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1.- Doctrina

El Real Decreto-Ley 4/2014 de reforma de la Ley Concursal. Fco. Javier Arias Varona

1.- Introduccion

El sabado 8 de marzo se publico, en el Boletin Oficial del Estado, el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el

que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién y reestructuracién de deuda empresarial 1. Bajo
ese nombre, en realidad, se encubre una nueva reforma de la Ley Concursal espafiola que supone un paso mas
hacia la progresiva salida del ambito concursal de las soluciones conservativas de las empresas en situaciones de

dificultades financieras, en la linea ya iniciada en 2009 2. Subyace al planteamiento del legislador la idea, méas o
menos explicita, de que estos acuerdos han de ser la herramienta mas util para favorecer el mantenimiento de
empresas viables, pero que sufren una carga financiera que han de resolver para su subsistencia, dado el aparente
fracaso de la Ley Concursal. Desde un punto de vista mas conceptual, podria decirse que la evolucion de nuestro
derecho ha terminado abandonando el modelo solo judicial de solucién de crisis (esencialmente) empresariales, en
beneficio de una doble alternativa, judicial/extrajudicial. Sin perjuicio de otras razones de fondo, la presién de los

operadores a favor de los acuerdos extrajudiciales, en atencién a sus ventajas 3, ha jugado un papel decisivo.

La nueva normativa refuerza las herramientas con las que ya contaban acreedores y deudores para tratar de
solventar estas dificultades en una fase previa al procedimiento, a través de acuerdos extrajudiciales que pueden,
0 no, ser objeto de un tramite de homologacion judicial. A pesar del titulo de la norma, por tanto, su contenido
tiene un objetivo muy concreto: los denominados acuerdos de refinanciacién. El refuerzo de esta solucién es el
indiscutible objetivo de la reforma legal. Para ello, y obviando algunas alteraciones menores, se introducen nuevas
figuras y se potencia la efectividad de las existentes, ampliando su alcance e introduciendo herramientas que
estimulen su uso y favorezcan su adopcion.

La reforma, a pesar de su calado, no ha alterado el planteamiento basico de la Ley Concursal en materia de
acuerdos extrajudiciales. Asi, el sistema disefiado, mantiene sus caracteristicas estructurales intactas, tal y como
venian heredadas de la reforma realizada por medio de la Ley 38/2011. En lo esencial, el modelo se apoya en dos
grandes pilares:

a) Contemplar ciertas reglas concursales:

e de proteccion de los acuerdos preconcursales -los escudos protectores o puertos seguros-;

e de proteccion de las negociaciones -el llamado preconcurso- y

e de favorecimiento de la financiacidn preconcursal mediante la calificacidon de los créditos generados -
privilegio del dinero fresco-.

b) Regular un sistema especial de homologacion con el objeto, esencialmente, de superar el principio de la
relatividad de los efectos de los contratos, extendiendo el contenido del acuerdo incluso a acreedores disidentes
(se trata, limitado a los acreedores financieros, de evitar las minorias de bloqueo).

En definitiva, la reforma pretende consolidar un modelo en el que, mediante la combinacién de elementos
heterogéneos, se buscan dos grandes objetivos. Por una parte, favorecer las soluciones convenidas antes del
concurso, generalmente a favor de los deudores con gran carga financiera, que permitan facilitar una salida a
empresas viables (por ejemplo, mediante el aligeramiento de su deuda financiera o dando un trato de favor a los
financiadores en ese momento). Por la otra, proteger las negociaciones preconcursales frente a los riesgos que
representa el concurso, sean actuales (proteccion de las negociaciones) o potenciales (rescisiones concursales
futuras), o los comportamientos estratégicos de los acreedores (asi, mediante la paralizacion de las acciones
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individuales o los sistemas de homologacion)

Las paginas que siguen trataran de ofrecer una visidon sistematica de la reforma realizada, destacando los aspectos
gue entendemos mas relevantes. La naturaleza de esta contribucidn, asi como el contexto en el que se produce,
aconseja omitir un tratamiento exhaustivo y detallado de las numerosas cuestiones planteadas que, en parte, estan
siendo objeto de analisis en distintas notas, de las que este trabajo es deudor. En todo caso, es necesario recordar
en este momento que la reforma esta llena de problemas interpretativos y puntos oscuros, que solo el tiempo y la
practica de los tribunales iran aclarando. El uso del RD-Ley y la ausencia de discusién publica hace que las
soluciones hayan de ensayarse cuando la norma ya ha entrado en vigor, lo que nunca es recomendable desde la

perspectiva de la seguridad juridica 4.
2.- Negociacion de acuerdos preconcursales y su proteccion (el nuevo art. 5bis LC)
2.1. Planteamiento

La profunda reforma de la Ley Concursal realizada por medio del RD-Ley 4/2014 incluye una modificacién del
articulo 5 bis LC. El régimen resultante refuerza considerablemente las herramientas de proteccion de las
negociaciones deudor-acreedores previas al concurso, lo que dota a este precepto de un alcance practico aun
mayor al que ya tenia hasta ahora. De hecho, como se explicara mas adelante, la reforma, sin duda, amplia el
sentido inicial de la norma, buscando su mayor eficacia. Como es sabido, este articulo procede del antiguo articulo
5.3 LC, introducido en 2009, cuyo contenido pasaria a constituir un precepto autbnomo con la reforma realizada por
la Ley 38/2011 (el 5bis LC). Su objeto es favorecer las negociaciones de acuerdos de refinanciacion o similares,
ofreciendo, a cambio de una notificacion al juzgado competente, un tiempo afiadido al que la Ley Concursal
concede, en general, al deudor para cumplir con la obligacion de solicitar la apertura del procedimiento concursal
(dos meses).

2.2. Medidas de proteccion contempladas

El nuevo art. 5bis LC mantiene las herramientas de proteccidon que ya se fijaban anteriormente, afiadiendo algunas
otras de enorme importancia. Asi, como ya sucedia, la comunicacidn sirve, en primer lugar, para proporcionar un
tiempo afiadido al deudor, salvando el problema que representa el plazo de dos meses para solicitar el concurso
desde la insolvencia, a riesgo de ser calificado culpable. En segundo lugar, presentada la comunicacién, se produce
un efecto paralizador sobre las solicitudes de concurso necesario. Si se aplazaba el deber del deudor de solicitar el
concurso, en beneficio de una salida negociada previa, carece de sentido que pueda llegarse al mismo resultado
por el comportamiento de los acreedores, por lo que la comunicacidon pospone la posible declaracién de concurso
necesario al momento en que, transcurrido el plazo afiadido, el deudor no haya solicitado el concurso voluntario.
Para cerrar completamente el sistema, la solicitud se considera realizada en la fecha en que se produjo la
comunicacion del inicio de las negociaciones.

La gran novedad en este punto es, sin embargo, la prevision expresa de un efecto paralizador de las acciones
ejecutivas individuales de los acreedores. Tradicionalmente, esta poderosisima medida, muy nociva para la tutela
del derecho individual al cobro de los créditos, ha requerido la apertura del procedimiento concursal, tras una
decision judicial que implicaba un control de la insolvencia del deudor (presupuesto légico de una alteracidn tan
grave de los derechos de los acreedores). Los problemas practicos han alterado este principio, atribuyendo ese
efecto a una comunicacién que carece de ningun control sustantivo. Como sefiala la Exposicion de Motivos del RD-
Ley 4/2014, se pretende evitar que la negociacién pueda quedar comprometida por una aceleracidn de “la situacion
de insolvencia del deudor por razén de una precipitada ejecucidon de garantias sobre determinados bienes”.

La paralizacién (o suspension de la ejecucién iniciada) no es absoluta y se limita a los “bienes necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor” (art. 5bis.4 LC). Se trata de una formula que
procede de la empleada en el art. 56 LC, con relacion a la paralizacién o suspension del derecho a la ejecucién que
beneficia a los acreedores con garantia real y asimilados (por un plazo de un afio desde la apertura del concurso o
hasta alcanzarse el convenio o abrirse la liquidacion, si el plazo es menor). El RD-Ley 4/2014 ha modificado la
formula para hacerla mas restrictiva (los bienes afectos se han sustituido por bienes necesarios) y, con sentido, se
han alineado los preceptos en los que la situacién del deudor justifica, a juicio del legislador, la paralizacién de
acciones ejecutivas, en principio ejercitables. La decisidon del legislador, asi, parece mas justificada por la intencion
de evitar una actuacion que comprometa la viabilidad de la actividad que se pretende salvar, que por evitar esa
insolvencia acelerada de la que habla la Exposicién de Motivos.

La paralizacién de las acciones individuales en el contexto del art. 5bis LC, presenta, sin embargo, puntos de dificil
interpretacién. Puede que el mas delicado sea el de determinar si la limitacion del efecto a “los bienes necesarios
para la continuacion de la actividad” se extiende a la totalidad de lo previsto en el parrafo cuarto. Ello tiene
importancia, en primer lugar, porque la medida se contempla también en el contexto de los acuerdos de
refinanciacion de la DA42 LC para los acreedores con pasivos financieros (si se prueba que el 51% apoya la
negociacion, con un compromiso de no ejecutar mientras se negocia), pero no esta claro si con caracter general
para cualquier ejecucidn o solo para ese tipo de bienes. En segundo lugar (quizds mas importante aun), porque los
acreedores con garantia real retienen el derecho a la ejecucion individual, sin perjuicio de que se aplique lo
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dispuesto en el art. 56 LC, una vez abierto el procedimiento. Tampoco en este caso se dice expresamente si este
derecho, que beneficia a los acreedores con garantia real, se refiere solo a los bienes necesarios o, por el
contrario, se extiende a cualquier bien del deudor.

2.3. Limites de su empleo

La regulacién precedente no incorporaba limitacién alguna en el tipo de negociaciones que podrian quedar
amparadas por la comunicacion del art. 5bis LC y, de hecho, tras ciertas polémicas iniciales, en la practica quedaba
cubierta cualquier negociacion, algo que la reforma de 2011 sancionaria legalmente. La reforma realizada por
medio del RD-Ley 4/2014 altera profundamente la técnica legislativa e introduce limitaciones expresas que reducen
la posibilidad de empleo de la comunicacion del articulo 5bis LC.

En primer lugar, se incluye ahora un listado de negociaciones para los que puede emplearse, limitando el tipo de
negociaciones que pueden beneficiarse de las medidas contempladas en el articulo 5bis LC (ampliacién del plazo
para solicitar concurso, no tramitacion de solicitudes de concurso necesario, paralizacion de ciertas ejecuciones
individuales). Literalmente, se podra poner en conocimiento del juzgado (i) el inicio de negociaciones para,
alternativamente, alcanzar un acuerdo de refinanciacion de los previstos en el art. 71bis.1 LC, alcanzar un acuerdo
de refinanciacidon de los previstos en la disposicion adicional cuarta, u obtener las adhesiones necesarias para
presentar una propuesta anticipada de convenio; o (ii) la tramitacion de un acuerdo extrajudicial de pago, de los
contemplados en los articulos 231 y siguientes de la Ley Concursal.

Esta técnica presenta dos problemas. El primero es que los preceptos a los que se remite detallan toda una serie
de requisitos, muchos de los cuales solo pueden evaluarse una vez alcanzado el acuerdo (por ejemplo, es
imposible valorar a priori si se alcanzard la mayoria exigida). Asi, la remisién parece tener un efecto muy limitado,
pues solo podria referirse a la caracterizacién basica de un acuerdo de refinanciacién y, en el caso de la DA4a LC,
al hecho de que se esté negociando con acreedores de pasivo financiero. El segundo problema es el modo de
controlar su cumplimiento, algo que ya se habia planteado en versiones anteriores de la Ley Concursal. Y es que la
reforma ha eliminado la referencia legal segln la cual el secretario dejaba constancia de la comunicacion “sin mas
tramite” y la féormula empleada (“ordenara la publicacion”) es demasiado abierta. Si, ademas, se tiene en cuenta el
reforzamiento de los efectos asociados a la comunicacion, no es descartable una linea interpretativa favorable a
exigir algun tipo de prueba de la realidad de las negociaciones y del tipo de acuerdo al que se refieren.

