores
sociales, asi como los gastos de defensa. Bajo la
vigencia de esta podliza, el 15 de julio de 2014, como
consecuencia del impago de unas deudas tributarias
de Puente Fierros, la AEAT acordé la responsabilidad
subsidiaria de los dos administradores de la sociedad
(Bruno y Apolonio), que ascendia a un total de
66.713,32 euros. La defensa de estos dos
administradores en el procedimiento administrativo
que concluyd con la derivacion de responsabilidad les
supuso un coste de 924,44 euros.

2. Bruno y Apolonio presentaron una demanda en la
que pedian, en cumplimiento de la pdliza de seguros
mencionada, la condena de Zurich a cubrir tanto la
responsabilidad derivada por AEAT (66.713,32 euros),
como los gastos de defensa (924,44 euros).

3. Zurich se opuso a la demanda porque la
responsabilidad derivada por Ila AEAT a los
administradores de la sociedad respecto de las deudas
tributarias de la sociedad no estaba cubierta por la
poliza, conforme a lo dispuesto en el condicionado
general.

El articulo 1 de las condiciones generales, relativo a la
cobertura del seguro, dispone lo siguiente:

"El Asegurador pagara por cuenta de cualquier
Persona Asegurada, toda Pérdida procedente de, o a
consecuencia de, cualquier Reclamacién presentada
contra la misma por primera vez durante el Periodo de
Seguro, salvo cuando dicha Persona Asegurada sea
indemnizada por la Sociedad Asegurada".

La definicién de "Pérdida" contenida en el apartado
2.19.1 de la pdliza es la siguiente: "Darios (...) que el
asegurado esté legalmente obligado a pagar".

La aseguradora argumentd que no quedaban incluidas
dentro del concepto de "Pérdida" el impago de
impuestos, multas o sanciones, tal y como se expresa
en el apartado 2.19.3 de las condiciones generales:
"Pérdida no incluye impuestos, contribuciones a la
Seguridad Social, multas o sanciones impuestas en
virtud de la ley o la parte que corresponda al
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incremento de cualquier indemnizacién en concepto
de dafios punitivos, ejemplarizantes o sancionadores,
dafios que no sean asegurables en virtud de la ley
aplicable a esta pdliza, o Gastos de Limpieza".

La demandada entiende que se trata de una cldusula
delimitadora del riesgo y, conforme a ella, queda claro
que la derivaciéon de responsabilidad a los
administradores respecto de las deudas tributarias de
la sociedad no estd cubierta por la pdliza de
responsabilidad civil.

4. La sentencia de primera instancia estimd la
demanda, pues entendié que el apartado 2.19.3 de las
condiciones generales es una clausula limitativa de
derechos. En las condiciones especiales se habla de
reclamacién, sin mayor distincidon, por lo que en
principio la derivacion de responsabilidad por parte de
la AEAT estaria cubierta, y la exclusion que el apartado
2.19.3 hace de los impuestos seria limitativa, en
cuanto que merma el alcance de la cobertura inicial
del impuesto. En consecuencia, el juzgado condend a
la aseguradora al pago de las cantidades reclamadas.
5. Recurrida la sentencia en apelacion, la Audiencia
estima el recurso y absuelve a la demandada. La
sentencia de apelacion, después de recordar la
jurisprudencia aplicable al caso, concluye que la
clausula 2.19.3 no es limitativa de derechos, sino
delimitadora del riesgo, y por ello valida, aunque no
esté firmada por el tomador del seguro. En este
sentido, razona lo siguiente:

"En definitiva en este caso la regulacién o definicion
que del riesgo de pérdida financiera descrito en el
condicionado particular, equiparandolo al de "dafios
gue el asegurado este obligado a pagar" se hace en el
condicionado general, no puede estimarse suponga
una limitaciéon de la propia garantia una vez producido
el primero, sino que define y delimita el propio objeto
de cobertura, en el sentido que refiere Ia
jurisprudencia citada en el precedente fundamento de
derecho, en cuanto determina cual es el concretado
riesgo cubierto bajo tal concepto de perdida,
estableciendo una exclusiéon objetiva debidamente
destacada y sombreada, en relacién a las procedentes
de pago de impuestos, de la que resulta en forma clara
e inequivoca en su propia literalidad que los impuestos
no tienen consideracion de perdida, lo que en
absoluto puede reputarse sorpresivo o contrario al
contenido usual o normal de este seguro de
responsabilidad civil de administradores y directivos
(...). (E)n este caso no puede estimarse que la
exclusion de la perdida derivada del impago de
impuestos sea contraria o anormal al contenido propio
de este seguro segun la definicion que del mismo se
contiene en el art. 73 de la LCS, pues el pago de un
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impuesto ni es propiamente un dafio que el asegurado
este legalmente obligado a pagar a un tercero, ni
tampoco representa una perdida financiera para la
empresa sino que constituye una obligacidn legal a la
gue debe hacer frente la misma. Es mas en este caso
los impuestos reclamados a los administradores son
aquellos derivados de retenciones de IVA e IRPF, ya
cobrados por la sociedad que administraban que
posteriormente no fueron ingresados ni declarados la
Agencia Tributaria, y el hecho de que la reclamacion
de su importe a los administradores sea consecuencia
de un expediente seguido en la Agencia Tributaria
para la declaracién o derivacion de su responsabilidad
subsidiaria en el mismo, no obsta a tal exclusién, pues
tratdndose como se trata la pdliza suscrita de una
poliza que cubre la responsabilidad civil de estos
ultimos, la exclusion de pago de impuestos solo puede
referirse a aquellos supuestos en que a los mismos les
puedan ser exigidos los que no fueron pagados por la
sociedad que administraban, que no es otro que el
previsto en el art. 43.1b) de la Ley General Tributaria ,
en que se fundd en este caso la declaracion por la
Agencia Tributaria de su responsabilidad subsidiaria en
el citado impago por la sociedad".

6. La sentencia de apelacién ha sido recurrida en
casacion por Apolonio, sobre la base de un unico
motivo.

SEGUNDO. Recurso de casacion.

1. Formulaciéon del motivo. EI motivo denuncia la
infraccién del art. 3 de la LCS y la jurisprudencia
contenida en las sentencias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo 853/2006, de 11 de septiembre, y
516/2009, de 15 de julio, porque "la cldusula litigiosa
establece una reglamentacién del contrato que se
opone, con caracter negativo para el asegurado, a
aquello que puede considerarse usual o derivado de
las cldusulas introductorias o particulares y, pese a
ello, la sentencia recurrida la considera valida y se le
opone al asegurado sin contar con su firma".

En el desarrollo del motivo se razona que "el dmbito
natural de un contrato de seguro de responsabilidad
de administradores y directivos es el de salvaguardar
su patrimonio personal frente a reclamaciones
personales derivadas de actos incorrectos en su
gestion societaria. (...) resulta evidente que excluir
repentinamente la declaracién de responsabilidad
subsidiaria por deudas tributarias de su dmbito de
cobertura no se acomoda al propio contrato, sino que
deja a sus asegurados huérfanos de una garantia con
la que contaban por ser los tributos un elemento
inherente a la actividad societaria".

Procede estimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion.
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2. Estimacién del motivo. Como hemos reiterado en
ocasiones anteriores (sentencia 541/2016, de 14 de
septiembre), "desde un punto de vista tedrico, la
distincidn entre cladusulas de delimitacion de cobertura
y cldusulas limitativas parece, a primera vista, sencilla,
de manera que las primeras concretan el objeto del
contrato y fijan los riesgos que, en caso de producirse,
hacen surgir en el asegurado el derecho a la
prestaciéon por constituir el objeto del seguro.
Mientras que las clausulas limitativas restringen,
condicionan o modifican el derecho del asegurado a la
indemnizacion o a la prestacion garantizada en el
contrato, una vez que el riesgo objeto del seguro se ha
producido”. Estas clausulas limitativas deben cumplir
los requisitos formales previstos en el art. 3 LCS, estar
destacadas de un modo especial y ser expresamente
aceptadas por escrito. Estas formalidades resultan
esenciales para comprobar que el asegurado tuvo un
exacto conocimiento del riesgo cubierto (sentencias
268/2011, de 20 de abril, y 516/2009, de 15 de julio).
Pero en la practica esta distincidon no es tan clara. Asi,
por ejemplo y por lo que interesa en el presente caso,
hay cldusulas que por delimitar de forma
sorprendente el riesgo se asimilan a las limitativas de
derechos (sentencia 715/2013, de 25 de noviembre).
3. La jurisprudencia, al determinar en la practica el
concepto de cldusula limitativa, lo refiere al contenido
natural del contrato, '"derivado, entre otros
elementos, de las clausulas identificadas por su
caracter definidor, de las clausulas particulares del
contrato y del alcance tipico o usual que corresponde
a su objeto con arreglo a lo dispuesto en la ley o en la
préctica aseguradora" (sentencias 273/2016, de 22 de
abril y 541/2016, de 14 de septiembre).

En nuestro caso, el seguro concertado se encuadra
dentro del denominado seguro de responsabilidad
civil, regulado en los arts. 73 y ss. LCS. De tal forma
que, para determinar el contenido natural, hemos de
partir de su configuracién legal. El art. 73 LCS dispone
lo siguiente:

"Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se
obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en
el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo
del asegurado de la obligacién de indemnizar a un
tercero los dafos y perjuicios causados por un hecho
previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea
civilmente responsable el asegurado, conforme a
derecho".

Conforme a esta regulacion, mas alla de precisar que
la obligacion cubierta es la de indemnizacién a un
tercero de los perjuicios ocasionados por un hecho, en
la medida en que este debe estar previsto en el
contrato de seguro, el contenido natural del seguro
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viene determinado principalmente por el propio
contrato.

Del contrato se extrae directamente que se trata de la
responsabilidad de los administradores y directores de
sociedades, por actos realizados en el ejercicio de su
cargo, sin que las condiciones especiales especifiquen
mas al respecto. Son las condiciones generales las que
si concretan qué actos quedan cubiertos y, sobre todo,
por lo que ahora interesa, cudles quedan excluidos. En
la clausula 2.19.3, expresamente se excluyen de la
consideracidon de dafio susceptible de indemnizacion
"los impuestos", esto es, las obligaciones tributarias.
Lo que comprenderia la responsabilidad derivada por
la AEAT a los administradores de la sociedad respecto
de las deudas tributarias de la sociedad.

El dafio que los demandantes pretenden sea cubierto
por el seguro de responsabilidad civil concertado con
Zurich es la obligacion tributaria derivada por la AEAT,
en virtud de lo previsto en el art. 43.1.b) LGT. Este
precepto atribuye la responsabilidad subsidiaria de la
deuda tributaria a: "Los administradores de hecho o
de derecho de aquellas personas juridicas que hayan
cesado en sus actividades, por las obligaciones
tributarias devengadas en éstas que se encuentren
pendientes en el momento del cese, siempre que no
hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren
adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del
impago".

De tal forma que debemos analizar si la exclusion de
este dafio, que contribuye a delimitar el riesgo
cubierto por el seguro, restringe de forma
sorprendente la cobertura del seguro, en relacién con
su contenido natural, y por ello reviste Ia
consideracién de clausula limitativa de derechos, lo
que hubiera precisado la aceptacion expresa del
tomador mediante su firma, conforme al art. 3 LCS.

El seguro concertado es de responsabilidad de los
administradores de una sociedad mercantil en que
hubieran podido incurrir en el ejercicio de su cargo.
Hoy dia, su contenido natural no se limita a la
responsabilidad civil regulada en la Ley de Sociedades
de Capital, sino que alcanza también aquella que,
como hemos expuesto, se prevé en la normativa
administrativa, en este caso, la Ley General Tributaria.
Se trata de una responsabilidad prevista, por razén del
cargo de administrador, para incentivar una actuacion
mas diligente en relacion con el cumplimiento de las
obligaciones tributarias de la sociedad. Es una
responsabilidad relativamente comun. Tanto que,
objetivamente, en la previsién de quien concierta el
seguro, es ldgico que se encuentre también la
cobertura de este riesgo. De tal forma que su
exclusion en el apartado de condiciones generales, sin
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una aceptacion expresa, debe considerarse sorpresiva
y por ello limitativa de derechos.

Bajo esta caracterizacidén, hubiera sido necesaria la
aceptacion expresa del tomador de seguro, por lo que,
en su ausencia, debemos aplicar los efectos previstos
en el art. 3 LCSy, por lo tanto, tenerla por no puesta.
En consecuencia, casamos la sentencia de apelacion vy,
en su lugar, conforme a lo argumentado,
desestimamos la apelacion y confirmamos la sentencia
de primera instancia».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 506/2016] DE 29
DE ENERO DE 2019 [Ponente: Ignacio Sancho
Gargallo]

Jurisprudencia de la sala sobre la accion individual de
responsabilidad del administrador social en relacion
con el incumplimiento de la obligacion de entrega del
aval o garantia prevista en la Ley 57/68 para asegurar
la devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
del precio de la vivienda comprada sobre plano: la
conducta objeto de enjuiciamiento no debe ser el
incumplimiento contractual de la sociedad, sino el
quebrantamiento de los deberes de diligencia de su
administrador en relacion con el cumplimiento de una
obligacion legal.

«El 18 de diciembre de 2007, Valentin concerté con la
promotora Febra, S.A. la compra de una vivienda, con
una plaza de garaje, que en ese momento se estaba
construyendo en la localidad de Las Rozas. Conforme a
lo pactado, la vivienda debia estar terminada antes del
31 de octubre de 2008, y se establecia un plazo
adicional de tres meses para la entrega de las llaves y
la firma de la escritura publica (31 de enero de 2009).
Valentin entregd a cuenta del precio pactado 48.150
euros. La promotora no le entregd ningun aval
individualizado, a pesar de que habia abierto una
poliza de linea de riesgo para la constitucion de fianzas
con Caixa Galicia. En septiembre de 2008, la
promotora remitié un burofax a Caixa Galicia para que
emitiera el aval individualizado.

La vivienda fue terminada el 30 de junio de 2008,
segun certifica la direccion facultativa, pero la licencia
de primera ocupacion no fue otorgada hasta el 24 de
febrero de 2010.

El 25 de febrero de 2009, Valentin remitiéo un burofax
a la vendedora para comunicar la resolucién del
contrato por incumplimiento de la obligacion de
entrega de la vivienda.
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El 10 de marzo de 2009, Febra, S.A. manifestd su
deseo de otorgar la escritura publica y, con ella,
entregar la vivienda y la plaza de garaje.

El administrador de la sociedad Febra, S.A. era Sergio.
2. Valentin ejercita en su demanda una accidn
individual frente al administrador de Febra, S.A,
Sergio, para que le indemnice el perjuicio sufrido al no
haber recuperado el dinero entregado a cuenta como
consecuencia del incumplimiento de la obligacién de
entregarle un aval individualizado. En concreto, se
pide la condena al pago de 48.150 euros, mas los
intereses devengados desde el 31 de enero de 2009.

3. La sentencia de primera instancia desestimd la
demanda, porque la deuda en que consiste el dafio
objeto de la indemnizacién reclamada "ni es liquida, ni
esta vencida ni es exigible", pues dimana de un
contrato entre la sociedad promotora y el ahora
demandante que no ha sido previamente resuelto.

4. Recurrida la sentencia en apelacidén, la Audiencia
estima el recurso, al apreciar la concurrencia de los
requisitos de la accién individual ejercitada: "nos
encontramos ante un incumplimiento, como es la falta
de entrega del aval, que es imputable al administrador
de la sociedad y debe dar lugar a la responsabilidad de
éste (STS de 23 de mayo de 2014) al no poder ser
ejecutado por el comprador para obtener Ila
restitucion de las cantidades anticipadas".

5. La sentencia de apelacién ha sido recurrida en
casacién por el administrador demandado, sobre la
base de tres motivos.

SEGUNDO. Recurso de casacion.

1. Formulacion del motivo primero. El motivo
denuncia la infraccion del art. 135 TRLSA, y de los arts.
1257 y 1902 del Cédigo Civil, al no haberse tenido en
cuenta "la exencién de responsabilidad del
administrador cuando demuestra acciones
significativas para evitar el dafio o hace todo lo que
estd en su mano para cumplir con la diligencia
debida".

En el desarrollo del motivo, el recurrente cuestiona la
procedencia de la responsabilidad declarada. Asi, en
primer lugar, razona que la responsabilidad derivaria
de un denunciado incumplimiento contractual, del
cual no es parte el administrador demandado, sino la
sociedad. Luego, aduce que la obra fue terminada en
plazo y la licencia de primera ocupacion también fue
solicitada en plazo, sin perjuicio de que se retrasara su
concesion por el Ayuntamiento. Afiade que lo que
subyace al presente caso es un desinterés del
comprador en perfeccionar la compra al precio
pactado, al comprobar que, como consecuencia de la
crisis, las viviendas equivalentes a la que él comprd se
vendian después a un precio menor.
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No ha habido ningun incumplimiento en relacién con
la construccion y entrega de la vivienda y el garaje
contratados, puesto que la obra se termind dentro del
plazo convenido y la licencia fue solicitada también
dentro de este plazo, sin que el retraso en la concesion
de la licencia le sea imputable.

Y tampoco ha habido incumplimiento respecto de la
entrega del aval individualizado, pues consta
acreditado que se firmd la pdliza colectiva con Caixa
Galicia, las cantidades fueron depositadas en la cuenta
especialmente designada para ello y el administrador
requirié por teléfono y por escrito en varias ocasiones
a la entidad de crédito para el otorgamiento del aval
individual.

Procede estimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion.

2. Estimacién del motivo primero. Para dar respuesta
al motivo, hemos de partir de la jurisprudencia de la
sala sobre la accion individual en relacién con el
incumplimiento de la obligacion de entrega del aval o
garantia prevista en la Ley 57/68 para asegurar la
devolucion de las cantidades entregadas a cuenta del
precio de la vivienda comprada sobre plano.

Esta jurisprudencia se contiene en la sentencia
242/2014, de 23 de mayo, y en la posterior sentencia
131/2016, de 3 de marzo, que la ratifica y compendia.
Parte de la naturaleza propia de la accidn individual y
la liga con el incumplimiento de los deberes de los
administradores en estos casos:

"(L)a accién individual de responsabilidad de los
administradores por actos llevados a cabo en el
ejercicio de su actividad orgdnica -y no en el ambito de
su esfera personal, en cuyo supuesto entraria en juego
la responsabilidad extracontractual, del art. 1902 CC-
plantea especiales dificultades para delimitar los
comportamientos de los que deba responder
directamente frente a terceros, a fin de distinguir
entre el ambito de responsabilidad que incumbe a la
sociedad con quien contrata el tercero perjudicado y
la responsabilidad de los administradores que acttan
en su nombre y representacion. Y aclaramos que la
accion individual de responsabilidad, como modalidad
de responsabilidad por ilicito orgdnico, entendida
como la contraida por los administradores en el
desempefio de sus funciones del cargo, constituye un
supuesto especial de responsabilidad extracontractual
integrada en un marco societario, que cuenta con una
regulacion propia (art. 135 LSA -241 LSC), que la
especializa respecto de la genérica prevista en el art.
1902 CC (sentencias de esta Sala de 4 de marzoy 7 de
mayo de 2004 y 6 de abril de 2006, entre otras).

"En casos como el presente, los administradores
tienen la obligacion de cumplir y respetar las normas
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legales que afectan a la actividad social o sectorial. El
cumplimiento de este deber objetivo de cuidado, que
consiste en no dafiar a los demas, exige emplear la
diligencia de un ordenado empresario y cumplir los
deberes impuestos por las leyes (art. 225.1 LSC) en
relacion con los terceros directamente afectados por
su actuacion. La infraccidn de este deber supone un
incumplimiento de una obligacion de la sociedad, que
es imputable a los administradores, por negligencia,
en el ejercicio de sus funciones en el cargo, en su
actuacién como drgano social.

"En principio, del dafio causado a terceros responde la
sociedad, sin perjuicio de que ésta pueda repetir
contra sus administradores una vez reparado,
mediante el ejercicio de la accién social de
responsabilidad (art. 134 LSA y arts. 238 a 240 LCS).
Pero el art. 241 LCS permite una accion individual
contra los administradores, cuando en el ejercicio de
sus funciones incumplen normas especificas que se
imponen a su actividad social y tienden a proteger al
mas débil, en este caso, al comprador de una vivienda
qgue anticipa su precio antes de serle entregada, y
sufre directamente el dafio como consecuencia del
incumplimiento de sus obligaciones".

En este contexto, la sentencia 131/2016, de 3 de
marzo, explicita en qué medida el incumplimiento del
deber impuesto por la Ley 57/1968 al promotor, que
recibe del comprador dinero a cuenta del precio de la
compraventa de un inmueble pendiente de
construccion, de prestacion de un aval o seguro que
garantice la eventual obligacion de devolucién de las
cantidades entregadas a cuenta en caso de
incumplimiento, puede generar la responsabilidad del
administrador de la sociedad promotora. Y adapta los
requisitos tradicionales de la acciéon individual a este
caso:

"(i) incumplimiento de una norma, en concreto, la Ley
57/1968, debido al comportamiento omisivo de los
administradores; (ii) imputabilidad de tal conducta
omisiva a los administradores, como érgano social; (iii)
que la conducta antijuridica, culposa o negligente, sea
susceptible de producir un dafio; (iv) el dafio que se
infiere debe ser directo al tercero que contrata, en
este caso, al acreedor, sin necesidad de lesionar los
intereses de la sociedad; y (v) relaciéon de causalidad
entre la conducta contraria a la ley y el dafio directo
ocasionado al tercero, pues, sin duda, el
incumplimiento de la obligacién de garantizar la
devolucién de las cantidades ha producido un dafio a
la compradora, que, al optar, de acuerdo con el art. 3
de la Ley 57/1968, entre la prérroga del contrato o su
resolucion con devolucion de las cantidades
anticipadas, no puede obtener la satisfaccion de ésta
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ultima pretension, al no hallarse garantizadas las
sumas entregadas. El incumplimiento de una norma
legal sectorial, de ius cogens, cuyo cumplimiento se
impone como deber de diligencia del administrador,
se conecta con el ambito de sus funciones (arts. 225,
226, 236 y 241 LSC), por lo que le es directamente
imputable".

No obstante, la sentencia 242/2014, de 23 de mayo,
advierte del riesgo, que debe evitarse, de extender de
forma indiscriminada la responsabilidad contractual
asumida por la sociedad a sus administradores, en
caso de incumplimiento de la sociedad:

"(N)o puede aplicarse de forma indiscriminada la via
de la responsabilidad individual de los administradores
por cualquier incumplimiento en el marco de las
relaciones obligatorias que nacen de los contratos,
pues, como ha sefialado esta Sala (STS 30 de mayo de
2008) supondria olvidar e ir en contra de los principios
fundamentales de las sociedades de capital, como son
la personalidad juridicas de las mismas, su autonomia
patrimonial y su exclusiva responsabilidad por las
deudas sociales, u olvidar el principio de que los
contratos solo producen efecto entre las partes que lo
otorgan, como proclama el art. 1257 CC.

"La responsabilidad de los administradores en ningun
caso se puede conectar al hecho objetivo del
incumplimiento o defectuoso cumplimiento de las
relaciones contractuales, convirtiéndose en garantes
de las deudas sociales o en supuestos de fracasos de
empresa que han derivado en desarreglos econémicos
que, en caso de insolvencia, pueden desencadenar
otro tipo de responsabilidades en el marco de otra y
otras normas".

3. De acuerdo con esta jurisprudencia, la sentencia
recurrida, al apreciar la accién individual basada en el
incumplimiento de la obligaciéon de otorgamiento del
aval individual, no contradice la prevision contenida en
el art. 1257 CC, que relativiza el alcance de los efectos
del contrato a quienes fueron parte, porque, por las
razones expuestas, la responsabilidad se liga no
directamente al incumplimiento de la sociedad, sino al
incumplimiento de los deberes de diligencia del
administrador.

Y es precisamente por eso por lo que podria ocurrir
que, aun existiendo un incumplimiento por la sociedad
promotora de la obligacién de entregar un aval
individualizado, su administrador no hubiera incurrido
en responsabilidad, al acreditarse que no existié una
infraccién de sus deberes de diligencia. Esa debe ser la
conducta objeto de enjuiciamiento en una acciéon
individual de responsabilidad: no el incumplimiento
contractual de la sociedad, sino el quebrantamiento
de los deberes de diligencia de su administrador en
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relacion con el cumplimiento de una prescripcion legal
grave, de acuerdo con la jurisprudencia resefiada.

En el presente caso, no se aprecia justificada la
responsabilidad del administrador, en atencién a los
hechos acreditados en la instancia. Antes de firmarse
el contrato con el comprador demandante y entregar
este la parte del precio aplazado convenida (18 de
diciembre de 2007), la sociedad promotora ya tenia
concertada la pdliza colectiva de avales. La vivienda
debia estar terminada el 31 de octubre de 2008, y
antes de se cumpliera este término, en junio de 2008,
la vivienda ya estaba concluida. La entrega de las
llaves y la firma de la escritura publica debia hacerse
antes del 31 de enero de 2009 y para entonces faltaba
la licencia de primera ocupacion, que habia sido
solicitada, pero estaba pendiente de ser otorgada.
Antes, en septiembre de 2008, la promotora habia
requerido a Caixa Galicia para que otorgara el aval
individual a favor de la compradora.

Estos hechos impiden que podamos apreciar un
quebrantamiento de los deberes de diligencia del
administrador, sobre todo si tenemos en cuenta dos
realidades.

La primera, que se habia contratado una pdliza
colectiva para la emisién de avales individuales a favor
de los compradores que entregaran dinero a cuenta, y
que la promotora, en septiembre de 2008, cuatro
meses antes de que concluyera el plazo de entrega de
la vivienda, requirié formalmente a Caixa Galicia para
que otorgara el aval individual, lo que muestra que su
administrador no se desentendié del cumplimiento de
esta grave obligacion legal, en los términos en que
justificarian su responsabilidad. Conviene remarcar
gue no juzgamos propiamente el cumplimiento de la
obligacién de entrega del aval, sino si existio un
guebrantamiento grave del deber de diligencia del
administrador, en relacién con el cumplimiento de la
prescripcidn legal. Lo hubiera habido, como de hecho
se aprecio por este tribunal en los casos enjuiciados en
las sentencias 242/2014, de 23 de mayo, y 131/2016,
de 3 de marzo, si el administrador se hubiera
desentendido totalmente de su cumplimiento. Pero no
lo hay, a los efectos de poder apreciar un ilicito
organico del administrador, si consta que se requirio a
la entidad de crédito para que emitiera el aval
individualizado, todavia en un momento en que el
comprador no tenia necesidad de hacerlo valer
(septiembre de 2008).

La segunda realidad es que el aval debia garantizar la
restitucién de las cantidades entregadas a cuenta en
caso de incumplimiento de la obligacién de
terminacion de la vivienda y entrega al comprador
dentro el plazo convenido, y consta acreditado que la
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vivienda se termindé en plazo y que, si bien no se
dispuso a tiempo de la licencia de primera ocupacion,
esta habia sido solicitada con antelacidn y el retraso
no consta que fuera debido a la promotora.

4. La estimacion del motivo conlleva la desestimacién
del recurso de apelacion y la confirmaciéon de la
sentencia de primera instancia».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2168/2016] DE 5
DE FEBRERO DE 2019 [Ponente: Eduardo Baena
Ruiz]

Interrupcion de la prescripcion: la ratio decidendi se
limita a una cuestion de prueba de la remision y de la
recepcion del requerimiento de pago. Si la interrupcion
de la prescripcion no estd sujeta a forma, a priori, no
cabe renunciar a otorgar valor probatorio a un
justificante emitido por una oficina de correos en el
que se acredita la remision de una carta certificada, y
habrd que estar a la valoracion de otras pruebas
aportadas que concedan verosimilitud al contenido de
la carta y a su recepcion.

«El presente recurso se interpone contra una
sentencia recaida en un juicio ordinario en el que la
demandante, dofia Andrea, ejercitaba accion de
reclamaciéon de dafios y perjuicios causados por la
ocupacion y destrozos causados en sus fincas, al
amparo del art. 1902 y 1905 CC frente a don Casiano,
por importe de 18.457,20 euros. El demandado se
opuso a la demanda, excepcionando en primer lugar la
prescripcidon de la accién y, en segundo lugar, su falta
de legitimacion.

2.-En primera instancia se aprecidé la excepcion de
prescripcidn pues no otorgé efectos interruptivos a la
ultima de las comunicaciones efectuadas, la practicada
por carta certificada fechada el 12 de diciembre de
2014, folio 158, en cuanto no venia acompafiada de su
acuse de recibo y desestimo la demanda.

3.-Recurrida en apelacion por la demandante, se
estimé en parte el recurso, revocando la sentencia
dictada en primera instancia y condenando al
demandado al pago de 9.396,55 euros mas los
intereses legales desde la fecha de la demanda.
Rechazd la prescripcidn al estimar que la demandante
acudié a un medio idéneo para que la comunicacion
llegase a conocimiento del demandado, como fue la
remision de carta certificada a su domicilio a través del
Servicio Nacional de Correos, medio operativo cuya
regularidad no hay razén alguna para poner en
entredicho, aunque falte el acuse de recibo, ya que
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este no es determinante para concluir que no tuvo
lugar la recepcidn de la comunicacion.

4.-El demandado interpone contra la anterior
sentencia recurso de casacion por interés casacional,
al amparo del art. 477.2-3.2 LEC.

El recurso se compone de un Unico motivo en el que
se alega la infraccién del art. 1968.2 CC, por
interpretacion errénea y la existencia de interés
casacional por oposicién a la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo contenida en SSTS n.2 972/2011,
de 10 de enero de 2012, 1172/1994 de 24 de
diciembre de 1994, 903/1994 de 13 de octubre de
1994, 672/2009 de 28 de octubre de 2009, 1082/2007
de 9 de octubre de 2007.

En su desarrollo se combate el criterio de la Audiencia
de estimar interrumpida la prescripciéon de la acciéon
de responsabilidad civil ejercitada ya que las cartas
enviadas anualmente y que sirven de base a la
sentencia recurrida para entender interrumpida la
prescripcion ademas de no dejar constancia del
contenido de las mismas, son recibidas por persona
distinta a la del demandado, sin que en la ultima de
ellas del aflo 2014 conste acuse de recibo alguno. De
ahi que la sentencia recurrida se oponga a la doctrina
de esta sala que dice que para que opere la
interrupcidon de la prescripcidn es preciso que la
voluntad se exteriorice a través de un medio habil y de
forma adecuada que debe trascender del propio
titular del derecho y la voluntad conservativa del
concreto derecho llegue a conocimiento del deudor.
5.- La sala dicté auto el 3 de octubre de 2018 por el
que acordd admitir el recurso de casacion interpuesto.
La parte recurrida formalizé, en plazo, escrito de
oposicién al recurso.

SEGUNDO. -Decisién de la sala.

1.-La cuestidn juridica que viene a plantear la parte
recurrente es, en tesis de doctrina, la idoneidad del
correo certificado sin adveracion de texto y sin acuse
de recibo para acreditar que la reclamacion
extrajudicial cumple los requisitos que la
jurisprudencia exige para interrumpir la prescripcion.
2.-A efectos de admisibilidad del recurso, el hecho de
que la interrupcion del instituto de la prescripcidn
presente, junto al aspecto factico, una dimensidn
eminentemente juridica, ha permitido a esta sala
revisar la decision de la instancia por razones de
correcta aplicacion e interpretacion de la normativa y
jurisprudencia aplicables (sentencia 134/2012, de 29
de febrero).

Ahora bien, cuando se trata de interrupcion de la
prescripciéon también tiene declarado la sala
(sentencia 209/2010, de 8 de abril) que es una
cuestion de hecho, cuya apreciacion compete a la sala
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de instancia (SSTS de 29 de junio de 1964, 31 de mayo
de 1965, 11 de febrero de 1966, 30 de diciembre de
1967, 2 de junio de 1987, 14 de mayo de 1996, 29 de
octubre de 2001 y 28 de octubre de 2003).

De ahi que se torne en fundamental indagar en qué
aspecto incide la ratio decidendi de la sentencia
recurrida, para apreciar si desconoce el aspecto
juridico jurisprudencial que justificaria el interés
casacional, o solo se contrae a la cuestion de hecho.
Tiene sentado la sala (sentencia 972/2011, de 10 de
enero ) que "Para que opere la interrupcion de la
prescripcidn, es preciso que la voluntad se exteriorice
a través de un medio habil y de forma adecuada, que
debe trascender del propio titular del derecho, de
forma que se identifique claramente el derecho que se
pretende conservar, la persona frente a la que se
pretende hacerlo valer y que dicha voluntad
conservativa del concreto derecho llegue a
conocimiento del deudor, ya que es doctrina reiterada
que la eficacia del acto que provoca la interrupciéon
exige no solo la actuacién del acreedor, sino que
llegue a conocimiento del deudor su realizacidn (SSTS
13 de octubre de 1994, rec. n.2 2177/1991, 27 de
septiembre de 2005, rec. n.2 433/1999, 12 de
noviembre de 2007, rec. n.2 2059/2000, 6 de mayo de
2010, rec. n.2 1020/2005), y su acreditacidon es carga
de quien lo alega."

Esta doctrina no la desconoce la sentencia recurrida
por cuanto comienza, al enjuiciar la cuestidn, por la
cita precisa de ella (fundamento de derecho segundo).
Lo que sucede es que, al abordar el aspecto factico de
la aplicacién de la doctrina, entiende acreditado que
se han cumplido tales exigencias.

En estos términos no cabria la admisibilidad del
recurso.

3.-No obstante, y dado que provisoriamente se ha
admitido, vamos a ofrecer respuesta al mismo en aras
a una mejor tutela efectiva de los derechos de la parte
recurrente.

La sentencia 97/2015, de 24 de febrero, que cita la
sentencia recurrida, afirma que "la sala, en su labor
unificadora de criterios judiciales, ha precisado, entre
otros pronunciamientos sobre la materia, en (STS de
16 de noviembre de 1998, Rc. 1075/1994), que la
interrupcion de la prescripcién extintiva por la via de la
reclamacion extrajudicial supone una singularidad en
nuestro derecho en relacion con el derecho
comparado. Es mas, nuestro Cdodigo Civil, en el
mencionado articulo 1.973, no exige fdérmula
instrumental alguna para la reclamacién extrajudicial
como medio para interrumpir la prescripcién, por lo
que cualquiera de ellos, puede servir para tal fin; es
por lo que, siguiendo una importante corriente
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doctrinal, se puede afirmar que esta cuestion puede
plantear un problema de prueba -de la existencia de la
reclamacion y de su fecha- pero no un problema de
forma. Y en este sentido se explicita la sentencia de
esta Sala de 6 de diciembre de 1.968."

Por consiguiente, si la interrupcion de la prescripcion
no esta sujeta a forma, la ratio decidendi se limita a
una cuestion de prueba de la remisién y de la
recepcion del requerimiento de pago; por lo que no
cabe renunciar de plano a otorgar valor probatorio a
un justificante emitido por una oficina de correos, en
el que se acredita la remisién de una carta certificada,
sino que se habra de estar a la valoracién de otras
pruebas aportadas a los autos que concedan
verosimilitud al contenido de la carta y a su recepcion.
De ahi, que la sentencia 877/2005, de 2 de noviembre,
afirme que "el intercambio de correspondencia por
cartas es suficiente para fundamentar una
interrupcidn extraprocesal del plazo de prescripcidn
(sentencias de 16 de marzo de 1961, 22 de septiembre
de 1984 y 12 de julio de 1990, entre otras)". También
se citan la de 21 de noviembre de 1997 y 21 de marzo
de 2000.

4.- Los hechos reconocidos por la sentencia recurrida
son los siguientes:

"Dofia Andrea es duefia de una serie de fincas
ubicadas en Grado, en el lugar conocido como
DIRECCIONOOO, y en abril del afio 2.003 promovio
juicio frente a Don Casiano interesando la proteccién
sumaria de la posesion, pretension que fue rechazada
por sentencia de 13-6-2.003 al ser el demandado y no
la actora quien efectivamente ejercia la posesion. A
dicho proceso siguié otro, el PO 234/2004, entre
iguales partes, instado por Dofia Andrea el 7-10-2.004,
en el que la actora interesaba la declaraciéon de la
ocupacion sin titulo por el demandado de las fincas de
su propiedad y su condena a su devolucion vy
reintegro.