Los limites de fondo se acompafian con una limitacion temporal expresa. Aunque el Unico limite aparente es el de
los dos meses desde la insolvencia que determina la obligacién de solicitar concurso, la reforma introduce una
regla que opera como otro limite afnadido. Segun el parrafo sexto, “formulada la comunicacién prevista en este
articulo, no podra formularse otra por el mismo deudor en el plazo de un afio”. Parece claro que se trata de evitar
un empleo abusivo, aunque la eficacia es discutible pues, de hecho y teniendo en cuenta el juego de plazos, la
realidad es que ese limite puede reducirse, en realidad, a ocho meses (seis, desde que el deudor era insolvente).

2.4. Publicidad

La reforma incorpora un sistema especifico de publicidad de las comunicaciones contempladas en el articulo 5bis
LC. Asi, se prevé que el secretario judicial ordene la publicacién, en el Registro Publico Concursal, de un extracto

de la resolucién por la que se deje constancia de la comunicacién presentada >. Este medio de publicidad puede
omitirse en aquellos casos en los cuales el deudor solicite expresamente que la comunicacién tenga un caracter
reservado. A pesar de la alternativa, parece razonable pensar que el deudor optard normalmente por la reserva
(buscando beneficiarse de la discrecion propia de este tipo de negociaciones, tan apreciada por quienes participan
en ella). Entre otras cosas, porque la norma no diferencia efectos entre el caracter publico o reservado.

3.- Favorecimiento de ciertos contenidos en atencién a su utilidad para el salvamento de empresas

La incorporacion de sistemas de proteccién de los acuerdos extrajudiciales ha tenido como justificacion su utilidad
para la subsistencia de empresas viables. Se trata de una finalidad compartida por la ultima reforma legal, cuya
Exposicion de Motivos afirma expresamente que “adoptar medidas favorecedoras del alivio de carga financiera” es
una “obligacién de los poderes publicos”, con la finalidad de permitir que las empresas “viables desde el punto de
vista operativo” pero “inviables desde un punto de vista financiero” sean saneadas, permitiendo que sigan
“atendiendo sus compromisos en el trafico econémico, generando riqueza y creando puestos de trabajo”. Sobre
esta base, una parte de la reforma introducida trata de estimular determinado tipo de contenidos que se entienden
particularmente adecuados a este propdsito y que, en la practica, se enfrentan a dificultades que se pretenden
allanar con la reforma. En concreto, la reforma introduce interesantes novedades en materia de acuerdos de
capitalizacion de deuda (conversion de deuda en capital) y del tratamiento de los ingresos de tesoreria, en ambos
casos, dentro del marco de acuerdos de refinanciacion.

3.1. Aportacion de dinero nuevo

Las anteriores reformas en materia de acuerdos de refinanciacidon ya habian intentado resolver el dificil problema
de la aportacion de dinero a empresas en dificultades. Se trata de una tarea muy compleja, dado que los
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acreedores son naturalmente reacios a financiar empresas en esa situacion y, en ocasiones, eso es precisamente
lo que necesitan temporalmente para asegurar su viabilidad futura. Uno de los modos de conseguirlo, en el &mbito
de la regulacién concursal, es el reconocimiento a ese tipo de acreedor, de una posicion especialmente reforzada
en caso de que, a pesar de la financiacion entregada, el deudor entre posteriormente en concurso. Este
planteamiento se llevaria a la practica con la reforma de 2011, reconociendo parcialmente un crédito contra la
masa y en otra parte un privilegio por esos créditos.

El sistema de proteccién de esos ingresos de tesoreria fue criticado por un relevante sector de nuestra doctrina,
que reclamo una mayor ambicidn. El legislador parece haber aceptado esa critica, aunque sigue siendo reacio a
una sobreproteccion de este tipo de acreedores. En efecto, la reforma reconoce, en la Disposicién Adicional
segunda, el caracter de crédito contra la masa por la totalidad de los créditos derivados de los ingresos de
tesoreria concedidos en el marco de acuerdos de refinanciacion. Sin embargo, la medida es intencionadamente
restringida en el tiempo, puesto que su aplicacidn se limita a los dos afos siguientes a la entrada en vigor de la
norma, transcurridos los cuales se retornara a la situacion normal. La reforma, ademas, ha introducido algunos
cambios en esta materia, algunos tan sorprendentes como la inclusion en esta categoria de los “créditos
concedidos en dichos acuerdos de refinanciacién por el propio deudor”.

3.2. Capitalizacion de deudas

La reforma pretende favorecer la conclusidon de acuerdos que supongan una capitalizacion de deuda, incentivando
la conversion en capital de la deuda financiera que, en muchas ocasiones, lastra la subsistencia de la empresa. Se
prevén, para ello, diferentes medidas. No todas ellas constituyen estimulos positivos (favorecimiento de quienes
convierten en capital sus créditos). Algunas, quizas las mas polémicas, tienen naturaleza negativa, es decir,
suponen consecuencias gravosas que se imponen cuando no se adoptan estas medidas. Por otra parte, las hay de
alcance general y otras limitadas a cierto tipo de acuerdos de refinanciacion (los propios de la DA 42 LC). Todas
ellas presentan numerosas dudas interpretativas que no pueden ser aqui resueltas, por lo que nos limitaremos a
una exposicién mas general

Puede verse un analisis mas detallado: Alerta Bancario Financiero: La capitalizacion de deudas como medida de

refinanciacion

Las medidas positivas mas claras son aquellas que se refieren al tratamiento concursal de los acreedores que
aceptan convertir su crédito en capital. Por esta via, se trata de liberar a estos sujetos de ciertas consecuencias
negativas, actuales o potenciales, que pueden resultar de un acuerdo por el cual mutan, al menos en parte, su
condicidon de acreedor en la de socio del deudor. A estos efectos, la reforma excluye la subordinacion de los
créditos que, eventualmente, mantengan esos acreedores a pesar de la capitalizacion de deuda. Se busca evitar
que la condicidon de persona especialmente relacionada que se asocia a un cierto nivel de participacion en el capital
(5 6 10%), pueda retraer de aceptar ese cambio de acreedor en socio. Para ello, se establece expresamente que
el acreedor que convierta su deuda en capital no tendra la condicidon de persona especialmente relacionada con el
deudor.

El contenido de mayor alcance de la reforma, sin duda, se encuentra en esos estimulos que hemos calificado como
negativos; es decir, en las reglas que contemplan consecuencias desfavorables para quienes dificulten o impidan la
capitalizacidon de deuda. Con ellas el legislador trata de asegurar que una conversion aceptada por los acreedores y
el deudor, interviniendo a través del drgano de administracion, no se vea bloqueada por los socios. Para ello, muy
resumidamente, se vincula la calificacion culpable del concurso al rechazo de esa medida (se piensa, posiblemente,
que cerrada la via de la capitalizacidn, la salida natural sera el concurso de la sociedad), introduciendo una nueva
presuncion de culpabilidad (haberse “negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una emision de
valores o instrumentos convertibles”, art. 165.4° LC). A ello se afade la posibilidad de que sean declaradas
personas afectadas por la calificacidon los socios que “se hubieran negado sin causa razonable [...] en funcidén de su
grado de contribucion a la formacidon de la mayoria necesaria para el rechazo del acuerdo” (art. 172.2.1° LC). La
combinacion de ambos elementos, en fin, conduce a la posibilidad de que los socios puedan verse afectados por la
especial responsabilidad concursal del art 172bis.1 LC, en este caso, en la medida en que la conducta “haya
generado o agravado la insolvencia”. Estas reglas contienen diferentes previsiones de dificil interpretacién, bien por
si mismas (por ejemplo, écdmo entender la referencia al grado de contribucién al rechazo del acuerdo?), o bien por
las dificultades de aplicar al supuesto concreto referencias que tienen un alcance mas general (por ejemplo, la
contribuciéon a generar o agravar la insolvencia).

Conviene sefialar que, para la aplicacidén de estas gravosas previsiones, la ley reclama que el acuerdo de
refinanciacion atribuya a los socios del deudor un derecho de adquisicién preferente sobre las acciones,
participaciones, valores o instrumentos convertibles suscritos por los acreedores, a resultas de la capitalizacion o
emision, en caso de enajenacion ulterior de los mismos. Obsérvese que lo que se prevé no es un derecho
preferente de los socios para acudir a una ampliaciéon de capital por importe equivalente al que resultaria de la
capitalizacidon de deuda (cuyo resultado, para los acreedores, seria el mismo). Se trata de una omision criticable,
en la medida en que impide, por ejemplo, que un socio se asegure el mantenimiento de la posicidn relativa que
tiene en la sociedad. Por otra parte, la regla no parece especialmente Util para el socio minoritario que, por su
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naturaleza, no parece que pueda verse afectado por la sancidn.
4.- La homologacién judicial de los acuerdos para salvar el bloqueo de los acreedores residentes

Uno de los problemas recurrentes en los acuerdos de refinanciacion es el riesgo de que uno o varios acreedores
disidentes bloqueen un acuerdo valido para la mayoria y que, en principio, permitiria garantizar la subsistencia y
viabilidad del deudor. En tales casos, la necesidad de asegurar la unanimidad, en virtud de los principios mas
elementales del derecho privado, actia como un arma que favorece los comportamientos estratégicos de ciertos
acreedores, que tratan de obtener mejores condiciones a cambio de apoyar un acuerdo cuya solucidn es inviable
sin él. Para evitar ese problema, el derecho espafiol incluyd, en 2011 y siguiendo ciertos modelos de derecho
comparado, un sistema de homologacién judicial dirigido a extender los efectos de ciertos acuerdos a la totalidad
de un determinado tipo de acreedores (los financieros). El RD-Ley 4/2014 ha incidido en este punto, regulado en la
Disposicidon Adicional 4@ LC, operando un profunda modificacidon del régimen. La norma es extremadamente
compleja y tiene un matiz casi reglamentario, por la diversidad de escenarios y reglas incluidas en la misma
(abarca hasta cuatro paginas del Boletin Oficial del Estado). Para favorecer la comprensién de los aspectos
sustanciales, es especialmente importante en este caso omitir un analisis preciso y detallado, en beneficio de la
observacion global.

En primer lugar, el mecanismo de homologacion judicial que permite superar la regla de la relatividad de los
efectos de los contratos sigue limitada a una categoria especifica de acreedores. La referencia, en cambio, ha
pasado a ser el tipo de deuda (el pasivo financiero), al margen de la condicién personal del acreedor,
fundamentalmente porque la definicion precedente (pasivo en manos de entidades financieras) habia resultado
muy problematica. Esta forma de delimitacidon se completa con una técnica de definicién negativa, que excluye de
estos acuerdos a los acreedores comerciales (sin aclarar si pueden ser acreedores de pasivo financiero, por
ejemplo, si aceptaron una novacion de una deuda comercial para retrasar su pago) y a los acreedores publicos.
Los primeros, de todas formas, pueden someterse voluntariamente al acuerdo.

En segundo lugar, el mecanismo de homologacion se sustenta en la necesidad de cumplimiento de una serie de
requisitos. Estos puede ordenarse, por un lado, en los propios del acuerdo en si mismo, que se formulan por
remisidon a los que, en general, se disponen en el art. 71bisLC para las acciones rescisorias. Por otra parte, la
homologacién requiere el apoyo de una serie de mayorias. Es en este punto donde, sin duda, el sistema se
complica notablemente, al introducir el legislador un gran nimero de variables dificiles de sistematizar y exponer
de forma sintética.