"Dicho proceso fue suspendido en razén de querella
formulada por el demandado (Antecedente de hecho
3 de la sentencia del Procedimiento Ordinario en la
instancia), que dio lugar a las D.P. 3080/04 del Juzgado
de Instruccidon n° 3 de Oviedo, sobreseidas por auto de
15-8-2.007, confirmado por otro de la Audiencia
Provincial de 18-12- 2.007, reanudandose el proceso
civil, que concluyé en la instancia por sentencia de
fecha 23-3-2.010, confirmada por otra de esta
Audiencia de 29-6-2.010, que declaraba la ocupacion
de las fincas propiedad de la accionante (Dofia
Andrea) por el demandado (Don Casiano) sin que a
ésta le asistiere titulo o derecho alguno justificativo de
ese proceder y, mas en concreto, la invocada relacion
arrendaticia que pretendia constituida entre la parte y
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el que transmitiera las fincas a la accionante (FJ 1 de la
sentencia de esta Audiencia de 25-7-2.010).

A ese pronunciamiento siguié denuncia formulada por
Dofia Andrea frente a Don Casiano con fecha 2-8-
2.010 imputandole la ocupaciéon de sus fincas con
ganado, dando lugar a las Diligencias Previas 481/2010
del Juzgado de Instruccién n°® 2 de Grado, a las que se
incorpord inspeccién ocular practicada por la Guardia
Civil, que el 13-10-2.010 constato la presencia de tres
reses de ganado cuyos crotales aparecian registrados a
nombre de la madre de Don Casiano. No obstante lo
cual, se sobreseyé el proceso por auto de 12-12-2.010
y a eso siguieron un burofdx y tres cartas certificadas
remitidas por la propiedad del terreno a Don Casiano
reclamandole los dafios derivados de la ocupacion y
explotacion de sus fincas en los meses de diciembre de
los afios 2011, 2012, 2013 y 2014.

La sentencia de primera instancia, no contradicha por
la de la audiencia, que es la recurrida, afirma que: "Por
lo que respecta a las reclamaciones extrajudiciales
efectuadas por la demandante, a los efectos de
interrumpir el plazo de prescripcion de un afio, consta
un burofdx de fecha 30 de diciembre de 2011
(documento 23 de la demanda) que, si bien fue
entregado a dofia Penélope, el propio demandado
reconoce su existencia y el conocimiento de su
contenido. Posteriormente, se remite carta certificada
en fecha 21 de diciembre de 2012, constando recibida
la misma por Casiano el dia 28 de diciembre de 2012
(folios 151 y 152) y en fecha 17 de diciembre de 2013
se remite otra carta certificada, que es recepcionada
por Rebeca en fecha 19 de diciembre de 2013 (folios
154 y 155). Respecto de estas dos reclamaciones, de la
prueba documental aportada con la demanda resulta
qgue la actora remitié sendas cartas certificadas con
acuse de recibo, las cuales fueron remitidas al
demandado a su domicilio sito en la CALLEOQO,
NUMO001, NUMOOO de Oviedo, siendo asi que las
citadas cartas fueron remitidas en las fechas selladas
en Correos, como resulta del acuse y no consta
devolucion del envio, habiendo sido dichas
comunicaciones efectivamente recibidas en ese
domicilio indicado porque aparece un receptor de la
misma que firma en el acuse, receptor que, en el caso
de dofia Rebeca, acepta una comunicacién dirigida al
hoy demandado."

Todo se reduce, pues, a la carta remitida en fecha 12
de diciembre de 2014 (..), al no existir recibo que
justifique la entrega de la misma en el domicilio del
demandado ni la recepcién de dicha comunicacién.

Si se estda a todas las circunstancias que rodean el
supuesto litigioso, no puede calificarse de ildgica o
absurda la inferencia de la sentencia recurrida cuando
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afirma que "la recurrente acudié a un medio idéneo
para que la comunicacién llegase a conocimiento del
demandado, cual fue la remisidn de carta certificada a
su domicilio a través del Servicio Nacional de Correos,
medio operativo cuya regularidad no hay razén para
poner en entredicho y respecto de lo que el
documento del acuse de recibo que por la sentencia
recurrida se echa en falta sélo haria redundar en
aquello, pero sin ser determinante para ante su falta
de incorporacién concluir que no acontecid la
recepcion de la comunicacién".

Como afirma la parte recurrida "dichas cartas fueron
enviadas y dirigidas todas y cada una de ellas al
demandado: Don Casiano y todas ellas a la misma
direcciéon: CALLEOOO n.2 NUMOO1 - NUMOOO de
Oviedo, habiendo admitido el demandado la recepcién
de todas, excepto la de fecha 12 de diciembre de
2014.

"En el certificado expedido por la Oficina de Correos,
de la dltima carta de fecha 12 de diciembre de 2014,
consta el justificante del envio: CD00997378458 y la
oficina de admisién: 3370794 Oviedo SUC 4 con un
importe de envio de 3.62 €, sin que dicha carta haya
sido devuelta a su remitente por falta de entrega. En
dicho certificado consta que se remite al recurrente y
a dicha direccidn. En el escrito de contestacion a la
demanda en su encabezamiento el propio demandado
sigue sefalando como domicilio la CALLEOOO n.2
NUMOO01 .NUMOOQO de Oviedo."

De tales hechos se infiere el envio de la carta y su
recepcion, y si se estd a los antecedentes litigiosos
entre las partes y a lo reclamado en las
comunicaciones precedentes, no resulta dificil inferir
el contenido del escrito de la carta cuestionada.

Por todo ello el recurso ha de desestimarse».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3866/2015] DE 5
DE FEBRERO DE 2019 [Ponente: Francisco Javier
Orduiia Moreno]

Contrato de opcion de compra: en el contrato de
opcion de compra, como relacion contractual
compleja, el ejercicio de la opcidn constituye un
presupuesto, propio y diferenciado, para la celebracion
del contrato de compraventa proyectado por las
partes. Por tanto, el ejercicio del derecho de opcion
dota de fundamento causal a la compraventa
proyectada, de forma que cuando no se ha ejercitado
la opcion, por renuncia del optante o por mutuo
disenso, la relacion negocial se extingue y con ella la
posibilidad de celebrar la proyectada compraventa.

OICTVM

«En sintesis, el 9 de septiembre de 2006, D. lldefonso,
en nombre y representacion, como presidente vy
consejero delegado, de la sociedad Cortijo Gambero
S.A., y D. Juan Francisco, en nombre y representacion,
como administrador Unico, de la sociedad Truffle
Capital S.L., suscribieron un contrato de opciéon de
compra de la finca denominada "Sierra Pelada" para
su posterior aprovechamiento urbanistico.

2. En lo que aqui interesa, dicho contrato de opcién de
compra quedd sujeto a las siguientes estipulaciones:
"[...] PRIMERA. Que CORTIJO GAMBERO S.A. concede a
TRUFFLE CAPITAL S.L. que, por medio de su
representante, acepta, un DERECHO REAL DE OPCION
DE COMPRA sobre la finca descrita en la exposicion
antecedente, libre de cargas vy gravamenes,
arrendatarios y ocupantes.

Esta opcion podra ser cedida por TRUFFLE CAPITAL S.L.
a cualquier persona fisica a o juridica de su libre
elecciéon, con la Unica obligacion de notificarlo
fehacientemente a CORTIJO GAMBERO SA en el
domicilio indicado para notificaciones.

" SEGUNDA. PRECIO DE LA OPCION. - Se fija como
precio de la presente opcidén de compra la cantidad de
SEISCIENTOS MIL Euros (600.000 €), mas la cantidad
de Noventa y seis mil euros (96.000 €)
correspondiente al 16% de IVA, es decir, un total de
SEISCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL Euros (696.000 €),
cuyo pago se ha realizado con anterioridad a este acto
dando CORTIJO GAMBERO S.A. al derecho optante la
mas eficaz y cabal carta de pago.

" TERCERA. PRECIO DE LA COMPRAVENTA. El precio de
la compraventa se fija a razén de 10,50€ (DIEZ EUROS
Y CINCUENTA CENTIMOS) por metro cuadrado de
suelo, es decir, de superficie real. Segun la inscripcion
registral la finca tiene una superficie de 96 hectareas,
79 areas, 45 centidreas y 195 cm2, que resultarian
967.946,95 m2, y de ahi que el precio seria de
10.163.443€, pero las partes convienen en este acto
que hay que realizar una medicidon para saber la
superficie real. En todo caso -y también a efectos de
poder inscribir la opcion de compra, previa escritura
publica al efecto- se fija como maximo de precio,
aunque por la medicidn resultara una suma mayor, la
cantidad de 10.000.000 de euros (DIEZ MILLONES).

" QUINTA. EJERCICIO DE LA OPCION. PRIMERA
CONDICION. TRUFFLE CAPITAL S.L. debera ejercitar el
derecho de opcion de compra que se concede en la
cldusula primera dentro de los 90 dias naturales
siguientes contados a partir de la recepcion por parte
de TRUFFLE CAPITAL S.L. de la comunicacidn
fehaciente remitida por CORTIJO GAMBERO S.A. del
acto de aprobacion definitiva por la JUNTA DE
ANDALUCIA de la revisién y adaptacién del PGOU de
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Coin a la Ley 7/2002. Aunque dicha edificabilidad no
influira en el precio que esta calculado a base de m2
de suelo con un maximo de 10.000.000 euros
descontandose del precio compraventa el precio de la
opcidn, que pasard a tener la consideracion de entrega
a cuenta del precio de la Compraventa.

La opcidon de compra deberd notificarse a la parte
optante, mediante comunicacion notarial efectuada
en el domicilio que a efectos de notificaciones figura
en este contrato. Caso de no ejercitarse el derecho de
opcion de compra en la forma y plazos antedichos, o
no materializarse la compraventa dentro del término
fijado, el presente contrato quedara resuelto de pleno
derecho y de forma automatica, sin necesidad de
requerimiento expreso a tal fin, perdiendo la parte
optante todo derecho a comprar y haciendo suya el
concedente de la opcién la cantidad recibida como
precio de la opcion, sin que nada pueda reclamar la
parte optante por tal concepto.

En el momento de ejercer la opcidn, se formalizara
entre las partes la compraventa de la finca, mediante
la correspondiente escritura de compraventa y pago
simultaneo de la totalidad del precio al contado.

" SEXTA. EJERCICIO DE LA OPCION SEGUNDA
CONDICION. El ejercicio de la opcidn estard
igualmente condicionado a la firmeza de las sentencias
a favor de CORTIJO GAMBERO SA por las cuales se
declara su derecho de dominio sobre Sierra Pelada, a
la restitucion por parte de Zinncayacs de las 69
hectareas incorporadas a su finca y a la nulidad de
todos los actos de los demandados y su
correspondiente cancelacion registral: Dicha firmeza
se adquirira ya porque el Tribunal Supremo no admita
el recurso, ya porque dicte sentencia confirmatoria de
las anteriores a favor de CORTIJO GAMBERO SA; ya
porque ZINNCAYACS SL renuncie fehacientemente a
continuar con el litigio.

Esta firmeza deberd notificarse a la parte optante,
mediante comunicacién notarial efectuada en el
domicilio que a efectos de notificaciones figura en este
contrato dentro de los quince dias siguientes a
producirse.

Mientras no se cumpla esta condicion TRUFFLE
CAPITAL S.L. no vendra obligado a ejercer la opcion de
compra ni por tanto a pagar el precio de la
compraventa, aunque la RPGOU estuviese aprobada
definitivamente. Viceversa, la firmeza del
pronunciamiento judicial favorable a CORTIO
GAMBERO S.A., no obligara ni al ejercicio ni al pago
mientras no se produzca la repetida aprobacion
definitiva de RPGOU.

Si el Tribunal Supremo fallase sentencia a favor de
ZINNCAYACS SL esta opcion de compra quedard
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automaticamente cancelada al perder CORTIO
GAMBERO S.A. la propiedad de 69 hectareas. En este
caso, CORTIJO GAMBERO S.A. deberd devolver a
TRUFFLE CAPITAL S.L. el precio pagado por esta opcion
incluido el IVA igualmente liquidado, asi como las
cantidades abonadas por cualesquiera otros
conceptos y su IVA correspondiente en los casos en
que dicho IVA se haya producido y abonado por
TRUFFLE CAPITAL S.L. y un interés anual del seis por
ciento. Dicha devolucién debera producirse en el plazo
maximo de seis meses a contar de la fecha de Ila
sentencia a favor de ZINNCAYACS SL, y CORTIO
GAMBERO S.A. queda obligada a comunicar
fehacientemente este fallo a TRUFFLE CAPITAL S.L.
dentro del mes en que llegue a su conocimiento el
repetido fallo en su contra.

" SEPTIMA. - PLAZO MAXIMO PARA EL EJERCICIO DE LA
OPCION: El plazo maximo para el ejercicio de la opcién
serd de cuatro afnos a contar desde la firma de este
contrato.

Si a la finalizacién de este plazo no se hubiese
ejecutado la opcién por no haberse cumplido las dos
condiciones dichas, o no se hubiese cancelado la
opcién por haberse producido sentencia firme
desfavorable a CORTIJO GAMBERO S.A, las restantes
posibilidades -examinadas exhaustivamente- seran las
siguientes:

"[...] CUARTO. Si se hubiese cumplido favorablemente
la condicién de la sentencia firme favorable a favor de
CORTIJO GAMBERO S.A. pero hubiese resultado fallida
la urbanistica, TRUFFLE CAPITAL S.L. podra hacer suyo
el terreno, ejerciendo la compraventa, por el precio
gue estime conveniente aunque siempre por encima
de cantidad pagada en concepto de opcidn y
eventualmente por prérroga o prorrogas de la misma,
pero CORTIJO GAMBERO S.A. tendra derecho de
rescate o recompra, que para este caso se establece,
por el mismo precio que el ofrecido por TRUFFLE
CAPITAL S.L., pero con cuyo minimo que serd la suma
de la cantidad o cantidades recibidas mas una prima
de 600.000 euros o de 700.000 dependiendo de si este
rescate se produce antes o después de la segunda
prorroga, mas todos los gastos, incluido el IVA cuando
se haya producido y abonado, que esta ultima haya
pagado durante la vigencia de la opcion.

Lo establecido en esta estipulacion se
instrumentalizard, para todos y cada uno de los casos
contemplados en la misma, de la siguiente manera:
cumplido el plazo de los cuatro afios, TRUFFLE CAPITAL
S.L. tendra dos meses naturales para notificar
fehacientemente a CORTIJO GAMBERO S.A. la opcidn
elegida entre las concedidas por este contrato. Si no lo
hiciere, perdera el precio de la opcion y la opcion de
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compra. Al recibo de Ila notificacion, CORTIO
GAMBERO S.A. tendrd a su vez dos meses para
notificar fehacientemente su derecho de rescate o
recompray si no lo hiciere se le tendra desistido de su
derecho. En todo caso, el pago que correspondiere
deberd efectuarse d dentro de los treinta dias
siguientes al cumplimiento del plazo que corresponda.
"DECIMO  PRIMERA.- Ambas partes pactan
expresamente que puesto que ambas estan
extremadamente interesadas en la consecucién de las
mejores condiciones de edificabilidad para la finca
objeto de este contrato, ambas igualmente actuaran
de forma conjunta en todos los trdmites urbanisticos si
bien los gastos, si los hubiere, correrdn a cargo de
TRUFFLE CAPITAL S.L.,, para lo cual previamente
TRUFFLE CAPITAL S.L. deberd haber dado su
conformidad a no ser que los haya propuesto ella
misma en cuyo caso la conformidad corresponderd a
CORTIJO GAMBERO S.A".

3. En el presente caso, quedd acreditado el
cumplimiento de la segunda condicidn que sujetaba el
ejercicio de la opcidon de compra por parte de Truffle
Capital S.L. a la firmeza de las sentencias a favor de la
vendedora Cortijo Gambero S.A., pero no asi la
primera condicion relativa a la aprobacidén definitiva
por la Junta de Andalucia de la revision y adaptacion
de PGOU de Coin a la Ley 7/2002, que no se iba a
cumplir en el plazo previsto en el contrato.

4. El 8 de septiembre de 2010, un dia antes de que
finalizara el plazo previsto para el ejercicio de la
opcién de compra, Truffle Capital S.L.,, mediante
burofax remitido a la vendedora, renuncié a la opcidn
de compra en los siguientes términos: "procedemos a
notificarle fehacientemente nuestra voluntad de no
ejercer el derecho de opcién de compra, y en
consecuencia nuestra voluntad de resolver el citado
contrato, emplazandoles a una reunién en un plazo de
10 dias para concretar el importe que deben restituir a
Truffle Capital S.L., asi como el plazo de dicho pago".

El 4 de noviembre de 2010, también mediante
burofax, la vendedora Cortijo Gambero S.A. comunicé
a la compradora la aceptacion de su renuncia y la
propuesta de un plazo de 4 afios para que procediera
a la devolucién de la prima objeto de la opcidn de
compra.

5. Truffle Capital S.L., mediante un burofax de 4 de
noviembre de 2010, recibido por la vendedora al dia
siguiente, comunicé su voluntad de comprar la finca
con base en la estipulacidn séptima, apartado cuarto,
del contrato. Propuesta que fue rechazada por la
vendedora.

Ante esta decision, el 15 de noviembre de 2010,
Truffle Capital S.L.,, mediante conducto notarial,
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emplazé a la vendedora para el otorgamiento de la
escritura publica de compraventa de la finca por un
precio de 800.000 €. La vendedora, por burofax de 26
de noviembre de 2010, comunicé que no
compareceria a dicho otorgamiento.

El 29 de noviembre de 2010, Truffle Capital S.L.
comparecidé en la notaria con un cheque nominativo
por el precio de compra que habia comunicado al
vendedor, levantandose acta por la incomparecencia
de la parte vendedora.

6. En este contexto, Truffle Capital S.L. presentd una
demanda, al amparo del art. 1124 CC, por la que
solicitaba que, ante el incumplimiento de Ia
vendedora, se declarara resuelta la compraventa, con
causa en el contrato de opcidén de 9 de septiembre de
2006, y se condenara a Cortijo Gambero S.A. y
solidariamente a sus tres administradores al pago de
los dafios y perjuicios y al abono de los intereses. La
demandante desistié de la accion ejercitada contra los
administradores sociales, por lo que el procedimiento
siguié adelante uUnicamente contra Cortijo Gambero
S.L., como parte demandada.

La demandada se opuso a la demanda alegando la
inviabilidad de la accion ejercitada ante la extincidon
del contrato tras la renuncia de la opcién de compra.
7. La sentencia de primera instancia estimoé la
demanda.

8. Interpuesto recurso de apelacidn por la demandada,
la sentencia de la Audiencia lo desestimd y confirmé la
sentencia de primera instancia. En lo que aqui
interesa, respecto a la denuncia de la incongruencia
extra petita de la sentencia apelada, declard:

"[...] resultando que en el caso ambas partes han
podido formular alegaciones y proponer prueba en
apoyo de sus respectivas tesis, pareciendo correcta en
esta linea la interpretacion que practica la juzgadora
de instancia cuando al debatirse acerca de si el
contrato de compraventa llegé o no a perfeccionarse,
decide en sentido adverso, pero que, dada la
interrelacion habida entre contrato de opcion vy
contrato de compraventa, parece meridianamente
claro que, en atencion al relato factico contenido en la
demanda rectora del procedimiento ordinario que nos
ocupa, dado los términos en que se desarrollara la
audiencia previa, ante el devenir de |los
acontecimientos producidos por el no cumplimiento
de la condicidon urbanistica pactada, la opcidon
ejercitada no fue otra que la de dar por resuelto dicho
contrato, no el de compraventa, pero sin que ello
implique achacar a la sentencia de instancia incurrir en
incongruencia extra petita, ya que su fallo es
plenamente  coherente con las  sustanciales
alegaciones de las partes, con lo probado en el curso
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del proceso y con los razonamientos utilizados por la
juzgadora de primer grado, lo que nos lleva a acordar
el perecimiento del primero de los motivos del recurso
posibilitando entrar en el examen de la cuestion de
fondo objeto del debate".

9. Frente a la sentencia de apelacidn, la demandada
interpone recurso extraordinario por infraccidn
procesal y recurso de casacion.

SEGUNDO. - 1. La demandada interpone recurso
extraordinario por infraccién procesal que articula en
cuatro motivos.

2. En el primer motivo, la recurrente, al amparo del
ordinal 2.2 del art. 469.1 LEC, denuncia la infraccidn
del art. 218.1 LEC por incurrir la sentencia recurrida en
incongruencia extra petita.

En el desarrollo del motivo argumenta que se ha
producido dicha infraccion al estimarse la demanda
con base en una accién que nunca fue ejercitada. En
este sentido, la sentencia recurrida, sin atender a que
la accion ejercitada por la demandante fue la accién
de resolucidon contractual de la compraventa por
incumplimiento de la vendedora (art. 1124 CC),
declara la resoluciéon del contrato de opcidon de
compra por mutuo disenso. Por lo que la sentencia
recurrida ha modificado una accién ejercitada en la
demanda y ha resuelto sobre otra accion distinta, que
nunca fue ejercitada por la demandante; concediendo
cosa distinta a la solicitada y causando una
indefension material a la demandada. Ademas, a
mayor abundamiento, la resolucidn contractual por
incumplimiento de una de las partes y la extincion de
la relacion contractual por mutuo disenso, son
supuestos distintos y diferenciables en el plano
juridico.

3. El motivo debe ser estimado. En el contrato de
opcién de compra, como relacién contractual
compleja, el ejercicio de la opcidon constituye un
presupuesto, propio y diferenciado, para la
celebracién del contrato de compraventa proyectado
por las partes. Por lo que el ejercicio del derecho de
opcion dota de fundamento causal a la compraventa
proyectada, de forma que cuando no se ha ejercitado,
por renuncia del optante o por mutuo disenso, la
relacion negocial se extingue y con ella la posibilidad
de celebrar la proyectada compraventa.

En el presente caso, no se cuestiona que Ila
compradora, titular del derecho de opcién, conforme
al cuerpo de su demanda (hecho segundo,
fundamento de derecho segundo y petitum de la
demanda), ejercita una acciéon de resolucién del
contrato de compraventa por el incumplimiento de la
vendedora, con base en el art. 1124 CC.
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Tampoco ha resultado cuestionado, por ninguna de las
partes, el hecho de la renuncia de la compradora a
ejercitar el derecho de opcidon que tenia concedido, asi
como la aceptacion de dicha renuncia por parte de la
vendedora.

Como tampoco puede cuestionarse, a tenor del escrito
de contestacién a la demanda (hecho cuarto y
fundamento de derecho VI B y D), que la vendedora
alegd la inviabilidad de ejercitar una acciéon de
resolucion contractual respecto de un contrato
inexistente por haberse extinguido previamente la
relacidn contractual que unia a las partes, por medio
de la renuncia al derecho de opcidn.

Con base en estos antecedentes, acreditados en el
curso del presente procedimiento, cabe concluir que la
sentencia recurrida incurre en la denunciada
incongruencia extra petita pues resuelve, de oficio,
sobre una accidon que no fue ejercitada por la
demandante, la resolucién del contrato de opcion.
TERCERO. -Estimacion del motivo. Asuncién de la
instancia.

1. Lo anteriormente expuesto comporta la estimacién
del recurso extraordinario por infraccion procesal, la
anulacion de la sentencia recurrida y la asuncion de la
instancia para dictar nueva sentencia.

Estimamos el recurso de apelacidn interpuesto por la
demandada apelante, Cortijo Gambero S.A., en cuanto
que, de la prueba practicada, en particular del burofax
de 8 de septiembre de 2010, remitido por la
compradora a la vendedora, y del burofax de 4 de
noviembre de 2010, remitido por la vendedora a la
compradora, se desprende que las partes dieron por
extinguida su relaciéon negocial ante la renuncia del
ejercicio del derecho de opcién concedido a Ia
compradora, por lo que, extinguida la relacion
negocial, resulta inviable la aplicacidn de la resolucién
contractual de la compraventa proyectada solicitada al
amparo del art. 1124 CC. Todo ello, sin perjuicio de las
posibles consecuencias que pudieran derivarse de
dicha extincion por mutuo disenso del contrato de
opcion.

2. La estimacion del recurso de apelacién comporta la
revocacion de la sentencia de primera instancia, con la
desestimacién integra de la demanda interpuesta por
la demandante, Truffle Capital S.L.».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2882/2016] DE 7
DE FEBRERO DE 2019 [Ponente: Antonio Salas
Carceller]

Contrato de compraventa: en principio, la
interpretacion del contrato y sus cldusulas es una labor
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o funcion propia de los tribunales de instancia. Cuando
se concreta que el objeto del contrato de compraventa
es una finca rustica en tanto resulte recalificada como
suelo urbanistico, la imposibilidad sobrevenida de esa
recalificacion conlleva la resolucion del contrato, pues
no estamos ante meras expectativas sin relevancia en
el contrato, sino que en el objeto del contrato se
contemplaba el posterior desarrollo urbanistico de la
finca, vendiéndose el terreno como urbanizable.

«Projisa, S.A. interpuso demanda de juicio ordinario
contra don Matias y dofia Maria Esther, en la que
solicitaba que se declarase resuelto el contrato de
compraventa de 29 de abril de 2004, que habia
concertado como compradora con los demandados en
documento privado, relativo a una finca ubicada en
Almensilla, por imposibilidad sobrevenida, frustracidn
del objeto y de la causa del contrato, con devolucion
de las cantidades entregadas a cuenta. Segun la parte
demandante, el contrato estaba vinculado al posterior
desarrollo urbanistico de la finca y la misma sigue
siendo suelo rustico no urbanizable.

Se opusieron los demandados y, seguido el proceso, la
sentencia de primera instancia estimé la demanda al
considerar que, segun la literalidad del contrato, el
objeto de la venta era la finca propiedad de los
demandados en tanto resultase recalificada como
suelo urbanistico, cuyo precio dependia del futuro
PGOU, y que las incidencias surgidas determinaron la
imposibilidad juridica de su aprobacion, sin que pueda
obligarse a la parte compradora a permanecer en una
situacion permanente de espera.

Contra la anterior sentencia, la parte demandante
interpuso recurso de apelacién, que fue estimado por
la Audiencia Provincial por sentencia de 30 de junio de
2016. La Audiencia razona en el sentido de que,
cualesquiera que fueran las expectativas de la
promotora demandante, el terreno objeto del
contrato se vendié como finca rustica, de modo que
no puede hablarse de imposibilidad sobrevenida de la
prestacién que justifique la pretendida ineficacia de la
compraventa. Entiende la Audiencia que, cuando se
celebré la compraventa, la entidad compradora tenia
sus expectativas empresariales de ver recalificados los
terrenos que compraba, lo que conllevaba al mismo
tiempo la asuncion del riesgo de que ello no fuera asi;
pero que esas expectativas no pasan de ser un movil,
motivo o propdsito subjetivo de una de las partes, que
le llevd a contratar, sin relevancia en el contrato, y
distinto de la causa, que es comuUn a ambas partes.
Entiende que por el hecho de que se fijara el precio de
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la compraventa, a razén de una cantidad por metro
cuadrado previsto como recalificable, y se acordara su
posterior aumento o reduccidn en funcion del terreno
que, finalmente, se recalificara, no se puede llegar a la
conclusién de que se vendié el terreno como
urbanizable, sino que simplemente se vendia un
terreno rustico con esas expectativas y el consiguiente
riesgo para la compradora, algo a lo que no era ajena
ya que se dedicaba a la promocién inmobiliaria.

Contra la anterior sentencia la demandante ha
interpuesto recurso extraordinario por infraccién
procesal y recurso de casacion.

La parte recurrente ha aportado, durante Ia
sustanciacion de los presentes recursos, una sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién
8.2) de fecha 16 de marzo de 2017 (Rollo 8857/16) que
versa sobre un contrato similar al presente, siendo
parte también Projisa S.A., documento que carece de
trascendencia a los efectos de la resolucion del
presente recurso.

Recurso extraordinario por infraccion procesal.

SEGUNDO. -El recurso extraordinario por infraccion
procesal contiene un solo motivo, al amparo del
articulo 469.1-2.° LEC, que se funda en la infraccidn de
los articulos 216, 218, 456.1 y 458 LEC, al introducir la
demandada cuestiones nuevas en el recurso de
apelacion.

El motivo se refiere a que -segln entiende la parte
recurrente- los demandados no denunciaron en su
contestacion lo referido a la interpretacién del
contrato celebrado, por lo que la Audiencia ha
resuelto teniendo en cuenta algo que no se ha
debatido.

La consideracidon de la congruencia, en concreto en
relacion con la causa petendi, no puede tener igual
tratamiento para la demanda que para |la
contestacion. Mientras que comporta la mayor
rigurosidad en cuanto a la demanda, no ocurre igual
para la contestacion. Respecto de ésta el tribunal no
podra apreciar excepciones no alegadas, siempre que
no se refieran a cuestiones apreciables de oficio y, por
tanto, no necesitadas de alegacidn, pero fuera de ello
es libre para apreciar a la vista de la demanda si la
pretension que contiene resulta viable y para ello
légicamente ha de interpretar el contrato de que nace
el litigio. En consecuencia, el tribunal no estd
férreamente vinculado por la oposicidn o resistencia
del demandado, salvo las citadas excepciones no
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apreciables de oficio. Buena prueba de ello es que en
caso de incomparecencia de la parte demandada o
falta de contestacion a la demanda -en que ninguna
oposicidn o resistencia se hace valer- el tribunal no ha
de estimar necesariamente las pretensiones de la
parte actora, sino que ha de examinarlas y puede
desestimarlas considerando falta de prueba en los
hechos o falta de razén en cuanto al derecho o, como
en este caso, haciendo una interpretacion del contrato
qgue no ha de seguir necesariamente la propuesta por
la parte demandante.

De ahi que ninguna indefensién puede alegar la
recurrente por razdén de que la Audiencia haya
resuelto segln la interpretacién que da al contrato
litigioso, cuestion que -en el fondo- late en la
oposicién de los demandados, siquiera sea a efectos
de determinar si Projisa S.A. estaba obligada a
permanecer indefinidamente a la espera de una
posible recalificacién de los terrenos.

Por ello el motivo se desestima.
Recurso de casacion

TERCERO. -El primero de los motivos de casacidon se
formula por infraccién de los articulos 1281, pdrrafo
segundo, y 1282 del Cddigo Civil, respecto de la
interpretacion del contrato.

Alega la parte recurrente que el convenio de 29 de
abril de 2004, suscrito con los demandados, lo fue
ademas con otras diecisiete familias, siendo
concertado a través de corredores de la localidad y
con la debida asesoria técnica letrada, bajo idéntico
precio en todos ellos, abonando los metros resultantes
de la edificabilidad futura de la parcela rastica de
11.121 metros cuadrados en Almensilla (Sevilla)
dentro del sector SRS-11, que englobaba los suelos de
las diecisiete familias.

En el penultimo parrafo de la estipulacién segunda del
contrato se dice lo siguiente:

"Se hace constar que como se ha indicado, la presente
compraventa se verifica en virtud de la superficie que
efectivamente se reconozca por el Excmo.
Ayuntamiento de Almensilla como integrada o incluida
como suelo urbanizable en la actual revisién del Plan
General de Ordenacion Urbana de dicho municipio,
entendiendo como inicialmente integrados o incluidos
11.121 m2, de tal forma que si resultara como
integrada o incluida una superficie superior o inferior a
la indicada en este contrato, el PRECIO establecido por
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las partes aumentarda o disminuira en proporcién
diferencia resultante "

Esta sala se ha pronunciado en reciente sentencia
nam. 498/2018, de 14 de septiembre (rec. 3919/15),
sobre un contrato igual al ahora contemplado
celebrado por Projisa S.A. con distintos vendedores.

En dicha sentencia, abordando el mismo problema
ahora planteado, la sala dijo lo siguiente:

"Dicha clausula ha de interpretarse en el sentido de
gue Unicamente queda contemplada la contratacion
para el caso de que el terreno sea calificado -en todo o
en parte- como urbanizable en la revisién del PGOU.
Se dice asi textualmente; pero, ademas -a la hora de
fijar el precio- se dice que disminuira en proporcion a
la posible diferencia resultante entre la porcidn que se
considera que se calificara como suelo urbanizable y la
gue finalmente resulte como tal, de donde se deduce
que -si no existe al final superficie urbanizable- el
precio final sera cero, lo que resulta incompatible con
la subsistencia del contrato. De ahi que cualquier
interpretacion contraria a lo expresado ha de ser
considerada ilégica y, por tanto, revisable en casacion,
como esta sala se ha encargado de precisar en
numerosas resoluciones. La parte recurrente cita en
este sentido las sentencias de 13 Diciembre 1999, 20
Enero 2000, 15 Marzo y 24 Junio 2002, pero cabe
afiadir a ellas otras mas recientes como la 198/2014,
de 1 abril, a cuyo tenor "tiene dicho reiteradamente
esta Sala que la interpretacion del contrato y sus
cladusulas, entendida como actividad que busca
identificar el conjunto de obligaciones que derivan
para las partes de todo contrato a partir de la voluntad
comun de éstas expresada en el mismo [p. ej. STS de 9
de julio de 2012 (rec. n.2 2048/2008)] es una labor o
funcidon propia de los tribunales de instancia, con la
consecuencia de que ha de prevalecer Ia
interpretacion realizada por éstos sin que sea posible
su revisidn en casacion en la medida en que se ajuste a
los hechos considerados probados por el tribunal
sentenciador en el ejercicio de su funcién exclusiva de
valoracién de la prueba, salvo cuando se demuestre su
cardcter manifiestamente ilégico, irracional o
arbitrario o vulnere alguna de las normas o reglas
sobre la interpretacién de los contratos, por
desnaturalizacién de sus presupuestos y vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (SSTS, entre las
mas recientes, de 20 de marzo de 2009, rec. n.2
128/2004; 1 de octubre de 2010, rec. n.2 2273/2006; 8
de noviembre de 2010, rec. n.2 1673/2006; 11 de
noviembre de 2010, rec. n.2 1485/2006; 17 de
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diciembre de 2010, rec. n.2 910/2006; 14 de febrero
de 2011, rec. n.2 529/2006, 11 de julio de 2011, rec.
n.2 584/2008, 30 de septiembre de 2011, rec. n.2
1290/2008, 7 de marzo de 2012, rec. n.2 502/2009, 23
de marzo de 2012, rec. n.2 545/2009, y 26 de marzo de
2012, rec. n.2 146/2009)".

En consecuencia, al igual que en el supuesto a que se
refiere la citada sentencia, ha de estimarse el recurso
de casacién por este primer motivo y, asumiendo la
instancia, estimar integramente la demanda por las
razones ya sefialadas, confirmando la sentencia
dictada en primera instancia. De lo anterior se deduce
qgue no resulta necesario el examen del resto de los
motivos que integran el recurso de casacion».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 1483/2016] DE
13 DE FEBRERO DE 2019 [Ponente: Ignacio
Sancho Gargallo]

Cuestiones procesales: por un lado, a los efectos de la
interposicion del recurso de casacion la cuantia que ha
de tenerse en cuenta es aquella que hubiera sido
litigiosa en la segunda instancia; por otro, se incurre
en incongruencia extra petitum cuando se resuelve
sobre algo que no formaba parte del objeto del
proceso. Asi, cuando se ejerce la accion individual y el
juez considera que se habia ejercitado no sélo la accion
individual, sino también la social, y estima en parte
esta ultima.

Cuestiones sustantivas: al margen de si se acreditaron o no
los dafios y perjuicios, para el ejercicio de la accién individual
de responsabilidad es preciso que esos dafios se hayan
causado directamente a los socios demandantes, y no de
forma indirecta, como consecuencia del perjuicio que habria
sufrido la sociedad por la actuacion del administrador
demandado. Si los dafios derivan del empobrecimiento o
despatrimonializacion ocasionados a la sociedad por el
administrador estamos ante dafios indirectos que habrian
minorado el valor de las participaciones de los socios o les
impedirian el cobro de sus créditos frente a la sociedad, pero
no ante dafios directos que justifiquen el ejercicio de la
accion individual de responsabilidad. Por tanto, no procede
la accion individual cuando la conducta antijuridica del
administrador ha ocasionado un detrimento patrimonial a la
sociedad que repercute indirectamente en la pérdida de
valor de las participaciones o acciones de sus socios y en la
imposibilidad de pagar las deudas sociales a sus acreedores.