Para empezar, el calculo de mayorias, cuyo mayor detalle remitimos al texto legal, diferencia segun se trate de (i)
protegerse frente al riesgo de rescision; (ii) asegurar la extensién de sus efectos a los acreedores disidentes sin
garantia real o en la parte que exceda del valor de esta uUltima, en ambos casos segun el alcance del sacrificio
pretendido; o (iii) extender los efectos a los acreedores disidentes con garantia real o en la parte cubierta, en
ambos casos segun el alcance del sacrificio.

A ello se afiade que el cOmputo de esas mayorias distingue, ademas y segun el alcance de la medida pretendida,
entre acreedores con o sin garantia real y, en este Gltimo caso, atendiendo a su valor real y el grado material de
cobertura del crédito, teniendo en cuenta la posible existencia de créditos preferentes. Este Ultimo aspecto reviste
gran interés. Frente a la division tradicional (acreedores garantizados o no), el legislador ha entendido necesario
valorar la cobertura real de la garantia para el acreedor considerado, entendiendo como garantizado el crédito solo
en la parte realmente cubierta y por la que el acreedor sea preferente frente a otros. De ahi que la nueva
Disposicion Adicional 42 incluya un largo apartado segundo, en el que se define el sistema de definicién del valor de
la garantia, referido al valor razonable del bien (con formulas que recuerdan las que se fijan en el ambito
societario), menos las deudas pendientes preferentes sobre el mismo. Tanto la compleja formulacidén, como las
dificultades que generara su aplicacion practica provocara, sin duda, situaciones conflictivas en el futuro que no es
descartable que puedan afectar a la utilidad de la norma.

En tercer lugar, el régimen se hace eco, aunque limitadamente, de algunas voces que pedian un régimen mas
ambicioso de la homologacion, que abarcara una mayor paralizacidon de las ejecuciones (ahora parece equipararse
la paralizacion por el tiempo de duracion del acuerdo, lo que antes no estaba claro), que también incluyera a los
acreedores con garantia real (lo cual, con muchos limites, puede producirse con la nueva regulacién).

En cuarto y ultimo lugar, el procedimiento de homologacién incluye normas de alcance no solo procedimental,
relativas a la paralizacién automatica de las ejecuciones (no limitada a un mes, como sucedia antes de esta
reforma), o a la exigencia de que la impugnacién de la homologacién por los acreedores disidentes se sustente, o
bien en que no se han dado los porcentajes requeridos para la extensién de los efectos, o bien en la existencia de
un sacrificio desproporcionado. Este concepto sigue siendo dificil de interpretar, pero ahora parece indiscutible que
son los impugnantes quienes deben probar tal extremo. Del mismo modo, la reforma lo ha trasladado al
procedimiento de impugnacién, perdiendo asi su caracter de requisito previo a la homologacion.

5.- La proteccion de los acuerdos frente al riesgo futuro de rescision en el caso de ulterior concurso del
deudor
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La primera de las medidas contempladas en el ordenamiento espafiol con relacidn a los acuerdos de refinanciacion
fue su proteccion frente al riesgo de rescision en caso de un concurso ulterior. Se trataba, con ella, de favorecer la
conclusién de este tipo de acuerdos salvando uno de los temores que acompafiaban su negociacién y conclusién:
que si el acuerdo no permitia solventar definitivamente la situacion del deudor y, por tanto, sobrevenia mas
adelante un concurso, el acuerdo fuera objeto de rescision. Esto no solo suponia que pudiera desbaratar el acuerdo
en si, con sus garantias, sino que esa consecuencia podria incluso determinar para los acreedores una situacion
peor aun de la que hubieran tenido antes de ese acuerdo, perdiendo, por ejemplo, las garantias que concedieron
en la operacion de refinanciacidon sin poder recuperar las originales. La necesidad de una proteccion de estos
acuerdos (escudos protectores, puertos seguros o similar), por tanto, se planteé como imprescindible desde un
primer momento y, como tal, subsiste tras las distintas reformas, incluyendo la que ahora es objeto de analisis. Del
mismo modo, se mantiene la necesidad de que el acuerdo cumpla determinadas condiciones para beneficiarse de
la proteccién, punto en el que se ha producido uno de los cambios mas relevante con la reforma.

Puede verse un analisis mas detallado de este aspecto en: Alerta Bancario y Financiero: Los acuerdos de

refinanciacion y su irrescindibilidad tras las reforma de la Ley Concursal por el Real Decreto-ley 4/2014

5.1. Tipos de acuerdos contemplados

El régimen derivado del RD-Ley 4/2014 ha incrementado el tipo de acuerdos que caen bajo la proteccidn frente a
las acciones rescisorias. Si en un primer momento el sistema solo contemplaba acuerdos colectivos con la
generalidad de los acreedores, en 2011 se ampliaria la proteccion a ciertos acuerdos colectivos con acreedores de
una determinada tipologia (financieros) y con la ultima reforma se ha anadido al catdlogo un mecanismo de
proteccidn para ciertos acuerdos singulares (no colectivos). No conviene una exposicion detallada, pero si, al
menos, un rapido repaso de lo que significa cada uno de ellos que, aunque se someten a distintos requisitos,
entran dentro del sistema de proteccion del art. 71bis LC, es decir, quedan protegidos frente al riesgo de rescision.

Los primeros, mas clasicos, son aquellos que, cumpliendo con la definicion general (que en su virtud “se proceda,
al menos a la ampliacidn significativa del crédito disponible o a la modificacidon o extincién de sus obligaciones, bien
mediante prérroga de su plazo de vencimiento o el establecimiento de otras contraidas en sustitucién de aquellas”)
han obtenido el apoyo de una parte significativa del pasivo total (tres quintos del pasivo). Como puede observarse,
el elemento caracteristico es que se disefian como acuerdo con la colectividad del pasivo, con la idea de que la
solucién a las dificultades proceda de un acuerdo amplio. A ellos, desde 2011, se han unido los acuerdos colectivos
con acreedores financieros, a los que se ha hecho referencia en el apartado anterior. Obsérvese que, en estos
casos, la norma busca sobre todo el disefio del modelo de homologacidn antes expuesto, pero a él se acompafia la
cobertura frente al riesgo de rescision. Como se ha visto, varia en este escenario la cuantia y el calculo del apoyo
(limitado al 51% del pasivo financiero), pero la remisién al art. 71bis LC en la DA42 LC hace extensible a ellos el
mecanismo de proteccion. Se superan, con ello, algunas dudas que se habia producido desde que la Ley de
Emprendedores modificara, a la baja, los requisitos para este tipo de acuerdos.

El RD-Ley 4/2014 ha incluido, por fin, una previsidon protectora de acuerdos no colectivos en el art. 71bis2 LC. Se
trata de aquellos que, negociados individualmente, proporcionen por si mismos o como consecuencia de la
conjuncion de varios ellos, una mejora significativa de la posicion del deudor. Para ello el legislador exige la
concurrencia de ciertas condiciones de mejora (incremento de proporcion activo/pasivo o activo corriente igual o
superior a pasivo corriente) y la necesidad de que se respeten ciertos limites en la tutela proporcionada a los
acreedores, referidos al valor de las garantias o el tipo de interés aplicable a la refinanciacién acordada. El modo
en que estas condiciones se han diseflado y las dificultades para apreciar su concurrencia permite predecir que la
aplicacion del precepto se enfrentara a serias dificultades en la practica que pueden lastrar su utilidad.

5.2. Requisitos para la proteccion

El art. 71bis LC protege del riesgo de rescisién a los acuerdos de refinanciacién que cumplan los siguientes
requisitos. En primer lugar, deben recibir un apoyo sustancial de los acreedores (3/5 del pasivo total). En segundo
lugar, han de responder a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad al corto y medio plazo.
En tercer lugar, deben formalizarse en documento publico. La gran novedad reside en la eliminacidon del necesario
informe de experto independiente, que formaba parte de los requisitos que impedian el sometimiento a las
acciones rescisorias, pero que ha desaparecido, como exigencia obligatoria, con la modificacién operada por el RD-
Ley 4/2014. El Unico control “externo” deriva de la obligacion de que el apoyo minimo del pasivo venga acreditado
por el auditor de la sociedad o por uno nombrado a esos efectos por el registrador mercantil.

La eliminacidon del control externo por un experto independiente se explique, quizas, por la sensacion de su
inutilidad material. La evolucidon de nuestro derecho en esta materia permite observar que se ha ido al remolque de
las dificultades practicas del disefio tedrico, lo que posiblemente ha influido en la solucién adoptada, que no es otra
que la de la eliminacidon de esa exigencia. No deja de ser llamativo, sin embargo, que la falta de aplicacidon de una
norma de tutela de la colectividad de los acreedores no se sujete a mas control que al que deriva, indirectamente,
de la necesidad de un apoyo mas o menos amplio del pasivo. La conversién del informe del experto en voluntario
podria hacer pensar que el nUmero de casos en los que se presente sea muy reducido. Al fin y al cabo, solo
introduce costes econdémicos y temporales innecesarios. Sin embargo, otras disposiciones legales podrian llevar a
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una conclusién algo distinta.

Asi, por ejemplo, sucede en el contexto de acuerdos que impliquen una capitalizaciéon de deuda, en la que para
vencer las resistencias de los socios podria reclamarse un informe de experto en el que se reconociera la
existencia de una causa razonable para capitalizar la deuda. Lo mismo podria decirse con relacidn a la presencia
de garantias reales en el marco de acuerdo de refinanciacién objeto de homologacion. En fin, la prevision
contemplada en la comunicacion del Banco de Espafa de 18 de marzo de 2014, también tratada en el presente
boletin, sin duda también puede estimular la elaboracién del informe. Sobre todo si se tiene en cuenta que la
reclasificacién de las operaciones reestructuradas requiere que existan elementos objetivos que confirmen la
probabilidad de recuperaciéon de los importes debidos tras el acuerdo.

2. Derecho Societario
JURISPRUDENCIA Y RESOLUCIONES

A propdsito del derecho de informacién del socio: su alcance (SAP Barcelona de 9 de
diciembre de 2013). Por Luis Serrano de la Rosa

Traemos a colacién en esta ocasion la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 152), de 9 de
diciembre de 2013, la cual, como otras, estan consolidando el criterio interpretativo establecido en torno al derecho
de informacion del socio por nuestro Tribunal Supremo en su reciente sentencia de 19 de septiembre de 2013.

I.- Antecedentes

a) Un socio minoritario de una sociedad limitada en liquidacién -y titular de mas del 5% del capital social-, tras
recibir la convocatoria de la Junta Ordinaria de Socios, remitié burofax a la sociedad solicitando, al amparo del
derecho de informacion previsto en el articulo 272.3% del TRLSC, examinar en el domicilio social los documentos
que habian servido de soporte y antecedente a las cuentas anuales formuladas.

En su solicitud relaciond, exhaustiva y minuciosamente, ademas de los libros contables, las facturas, albaranes,
listado de existencias y resto de documentacidon soporte de las transacciones de la sociedad, para su puesta a
disposicion.

b) Examinada la documentacién contable en el domicilio social acompafiado de un auditor de cuentas, el minoritario
formuld queja por la ausencia de informacidn y puesta a disposicién de la integridad de la documentacion
exigiendo, ademas, aclaracion sobre concretos apuntes contables de varios afios atras.

c) No habiendo sido facilitada la informacion requerida ni obtenida explicacién sobre las pretendidas irregularidades
contables detectadas, el socio reiterd, previamente y en el propio acto de la Junta de Socios, su vulneracion del
derecho de informacion;

d) El acuerdo de aprobacién de las cuentas anuales fue objeto de impugnacién por el minoritario siendo que la
sociedad demandada en su contestacion le imputd una conducta abusiva y de entorpecimiento de la vida social con
solicitudes de informacidn injustificadas y, més concretamente:

1.- Su innecesaridad desde la perspectiva del derecho de voto pues (i) el socio parece que, por la conflictividad
social preexistente, ya tenia decidido previamente el sentido de su voto y (ii) que la sociedad habia sido siempre
auditada.