«Projisa, S.A. interpuso demanda de juicio ordinario
«Jose Carlos y Socorro son socios de la entidad The
Oliver Group Torrevieja, S.L.. Los dos fueron
administradores de la sociedad desde su constitucidn
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hasta el 18 de marzo de 2008. En esa fecha paso a ser
administrador otro de los socios, Torcuato.

Jose Carlos y Socorro, en la demanda que dio inicio al
presente procedimiento, ejercitaron una accién de
responsabilidad civil contra Torcuato, por los dafios y
perjuicios ocasionados a los socios demandantes como
consecuencia de su actuacion como administrador de
The Oliver Group Torrevieja, S.L.

El demandado, ademdas de oponerse en cuanto al
fondo, excepciond la falta de legitimacién activa de los
demandantes para ejercitar la accién social de
responsabilidad, pues no constaba que hubieran
solicitado la convocatoria de la junta de socios para
dar oportunidad a que fuera esta la que acordara el
ejercicio de la accion.

En la audiencia previa, a la vista de que el suplico de la
demanda pedia que el administrador demandado
fuera condenado a indemnizar directamente a los
socios demandantes, y el demandado habia
excepcionado falta de legitimacidn activa para la
accion social, el juez preguntd al letrado de los
demandantes qué accidon estaba ejercitando. El
letrado manifestd que se reclamaba para los socios y
no para la sociedad.

2. No obstante lo anterior, la sentencia de primera
instancia entendié que en la demanda se ejercitaban
las dos acciones, la accidn social de responsabilidad ex
art. 236 LSC y la accidn individual ex art. 241 LSC. Y
desestimd ambas acciones, al entender que no habia
quedado acreditado que la conducta del
administrador demandado hubiera ocasionado un
perjuicio o dafio ni a la sociedad ni a los dos socios
demandantes.

3. La sentencia fue recurrida en apelaciéon por los
demandantes. La Audiencia estima en parte el recurso,
en cuanto que aprecia la accidn social de
responsabilidad y condena al administrador
demandado a reintegrar al patrimonio de la sociedad
la suma de 462.422,02 euros.

4. Frente a la sentencia de apelacién, el administrador
demandado ha interpuesto recurso de casacién y
recurso extraordinario por infraccion procesal.

SEGUNDO. Sobre la (in)admisiéon de los recursos de
casacion y extraordinario por infraccién procesal.

1. El recurso de casacion se interpone al amparo de lo
dispuesto en el art. 477.2-22 LEC, por razdn de la
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cuantia. Esto es, porque la cuantia litigiosa es superior
a 600.000 euros, pues en primera instancia fue fijada
en 652.398,12 euros, mediante decreto del Letrado de
la Administracion de Justicia de 1 de octubre de 2014.

2. La parte recurrida, los demandantes, con caracter
previo a su oposicidn a los motivos de los recursos de
casacion y extraordinario por infraccion procesal,
objetan que ambos recursos deberian desestimarse
como consecuencia de su inadmisibilidad, ya que, tras
la sentencia de apelaciéon, la cuantia del litigio ha
quedado reducida a la suma objeto de condena
(462.422,02 euros), que es inferior a 600.000 euros.
De tal forma que la inadmisidn del recurso de casacién
conllevaria también la inadmision del recurso
extraordinario por infraccidn procesal.

3. Procede rechazar esta objecidn, porque la cuantia
gue ha de tenerse en cuenta es aquella que hubiera
sido litigiosa en la segunda instancia, en que se dictd la
sentencia recurrida. En nuestro caso, la suma
reclamada en primera instancia era de 652.398,12
euros. En la medida en que la demanda fue
desestimada y recurrieron los demandantes, quienes
reiteraron sus pretensiones, la cuantia litigiosa en
apelacién siguid siendo 652.398,12 euros. Suma
superior al limite previsto en el art. 477.2-22 LEC para
que el recurso pueda tener acceso por razéon de la
cuantia.

A estos efectos resulta irrelevante que la sentencia de
apelaciéon haya estimado en parte la demanda vy la
suma objeto de condena sea inferior a 600.000 euros.
Aunque soélo recurra el demandado, eso resulta
irrelevante, pues debe estarse a la cuantia del proceso
en la que se dicté la sentencia recurrida, que era
652.398,12 euros, sin perjuicio de que estimara en
parte la demanda y la suma objeto de condena fuera
inferior.

Asi nos hemos pronunciado en otros casos, por
ejemplo, en la sentencia 2/2012, de 23 de enero:

"las incidencias acaecidas durante el proceso que
afectan a su objeto -tales como allanamientos
parciales, desistimientos parciales o el aquietamiento
de la actora a la sentencia de primera instancia que
estima parcialmente la demanda- tienen relevancia en
orden a determinar la cuantia de la controversia que
abre la via de los recursos extraordinarios. Esta
limitacién no puede aplicarse cuando la reduccién se
lleve a cabo por la sentencia de segunda instancia,
porque entonces se daria el contrasentido de que
seria recurrible por una de las partes, la demandante,
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y no por la otra (AATS de 26 de febrero de 2002, RC
4836/1999, y 21 de diciembre de 2004, RQ
1032/2004)".

TERCERO. Recurso extraordinario por infraccidn
procesal.

1. Formulacién del motivo primero. El motivo se
formula al amparo del ordinal 22 del art. 469.1 LEC,
por infraccién de las normas reguladoras de la
sentencia, al haber incurrido en incongruencia. La
demanda pedia la indemnizacién para los
demandantes, en el ejercicio de una accién individual,
y la sentencia recurrida condena a reintegrar a la
sociedad, por el ejercicio de una accion social.

Procede estimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion.

2. Estimacion del motivo. Como hemos reiterado en
otras ocasiones, "el deber de congruencia se resume
en la necesaria correlacidon que ha de existir entre las
pretensiones de las partes, teniendo en cuenta el
petitum [peticion] y la causa petendi [causa de pedir],
y el fallo de la sentencia" (por todas, sentencia
173/2013, de 6 de marzo). En particular, en relacién
con la modalidad de incongruencia extra petitum,
haber resuelto algo que no formaba parte del objeto
del proceso, el Tribunal Constitucional puntualiza que
"el juzgador esta vinculado por la esencia y sustancia
de lo pedido y discutido en el pleito, no por la
literalidad de las concretas pretensiones ejercitadas,
tal y como hayan sido formalmente formuladas por los
litigantes" (STC 182/2000, de 10 de julio). De tal forma
que como advertimos en la sentencia 1015/2006, de
13 de octubre "no se incurre en incongruencia cuando
se da acogida a lo que sustancialmente estd
comprendido en el objeto del pleito o implicitamente
en las pretensiones deducidas en la demanda".

En el presente caso, el objeto litigioso venia
determinado por la accion de responsabilidad
ejercitada en la demanda. La lectura de la demanda
permite apreciar lo siguiente: los demandantes son
socios de la sociedad de la que es administrador el
demandado; exigen su responsabilidad por los dafios
causados como consecuencia de sus actuaciones como
administrador de la sociedad, con infraccion de los
deberes de diligencia y lealtad; los dafios que se
especifican en la relacién de hechos, se refieren como
danos ocasionados al patrimonio de los demandantes,
aunque  sea como consecuencia de la
despatrimonializacién o empobrecimiento de Ia
sociedad; en los fundamentos de derecho, se invoca el

www.dictumabogados.com

18


http://www.dictumabogados.com/

e-DICTVM ~~

art. 241 LSC para justificar la legitimacion activa de los
demandantes; en el fundamento de derecho relativo
al fondo del asunto, se citan los arts. 238 LSC, y los
relativos a los deberes de diligencia y lealtad, asi como
el art. 241 LCS; y, finalmente, el suplico, ademas de
volver a calificar la accién ejercitada como la accién
individual de responsabilidad, pide la condena del
administrador a pagar 390.536,11 euros a Jose Carlos
y 261.862,01 euros a Socorro , y afiade "por los dafios
causados al patrimonio de mis representados".

Es claro que la accidn que se ejercitaba en la demanda
era la accion individual y no la accidn social. No
obstante, si podia existir alguna duda, sobre todo por
la excepcion formulada por el demandado de falta de
legitimacion activa de los demandantes para el
ejercicio de la accidn social, en la audiencia previa el
letrado de los demandantes reiteré que lo que pedian
era la indemnizacién de los perjuicios sufridos por los
demandantes.

A la vista de esta determinacién del objeto litigioso, la
sentencia recurrida incurre en una incongruencia extra
petitum cuando entiende que se habia ejercitado no
sélo la accién individual, sino también la social, y
estima en parte esta Ultima.

3. La accién social y la accién individual son dos
acciones distintas que, aunque puedan pretender
juzgar un mismo comportamiento del administrador,
difieren en que el perjuicio ocasionado por dicho
comportamiento, objeto de la indemnizacién
pretendida, en el primer caso (accion social) debe
haber sido sufrido directamente por la sociedad,
mientras que en el segundo (accion individual) debe
haberlo sido directamente por los socios o terceros.
Esta circunstancia condiciona la legitimacién activa
para el ejercicio de la accién. En la accién social
corresponde a la sociedad, en tanto que, perjudicada,
y, subsidiariamente, en defecto de actuacién por la
sociedad, a los socios minoritarios y a los acreedores,
conforme a lo previsto en los arts. 239 y 240 LSC.
Obviamente, la legitimacién activa para ejercitar la
accion individual corresponde a los socios o
acreedores directamente perjudicados por la
actuacion del administrador demandado (art. 241
LSC). De tal forma que el destino de la indemnizacién
también varia: en el caso de la accién social, va a parar
en todo caso a la sociedad, al margen de si la accién es
ejercitada por la propia sociedad o, de forma
subsidiaria, por los socios minoritarios o los
acreedores; mientras que, en el caso de la acciéon
individual, la indemnizacion ira destinada
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directamente al perjudicado por la actuacion del
administrador.

Estas diferencias, que afectan a la legitimacidn y a los
propios presupuestos de la accién, impiden que pueda
entenderse ejercitada la accidn social, cuando lo que
se pretende en la demanda es la indemnizacion de los
socios perjudicados. Son pretensiones distintas.

4. En consecuencia, procede estimar este primer
motivo del recurso extraordinario por infraccion
procesal. Conforme a la regla 72 de la disposicion final
162 LEC, la estimacién del recurso por este motivo,
formulado al amparo del ordinal 22 del art. 469.1 LEC,
conlleva que anulemos la sentencia de apelacién y que
dictemos otra en su lugar, teniendo en cuenta, en su
caso, lo alegado como fundamento del recurso de
casacion.

En consecuencia, resulta innecesario analizar los
restantes motivos del recurso extraordinario por
infraccidn procesal y también el recurso de casacion.

CUARTO. Improcedencia de la accién individual.

1. Asumida la instancia, debemos entrar a resolver la
apelacién formulada por los demandantes en lo que
respecta a la accién individual. Y lo hacemos para
ratificar su desestimacidn, pero con argumentos
diversos a los sostenidos en la sentencia de primera
instancia. Al margen de si se acreditaron o no los
danos y perjuicios denunciados en la demanda, estos
no se habrian causado directamente a los socios
demandantes, sino de forma indirecta, como
consecuencia del perjuicio que habria sufrido la
sociedad por la actuacién del administrador
demandado.

En el hecho sexto de la demanda se especifican los
perjuicios sufridos por cada uno de los socios
demandantes, y se aprecia claramente que son
indirectos, pues derivan del empobrecimiento o
despatrimonializacién ocasionado a la sociedad por el
administrador demandado. Este empobrecimiento
habria minorado el valor de las participaciones de los
demandantes y, también, habria impedido que la
sociedad les devolviera los préstamos que le habian
dado.

Asi, en primer lugar, los demandantes parten de los
fondos propios que tenia o debia tener la sociedad y
de la participacion de cada uno de ellos en el capital
social, para calcular los primeros perjuicios objeto de
indemnizacioén:
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"A tener de los fondos propios y dada la participacion
de mis mandantes en la sociedad (...), la actuacién del
administrador judicial relatada anteriormente le ha
ocasionado un perjuicio patrimonial a cada uno de
ellos de 231.211,01 euros, dado que ese era el valor
patrimonial de sus participaciones sociales al tiempo
de dejar -la administracién de- la sociedad en el 2008 y
antes de que el Sr. Torcuato administrase la citada
sociedad. En la actualidad, y precisamente por las
actuaciones llevadas a cabo por el Sr. Torcuato dicho
valor patrimonial es "0" pues la sociedad ha sido
descapitalizada y (...) ha cesado en su actividad".

Y, a continuacién, resefian que los demandantes,
ademas de socios, habian prestado a la sociedad
189.997,10 euros, y la resefiada despatrimonializacion
les impide cobrar su crédito:

"Como consecuencia de las actuaciones llevadas a
cabo por el demandado durante su etapa como
administrador judicial mis mandantes no han podido
recuperar dichos préstamos, viéndose con ellos
directamente perjudicados por la conducta del
administrador judicial que al despatrimonializar la
empresa y cesar en la actividad de la misma ha hecho
imposible para mis mandantes el cobro de dichas
cantidades".

2. La exigencia de que, en el caso de la accidon
individual, el dafio haya sido ocasionado directamente
a los socios o acreedores que ejercitan la accidn, se
contiene en la resefia que la jurisprudencia hace de los
requisitos necesarios para que pueda prosperar esta
accion (sentencias 253/2016, de 18 de abril; 472/2016,
de 13 de julio; y 150/2017, de 2 de marzo):

"i) un comportamiento activo o pasivo de los
administradores; ii) que tal comportamiento sea
imputable al érgano de administraciéon en cuanto tal;
iii) que la conducta del administrador sea antijuridica
por infringir la Ley, los estatutos o no ajustarse al
estandar o patrdén de diligencia exigible a un ordenado
empresario y a un representante leal; iv) que la
conducta antijuridica, culposa o negligente, sea
susceptible de producir un dafio; (v) el dafio que se
infiere debe ser directo al tercero (...), sin necesidad
de lesionar los intereses de la sociedad; y (v) la
relacion de causalidad entre la conducta antijuridica
del administrador y el dafio directo ocasionado al
tercero".

Pero, ademas, el Tribunal Supremo, en un supuesto
muy similar al presente, ha declarado Ia
improcedencia de la accion individual cuando Ia
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conducta antijuridica del administrador ha ocasionado
un detrimento patrimonial a la sociedad que repercute
indirectamente en la pérdida de valor de las
participaciones o acciones de sus socios y en la
imposibilidad de pagar las deudas sociales a sus
acreedores. Fue el caso de la sentencia 396/2013, de
20 de junio, cuya doctrina ha sido reiterada después
por las sentencias 472/2016, de 13 de julio, y
129/2017, de 27 de febrero:

"La exigencia de responsabilidad a los administradores
por los dafios causados a la sociedad se hace a través
de la denominada accidn social, que regula el art. 134
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas
(actualmente, art. 238 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades de Capital). Estd legitimada
directamente para ejercitar la accidon la propia
sociedad, previo acuerdo de la junta general, y va
dirigida a restaurar su patrimonio, resarciendo el
guebranto patrimonial provocado por la conducta
ilicita del administrador.

"Como se ha dicho, el dafio causado directamente a la
sociedad puede, de modo reflejo, provocar también
dafios a los socios y los acreedores. La disminucién del
patrimonio social provoca la correlativa disminucién
del valor de las acciones o participaciones sociales de
las que es titular el socio, y puede provocar que no se
repartan dividendos, o se repartan en menor medida.
En tal caso, la conducta ilicita del administrador
provoca un dafio indirecto al socio. Asimismo, dada la
funcidén de garantia que el patrimonio social tiene para
el acreedor, el quebranto patrimonial provocado por
la conducta ilicita del administrador supone la
disminucion, o incluso la desaparicién, de esa garantia
frente a terceros como los acreedores. Por eso los
apartados 4 y 5 del art. 134 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Andnimas (actuales arts. 239 y 240
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital, con ligeras variaciones) otorgan legitimacion
subsidiaria a la minoria de socios (al menos 5% del
capital social) y, siempre que el patrimonio social
resulte insuficiente para la satisfaccion de sus créditos,
a los acreedores, para el caso de que la accién no sea
ejercitada por la sociedad, aunque ha de ser ejercitada
en interés de esta, esto es, para reintegrar el
patrimonio social.

"La exigencia de responsabilidad por dafos causados
directamente a los socios o a terceros
(sefialadamente, a los acreedores) se hace a través de
la denominada accidén individual, que esta regulada en
el art. 135 del Texto Refundido de la Ley de
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Sociedades Andnimas (actualmente, art. 241 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital). El texto
del precepto explicita claramente el requisito del
caracter directo de la lesion resarcible mediante el
ejercicio de dicha accioén, al disponer: "[n]o obstante lo
dispuesto en los articulos precedentes, quedan a salvo
las acciones de indemnizacion que puedan
corresponder a los socios y a terceros por actos de los
administradores que lesionen directamente los
intereses de aquéllos".

"Por esa razén, doctrina y jurisprudencia han excluido
gue mediante la accion individual pueda el socio exigir
al administrador social responsabilidad por los dafios
que se produzcan de modo reflejo en su patrimonio
como consecuencia del dafio causado directamente a
la sociedad. Para que pueda aplicarse el art. 135 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas se
requiere la existencia de un dafo directo a los socios o
a terceros. Si el dafio al socio es reflejo del dafio al
patrimonio social solo puede ejercitarse la accién
social de responsabilidad. En tal caso, la indemnizacidon
que se obtenga reparard el patrimonio social y, de
reflejo, el individual de socios o terceros".

3. En consecuencia, procede desestimar el recurso de
apelacién y confirmar la desestimacién de la accidon
ejercitada en la demanda, la accién individual».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 5247/2017] DE
13 DE FEBRERO DE 2019 [Ponente: Ignacio
Sancho Gargallo]

Derecho preconcursal: acuerdo extrajudicial de pagos.
El acuerdo extrajudicial de pagos solo puede afectar a
los créditos anteriores a la solicitud. Las eventuales
quitas y esperas contenidas en el acuerdo afectardn a
los créditos por alimentos devengados antes de la
solicitud, pero, en ningun caso, pueden modificar el
contenido de la obligacion de alimentos fijada
judicialmente en el procedimiento de familia. Los
créditos por alimentos contra el deudor comun
devengados con posterioridad a la solicitud de acuerdo
extrajudicial de pagos serdn exigibles y deberdn
abonarse por el deudor sin ninguna limitacion.