2.- Y la extralimitacidon del derecho de informacion al referirse éste a cuestiones carentes de conexidn con los
puntos del orden del dia sometidos a votacidn; y al no amparar el derecho de informacion (i) la solicitud de
fotocopias de documentos ni de asientos contables maxime al referirse a balances de ejercicios muy anteriores al
sometido a votacidn ni (ii) un contraste y cotejo ilimitado de la contabilidad con la documentacion soporte de las
cuentas anuales cuya aprobacion se pretendia.

e) La resolucién del Juzgado de lo Mercantil nimero 7 de Barcelona sentencié en su fallo la inexistencia de una
infraccion del derecho de informacidn al no alcanzar éste a una investigacion de la contabilidad o de la
documentacion que le sirve de soporte sino que debe quedar limitado o circunscrito a los estrictos documentos que,
segun lo que expresa el articulo 272, han de ser sometidos a la aprobacion en la junta, asi como al informe de
gestion y de auditoria de cuentas.

Todo ello, como reconocié la sentencia recurrida, sin perjuicio del derecho de peticion de aclaraciones o informes
acerca de los asuntos que formen parte del orden del dia.

f) Apelada ésta por el socio minoritario, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona que analizamos dio la
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razén a éste al concluir, con una interpretacién extensiva, que los documentos a los cuales se refiere el art. 272.3°
del TRLSC no son exclusivamente los libros contables obligatorios sino que son todos los documentos contables que
sirven de apoyo y soporte a sus asientos.

II.- Comentarios

Esta Sentencia no viene sino a seguir el criterio que el Tribunal Supremo en su sentencia de 19 de septiembre de
2013 sentd al dejar de conceptuar el derecho de informacién del socio como un mero derecho instrumental y
accesorio del derecho de voto para convertirse en un derecho autdbnomo comprensivo de cualquier contenido
relacionado con el orden del dia de la Junta sin mas limites que su ejercicio tempestivo y de la proscripcidén del
abuso del derecho y del ejercicio antisocial del mismo.

No seran, por tanto, sino los jueces a quo los que, en cada caso concreto, habran de deslindar los contornos
imprecisos del contenido de facultades del derecho de informacidn.

En cualquier caso, el Tribunal Supremo si aprovechd la ocasidon para esbozar cudles hayan de ser las circunstancias
relevantes a ponderar por el juzgador. A saber:

a) la mayor o menor caracterizacién de la sociedad como cerrada, sea andénima o limitada, pues mientras mas se
aleje la estructura de la sociedad de su naturaleza personalista e intuitu personae y mas se aproxime a su
configuracién como abierta menor justificacion tendra el acceso directo del socio a una generalidad de soportes y
antecedentes de la contabilidad;

b) la naturaleza de los documentos solicitados y su vinculacion con cuestiones especialmente relevantes o
controvertidas de la vida societaria como las que son objeto de mencidn obligatoria en la memoria (retribucion de
administradores y/o consejeros, entre otras);

c) el caracter abreviado o no de las cuentas anuales formuladas pues una reduccién de la informacién contenida en
las mismas implicara una reduccion de los datos contenidos en las mismas vy justificaria, por consiguiente, una
mayor amplitud en la solicitud de informacién y documentacion;

d) la existencia de indicios razonables de actuaciones irregulares del 6rgano de administracion, por razones obvias;

e) la perturbacion que la solicitud de informacidn formulada por el socio pudiere suponer para el desarrollo de la
actividad del 6rgano de administracion y para la estructura administrativa de la sociedad, por su volumen o
complejidad;

f) y, desde un punto de vista finalista, el riesgo de ruptura del equilibrio entre los derechos del socio y el gobierno
societario a fin de evitar, por un lado, la paralizacion de los dérganos sociales y, por otro, los abusos de poder y la
falta de transparencia.

Y, como decimos, con estos mimbres quedara a discrecion del juzgador la valoracién de las circunstancias
concurrentes para concluir sobre el ejercicio legitimo o no del derecho de informacién que el socio minoritario
reclame.

Mas incertidumbres, por tanto, se atisban en torno al alcance y limites del derecho de informacion.

El caso Urbanor y la exigencia de buena fe entre socios (STS 49/2014, Sala de lo Civil,
14 de enero. Ponente: don Francisco Javier Ordufia Moreno). Agustin del Rio Galeote

Tras un largo periplo judicial, el pasado 14 de enero de 2014 la Sala Primera del Tribunal Supremo dictd sentencia
en el seno del caso Urbanor.

Este caso, de enorme relevancia publica por la notoriedad de alguno de sus implicados y por los activos cuyo valor
fue origen de la contienda (los terrenos de la Plaza de Castilla de Madrid sobre los que posteriormente se
construyeron las conocidas como Torres KIO), coge su hombre de la sociedad Urbanizadora del Norte, S.A.
(Urbanor), propietaria en su momento de los referidos inmuebles.

Los hechos que dan origen a la disputa se remontan al afio 1987 y se centran principalmente en la venta de
acciones y derechos de suscripcidon preferente de acciones de la referida mercantil, operacidn en la que los socios
mayoritarios percibieron un precio unitario por accién o derecho superior al percibido por los socios minoritarios,
desconociendo estos ultimos la diferencia de precio hasta un momento posterior.

Segun se desprende de los antecedentes hechos publicos, la diferencia de precio fue posible por la disposiciéon de
informacion asimétrica entre los socios, lo que tuvo origen en la autorizacion otorgada por los socios minoritarios a
los mayoritarios para la negociacién y suscripcién de un acuerdo de intenciones con el entonces potencial
comprador, posicidon que situd a los mayoritarios en una situacion privilegiada que les permitié disponer de
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informacion que no revelaron a los minoritarios, tal como el precio global realmente ofrecido por el comprador por
el porcentaje de la sociedad sobre el que mostro interés, asi como la existencia de una tasacion efectuada por un
tercero sobre los referidos terrenos, en un momento previo a la venta, que daba un valor notoriamente superior al
aceptado por los minoritarios.

Cabe recordar que el referido largo periplo judicial del caso Urbanor tuvo su previa tramitaciéon en via penal, si bien
el Tribunal Constitucional consideré prescritos los delitos de estafa y falsedad documental por los que los socios
mayoritarios y mandatarios de los minoritarios en las negociaciones eran enjuiciados. La referida sentencia del
Tribunal Constitucional no permitié a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo declarar responsabilidad civil ex
delicto, no obstante éste dejé abierta la posibilidad de reclamar en via civil, cauce seguido posteriormente por los
demandantes y que ha dado lugar a la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de enero de este afio objeto de este
texto.

Si bien el Tribunal Supremo, en este sentencia de 14 de enero de 2014, analiza los recursos de casacion e
infraccion procesal presentados por las distintas partes implicadas -con desestimacion de los presentados por los
demandados y estimacion parcial de los de los demandantes en cuanto al incremento de los importes
compensatorios-, contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 16 de noviembre de 2012, que
desestimaba los recursos de apelacion presentados por las mismas partes y confirmaba la sentencia, de 1 de
septiembre de 2009, dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Madrid, lo que lleva al Alto Tribunal
a analizar un sinfin de aspectos tales como las normas y garantias procesales en materia de hechos probados, la
valoracién de la prueba o la causa de pedir, resulta especialmente interesante desde la perspectiva mercantil hacer
mencién al andlisis que en el caso Urbanor se ha llevado a cabo de la figura del mandato a consecuencia de la
autorizacion dada por los socios minoritarios a los mayoritarios para llevar a cabo la negociacién y suscripcion de
un acuerdo de intenciones con el entonces potencial comprador y como ha jugado en dicho mandato el principio de
la buena fe entre socios.

En el curso del proceso se da por acreditado gue los demandados/socios mayoritarios recibieron un encargo de los
demandantes/socios minoritarios calificado como contrato de mandato o, al menos, de mediacion, colaboracién o
gestion de intereses ajenos, concluyéndose que ello incluia la obligacién de mantener informados a los
mandantes/socios minoritarios de los detalles que pudieran influir en la valoracién y consecuencias del negocio,
obligacién considerada incumplida por ocultar los demandados, para producir error en los demandantes, las
condiciones realmente pactadas con el comprador y la valoracidon de un tercero a los terrenos que daban valor a
las acciones de Urbanor por un precio superior al aceptado por los minoritarios.

En el mismo sentido, en esta Ultima sentencia del caso Urbanor dictada en el afio en curso, el Tribunal Supremo
manifiesta que esta acreditada la realidad del contrato de mandato que unia a las partes, en orden a una relacién
de gestién concreta o determinada, claramente desmarcada de una simple o ambigua autorizacion preliminar para
negociar, asi como la existencia de la responsabilidad fundada en el dolo por el incumplimiento intencionado de
obligaciones consustanciales a la relacidn negocial celebrada en clara infraccién del principio de buena fe
contractual y con la consiguiente lesidon contractual de los legitimos intereses de los mandantes.

De lo expresado parece inferirse que en el caso Urbanor no se da una posicion prevalente al potencial riesgo
asumido por un socio minoritario de que el socio mayoritario, adquiriendo éste la direccion de las negociaciones
para la eventual venta de las acciones de la compafiia, pueda caer en la tentacion de apropiarse de una parte
mayor del precio a la que proporcionalmente le corresponderia mediante la percepcion de un precio oculto o
desconocido para el minoritario. A tal efecto, es interesante comparar la posicion adoptada por el Tribunal
Supremo en el caso Urbanor con las conclusiones alcanzadas en la sentencia dictada por el mismo Tribunal, en un
supuesto también de informacion asimétrica, en fecha 24 de abril de 2009 (STS 263/2009, Sala de lo Civil, 24 de
abril. Ponente: don Vicente Luis Montes Penades). En esta sentencia el Alto Tribunal entré a valorar si la compra de
unas acciones por un socio mayoritario a un socio minoritario a un precio determinado y consensuado, para su
venta meses después, por un precio superior, a un tercer interesado cuya existencia conocia el mayoritario, se
trataria de un supuesto de dolo reticente que se formaria por omision de la informacidén que, en buena fe, se
deberia haber suministrado al minoritario. Para ello, el Tribunal Supremo analiz6 si en el mundo de los negocios y
del trafico mercantil es exigible un comportamiento como el reclamado por la ahi demandante, concluyendo que
parece aceptado por la doctrina gue no existe obligacidon de desvelar el error gue consiste en la ignorancia de una
cualidad positiva de un bien, que lo revaloriza.

Caso Atlético de Madrid: “Prueba de resistencia” en la impugnacion de acuerdos de la
junta. Sentencia del Tribunal Supremos de 15 de enero de 2014 (Ponente I. Sancho
Gargallo). Mariano Bautista Sagues

Se publicé el pasado mes de febrero la sentencia de la sala de lo civil del Tribunal Supremo que cierra en falso un
conflicto accionarial que proviene de la conversion de esa ilustre institucion que es el Atlético de Madrid, en
sociedad andonima deportiva, (SAD) en el afio 1992.

Basicamente, la sentencia confirma la de la Audiencia Provincial de marzo de 2011, que revocaba la de Primera
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Instancia de abril de 2009 que desestimé a su vez la demanda que solicitaba la nulidad de los acuerdos adoptados
en una junta de accionistas celebrada en el afio 2003. Las fechas son relevantes ya que el Juzgado de Primera
Instancia tardé mas de seis afios en desestimar la demanda.

Siendo breves, esta sentencia declara nulos los acuerdos de la junta de accionistas del 27 de junio de 2003 en la
que se acordaba la ampliacién del capital social de la sociedad en unos 36 millones de euros; 22 millones por
compensacion de crédito y otros 14 millones de euros mediante aportacion dineraria.

La nulidad trae causa de la fraudulenta constitucién original de la SAD en la que se simulé el desembolso de las
acciones suscritas para a continuacion traspasar el dinero a una cuenta propia de los suscriptores. Es decir, no
hubo aportaciones dinerarias efectivas a la SAD.

Este fraude permitié tener la mayoria de las acciones de la SAD de forma fraudulenta, segun la Audiencia
Provincial y el Tribunal Supremo, lo que deslegitima a los titulares de las acciones desembolsadas en
contraprestacion a esas aportaciones, dos conocidas personas, para concurrir como socios a la junta de junio de
2003 y votar sobre los acuerdos propuestos.

Los demandados y el Club interpusieron sendos recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion que
se resuelven estimando parcialmente el primero y desestimando el segundo. No entramos en los argumentos del
TS en los que desestima los motivos alegados por los recurrentes, ya que podria dar lugar cada uno de ellos a un
extenso e interesante comentario. Sefialar solo a modo de anécdota alguno tan peregrino como la alegacion de
parcialidadde un magistrado de la Audiencia, por ser manifiestamente “colchonero”, y ser padre de un hijo también
atlético y notoriamente en contra de la directiva. Como todos. El TS lo resuelve alegando primero que las simpatias
o antipatias del hijo sobre la directiva no significa que el padre tenga amistad intima con los demandantes o
enemistad con el Club o con su presidente. Ademas se trata de un Club de miles de miembros y cientos de miles, o
millones incluso, de simpatizantes y, si no supone una implicacién personal profunda del magistrado en el caso, la
abstencion exigida por la ley no es aplicable.

Es interesante, aunque mas como ejercicio tedrico que por su relevancia practica final, el motivo del recurso
extraordinario por infraccidon procesal que es estimado por el TS. Esta fundamentado en que la Audiencia no dio
respuesta a una pretension subsidiaria de la apelante para el caso de que se considerara que si se declaraba el
fraude y los dos socios no debian serlo, aun sin su voto, los acuerdos de la junta hubieran sido aprobados y eran
por tanto validos, ya que se habrian adoptado por las mayorias legales. EI TS reconoce que la Audiencia debid
haber contestado expresamente, una vez que habia concluido que habia habido fraude de ley en el desembolso de
las acciones.

Justificada de esta forma la entrada en el fondo y ante el silencio de la Ley de Sociedades Andnimas, norma
aplicable entonces, el TS lo resuelve mediante la aplicacién de la llamada “prueba de resistencia” figura doctrinal
tomada del derecho italiano que considera implicita en el cdbmputo de quérums y mayorias, a los efectos de la
impugnacién de acuerdos. Consiste esta prueba en que de la cifra que se considerd para la determinacién de estos
guorums y mayorias se debe restar el porcentaje en el capital, o los votos, que fueron atribuidos de forma
irregular a las personas que carecian de legitimacidon para ostentarlas, de tal forma que si el restante porcentaje de
capital asistente a la junta fuera suficiente para su valida constitucién, habria que entenderla validamente
constituida; e idéntico calculo habria que hacerse para el calculo de la mayoria.

De las 248.480 acciones que componian el capital social, 235.494 fueron declaradas fraudulentas por lo que las
12.986 restantes acciones tenian derecho de voto. Pero solo asistieron titulares de 5.038 acciones por lo que la
junta, constituida en primera convocatoria no supera la “prueba de resistencia” ya que para su valida constitucion
hubiera sido necesario que quienes concurrieron fueran titulares de mas del 50% del capital social con derecho a
voto, o, y aqui estd la paradoja, que se hubiera celebrado al dia siguiente en segunda convocatoria, en cuyo caso
el quérum hubiera sido suficiente, la junta habria estado validamente constituida y los acuerdos hubieran quedado
aprobados. Pero la hipdtesis de lo que hubiera podido ocurrir en segunda convocatoria no es suficientes para
subsanar el defecto en su valida constitucién, ya que "con ello vaciariamos de contenido la exigencia legal de un
quorum superior en primera convocatoria.”

El resultado de la aplicacidon de la “prueba de resistencia” en este caso encaja perfectamente con el sentido comun
de la resolucién del TS una vez declarado probado el fraude. Pero da escalofrio pensar que los acuerdos adoptados
podian haber sido perfectamente validos, si, como es muy habitual, se hubiera celebrado la reunién en segunda
convocatoria, a pesar de que el 95% de las acciones constitutivas del capital social, presentes en la reunién,
publica y notoriamente propiedad de los que gobiernan el Club y convocaron la junta, son declaradas fraudulentas.
Al definir la prueba de resistencia sefala la sentencia cuando no se debe aplicar:

“"Conviene advertir que esta regla se refiere unicamente a los casos en que se permitié de forma indebida la
asistencia y el voto de quien no gozaba del derecho de asistencia o del derecho de voto. No se extiende a los casos
en que fue denegada de forma indebida la asistencia de quien si gozaba de derecho para ello, pues en este
segundo caso se impidio que su participacion en la deliberacion pudiera incidir en la conformacion de la voluntad,
mas alla de la irrelevancia de su voto para alcanzar la mayoria exigida por la ley”
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Pues en nuestro caso, la conformacion de la voluntad de los que no asistieron a la junta impugnada o de los que
asistiendo votaron a favor de los acuerdos propuestos por una mayoria del 95% del capital, que gobernaba los
designios del Club, ademas de forma “ostentoreamente” personalista, dudo mucho que fuera la misma si hubieran
sabido que ese 95% no podia ni asistir ni votar. La desidia de los minoritarios que no acuden, porque nada pueden
hacer frente a los duefios que mandan, o incluso los que asisten que podrian haber votado mas como adhesion a
esa mayoria, que por convencimiento, hacen que en la modesta opinién de quien escribe esta nota, la “prueba de
resistencia” no sea un recurso valido, cuando la cifra de votos o el porcentaje de capital que haya de restar de la
cifra originariamente considerada sean tan elevados y tan decisivos que puedan haber afectado a la conformacién
de la voluntad de los que, en su momento suscribieron sus acciones pagando y cumpliendo con las leyes y la ética.
De lo contrario, se puede provocar, como podia haber ocurrido en este caso, un resultado disparatado y
seguramente no querido por el propio tribunal juzgador, que ha visto el cielo abierto con la desafortunada primera
convocatoria en la que se celebré la junta impugnada. La prueba de resistencia quizas estd pensada mas para
aquellos supuestos en los que se impugna una junta en la que, habiendo habido irregularidades menores sobre los
derechos de socios minoritarios, pero que en absoluto afectan a la conformacion de la voluntad del resto ni al
quorum o al resultado de la votacidn que holgadamente hubieran tenido idéntico resultado sin esas irregularidades,
que para supuestos como el comentado en el que se produce una alteracion brutal de la realidad social del Club y
de los hechos y circunstancias sobre los que se construyo la decision del resto de los accionistas de asistir y votar.
Se podrian hacer muchas conjeturas sobre las consecuencias futuras de esta sentencia. Inicialmente podiamos
pensar que la SAD que podria estar a punto de ganar la Liga espafiola es nula en su constitucidén y serian nulos
todos los acuerdos posteriores, y que deberia entrar en liquidacién a menos que se superara la causa de nulidad y
se hiciera el calculo de lo que corresponde a los dos socios o a sus herederos, en funcion de lo que finalmente
desembolsaron, reduciendo el capital en la diferencia. Cualquiera de las soluciones podria requerir varios afios mas
de contiendas judiciales por lo que, una vez mas, mucho nos tememos que la justicia deja de ser justicia si la
resolucidn final de un conflicto se decide once afos después.

Resumen de la STJUE, Sala 22, de 19 de diciembre de 2013). José Ramén Meléndez

El Tribunal austriaco plantea varias cuestiones de prejudicialidad a raiz de un procedimiento en el que el actor (Sr.
Hirmann) habia demandado a Immofinanz y a una sociedad denominada Aviso Zeta A.G. sociedad financiera del
mismo grupo que la demandada. El Sr. Hirmann afirmaba haber adquirido acciones de la sociedad demandada
basandose en un folleto informativo que incluia informacién incompleta y que calificaba la adquisicion de segura y
sin riesgo. Asimismo, imputaba a la sociedad Aviso Zeta, a través de algunas filiales, de manipulacién del mercado

El demandante solicitd al tribunal que “...anulase, a titulo indemnizatorio, el contrato que tenia por objeto la compra
de acciones ... que se condene a Inmmofinanz a reembolsar el importe correspondiente al precio de adquisicion
inicial de las acciones mas los intereses como contrapartida a la restitucion de las acciones a dicha sociedad.”

Cabe llamar la atencion sobre dos cuestiones que se plantean en esta Sentencia: (i) se pone de manifiesto un
conflicto entre la normativa de sociedades y la eventual responsabilidad por folleto derivada de la normativa de
mercado de capitales y (ii) la igualdad de trato entre accionistas y, aun mas, el conflicto entre los inversores que
se ven perjudicados, como en el presente caso y los acreedores de la sociedad.

La demandada argumentd que la adquisicion de las propias acciones vulneraba el principio de integridad del capital
y equivaldria a proteger a un Unico accionista en perjuicio del resto de los accionistas y acreedores de la sociedad.

La sentencia comentada reconoce que la finalidad de la normativa de sociedades que protege la integridad del
capital y trato igualitario entre accionistas, se desprende del contrato de sociedad y de las relaciones juridicas
entre la sociedad y sus accionistas. Pero también establece en su parrafo 29 que la responsabilidad de la sociedad
frente a sus inversores no dimana de dicho contrato de sociedad sino de una responsabilidad que procede del
contrato de adquisicidon (en otros casos sera suscripcion) de acciones.

Respecto al tema de la necesidad de otorgar un trato igualitario a todos los accionistas, no cabe hablar de
desigualdad entre éstos y el inversor que, antes de la inversion, podria incluso no ser accionista. En este punto, y
aunque la Sentencia no lo distingue si podriamos diferenciar entre los accionistas que lo eran al momento de la
inversion y los que invirtieron en la sociedad en la confianza de la existencia de una cifra de capital que contaba
con la participacion del inversor perjudicado. Del mismo modo no estardn en igual situacidn los acreedores que ya
lo eran en el momento de la inversion que los que no, ya que estos ultimos también confiaban en la participacion
en el capital del “inversor defraudado”.

La Sentencia, en definitiva, considera al inversor no en su condicién de accionista de la sociedad sino de acreedor
de ésta por una indemnizacién en los términos solicitados por el demandante.

Finalmente, la Sentencia se plantea si a la anulacién de la operacién de adquisicion de las acciones habria que
aplicarle las reglas de nulidad de sociedades y si dicha anulacién tendra efectos “ex tunc” o “ex nunc” en este
punto la Sentencia clara en su parrafo 63 que "..los articulos 12 y 13 de la Directiva 2009/101 deben interpretarse
en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que, en unas circunstancias como las del litigio
principal, establece la anulacién retroactiva de un contrato de compra de acciones”.
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Finalmente, en cuanto al precio o indemnizacion, el Tribunal establece que habra que estar a la cantidad pagada en
su dia por el inversor con sus correspondientes intereses.

La importancia de cédmo y a quién apoderar: proteccidn de terceros frente al abuso en el
uso del poder y consecuencias practicas de la extincidon de poderes por fallecimiento del
mandante (STS de 12 de noviembre de 2013 y 13 de febrero de 2014). Ignacio Cerrato.

Especial trascendencia tienen las dos sentencias del Tribunal Supremo objeto del presente analisis, toda vez que
suponen, como se podra comprobar a lo largo de las siguientes lineas, un punto de inflexion en lo que a la eficacia
de los apoderamientos se refiere. El Tribunal Supremo, a través de sus sentencias de 12 de noviembre de 2013 y
de 13 de febrero de 2014, ha modificado la postura que venia defendiendo en relacion con la interpretacion del
articulo 1.738 del Cddigo Civil, optando por una visidén mas sistematica y circunscrita al caso en cuestion.