«Lazaro es conductor de camidn. Habia estado casado
con Estrella. Por sentencia de 29 de enero 2008 se
acordé el divorcio. Tiene dos hijos nacidos del
matrimonio: Mariola, nacida en el afio 2000, y
Edmundo, nacido en el ano 2003. Tras el divorcio se
impuso al Sr. Lazaro el pago de una pension de
alimentos de 300 euros para cada uno de sus hijos.
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El 21 de julio de 2016, Lazaro presentd en una notaria
una solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos.

En la documentacién anexa al formulario de solicitud
aparecia la siguiente informacién sobre el activo: era
trabajador por cuenta ajena y tenia un sueldo medio
mensual de 1.350 euros; era titular de cuentas
bancarias en Caixabank y Banco Sabadell, sin indicar el
saldo; era propietario de una vivienda adquirida por
escritura de compraventa de 26 de junio de 2008, con
una carga hipotecaria a favor del Banco de Sabadell
gue amortizaba en cuotas mensuales de 433,28 euros,
guedando pendientes de pago a la fecha de la solicitud
63.131,72 euros; era, ademds, propietario de un
garaje y trastero en DIRECCIONOOO (La Rioja), una
moto matriculada en el afo 1999 y un vehiculo
Volkswagen Passat, matriculado en el afio 2000, sin
que constara el valor de ambos vehiculos. Por
manifestacion del instante, se dejaba constancia de
que el dinero efectivo no llegaba a 300 euros.

En cuanto al pasivo, resefiaba los siguientes créditos:
7.260 euros, a favor de Lex Baros Asesores SLP (son
honorarios de abogado por el juicio rdpido 29/2012
del Juzgado de Violencia Sobre La Mujer n? 1 de
Logrofio y el posterior procedimiento abreviado
256/2012 del juzgado de lo Penal n2 1 de Logrofio, por
la denuncia contra Estrella ante Inspeccidn de Trabajo,
por la ejecuciéon forzosa 163/2010 del juzgado de
Primera Instancia n? 1 de Logrofio y por el propio
acuerdo extrajudicial de pagos); 4.038,62 euros, a
favor de Jesus Miguel , por intereses y costas incluidos
en el Decreto por el que se abre la ejecucion forzosa
163/2010; y 3.458,24 euros, a favor de Carrocerias
Procar S.L., por la reparacién del vehiculo Volkswagen
Passat.

En la lista de acreedores también aparecen sus dos
hijos, por la pensiéon de alimentos, pero sin fijar la
deuda hasta entonces pendiente de pago.

El Sr. Lazaro presentd ademas un plan de pagos
consistente en: mantener el pago de la cuota
hipotecaria; reducir la pensiéon de alimentos a 100
euros para cada hijo, en total 200 euros; y, en cuanto a
los deudores ordinarios, una quita del 80% y una
espera de 2 afios.

2. El notario convocé a los acreedores, mediante
cartas certificadas con acuse de recibo, a una reunién
en la notaria el dia 7 de septiembre de 2016 a las
12,00 horas. A la reunién comparecieron, ademas del
Sr. Lazaro, un representante de Lex Baros, que votd a
favor de la propuesta de acuerdo, y el representante
de Jesus Miguel , que votd en contra y objetd lo
siguiente: el Sr. Jesus Miguel no es propiamente el
acreedor de ese crédito por intereses y costas, sino su
asistida en el procedimiento judicial (Estrella); y que
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para reducir la pension de alimentos debia acudirse a
un procedimiento de modificacion de medidas y no al
acuerdo extrajudicial de pagos. Por su parte,
Carrocerias Procar remitié un fax en el que mostraba
su conformidad al acuerdo.

3. El 26 de septiembre de 2016, el notario hizo constar
gue no habian sido notificados los acreedores
menores de edad, que no estaba determinada la
cuantia correspondiente a la pensién de alimentos, y
que no habia sido posible alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos, por lo que insté el concurso del
deudor y remitié al decanato de los juzgados de
Logroio copia del acta notarial.

El 14 de octubre de 2016, el notario dejé constancia
de la omision en el expediente de la notificacion y
convocatoria del acreedor Banco de Sabadell, y solicité
del juzgado la retirada de la peticién de concurso, para
reiniciar la tramitacién del expediente notarial y
subsanar el error padecido. El juzgado accedidé a lo
solicitado.

4. El 18 de noviembre de 2016, comparecié en la
notaria el sefior Lazaro y aporté un plan de pagos
alternativo, consistente en mantener el pago de la
cuota hipotecaria, y en cuanto al resto de deudores
una quita del 25% y una espera de 48 meses.

A la reunion con los acreedores, que debia celebrarse
el 19 de diciembre de 2016, en la notaria, sélo
comparecieron el Sr. Lazaro y el representante de Lex
Baros, quienes votaron a favor.

Dos dias antes de la reunion, Carrocerias Procar habia
comunicado por correo electrénico a la notaria lo
siguiente: "en relacidon al acuerdo extrajudicial de
pagos del que hemos sido notificados por el notario
don Tomas Sobrino Gonzdlez, manifestamos que
nuestra deuda asciende a la cantidad de 3458,24
euros y que estamos conformes con la propuesta de
pago aportada por el deudor".

El 2 de enero de 2017, el notario hizo constar que los
créditos ordinarios afectados por el acuerdo
extrajudicial eran: 7.260 euros, a favor de Lex Baros
Asesores; 4.038,62 euros, a favor de Jesus Miguel;
3458,24 euros, a favor de Carrocerias Procar; y 0 euros
a favor de Mariola y Edmundo, al no haber
comunicado dichos acreedores el importe de sus
créditos. Luego, advirtid que, del pasivo reconocido,
14.756,86 euros, al haber votado a favor Lex Baros y
Carrocerias Procar, se habia superado la exigencia
legal del voto favorable de acreedores que
representen mas del 60% del pasivo afectado por el
acuerdo extrajudicial de pagos. Y, consiguientemente,
elevo a publico el acuerdo.

5. El acuerdo extrajudicial de pagos ha sido impugnado
por Estrella por las siguientes razones: i) El crédito de
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Lex Baros no estaba justificado; ii) El crédito que se
reconoce a favor de Jesus Miguel, que intervino como
abogado de Estrella en el pleito en que se reconocio,
es titularidad de la Sra. Estrella; iii) El crédito de
Carrocerias Procar tampoco consta justificado; y iv) el
crédito de alimentos a favor de los hijos menores no
puede verse afectado por el acuerdo extrajudicial de
pagos, y si se pretende modificar debe hacerse
mediante el correspondiente procedimiento de
medidas, ante el juzgado de familia.

6. La sentencia dictada en primera instancia desestimo
la impugnacién. Respecto de los créditos de Lex Baros
y Carrocerias Procar, entendié que se habian cumplido
los requisitos legales para que pudieran ser tenidos en
consideracion, al haber revisado el mediador los datos
y la documentacion aportada. Resta importancia a si el
crédito atribuido a Jesus Miguel es en realidad de los
hijos del Sr. Lazaro, representados por su madre
(Estrella), pues lo relevante es que el importe del
crédito se ha tenido en cuenta para computar las
mayorias. Por lo que respecta a la cuarta objecion, el
juzgado entiende que el crédito por alimentos si
puede verse afectado por el acuerdo.

7. Recurrida la sentencia en apelacion, la Audiencia
estima el recurso y acuerda la ineficacia del acuerdo
extrajudicial de pagos impugnado. La sentencia de
apelacion resalta que al no constar el importe del
crédito por las pensiones de alimentos a los hijos
menores, que, en su caso, sélo podian referirse a las
pensiones vencidas e impagadas al momento de
presentarse la solicitud de acuerdo extrajudicial de
pagos, no era posible apreciar que hubiera votado a
favor la mayoria exigida por el art. 238 LC, en concreto
el 60% del pasivo que pudiera verse afectado por el
acuerdo extrajudicial de pagos. Ademas, resalta que el
acuerdo no podia alterar el importe de las pensiones
de alimentos acordadas por el juzgado de familia,
pendiente de devengarse, pues para eso habia que
acudir a un incidente de modificacién de medidas.

8. La sentencia de apelacion es recurrida en casacion
por Lazaro, sobre la base de un Unico motivo.
SEGUNDO. Recurso de casacion

1. Formulacion del motivo. El motivo se basa en la
infraccidon del art. 232 LC. Solicita del tribunal que se
pronuncie sobre si el crédito por alimentos puede
verse afectado por un acuerdo extrajudicial de pagos,
esto es, si es susceptible de negociacidn. Y, afiade, "en
caso de que esa deuda no pueda ser establecida", pide
qgue "se mantenga el acuerdo extrajudicial de pagos
respecto de los demas créditos, y por lo tanto que no
se produzca su anulacion total.

2. Informe del Ministerio Fiscal. El fiscal interesa la
desestimaciéon del motivo. Entiende que la obligacién
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de alimentos a favor de los menores es indisponible y
queda al margen de lo que puede ser competencia del
juez del concurso.

3. Estimacién del motivo. Para resolver el recurso,
hemos de ahondar en la distinciéon que hace Ia
Audiencia entre el crédito por alimentos a favor de los
hijos devengado antes de la solicitud de acuerdo
extrajudicial de pagos y los créditos que por tal
concepto se vayan a devengar con posterioridad a la
solicitud.

El acuerdo extrajudicial de pagos sélo puede afectar a
los créditos anteriores a su solicitud, incluidos también
los de alimentos ya devengados, pero no a los
posteriores.

El art. 238 bis.1 LC dispone que "(e)l contenido del
acuerdo extrajudicial vinculara al deudor y a los
acreedores descritos en el apartado 1 del articulo
precedente". Y el art. 238.1 LC hace referencia a "los
acreedores cuyos créditos no gocen de garantia real o
por la parte de los créditos que exceda del valor de la
garantia real". La norma no excluye a los acreedores
de créditos por alimentos.

La Ley Concursal tan sélo excluye del acuerdo
extrajudicial de pagos a los créditos con garantia real,
hasta el valor de la garantia, y salvo que hubieran
votado a favor (arts. 231.5, 238 bis 1y 2 LC), y a los
créditos de derecho publico (arts. 231.5 y 234.1 LC),
sin perjuicio de que se alcance su aplazamiento por el
cauce administrativo correspondiente (art. 236.2 y
DA72 LC). El resto de los créditos anteriores a la
solicitud, entre los que se encuentran los créditos por
alimentos, en principio, se veran afectados por el
acuerdo extrajudicial de pagos.

4. El régimen de los créditos por alimentos guarda
similitud con el del concurso de acreedores.

No hay duda de que el acuerdo extrajudicial de pagos
no puede afectar a la obligacion de pago de alimentos
después de la declaracién de concurso o, en este caso,
de la solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos.

Esto significa, por una parte, que no cabe en sede
concursal modificar el contenido de la obligacién de
pago de alimentos, esto es, el acuerdo extrajudicial de
pagos no puede reducir el importe de la obligacién
futura de alimentos.

Y por otra, que los créditos por alimentos contra el
deudor comun devengados con posteridad a la
solicitud no se ven en ningun caso afectados por un
acuerdo extrajudicial de pagos, serdn exigibles vy
deberdn abonarse por el deudor sin ninguna
limitacion. Y, en caso de declararse el concurso
consecutivo, si todavia no se hubieran satisfecho,
tendrian la consideracidén de créditos contra la masa,
en aplicacion de la regla 32 del art. 242 bis.2 LC: "3.2
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Tendran también la consideracidon de créditos contra
la masa los gastos del expediente extrajudicial y los
demas créditos que, conforme al articulo 84, tengan
tal consideracidn y se hubiesen generado durante la
tramitacion del expediente extrajudicial, que no
hubieran sido satisfechos".

5. Al regular los créditos contra la masa, el art. 84.2-42
LC atribuye esta condicion a los de alimentos con
cargo al concursado acordados judicialmente en un
procedimiento de familia con posterioridad a la
declaracién de concurso, vy, en el caso en que tuvieran
su origen en una resolucién judicial dictada con
anterioridad, a los "devengados con posterioridad a la
declaracién del concurso".

A sensu contrario y en consonancia con el art. 49 LC,
los créditos por alimentos devengados con
anterioridad a la declaracién de concurso son créditos
concursales ordinarios, salvo la parte que, conforme al
art. 47.2 LC, el juez del concurso haya determinado
gue se satisfaga con cargo a la masa.

El art. 92-52 LC, cuando enumera los créditos
concursales que merecen ser clasificados como
subordinados, se refiere a los "créditos de que fuera
titular alguna de las personas especialmente
relacionadas con el deudor..." (por ejemplo, los hijos o
familiares préximos), pero apostilla a continuacién que
"se exceptuan de esta regla los créditos por alimentos
nacidos y vencidos antes de la declaraciéon de concurso
gue tendran la consideracién de crédito ordinario".

Y, en cuanto créditos concursales ordinarios se veran
afectados, en su caso, por el convenio, al no existir
ninguna regla especial que los excluya.

Al mismo tiempo, la propia Ley Concursal, al regular
en el art. 178 bis LC la exoneracion del pasivo
insatisfecho, a la que se podria llegar en caso de
frustrarse la consecucion o el cumplimiento del
acuerdo extrajudicial de pagos y se abriera el concurso
consecutivo, presupone que pueda haber créditos
concursales por alimentos, cuando en su apartado 5-
12 dispone lo siguiente: "La exoneracién del pasivo
insatisfecho concedido a los deudores previstos en el
numero 5.2 del apartado 3 se extenderd a la parte
insatisfecha de los siguientes créditos:

"1.2 Los créditos ordinarios y subordinados pendientes
a la fecha de conclusién del concurso, aunque no
hubieran sido comunicados, y exceptuando los
créditos de derecho publico y por alimentos".

6. En el concurso de acreedores, el art. 47.2 LC, tal y
como lo hemos interpretado, otorga un instrumento al
juez para, en su caso, evitar que la aplicacion de las
resefiadas reglas concursales pueda amparar abusos o
situaciones objetivamente injustas. El juez podra
determinar qué parte de los créditos por alimentos
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deberian necesariamente ser abonados con cargo a la
masa y, por lo tanto, preservarla de los efectos
novatorios del convenio.

Aunque este precepto se prevé para el concurso de
acreedores, no existe inconveniente en que el juez
encargado de aprobar el acuerdo extrajudicial de
pagos pueda, para evitar un eventual abuso, excluir
una parte del crédito por los alimentos del convenio
para que fuera pagado con cargo a la masa.

7. De este modo, el acuerdo de extrajudicial de pagos
en ningun caso puede modificar el contenido de la
obligacién de pago de alimentos fijada judicialmente
en un procedimiento de familia. Y las eventuales
quitas y esperas incluidas en un acuerdo extrajudicial
de pagos no afectaran a los créditos por alimentos
devengados con posterioridad a la solicitud, pero si a
los devengados antes, salvo que el juez disponga que
una parte de estos créditos sean pagados contra la
masa.

Por lo que, en nuestro caso, la quita del 25% y la
espera de 48 meses convenidas podrian afectar, si
existiesen, a los créditos por alimentos que el deudor
Sr. Lazaro adeudaba antes de que presentara la
solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos, pero en
ningun caso a los devengados con posterioridad a la
solicitud. Y, en todo caso, el acuerdo no puede
contener una modificaciéon de Ila obligacién de
alimentos a favor de los hijos. Para modificar esta
obligaciéon  habria que acudir al especifico
procedimiento de modificacién de medidas, ante el
juez de familia competente.

De hecho, el plan de pagos propuesto, lo que prevé es
que el crédito con garantia hipotecaria siga pagandose
conforme a lo convenido, lo que supone que no quede
afectado por el acuerdo, y que, al resto de los créditos,
incluidos los pendientes por alimentos y costas
judiciales, se les aplique una quita del 25% y una
espera de 4 ainos.

Y la diligencia notarial de 2 de enero de 2017, cuando
resefia los créditos del deudor, respecto de los
créditos por alimentos a favor de los hijos menores de
edad, expresamente advierte que "el acuerdo
extrajudicial de pagos afecta a lo saldos existentes en
el momento de su inicio y no a los devengados
posteriormente". Esta ultima aclaracién deja claro que
el acuerdo extrajudicial de pagos alcanzado afectaria
en su caso a los alimentos ya devengados al tiempo de
la solicitud, pero no a los posteriores.

8. A partir de lo anterior, hemos de examinar si
concurria la mayoria del 60% del pasivo afectado,
exigida por la ley para que pudiera aprobarse este
acuerdo extrajudicial de pagos.
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Los créditos tomados en consideracion por el notario
fueron los siguientes: 7.260 euros, a favor de Lex
Baros Asesores SLP por honorarios de asistencia
letrada; 4.038,62 euros, a favor de Jesus Miguel, por
intereses y costas incluidos en la ejecucion forzosa
163/2010; y 3.458,24 euros, a favor de Carrocerias
Procar S.L., por reparacién del vehiculo Volkswagen
Passat.

En la medida en que votaron a favor del acuerdo dos
acreedores, Lex Baros y Carrocerias Procar, cuyos
créditos ascienden a 7.260 euros y 3.468,24 euros, se
cumplia la exigencia del voto favorable de los
acreedores que representen mas del 60% de los
créditos afectados.

Como el acuerdo no afecta al crédito del banco
garantizado con la hipoteca, resulta irrelevante que no
se haya tenido en cuenta este crédito hipotecario.

En cuanto a los créditos por alimentos a favor de los
hijos del Sr. Lazaro, no constan créditos nacidos antes
de la solicitud del acuerdo extrajudicial de pagos, que
serian los Unicos afectados por el acuerdo aprobado.

El burofax de Estrella de 20 de diciembre de 2016 hace
referencia a unos impagos de pensiones posteriores a
la solicitud, en la medida en que denuncia que el Sr.
Lazaro llevaba seis meses sin pasar la pension. Este
crédito y los correspondientes a los sucesivos
devengos de la pension por alimentos serian ajenos al
acuerdo, por lo que ni debian tenerse en cuenta para
el célculo de las mayorias exigidas por la ley para la
aprobacién del acuerdo extrajudicial de pagos, ni su
exigibilidad se verd afectada por el acuerdo.