En linea con lo anterior, y previamente al anadlisis detallado de cada una de las sentencias de referencia, conviene
recordar el contenido y alcance del articulo 1.738 del Cddigo Civil: "Lo hecho por el mandatario, ignorando la
muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, es vélido y surtira todos sus
efectos respecto a los terceros que hayan contratado con él de buena fe”, Este precepto constituye, sin lugar a
dudas, una norma de proteccién del mandatario con poder, que actla ignorando la muerte del mandante
poderdante o cualquier otra circunstancia que pudiera afectar a la validez del mandato en cuestién. No obstante, a
su vez, la norma presupone la buena fe contractual de los terceros con los mandatarios — esto es, aquellos que
creen que el mandato sigue vigente —, protegiéndoles de igual manera frente al mandatario en el supuesto de que
éste ultimo hubiese actuado a sabiendas de que el mandato habia cesado y, en consecuencia, el poder se habia
extinguido.

En el primero de los pronunciamientos (sentencia de 12 de noviembre de 2013), el Tribunal Supremo
acordo6 desestimar los recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal interpuestos por la parte
demandante (a su vez, accionista de una de las co-demandadas), en la misma linea que las desestimaciones
falladas en primera instancia y en apelacion.

En la demanda que inicié el litigio se solicitaba la nulidad de un contrato de compraventa y de un contrato de
arrendamiento financiero, fundando la pretensién, resumidamente, en dos argumentos: (i) que en el momento de
celebrarse la compraventa, la sociedad vendedora estaba incursa en causas legales de disolucion (no elevacion del
capital social al minimo exigido, imposibilidad manifiesta de realizacién de sus fines y paralizacion de sus 6rganos
sociales), y (ii) que la celebracion de los contratos objeto de la litis habia sido ejecutada a través de la actuacion de
dos apoderados que no tenian una intervencion habitual en la vida societaria, a quienes el demandante habia
hecho saber su oposicién a que, entre otras actuaciones, contrataran en nombre de la vendedora, en el
entendimiento de que tales apoderamientos debian calificarse como extinguidos habida cuenta de las circunstancias
de la sociedad, pues los dos accionistas (demandante y co-demandado) habian pactado que cualquier
apoderamiento de la sociedad debia contar con el consentimiento de ambos. En esencia, el demandante pretendio
la nulidad de los contratos de compraventa y de arrendamiento financiero en la medida en que el apoderamiento
en virtud del cual la sociedad fue representada debia entenderse revocado toda vez que él no presté su
consentimiento a dicho otorgamiento (tal y como habia acordado extra-estatutariamente con el otro accionista).

A pesar de la importancia que en otras ocasiones el Tribunal Supremo ha otorgado a los pactos entre las partes
que pudieran tener efectos en relacidon con negocios juridicos con terceros, en este caso, no es tal, obviamente,
por razén de su contenido: "Los pactos a que el administrador hubiera podido llegar con el otro socio, el
demandante, en el contrato de compraventa de acciones para que el vendedor, que quedaba como administrador
unico, no nombrara apoderados sin su consentimiento, siendo validos y eficaces entre ellos, son ineficaces frente a
terceros. Si el demandante opté por una solucidon negocial y no por una solucion societaria [...], habra de estar a las
consecuencias de esta opcion, entre las que se encuentra la inoponibilidad del acuerdo frente a terceros que
contraten con la sociedad.”

Asimismo, la sentencia, de gran contenido didactico, termina abogando por la vigencia de los apoderamientos
otorgados, que figuraban inscritos en el Registro Mercantil. Dicha circunstancia fue suficiente (falla el Tribunal
Supremo) para generar confianza en los terceros, toda vez que “Las vicisitudes del 6rgano de administracién de la
sociedad, concretamente la caducidad del nombramiento de administrador y su no renovacion, tampoco afectan -
y no afectaron - a la vigencia y validez de los apoderamientos otorgados.”

Por medio del primero de los de los pronunciamientos objeto del presente comentario, el Tribunal Supremo insiste
en la especial proteccién que otorga al tercero de buena fe: (i) a este no se le pueden exigir cautelas
extraordinarias, mas allad de una comprobacién ordinaria de la inscripcidén de los apoderamientos de aquellos que
pretenden representar al sujeto en cuestion, y (ii) exige al demandante que sea capaz de demostrar la connivencia
y/o mala fe del tercero (con base en lo establecido en el articulo 1.738 del Cédigo Civil, en conexion con el articulo
234.2 de la Ley de Sociedades de Capital) para quedar privado de la confianza derivada del poder general inscrito:
“"La compradora es un tercero, ajeno a los conflictos existentes entre socios o entre el socio demandante y los
apoderados de la sociedad, que contraté con quienes en el Registro Mercantil aparecen como [...] apoderados
generales cuyo poder habia sido otorgado validamente y no habia sido revocado, por lo que [...] podian confiar
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legitimamente en que contrataban con la sociedad a la que representaban. [...] La validez de los contratos
celebrados de buena fe con quienes segun el Registro Mercantil aparecen como representantes de la sociedad ha
sido sostenida por esta Sala (sentencia num. 334/1998, de 17 de abril), [...] sin necesidad de que el tercero de
buena fe lleve a cabo una investigacion en el registro mercantil (art. 286 del Cédigo de Comercio, sentencias num.
1002/2007 de 28 septiembre, y num. 682/2012 de 2 noviembre).”

En lo que respecta al segundo de los pronunciamientos (sentencia de 13 de febrero de 2014), el Tribunal
Supremo acordo6 desestimar el recurso de casacién interpuesto por el tercero de buena fe que habia suscrito un
contrato de compraventa de inmueble con un mandatario que actud en virtud de unos poderes generales de
representacién, cuyos mandantes habian fallecido con varios afios de antelacién. La compraventa fue declarada
nula, tanto en primera instancia como en apelacidn, estimando en su integridad los argumentos expuestos por la
parte demandante (que, a su vez, era hijo de los mandantes y hermano del mandatario que actué como
vendedor): (i) el poder en virtud del cual actué el mandatario se hallaba extinguido como consecuencia del previo
fallecimiento de los poderdantes, y (ii) el comprador no habia actuado de buena fe.

A pesar de que la demanda se formulé conjuntamente contra las dos partes que suscribieron el contrato de
compraventa, exclusivamente la parte compradora (y perjudicada) fue la que decidié recurrir sendos fallos de los
tribunales. En esencia, pretendié defender su situacidén y, en consecuencia, la validez de la compraventa, por
infraccion de lo establecido en el articulo 1.738 del Cédigo Civil, "Lo hecho por el mandatario, ignorando la muerte
del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, es vélido y surtird todos sus efectos
respecto a los terceros que hayan contratado con él de buena fe”.

Tanto en el fallo del recurso de casacidon como en el de apelacion, la Audiencia Provincial de Madrid y el Tribunal
Supremo, respectivamente, se exigen, como requisitos para la validez de la compraventa, que el tercero actuara
de buena fe (toda vez que desconociera el fallecimiento de los mandantes) y que el mandatario, en el momento de
celebrar el contrato de compraventa, ignorase el fallecimiento de los mandantes (circunstancia, esta ultima,
dificilmente evitable en la medida en que los mandantes fueron sus padres).

En linea con lo anterior, el fallo del Tribunal Supremo es, cuando menos, limitado en lo que se refiere al examen
que realiza sobre la mala o buena fe negocial de las partes. No cabe duda de que el mandatario vendedor conocia
el fallecimiento de sus mandates (a su vez, padres), por lo que era perfectamente consciente del viciado uso del
mandato. Esta circunstancia justifica la nulidad de la compraventa. Pero, toda vez que la inexistencia de uno de los
requisitos de validez de la compraventa ha quedado demostrada, la sentencia ya no se pronuncia sobre la
valoracién de la fe negocial de la otra parte (lo que hubiera sido de agradecer).

La seguridad juridica constituye uno de los mas esenciales principios generales del Derecho que ornamentan
nuestro sistema juridico. Con independencia de la interpretacion literal del articulo 1.738 del Cddigo Civil, la cual es
indiscutible, se debera profundizar en una interpretacién mucho mas sistematica y finalista intentando comprender
qué buscé el legislador y qué situaciones deseaba regular a la hora de legislar. La buena fe del mandatario se
exige para dejarle liberado de las obligaciones contraidas para con el mandante. Ergo, si el mandatario vendedor
es de mala fe, el tercero comprador de buena fe quedara protegido por la responsabilidad del mandante, y no por
la vinculacion que le une con el mandatario, con motivo del contrato suscrito fraudulentamente. Por lo tanto, si el
mandatario es de mala fe, el tercero puede exigirle que cumpla el contrato.

Por todo lo anterior, debemos concluir que el tercero siempre tiene accidon contractual contra el mandatario. La
proteccion del tercero de buena fe tiene lugar bien a costa del mandante, si el mandatario es de buena fe, bien a
costa del mandatario, si este es de mala fe.

El articulo 1.738 del Cddigo Civil concluye rotundamente que los terceros que contraten, de buena fe, con los
mandatarios mereceran proteccidn frente al mandante poderdante en aquellos casos en los que el mandatario
apoderado hubiera actuado sin conocer la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el
mandato y extinguen el poder. Por lo tanto, no cabe deducir que los terceros merezcan proteccion frente al
mandante poderdante en cualquier caso. Asi las cosas, resulta imposible considerar el articulo 1.738 del Cédigo
Civil una norma que refleje un pretendido principio general de proteccién.

Tal y como se desprende del articulo 1.734 del Cdédigo Civil ("Cuando el mandato se haya dado para contratar con
determinadas personas, su revocacion no puede perjudicar a éstas si no se les ha hecho saber”), ese pretendido
principio general no existe en nuestro Derecho.

Como regla a tener en cuenta, obviamente derivada del principio general de la autonomia privada, la proteccién de
los terceros frente a los mandantes exigira también que la creacion de la situacién de apariencia en la que el
tercero haya confiado de buena fe le sea imputable o reprochable al mandante poderdante, de modo que pueda
entrar en juego el principio general de autorresponsabilidad.

Responsabilidad solidaria de los socios de una sociedad civil. Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de febrero de 2014. Sixto de la Calle Peral

El Tribunal Supremo reconoce la solidaridad tacita de las obligaciones contraidas por dos socios de una sociedad
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civil sin personalidad juridica respecto de un tercer socio de la misma. La sociedad civil carecia de personalidad
juridica porque se trataba de una mera sociedad interna en la que los socios no actuaban a través de la sociedad ni
ésta era formalmente titular de negocio juridico alguno.

El demandante interpuso una demanda de juicio ordinario en reclamacidén de condena pecuniaria por importe de
138.000 euros en concepto de indemnizacidn por los dafios y perjuicios derivada de un contrato de sociedad civil
creada verbalmente para comprar una finca, para su explotacién, en la que la parte actora aporté la cantidad
reclamada que fue utilizada por otros dos socios de la sociedad para pagar las arras de la compra de la finca, que
pusieron a su nombre, siendo posteriormente resuelta la compraventa por incumplimiento de los compradores. El
demandante solicitd que los demandados fueran condenados solidariamente al pago del importe solicitado, con
independencia de que se considerase que el vinculo existente entre el demandante y los demandados fuera el de
socios de una sociedad civil o el de un mero contrato de préstamo.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Jaén dicté sentencia con fecha 3 de junio de 2011
estimando la demanda formulada por el demandante y condenando a los demandados solidariamente a abonar al
demandado la cantidad integra solicitada por éste.

Los demandados recurrieron sin éxito la sentencia en apelacion y posteriormente en casacion argumentando que la
sentencia recurrida era contraria a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo creada en la interpretacion de
los articulos 1.137 y 1.138 del Cddigo Civil que establece la presuncion de mancomunidad.