9. La consecuencia de todo lo anterior es la estimacidn
del recurso, pues el acuerdo alcanzé la mayoria exigida
por la ley. Sin perjuicio de las aclaraciones realizadas
sobre el alcance del acuerdo aprobado, que no puede
novar la obligacion de pago de alimentos acordada por
el juzgado de familia, ni puede afectar a los concretos
créditos por alimentos posteriores a la solicitud del
expediente.

La estimacidon del recurso de casacidn supone la
estimacién en parte del recurso de apelacién, porque
se reconoce la validez del acuerdo extrajudicial de
pagos en cuanto no afecte a los créditos por alimentos
devengados con posterioridad a la solicitud del
acuerdo extrajudicial de pagos. Lo que supone una
estimacidn parcial de la demanda de impugnacién».

AUDIENCIAS PROVINCIALES

AUTO DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE LLEIDA
[Recurso 882/2018] DE 11 DE FEBRERO DE
2019 [Ponente: Maria del Carmen Bernat
Alvarez]
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Derecho preconcursal: acuerdo extrajudicial de pagos.
Procede la declaracion de concurso consecutivo en el
caso de que, admitida la solicitud de acuerdo
extrajudicial de pagos, el mediador concursal no
acepte el cargo por causa no imputable al deudor.

«En fecha 30 de noviembre de 2018 se han recibido
los autos de Concurso consecutivo 863/2018 remitidos
por el Juzgado de Primera Instancia n2 8 de Lleida a fin
de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
Procuradora Maria Del Carme Cararach Gomar, en
nombre y representacién de Lorenzo contra Auto de
fecha 25/09/2018.

SEGUNDO. El contenido de la parte dispositiva del
auto contra el que se ha interpuesto el recurso es el
siguiente: "Tengo por recibido en este Juzgado la
presente solicitud y demdas documentacidon que se
acompanfa por Dofia Marta en representacion de Don
Lorenzo, y no ha lugar a la declaracién de concurso
consecutivo inadmitiendo la demanda. [...]"

TERCERO. El recurso se admitié y se tramité conforme
a la normativa procesal para este tipo de recursos.

CUARTO. En la tramitacion de este procedimiento se
han observado las normas procesales esenciales
aplicables al caso.

Se designd ponente a la Magistrada Maria Carmen
Bernat Alvarez.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. La resolucién recurrida acuerda no admitir a
tramite la solicitud de declaracién de concurso
consecutivo presentada por la representacion de
Lorenzo al considerar que no se cumplen los
presupuestos establecidos legalmente para tal
declaracién, por cuanto no estamos ante una
propuesta de acuerdo extrajudicial de pago no
aceptada o incumplida, sino que directamente no se
llegd a intentar el mismo por falta de nombramiento
de mediador concursal. Entiende la juzgadora que la
imposibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de
pagos que contempla el art. 242.1 LC no se interpreta
como la imposibilidad de nombrar administrador
concursal por cuanto siempre cabe la posibilidad de
nombrar mediador al propio notario ante el que se
presenta la solicitud.

Frente a dicha resolucion interpone recurso de
apelacidn el solicitante, alegando que la juzgadora no
ha aplicado correctamente los preceptos sustantivos
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aplicables al caso concreto, incurriendo en error al no
admitir la solicitud de concurso, error que genera una
clara indefension.

SEGUNDO. El art. 242.1 LC relativo las especialidades
del concurso consecutivo, establece que tendra la
consideracion del concurso consecutivo el que se
declare a solicitud del mediador concursal, del deudor
o de los acreedores por la imposibilidad de alcanzar un
acuerdo extrajudicial de pagos o por su
incumplimiento.

La cuestion objeto de debate se centra en determinar
gué debe entenderse por imposibilidad de alcanzar un
acuerdo extrajudicial de pagos, que la juzgadora no
considera cumplido en el supuesto de autos y el
solicitante del concurso si.

El legislador ha disefiado un doble procedimiento para
lograr la exoneracién de deudas en el caso de las
personas fisicas empresarios o no empresarios, puesto
que les obliga a un primer tramite denominado
acuerdo extrajudicial de pagos (arts. 231 y ss. LC) y
tras el fracaso del mismo obliga a acudir al concurso
consecutivo (art.242 LC) para poder solicitar y obtener
el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho,
siempre y cuando se cumplan los requisitos previstos
en el Art. 178 bis tras la redaccidon dada por el Real
Decreto Legislativo 1/2015 y Ley 25/2015.

Respecto del requisito de "haber intentado el acuerdo
extrajudicial de pagos", los jueces de Barcelona
competentes en la materia se han pronunciado al
respecto.

Asi en el Seminario de Jueces de lo Mercantil y
Juzgado de Primera Instancia nimero 50 de Barcelona
de 15 de junio de 2016 sobre interpretacion del art.
178 bis de la LC se ha entendido que "también se
considerara que se ha intentado celebrar un AEP a los
efectos del art. 178 bis 3. 32 cuando se acrediten otros
supuestos en que se ponga fin, por causa no
imputable al deudor, al procedimiento de acuerdo
extrajudicial de pagos".

Incluso a nivel estatal ha habido un pronunciamiento
en la materia. Asi en el Ultimo Congreso anual de
Jueces especialistas en asuntos de lo mercantil
celebrado en el mes de noviembre de 2016 en la
ciudad de Santander, se alcanzé esta conclusién sobre
el significado de "intentar un acuerdo extrajudicial de
pagos": "Estamos conformes en que por intentar un
acuerdo extrajudicial de pagos se incluirian aquellos
casos en los que elevada una propuesta de acuerdo,
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ésta no sea aceptada por los acreedores o los
acreedores deciden no continuar (236.4) o no acuden
a la reunién (237). También estariamos hablando de
casos en que el mediador concursal decida, a la vista
de las circunstancias del caso, no presentar una
propuesta a los acreedores y solicitar concurso, o
supuestos en los que la solicitud de AEP haya sido
admitida y no se haya aceptado el cargo de mediador
concursal por causa no imputable al deudor.

En todo caso la mayoria hemos considerado que el
concepto de "intentar un AEP", recogido en la norma
para calificar a un deudor de buena fe, debe ser
interpretado de forma amplia y podriamos incluir
cualquier supuesto en que se ponga fin al
procedimiento de AEP, incluso en los casos de
incumplimiento del acuerdo alcanzado o casos de
anulacién del mismo".

Es unanime la postura de que la interpretacion del
citado requisito debe ser flexible y amplia
considerando cualquier supuesto en el que se ponga
fin al procedimiento de AEP.

En dicha interpretacion se incluye, pues, el supuesto
que la solicitud de AEP haya sido admitida y no se haya
aceptado el cargo de mediador concursal por causa no
imputable al deudor, que es precisamente lo que ha
ocurrido en el caso de autos, tal y como se desprende
del acta notarial de designacion de mediador
concursal de fecha 12 de abril de 2018 aportada junto
a la solicitud.

Consta en dicha acta notarial que los esposos Sres.
Lorenzo solicitaron la designaciéon de mediador
concursal a los efectos de llegar un acuerdo
extrajudicial de pagos con sus acreedores, realizando
la notaria el control de legalidad notarial vistos los
arts. 231 y 232 LC, declarando cumplidas las
prescripciones legales por concurrir en el solicitante
los requisitos exigidos, pasando a continuacién a la
designacion de mediador. Accedié la notaria hasta en
tres ocasiones al portal del Boletin Oficial del Estado el
que consta de forma secuencial el listado de
mediadores concursales correspondientes a la
provincia de Lleida y tras notificar a los mediadores su
designacion ninguno de ellos acepté el cargo,
procediendo al cierre del acta al no haber sido posible
la aceptacion de mediador concursal.

Este cierre del acta y la finalizacién del AEP no son en
ningun caso imputables a los deudores, los cuales de
forma diligente presentaron la solicitud de AEP con la
documentacion correspondiente.
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La interpretacién amplia y flexible del citado requisito
en el sentido que debe ser considerando cualquier
supuesto en el que se ponga fin al procedimiento de
AEP ha sido acogida por los Juzgados y Tribunales y en
tal sentido SAP Barcelona, sec., 15, de 26 de mayo de
2017; SAP Baleares de 10 de noviembre de 2017 y S.
del Juzgado de lo Mercantil n2 7, Barcelona, S 03-11-
2016, n? autos 775/2016.

llustrativo por contemplar un supuesto analogo al de
autos es el Auto del Juzgado de lo Mercantil n? 1,
Barcelona, 02-07-2015, n2 255/2015, n? autos
1109/2014, que por lo que aqui interesa, dispone: "De
los efectos que produce el intento de celebracién de
un acuerdo extrajudicial de pagos.

A tenor del articulo 5 bis LC, en la redaccién otorgada
por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, el notario
deberia comunicar, de oficio, la apertura de las
negociaciones al Juzgado Mercantil competente para
la declaracidon de concurso, en el supuesto de que el
deudor solicite un acuerdo extrajudicial de pagos, y
una vez que el mediador concursal propuesto acepte
el cargo. Dicha comunicacidn exime del deber de
solicitar el concurso voluntario (art. 5 bis.2 in fine LC),
y transcurridos tres meses desde la comunicacién al
juzgado, el deudor debe solicitar el concurso
voluntario, haya o no alcanzado el acuerdo
extrajudicial de pagos (art. 5 bis.5 in fine).

En el presente caso, no es controvertido que hasta en
dos ocasiones la deudora D2. Silvia tratd de iniciar el
acuerdo extrajudicial de pagos, ante el Notario D. Sergi
Gonzalez Delgado (constan en autos los documentos
notariales), siendo asi que, por causas no imputables a
la misma, no se produjo la comunicacién a la que
alude el articulo 5 bis LC.

En efecto, el 18 de febrero de 2014, la referida
solicitud fue archivada por el Notario D. Sergi Gonzalez
Delgado, por no hallarse publicado el Registro de
Mediadores Concursales. En ese momento procesal, la
deudora tratd de agotar los mecanismos procesales a
su alcance, interesando del Juzgado Mercantil n2 7,
competente para conocer, en su caso, del concurso
consecutivo, medidas cautelares consistentes en la
suspension de las ejecuciones singulares iniciadas,
ante la imposibilidad de efectuar dicha comunicacion
por falta de nombramiento y aceptacién del mediador
concursal. El Juzgado Mercantil n? 7 de Barcelona
dicta sendos autos de 3, 4 y 14 de abril de 2014
acordando las medidas, al interpretar que la
imposibilidad de nombramiento de mediador
concursal no debe impedir que rijan los efectos que la
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legislacion concursal otorga al inicio del acuerdo
extrajudicial de pagos.

Posteriormente, en fecha 12 de enero de 2015, el
Notario D. Sergi Gonzdlez Delgado inici6 un nuevo
expediente de acuerdo extrajudicial de pagos, previa
solicitud de Da2. Silvia, proponiendo como mediadora
concursal a D2. Maria Luisa, quien, tras requerir en
diversas ocasiones a la Sra. Silvia la aportacién de la
informacién que considerd oportuna, rechazé aceptar
el cargo el 18 de marzo de 2015, sin alegar causa
alguna amparada en los articulos 231 y ss. LC. Tal
actuacion de la mediadora concursal no estd prevista
en los articulos 231 y ss. LC y ocasiona seria
indefension a la deudora, que se ve privada de la
posibilidad de activar el mecanismo del articulo 5 bis
LC antes citado por falta de aceptacion del cargo sin
concurrencia de causa para ello.

Ante la falta de aceptacidn del cargo por parte de la
mediadora concursal propuesta, el Notario D. Sergi
Gonzalez Delgado archiva la solicitud de acuerdo
extrajudicial de pagos en fecha 25 de marzo de 2015.
Dicho acto procesal debe interpretarse, a fin de evitar
cualquier tipo de indefensién a la deudora, como la
finalizacién del intento de celebraciéon de un acuerdo
extrajudicial de pagos, por causa no imputable a la
deudora, y ello a los fines de la aplicacién del articulo
178 bis.3 LC (art. 242.1 LC).

Contextualizados los hechos, resulta que Ia
presentacion de solicitud de concurso voluntario
efectuada el 11 de mayo de 2015, se antoja la
consecuencia inevitable de la imposibilidad de
alcanzar el acuerdo extrajudicial de pagos (por falta de
aceptaciéon del cargo del mediador concursal),
procediendo la solicitud de concurso consecutivo, que
se entiende realizada en legal forma (art. 242.1 LC)"

Y la misma conclusion debe alcanzarse en el supuesto
de autos, considerando la Sala que la presentacién de
solicitud de concurso voluntario se antoja la
consecuencia inevitable de la imposibilidad de
alcanzar el acuerdo extrajudicial de pagos (por falta de
aceptacion del cargo de mediador concursal),
procediendo la solicitud de concurso consecutivo, que
se entiende realizada en legal forma (art. 242.1 LC), lo
gue determina la estimacion del recurso».

JUZGADOS

AUTO DEL JUZGADO DE LO MERCANTIL NUMERO
1 DE MADRID [Autos 1663/2018] DE 18 DE
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DICIEMBRE DE 2018 [Magistrado: Carlos Nieto
Delgado]

Derecho preconcursal: homologacion judicial de un
acuerdo de refinanciacion con posterioridad a la
declaracion de concurso. El acuerdo tiene
exclusivamente por objeto la refinanciacion de los
créditos contra la masa.

«PRIMERO. - La Disposicidon Adicional 42 de la Ley
Concursal, en la redaccidn resultante de la reforma
operada por la Ley 38/2011, contempld la posibilidad
de solicitar la homologacion judicial de cualquier
acuerdo de refinanciacién que reuniera los requisitos
del articulo 71.6 LC y que hubiera sido suscrito por
acreedores que representasen al menos setenta y
cinco por ciento del pasivo titularidad de entidades
financieras en el momento del acuerdo. La reforma de
2013 operada por la Ley 14/2013, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién, modificé el
apartado 1 de dicha disposicién, intentando sin duda
afiadir cierta seguridad juridica en la aplicacion de la
disciplina de homologaciéon de los acuerdos de
refinanciacion, ante la divergencia de las
interpretaciones judiciales en liza. El cambio legal
afectaba basicamente a la mayoria del pasivo
titularidad de entidades financieras exigida para
acceder a la homologacion del acuerdo de
refinanciacion, asi como a la supresién del quérum
global de la masa pasiva, derivado de la remision al
articulo 71.6 LC.

La reforma operada por el Real Decreto-ley 4/2014, de
7 de marzo (cuyo contenido recoge hoy la Ley
17/2014, de 30 de septiembre) modificé radicalmente
el régimen de los acuerdos de refinanciacion
homologados judicialmente en tres aspectos
fundamentalmente: a) ampliando las posibilidades de
extender sus efectos a los acreedores financieros
disidentes y ausentes, incluyendo no sélo Ia
imposicion de esperas sino también de quitas sin
limite, daciones en pago y canjes de deuda por capital;
b) disponiendo que esa extension pasa a afectar por
vez primera a los acreedores con garantia real, en
funcidén de la concurrencia de mayorias especificas de
acreedores garantizados; y c) estableciendo que los
acuerdos de refinanciaciéon quedaran protegidos por el
grado maximo de irrescindibilidad,
independientemente de Ila observancia de las
exigencias del articulo 71 bis LC.

Ninguno de los sucesivos cambios introducidos en la
regulacion de los acuerdos de refinanciacién que
recoge nuestra normativa sobre insolvencias
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contempla de forma expresa la posibilidad de que
pueda suscribirse un acuerdo de refinanciacion vy
homologarse judicialmente con posterioridad a la
declaracidon de concurso. Podria sustentar la idea de
que el Legislador no considerd en absoluto esa opcidn
el hecho de que en el Predmbulo de Ley 38/2011 se
incluyese una referencia a los acuerdos de
refinanciacion como un exponente de los “institutos
preconcursales” (lo que parece descartar su
virtualidad tras la declaracién de concurso); un
argumento que parece cobrar fuerza en los proyectos
de codificacion mas recientes, como la Propuesta de
Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley Concursal de 6 de marzo de 2017,
en que los acuerdos de refinanciacion pasan a quedar
incorporados a un Libro Il, completamente separado
del resto de reglas concursales, titulado “Del Derecho
Preconcursal”, y cuyo articulo 604 expresamente
introduce como requisito para la peticion de
homologacidn de un acuerdo de refinanciacién que el
deudor “no hubiera sido declarado en concurso”.

Contrariamente a estas Ultimas previsiones, la escueta
e incompleta regulacion de los acuerdos de
refinanciacidon contenida en la vigente Ley 22/2003 no
recoge ninguna expresa prohibicion que impida que
un acuerdo de refinanciacién pueda ser suscrito y
homologado tras la declaracion de concurso. La
cuestion no ha sido ajena ni a la praxis judicial ni a los
estudios sobre la regulacidon concursal de las
refinanciaciones. Con relacion a la primera, el Auto del
JM ndm. 3 de Barcelona de 11 de junio de 2013,
referido al concurso de la constructora Habitat,
admitio la posibilidad de homologacidn de un acuerdo
de refinanciacién durante la situacion de convenio,
arbitrando una salida viable a la imposibilidad de su
cumplimiento antes de que el Legislador de urgencia
contemplase en el Real Decreto-ley 11/2014 una
limitada posibilidad de modificacion (véase el articulo
dedicado a su comentario de GUTIERREZ GILSANZ, A.,
“Modificacion y  refinanciacion del convenio
concursal”, en RDCP num. 20/2014, pags. 309-321). En
el ambito de los estudios doctrinales, en el trabajo de
J. YANEZ y C. NIETO, “Refinanciaciones: rescision y
extension de efectos”, ADC N2. 32, 2014, pags. 155-
193, se analizé y admitid la posibilidad de “negociar
una refinanciacion respecto de créditos contra la masa
pendientes de pago a la aprobacion judicial del
convenio, o bien que venga referida a obligaciones
post-convenio que, en un concurso posterior,
hubieran de merecer la misma calificacion, tras la
modificacion operada en este punto por la Ley
38/2011”; a favor de esa postura se argumentaba que
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“en torno a estos créditos, no se advierte ninguna
restriccién que impida la firma y homologacion judicial
del acuerdo (que la Ley Concursal no contempla
expresamente ni por tanto puede exigirse que sea
confiada al Juez del concurso, pero que puede ser
atribuida a este ultimo mediante normas de reparto
por antecedentes).”