Aunque carecemos de antecedentes suficientes para llegar a una conclusidn clara, de la literalidad de la sentencia
comentada se infiere que el demandante y los demandados suscribieron un contrato de sociedad por el que, de
acuerdo con el articulo 1.665 del Coédigo Civil, se obligaron a poner en comun dinero al objeto de comprar una finca
para explotarla, con el animo de partir entre si las ganancias. Los demandados incumplieron el contrato social
suscrito de forma verbal entre las partes, no aportaron las cantidades convenidas y defraudaron las legitimas
expectativas del demandante, actuando en beneficio de ellos mismos y en perjuicio de la sociedad y, en
consecuencia, del propio demandante. Por esta razon, el alto tribunal considera que los demandados no pueden
beneficiarse de la norma general contenida en el articulo 1.137 del Cdédigo Civil que establece que en caso de
concurrencia de dos o mas deudores en una sola obligacion ésta se constituye con caracter de mancomunada,
salvo que del texto de la obligacidn no resulte otra cosa (1.138 Cciv). Y ello, sobre la base de la jurisprudencia que
se cita y que ha introducido una interpretacion correctora del articulo 1.137 del Cdédigo civil al objeto de no exigir
una expresa manifestacion a favor de la solidaridad, admitiendo su existencia (tacita) cuando las caracteristicas de
la obligacién permitan deducir la voluntad de los interesados de crear una obligacion generadora de
responsabilidad solidaria y, de modo especial, cuando se trata de facilitar la garantia del perjudicado al existir una
interna conexidn entre las obligaciones de los distintos deudores. Por tanto, y analizando cada caso de forma
individualizada, la producciéon de un dafo por varios causantes, puede desembocar en la aplicacién de la
solidaridad que impone a cada uno la obligacién de resarcir integramente el dafio causado.

Efectos del cierre registral y la inscripcidon del cese y el nombramiento de administrador
(RDGRN de 11 de enero de 2014). Elena Alcazar Cuartero

En el BOE de 5 de febrero de 2014 se publicé la RDGRN, de 11 de enero de 2014, en el recurso interpuesto contra
la negativa del registrador mercantil y de bienes muebles n°® XII de Madrid a inscribir una escritura relativa a la
elevacion a publico del cese y el consiguiente nombramiento del administrador Unico de una sociedad de
responsabilidad limitada por encontrarse cerrada la hoja de la sociedad.

El recurrente alegaba que, si bien de conformidad con lo establecido en el articulo 282 de la Ley de Sociedades de
Capital y en el 378.1 del Reglamento del Registro Mercantil, trascurrido mas de un afo desde la fecha del cierre del
ejercicio social sin que se haya practicado en el Registro Mercantil el depdsito de las cuentas anuales debidamente
aprobadas, no puede inscribirse documento alguno relativo a la sociedad, ambos articulos prevén una serie de
excepciones entre las que se encuentran la inscripcidn del cese o dimisidon de administradores, a la que deberia
haber procedido el registrador.

La RDGRN de 11 de enero de 2014, confirma lo alegado por el recurrente estableciendo que la falta de depdsito no
puede constituir obstaculo alguno a la inscripcion de la dimisién o el cese de un administrador y que, salvo que otra
cosa se precise en el acuerdo, la eficacia del cese de los administradores, acordado por la junta general de la
sociedad, no puede condicionarse a la validez, eficacia e inscripcion del nombramiento de un nuevo administrador,
ya que dicho cese es un acto previo, auténomo y juridicamente independiente de las actuaciones sociales
subsiguientes.

La resolucion reconoce que la necesidad de evitar que la sociedad quede “acéfala” no puede constituir un obstaculo
a la inscripcion del cese de su administrador Unico, y menos habiendo ya sido nombrado un nuevo administrador,
aunque el nombramiento no pudiera ser inscrito por estar cerrada la hoja registral.

A pesar de todo lo anterior, la DGRN termina confirmando la calificacion del registrador que se negd a practicar la
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inscripcion del cese del administrador de la sociedad, por constar en la escritura de elevaciéon a publico de
acuerdos sociales no solo el cese sino también el nombramiento de un nuevo administrador Unico (acuerdo no
inscribible encontrandose la hoja social cerrada) y, por otro lado, por no contenerse en la escritura ninguna
prevision de inscripcion parcial de los acuerdos incluidos en la misma.

De esta forma, la RDGRN de 11 de enero de 2014 pone de manifiesto que los registradores no pueden actuar
oficiosamente ignorando el principio de rogacidn vigente en el sistema registral espafiol, aportando a su vez la
solucién para lograr la pretendida inscripcidon del cese del administrador: la formulacidn por el interesado de una
solicitud la solicitud de inscripcion del referido cese.

Verificacion del balance que sirve de base a una reduccion de capital para compensar
pérdidas llevada a cabo en el marco de una operacién acordedn (Resolucién de la DGRN
de 3 de febrero de 2014; BOE de 27 de febrero de 2014). Irene Mird

La Resolucion de la DGRN de 3 de febrero de 2014 se ocupa del recurso gubernativo interpuesto por una sociedad
de responsabilidad limitada contra la nota de calificacion emitida por el Registro Mercantil de Ledn en relacion con
los acuerdos de reduccion del capital social de la sociedad a cero para compensar pérdidas, desde la cifra de
131.706 Euros, y de simultdneo aumento de capital en 10.000 Euros, adoptados por unanimidad y en Junta
Universal, que se acompafiaban de un balance de situaciéon que no habia sido objeto de verificacion por parte de un
auditor de cuentas.

El Registrador Mercantil resolvid, en aplicacién del articulo 323 de la LSC, no practicar la inscripcion de los acuerdos
referidos en el parrafo anterior, como consecuencia de la falta del informe de auditoria sobre el balance de
situacion que habia servido de base a la reduccidon de capital por pérdidas.

Frente a la calificacidon del Registrador Mercantil, la sociedad sostuvo que el articulo 323 LSC, no resulta aplicable a
una operacién acordedn, a la que se deberia aplicar la norma especial del articulo 343 del mismo cuerpo legal.
Asimismo, la sociedad argumenta que, en todo caso, de acuerdo con la doctrina de la propia DGRN, se le deberia
dispensar de la obligacidon de someter a verificacion el balance que sirvié de base a la reduccién de capital y que se
incorporo a la escritura de elevacion a publico de acuerdos sociales, puesto que de éste se desprendia que el
activo social existente y la aportacién efectuada por los socios son suficientes para satisfacer los créditos de los
acreedores sociales, de forma que los intereses de estos Ultimos se encontraban debidamente protegidos.

En cuanto a la aplicabilidad del articulo 323 LSC a las llamadas operaciones acordedn, la DGRN recuerda que,
segun doctrina reiterada de este Centro Directivo, a la operacién de reduccidon de capital por pérdidas llevada a
cabo en el marco de una operacién de reducciéon y aumento de capital simultaneos le son de plena aplicacion todas
las medidas de proteccion de socios y de acreedores previstas en el ordenamiento juridico (Resoluciones de 28 de
abril de 1994, 16 de enero de 1995 y 25 de febrero de 2012, entre otras).

En concreto, la exclusidn, en los casos en que la reduccidon de capital se lleva a cabo con la finalidad de compensar
pérdidas, de las normas tendentes a proteger los intereses de los acreedores de la sociedad (derecho de oposicion
de acreedores en las sociedades andnimas y responsabilidad solidaria de los socios en las sociedades de
responsabilidad limitada) se compensa a través de los requisitos contenidos en el articulo 323 LSC, consistentes en
que (i) la reduccion de capital se acuerde sobre la base de un balance aprobado en los seis meses anteriores a la
adopcidn del acuerdo, del que ha de resultar que se dan las circunstancias de hecho necesarias para llevar a cabo
la citada reduccion vy (ii) este balance sea verificado por un auditor de cuentas.

Sentado lo anterior, la DGRN hace notar que la exigencia de la obligacién de verificar el balance que sirve de base
a una reduccién de capital para compensar pérdidas llevada a cabo en el marco de una operacién acordedn, en
tanto que medida destinada a proteger los intereses de los socios y acreedores de la sociedad, sélo tiene sentido
cuando tales intereses se encuentran, efectivamente, en situacion de sufrir un perjuicio. Por el contrario, si, dadas
las circunstancias del caso, no existe un interés susceptible de proteccién, decae la exigencia de verificacién.

De este modo, se equilibra la debida proteccién de las personas interesadas en la reduccidon de capital para
compensar pérdidas con la doctrina de que no cabe exigir requisitos o formalidades que graven sin causa la
marcha econdémica de las sociedades.

En este sentido, la DGRN ha afirmado en ocasiones la posibilidad de excluir la verificacidon del balance que sirve de
base a la reduccién de capital para compensar pérdidas llevada a cabo en el marco de una operacién acordedn,
siempre que concurra el consentimiento unanime de todos los socios de la sociedad (lo que se cumple en el caso
analizado) y los intereses de los acreedores permanezcan intactos, debido al mantenimiento o fortalecimiento de la
situacién econdmica de la sociedad como consecuencia del aumento de capital simultaneo a la reduccion para
compensar pérdidas.

La segunda de esas condiciones sdlo concurrira si la reduccion de capital viene acompafiada de un sucesivo e
inmediato aumento de capital a cargo de nuevas aportaciones o por compensacion de créditos que igualen o
superen la cifra que capital preexistente. Puesto que, en el caso objeto de analisis, la reduccidn y aumento de
capital simultdneos llevados a cabo por la sociedad resultaron en una cifra de capital social de 10.000 Euros frente

file://[H:/Venelina/Files%20Spain/boletin_mercantil_2014_04_29[1].html| 17/31



28.7.2016 CMS Albifiana & Suarez de Lezo

a la suma inicial de 131.706 Euros, no puede concluirse que esta operacion fuese neutra ni, mucho menos,
beneficiosa, para los intereses de los acreedores de la sociedad.

Con base en lo anteriormente expuesto, la DGRN desestimé el recurso gubernativo interpuesto por la sociedad y
confirmé la nota de calificacién del Registrador Mercantil.

Posibilidad de que la junta general de una sociedad de responsabilidad limitada adopte
sucesivamente en el mismo acto dos acuerdos de reduccién de capital. (RDGRN de 10
de diciembre de 2013). Andrés Alvarez-Sala.

En la resolucion de fecha 10 de diciembre de 2013, la DGRN resuelve el recurso interpuesto por una sociedad
contra la calificacion emitida por el Registrador Mercantil de Burgos, conforme a la cual denegé la inscripcién de
una escritura publica en la que se elevaron a publico en el mismo acto dos acuerdos de reduccién de capital en una
sociedad de responsabilidad limitada. Ambos acuerdos fueron adoptados en junta universal con el consentimiento
de todos los socios.

El primer acuerdo supone la reduccidn de capital con amortizacidon de participaciones y devolucion de las
aportaciones a determinados socios, mientras que el segundo acuerdo de reduccién, se debe a pérdidas y entrafa
la amortizacion parcial y por igual de las participaciones de todos los socios sin devolucion de aportaciones.
Conviene matizar que, en el primer acuerdo de reduccién de capital, los socios obtienen el pago de la cuota
correspondiente a la amortizacién de sus aportaciones, mientras que en el segundo, que es consecuencia de la
reduccion por pérdidas, este pago no se produce. La razdon de este trato diferente estd en que aquellos socios
cuyas participaciones fueron amortizadas en el primer acuerdo, habian satisfecho previamente un crédito de la
sociedad.

El Registrador denegd la inscripcidn de la escritura de ambos acuerdos de reduccion del capital social concluyendo
que no se puede efectuar una reduccion de capital por devolucion de aportaciones a determinados socios y, en el
mismo acto, una nueva reduccion de capital por pérdidas para restablecer el equilibrio entre el capital y el
patrimonio neto de la sociedad, disminuido como consecuencia de dichas pérdidas, todo ello baséandose en los
articulos 321 y 322 de la Ley de Sociedades de Capital.