Los escenarios en que cabe imaginar la posibilidad y
utilidad de la homologacién de un acuerdo de
refinanciacion tras la apertura de un procedimiento de
insolvencia son multiples y variados. Cabe pensar, por
ejemplo, en acuerdos de refinanciacidn suscritos antes
de la declaracién de concurso pero que acceden a su
homologacion tras la apertura del procedimiento de
insolvencia: se trataria de acuerdos que, reuniendo en
origen los requisitos de la Disposicion Adicional 42 de
la Ley Concursal, por razones de reduccion de costes o
de mera conveniencia no se habia considerado la
opcién de someterlos a la homologacién judicial, si
bien el cauce habria cobrado sentido y utilidad tras la
declaracién de concurso, al objeto de obtener
determinadas ventajas del mismo (como el privilegio
de absoluta irrescindibilidad: apartado 13 de Ia
Disposicion Adicional 42). Cabe igualmente imaginar
acuerdos de refinanciacién post-concursales, que
vinculando exclusivamente a una clase de acreedores
(los financieros), permitan por un cauce rapido
remover una situacién de insolvencia aportando nueva
financiacion y acceder a una inmediata conclusion del
procedimiento, por la causa prevenida en el articulo
176.42 dela LC.

Puede por ultimo pensarse en la homologacion judicial
de un acuerdo cuyo objeto sea exclusivamente la
refinanciacion de créditos contra la masa tras el
concurso, que es justamente el caso que en la
presente instancia nos ocupa, en la linea ya apuntada
por los estudios que antes hemos citado. La suerte y
disciplina de los créditos contra la masa aparece en la
doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo
absolutamente desvinculada de la de los créditos
concursales, al afirmarse por ejemplo en la Sentencia
de 13 de marzo de 2017, con cita de las de 24 julio de
2014 y de la de 18 de febrero de 2013, lo siguiente:
“En principio, la declaracion de concurso produce,
entre otros efectos, que los créditos anteriores frente
al deudor comun formen parte de la masa pasiva (art.
49 de la Ley Concursal) y para su cobro, una vez
reconocidos como créditos vy clasificados, estén
afectados por la solucidn concursal alcanzada
(convenio o liquidacion). Estos créditos concursales
estan sujetos a las reglas de la par condicio

www.dictumabogados.com

28


http://www.dictumabogados.com/

e-DICTVM ~~

creditorum, que impiden, en principio y salvo
excepciones, su pago al margen del convenio o la
liguidacién. Esa es la razon por la que el art. 58 de la
Ley Concursal prohibe la compensacion de los créditos
y deudas del concursado, salvo que los requisitos de la
compensacion hubieran existido con anterioridad a la
declaracién de concurso. Pero si el crédito no es
concursal, sino contra la masa, no se integra en la
masa pasiva del concurso, no esta sujeto a las reglas
de la par condicio creditorum , y puede ser pagado al
margen de la solucién concursal alcanzada, sea la de
convenio o la de liquidacién.” (la cursiva es nuestra).

La absoluta autonomia y separacion de los créditos
contra la masa y los concursales en el procedimiento
espafiol de insolvencia permite considerar y defender
la idea de que, con relacién a su pago, los acreedores y
el deudor (debidamente intervenido por la
Administraciéon concursal) puedan alcanzar, incluso
tras el concurso, acuerdos en los que pueda articularse
una modificaciéon o extincién de las obligaciones que
de ellos nazcan, bien sea mediante prdrroga de su
plazo de vencimiento, o bien mediante el
reconocimiento de otras contraidas en sustitucion de
aquéllas. La renegociacion de los créditos contra la
masa puede devenir una imperiosa necesidad en
escenarios en los que se precise un aplazamiento de
su exigibilidad, para poder asi alcanzar los propios
fines del procedimiento, posponiendo por ejemplo su
vencimiento, en aras de la atencidon perentoria de
otros de fecha posterior (por ejemplo, vinculados a la
continuidad de la actividad empresarial: salarios,
tributos, cotizaciones sociales, etc. en la perspectiva
de una proyectada venta de unidad productiva).

En torno a esta operativa, aunque el articulo 84.3 LC
ya confiere a la Administracion concursal cierto
margen de maniobra para llevar a efecto ese tipo de
alteraciones en el orden de pago de los créditos contra
la masa, la adopcion de semejante decisidon fuerza a
efectuar complejas prospecciones (por ejemplo, en
cuanto a la suficiencia de la masa para la integra
satisfaccion de todos los créditos contra la masa), cuya
valoracién podria dar lugar a errores susceptibles de
generar responsabilidad, haciendo aconsejable un
tramite de homologacion judicial del acuerdo de
refinanciacion de la deuda contra la masa como el que
aqui se pide.

Conviene asi aceptar que sean los propios acreedores
financieros contra la masa y el deudor en concurso
(con la intervencion de la Administracion concursal)
los que colectivamente suscriban un acuerdo de
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refinanciacion; con posibilidad de homologar el
mismo, concurriendo los requisitos formales vy
materiales para ello; y sin que sea un dbice para ello
qgue el procedimiento de insolvencia haya sido ya
abierto. Homologacién que ciertamente no incidira en
aspectos como la irrescindibilidad del pacto (por su
posterioridad respecto de la situaciéon de concurso),
pero permitira obtener otras ventajas legales, como la
extensidn de efectos a los acreedores contra la masa
disidentes o la consideracion de adheridos para los
disconformes en el seno de un acuerdo de sindicacidn;
impidiéndose de ese modo un rosario de ejecuciones
singulares de créditos contra la masa (articulo 84.4
LC), que podrian resultar distorsionadores de todo el
procedimiento y comprometer su correcto desarrollo
y viabilidad.

SEGUNDO.- Entrando ya a los requisitos necesarios
para conceder la homologacion del presente acuerdo
de refinanciacién, el apartado 1 de la Disposicion
Adicional 42 de la Ley Concursal dispone que “podra
homologarse  judicialmente el acuerdo de
refinanciacion que habiendo sido suscrito por
acreedores que representen al menos el 51 por ciento
de los pasivos financieros, retina en el momento de su
adopcidn, las condiciones previstas en la letra a) y en
los nimeros 2.2 y 3.2 de la letra b) del apartado 1 del
articulo 71 bis.” La remisién al articulo 71 bis LC
supone la necesidad de que en el acuerdo: a) se
proceda, al menos, a la ampliacion significativa del
crédito disponible o a la modificaciéon o extincién de
sus obligaciones, bien mediante prérroga de su plazo
de vencimiento o el establecimiento de otras
contraidas en sustitucién de aquéllas, siempre que
respondan a un plan de viabilidad que permita la
continuidad de la actividad profesional o empresarial
en el corto y medio plazo; y b) se emita certificacion
del auditor de cuentas del deudor sobre la suficiencia
del pasivo que se exige para adoptar el acuerdo y el
acuerdo se formalice en instrumento publico al que se
habrdn unido todos los documentos que justifiquen su
contenido y el cumplimiento de los requisitos
anteriores. El apartado 5 de la Disposicién Adicional
42, completando la anterior disciplina a nivel procesal,
dispone que la competencia para conocer de esta
homologacién correspondera al juez de lo mercantil
gue, en su caso, fuera competente para la declaracion
del concurso de acreedores. La solicitud podra ser
formulada por el deudor o por cualquier acreedor que
haya suscrito el acuerdo de refinanciacion y se
acompanara del acuerdo de refinanciacion adoptado,
de la certificacién del auditor sobre la suficiencia de
las mayorias que se exigen para adoptar los acuerdos
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con los efectos previstos para cada caso, de los
informes que en su caso hayan sido emitidos por
expertos independientes designados conforme al
articulo 71 bis.4 y de la certificacién del acuerdo de
aumento de capital en caso de que ya hubiera sido
adoptado.

En el presente caso, la competencia objetiva,
territorial y funcional de este Juzgado para la
homologacién viene ya dada por la propia declaracidn
de concurso de las sociedades que participan en el
acuerdo de refinanciacién, conforme a lo resuelto por
el auto firme de fecha 12 de julio de 2017 dictado en
los autos num. 700/2017. En el plano formal, el
acuerdo ha sido elevado a publico ante el Notario D.
PEDRO LUIS GUTIERREZ MORENO en fecha 29 de
noviembre de 2018, con el numero 2919 de su
protocolo, conforme resulta de la escritura
acompafnada como documento nim. 1 a la solicitud.

TERCERO. - En cuanto concierne a la concurrencia de
la mayoria del pasivo financiero que legalmente se
exige, se distingue en la solicitud la situacion de
GRUPO ISOLUX CORSAN, S.A., que es la entidad
deudora de los créditos contra la masa objeto de la
refinanciacion; y la de las entidades GRUPO ISOLUX
CORSAN  CONCESIONES, S.A., ISOLUX ENERGY
INVESTMENTS, S.L.U., ISOLUX CORSAN INMOBILIARIA,
S.A. y POWER INVESTERING, N.V., que intervienen
Unicamente como garantes del acuerdo. Como ya
tuvimos oportunidad de exponer en el expediente
ndm. 679/2016 tramitado en este mismo Juzgado con
motivo de la refinanciacion de Grupo Empresarial
Sando, S.L. y otras sociedades, que fue resuelto por
auto de 16 de marzo de 2017, la homologacién de un
acuerdo de refinanciaciéon puede extenderse a todas
las deudoras del pasivo objeto de la refinanciacidn,
pero no a cualesquiera otras sociedades que figuren
como meros firmantes o de cualquier otro modo
garantes del acuerdo. La Disposicion Adicional 42 se
refiere exclusivamente a la homologacion del acuerdo
de refinanciacidn suscrito por “el deudor”, y refiere la
concurrencia de los requisitos exigibles para la
homologacidon exclusivamente al pasivo financiero de
este Ultimo. Donde no hay pasivo refinanciado (ni por
tanto certificacién de auditor), con fines de garantia
de la viabilidad en el corto o medio plazo, no es
posible otorgar una homologacion judicial ni los
beneficios asociados a la misma.

En el presente caso, la solicitante de la homologacion
aporta una certificacion emitida por la entidad
PricewaterhouseCoopers Auditores, S.L. de fecha 29
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de noviembre de 2018, en su condicion de auditor de
GRUPO ISOLUX CORSAN, S.A. De la misma se
desprende que la renegociacion del pasivo financiero
calificado como crédito contra la masa exclusivamente
concierne a esta Ultima sociedad, y no a ninguna de las
restantes que firman la solicitud de homologacién y/o
gue puedan haberse adherido de cualquier otro modo
al acuerdo. A la vista de la referida certificacion, se
concluye que el pasivo financiero adherido al acuerdo
de refinanciacidn asciende a 97.595.000 EUR, sobre un
total de 118.121.000 EUR de pasivo financiero de la
sociedad que debe ser calificado como crédito contra
la masa y que no se encuentra excluido en razén de la
condicion de persona especialmente relacionada del
acreedor o por hallarse en cualquier otro supuesto
legal de exclusién (Disposiciéon Adicional 42 LC,
apartado 1 parrafos segundo y tercero). Si bien el
porcentaje de adhesién reflejado en la certificacion,
gue no se especifica, alcanza el 82,62% conforme al
calculo que se ve obligado a efectuar el propio
Juzgador, en la certificacion se clarifica que la totalidad
del pasivo financiero considerado se integra en un
acuerdo sujeto a un régimen o pacto de sindicacion,
por lo que de conformidad con lo dispuesto por el
parrafo 4 del apartado 1 de la Disposicién Adicional 42
conviene entender que la totalidad de los acreedores
sujetos a dicho acuerdo han suscrito el acuerdo de
refinanciacion, lo que permite afirmar la indudable
concurrencia del porcentaje de pasivo necesario para
conceder la homologacién.

CUARTO.- En cuanto concierne al requisito de la
ampliacion significativa del crédito disponible o a la
modificacién o extincién de sus obligaciones, bien
mediante prorroga de su plazo de vencimiento o el
establecimiento de otras contraidas en sustitucion de
aquéllas, siempre que respondan a un plan de
viabilidad que permita la continuidad de la actividad
profesional o empresarial en el corto y medio plazo, la
solicitud de homologacién de acompafia de un Plan de
Viabilidad elaborado por las entidades CONSULTORIA
Y MEDIACION CORPORATIVA, S.A. y UHY FAY & CO
AUDITORES CONSULTORES, S.L. Dicho plan, con
profusion de datos y cifras, concluye (p. 9) que “sobre
la base del cumplimiento en importe y plazo de los
principales hitos puestos de manifiesto anteriormente
soportados por la informacion suministrada por la
Compafiia, se estima que las previsiones asumidas
para la realizacion del Plan de Viabilidad de Isolux son
“razonables y realizables” en tiempo y forma,
cumpliendo de este modo con la Disposicion Adicional
42 de la Ley Concursal y en concreto con el articulo 71
bis.1”.
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La Disposicion Adicional 42 no encomienda al Juez
Mercantil facultades de fiscalizacién o escrutinio de la
exactitud, correccion o razonabilidad del plan de
viabilidad que se acompafa a la solicitud de
homologacidn de un acuerdo de refinanciacién que ha
sido suscrito por una sociedad que ya se halla en
concurso (y accedié al proceso por una situacidon de
insolvencia actual). En todo caso, debe indicarse: a)
que el deudor que suscribe el acuerdo de
homologacidn no tiene pedida la liquidacion (art. 142
LC), ni se ha solicitado por parte legitimada el cese de
su actividad (art. 44.3 LC); y b) que como sostiene la
mas autorizada doctrina en la materia (J. Pulgar,
Preconcursalidad y reestructuracién empresarial,
Madrid:Wolters  Kluwer, 2016, p. 294), “la
concurrencia de un estado de insolvencia, ya sea
actual o inminente, no es incompatible con Ila
viabilidad si pensamos en la tipologia del deudor,
implicitamente subyacente al cuerdo de
refinanciacion, que serian deudores con dificultades
financieras mdas que econdmicas, pero que con un
adecuado plan de viabilidad, que entre otros aspectos
contemple la reduccion de dichos costes financieros,
podria resultar viable”.

QUINTO.- En lo que concierne a la extension de
efectos, mientras que las redacciones de la Disposicidn
Adicional 42 anteriores a las reformas de 2014 habian
impuesto la exigencia de una Unica mayoria, que
servia simultaneamente para obtener la homologacion
y los efectos de extensién que a esta ultima le eran
propios, el texto fruto de la norma fruto de los
cambios operados por el Real Decreto-ley 4/2014 y la
Ley 17/2014 establece: a) una mayoria minima exigible
para la homologacion sin extensién de efectos; y b)
una escala gradual, de distintas mayorias, genéricas y
especificas, en funcion de los efectos que hayan de
extenderse y los acreedores a los que hayan de
alcanzar tales efectos.

En particular, si el acuerdo fuera suscrito por
acreedores que representen al menos el 60 por ciento
del pasivo financiero, a los titulares de pasivos
financieros que no hayan suscrito el acuerdo de
refinanciacion o que hayan mostrado su
disconformidad al mismo y cuyos créditos no gocen de
garantia real o por la parte de los créditos que exceda
del valor de la garantia real, se les extenderan, por la
homologacién judicial, los efectos acordados en el
acuerdo de refinanciacién las esperas, ya sean de
principal, de intereses o de cualquier otra cantidad
adeudada, con un plazo no superior a cinco afios, o la

OICTVM

conversion de deuda en préstamos participativos
durante el mismo plazo.

En el presente caso, no resulta preciso ordenar una
extensidon judicial de los efectos del acuerdo a
acreedores disidentes y ausentes, porque en razén de
la inclusion de estos uUltimos en un acuerdo sindicado,
la concurrencia de una mayoria superior al 75% ya
permite, gracias al tramite homologador, tener a la
totalidad del pasivo financiero por adherido al
acuerdo. Asi se desprende inequivocamente de la
redaccidn vigente del parrafo cuarto del apartado 1 de
la Disposicién Adicional Cuarta, donde expresamente
se establece que “en caso de acuerdos sujetos a un
régimen o pacto de sindicacion, se entendera que la
totalidad de los acreedores sujetos a dicho acuerdo
suscriben el acuerdo de refinanciacién cuando voten a
su favor los que representen al menos el 75 por ciento
del pasivo afectado por el acuerdo de sindicacion”.
Adhesidn que no es solo “a los efectos del computo de
las mayorias necesarias para la homologacion judicial
de un acuerdo de refinanciacion y la extension de sus
efectos a acreedores no participantes o disidentes”,
como resultaba de la redaccion dada por la Ley
17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion vy
reestructuracion de deuda empresarial, sino a todos
los efectos, como resulta de la supresidn de ese inciso
operada por la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de
medidas urgentes en materia concursal.

Avalando esta misma interpretacién, si en los
Acuerdos interpretativos suscritos por los Jueces
Mercantiles de Madrid en fecha 7 y 21 de noviembre
de 2014 se defendia que la adicién del inciso “a los
efectos del computo de las mayorias necesarias para
la homologacidon judicial de wun acuerdo de
refinanciacion y la extension de sus efectos a
acreedores no participantes o disidentes” introducido
por la Ley 17/2014 debia interpretarse en el sentido
de que el acreedor disidente en el seno de un acuerdo
sindicado Unicamente quedaba vinculado al acuerdo
de refinanciacion homologado si concurria la mayoria
global de pasivo necesaria para extender sus efectos y
conservaba sus derechos para impugnar la
homologacién, conviene entender que la supresion
expresa de esa proposiciéon por el art. Unico.Cuatro.4
de la Ley 9/2015, de 25 de mayo ha de tener el efecto
de que los acreedores incluidos en un acuerdo de
sindicacién habran de pasar a considerase, como aqui
acontece, adheridos a todos los efectos, mediando la
mayoria del 75% del pasivo integrante del mismo y sin
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necesidad de ningln pronunciamiento especial de
extension.

SEXTO. - Dentro de los quince dias siguientes a la
publicacién de la presente resolucion, los acreedores
de pasivos financieros afectados por la homologacion
judicial que no hubieran suscrito el acuerdo de
homologacion o que hubiesen mostrado su
disconformidad al mismo podran impugnarla. Los
motivos de la impugnacidn, que debera seguir el cauce
procesal del incidente concursal, se limitaran
exclusivamente a la concurrencia de los porcentajes
exigidos a la valoracion del caracter desproporcionado
del sacrificio exigido».
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