Frente al defecto apreciado por el Registrador, el recurrente invocé los siguientes argumentos:

e que el articulo 321 de la Ley de Sociedades de Capital, es Unicamente aplicable a la reduccion de capital por
pérdidas y que dicho precepto no resulta vulnerado por el mero hecho de efectuar una reduccion de capital
por devolucion de aportaciones antes de efectuar la reduccidn para restablecer el equilibrio entre el capital y
el patrimonio social, y

e que los dos acuerdos de reduccién se adoptaron de forma independiente, y que Unicamente tienen en
comun que se aprobaron en la misma junta. Por ello, deberian ser tratados de manera indistinta, pese a ser
elevados a escritura y presentados en el Registro conjuntamente.

A este respecto, el Registrador Mercantil de Burgos alude al articulo 321 por el cual no cabe devolver aportaciones
en caso de una reduccién por pérdidas.

La Ley de Sociedades de Capital no contempla un "numerus clausus” en la articulacién de los procedimientos de
reduccién de capital. Este, como primera partida del pasivo integrada en los fondos propios sociales, cumple una
funcion de garantia no sélo frente a los socios sino sobre todo frente a los terceros, especialmente los acreedores
de la sociedad.

Asi, resultan dos principios claros:

e la proteccidn de los acreedores en la disminucién efectiva de la cifra de capital cuando conlleve devolucién
de activos, y

e la estricta regulacion de la reduccidn por acreditacién de deudas sociales para los subtipos de sociedades de
capital: andénima y limitada.

Es por ello, que la DGRN declara que la asuncion de la deuda de un tercero frente a la sociedad por varios socios
que a la vez integran una comunidad de bienes deudora, que se hace pago con las devoluciones, supone de facto
una liquidacion parcial de la sociedad, mediante la amortizacidn y entrega de la cuota de liquidacion a dichos
socios, que de esta manera obtienen un resarcimiento privilegiado del crédito social. La situacién de la sociedad,
segun se desprende del acuerdo segundo adoptado por la junta, imponia por imperativo legal la reduccién de
capital prevista en los articulos 317 y 320 de la Ley de Sociedades de Capital. De este modo, la previa reduccion,
suponia, efectivamente, la entrega anticipada a los socios de cantidades, contra la expresa prohibicidon del articulo
321 de la Ley de Sociedades de Capital, segun la cual la reduccidn del capital por pérdidas en ningln caso podra
dar lugar a reembolsos a los socios.
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Por estos motivos, la DGRN desestima el recurso interpuesto por el recurrente confirmando asi la calificacion
llevada a cabo por el Registrador Mercantil de Burgos.

3. Derecho Bancario y de los mercados financieros

TEMAS ACTUALES
A) MERCADOS FINANCIEROS

Proyecto de Ley de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito. Pablo
Ruiz de Assin

El Proyecto de Ley de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de crédito (el “Proyecto”) supone un paso
mas en la trasposicion al ordenamiento juridico nacional de las novedades normativas incorporadas al derecho
comunitario con motivo de los acuerdos alcanzados en 2010 por el Comité de Basilea de Supervision Bancaria
(“Marco regulador global para reforzar los bancos y sistemas bancarios”, Basilea III).

Los acuerdos de Basilea III vienen a reforzar significativamente las exigencias de capital de las entidades de
crédito y han sido trasladados al derecho comunitario por el Reglamento (UE) n° 575/2013 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas
de servicio de inversion y la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a las empresas de servicios de inversidn, por la que
se modifica la Directiva 2002/87, y se derogan las Directivas 2006/48, y 2006/49, y la Directiva 2011/89 por la que
se modifican las Directivas 98/78, 2002/87/CE, 2006/48, y 2009/138 en lo relativo a la supervision adicional de las
entidades financieras que formen parte de un conglomerado financiero.

El Proyecto pretende trasponer la Directiva 2013/36/UE y supone un importante avance en materia de
consolidacion de la normativa bancaria nacional. En particular, el Proyecto refundird en un solo texto normativo la
Ley de Ordenacion Bancaria de 1946; la Ley 31/1968, de 27 de julio, de incompatibilidades y limitaciones de los
presidentes, consejeros y altos cargos ejecutivos de la banca privada; la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de
coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informacion de los intermediarios financieros; el Real
Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, por el que se adaptan las normas legales en materia de
establecimientos de crédito al ordenamiento juridico de la CEE; la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e
intervencion de las entidades de crédito; y, el apartado 2) del articulo 29 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
economia sostenible, que resultan derogados.

El titulo I incluye las disposiciones generales del régimen juridico de las entidades de crédito; estableciendo qué
entidades son consideradas de crédito (entre las que ya no se encuentran los establecimientos financieros de
crédito) y el contenido de la reserva de actividad a favor de las entidades de crédito (la captacién de depdsitos
rembolsables del publico). En este titulo se regulan también otros aspectos, como su régimen de autorizacion y
revocacion, de participaciones significativas, de idoneidad e incompatibilidades de los miembros del consejo de
administracion u érgano equivalente, y el régimen de gobierno corporativo y politicas de remuneracion.

El titulo II establece el nuevo marco de requisitos de solvencia y liquidez de las entidades de crédito. Si bien en
esta materia habrd que estar principalmente a lo que disponga el Reglamento (UE) n°® 575/2013, el Proyecto
contiene regulacion que viene a complementar en el ambito nacional el contenido del Reglamento e incluso a
afadir exigencias adicionales en algunas materias (colchones).

En los titulos III y IV se regula el nuevo marco supervisor y sancionador de las entidades de crédito. El Banco de
Espafia se mantiene como la autoridad responsable de la supervision de las entidades de crédito para garantizar el
cumplimiento de la normativa de ordenacién y disciplina y, en materia sancionadora, se incluyen nuevos tipos y se
modifica la cuantia de las sanciones aplicables.

Finalmente, es necesario llamar la atencion sobre la amplia modificacién que el Proyecto operara sobre la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en su Disposicion Adicional Primera, y que pretende trasponer el
régimen de supervision prudencial previsto por la Directiva 2013/36/UE al ambito de las empresas de servicios de
inversion.

La Reasignacidén de las coberturas por riesgo de crédito segun la circular 1/2014 del
banco de Espafia. Fernando Garcia

Antecedentes

El Banco de Espafia publicé su Circular 1/2014, que modifica la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, sobre Normas
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de informacion financiera publica y reservada y modelos de estados financieros.

La Circular 1/2014 pretende cumplir con lo establecido en la Ley 8/2012, de 30 de octubre (Articulo 1, apartado 2),
sobre saneamiento y venta de los activos inmobiliarios del sector financiero.

La Ley sefalada indica que el Banco de Espafia determinara los activos a los que, a 31 de diciembre de 2013, se
asignaran los saldos remanentes de las coberturas sobre financiaciones relacionadas con la promocién y
construccion inmobiliaria constituidas sobre riesgos calificados como normales a 31 de diciembre de 2011,
correspondientes a los negocios en Espafa, que no hubieran sido aplicadas como consecuencia de una
reclasificacion posterior como activos dudosos, subestandar o por la adjudicacién o recepcion de activos en pago
de deudas.

La Ley 8/2012

El Real Decreto Ley 2/2012, elevado a rango de ley por la Ley 8/2012, establecié saneamientos adicionales sobre
las financiaciones concedidas al sector de promocidn y construccion inmobiliaria, existentes a 31 de diciembre de
2011 y que estuviesen clasificadas como riesgo normal, correspondientes a la actividad en Espana de las entidades
de crédito y grupos consolidables de entidades de crédito.

El Real Decreto Ley 2/2012 establecia:

e La constitucion, por una sola vez, de una cobertura minima del 7% (siendo posteriormente incrementadas
por el Real Decreto Ley 18/2012), para financiaciones al sector inmobiliario relacionadas con el suelo,
clasificadas como riesgo normal a 31.12.2011.

e El importe de la anterior cobertura solamente podia ser utilizado por las entidades para la constitucion de las
coberturas especificas, que resulten necesarias como consecuencia de la reclasificacion posterior como
activos dudosos o subestandar de cualquiera de dichas financiaciones, o de la adjudicacién o recepcién de
activos en pago de dichas deudas.

e La dotacion, independiente de la provision genérica, no podra ser computada como recursos propios.

e A 31.12.2013 el importe de las citadas coberturas no aplicado en su integridad a la finalidad indicada, sera
asignada a las coberturas de aquellos activos que determine el Banco de Espafa.

Contenido de la Circular 1/2014

La Circular establece que las entidades debian elaborar un informe antes del 28 de febrero de 2014, con un detalle
de las coberturas inicialmente constituidas, las aplicadas a 31 de diciembre de 2013, asi como un analisis de las
razones por las que el saldo remanente responde a riesgos calificados como normales al cierre del ejercicio 2013.

La Circular 1/2014 recoge tres categorias de activos a los que, por razon de existencia de evidencias de deterioro,
las entidades podran asignar el saldo remanente:

e Activos financieros calificados como dudosos y activos inmobiliarios para los que sea necesaria una
cobertura superior a las minimas establecidas por el Banco de Espafia en el Anejo IX de su Circular 4/2004.

e Activos financieros relacionados con inversiones en instrumentos de capital no negociados en mercados
organizados de compafiias cuyo negocio mas relevante esté vinculado, directa o indirectamente, con el
sector inmobiliario, y en las que las estimaciones de deterioro de sus activos inmobiliarios puedan no
corresponderse con estimaciones de mercado, por no haberse considerado la necesaria viabilidad o riesgo
de que el precio de venta sean distintos de los importes y tiempos esperados.

e Activos intangibles, en especial aquellos de vida util indefinida, incluidos los fondos de comercio, en lo que
las pruebas y analisis de estimacidon de deterioro deberian ser revisadas.

Comentarios

Con esta Circular se pretende restaurar la credibilidad de los balances de los bancos espafioles, al impedir que la
distribucion de las dotaciones conduzca a un incremento de los beneficios de las entidades.

Sin embargo, la Circular no establece unos criterios para realizar la asignacion de coberturas previstas en el
mismo, por lo que depende de un criterio posterior del Banco de Espafia al respecto.

Nueva regulacion del Banco de Espafia relativa a los recursos propios de las entidades de
crédito. Fernando Garcia

El Banco de Espafia ha aprobado su Circular 2/2014. Esta Circular desarrolla los aspectos recogidos en el Real
Decreto —ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adaptacion del derecho espafiol a la
normativa de la Unidén Europea en materia de supervisién y solvencia de entidades financieras.
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El mencionado Real Decreto, a su vez, transpuso a nuestros ordenamiento los requisitos de Basilea III recogidos
en el Reglamento (UE) N° 575/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013.

En esta Circular se recoge:
e Los porcentajes minimos de capital.

e La posibilidad del Banco de Espafia de autorizar que las entidades de crédito no deduzcan de sus fondos
propios las inversiones significativas de instrumentos de fondos propios de un ente del sector financiero.

e La posibilidad del Banco de Espafia de autorizar la no deduccion de las participaciones en el capital de
empresas de seguros, reaseguros y sociedades de carteras de seguros.

e Los porcentajes de pérdidas a deducir en los préoximos afios del capital ordinario, correspondientes a activos
financieros disponibles para la venta registrados como ajustes por valoracién en el patrimonio neto.

e Los porcentajes de pérdidas a deducir en los proximos afios del capital ordinario, correspondientes a activos
financieros contabilizados en la cartera de negociacion.

e Los porcentajes a deducir en los préoximos anos del capital ordinario consecuencia del fondo de comercio
procedente de combinaciones de negocio, de consolidacion o de la aplicaciéon del método de la participacién.

e Los porcentajes a deducir en los proximos afios del capital ordinario, consecuencia de otros activos
inmateriales, activos de fondos de pensiones de prestacion definida, y activos por impuestos diferidos.

e Los datos a considerar para calcular el ratio de apalancamiento.

En conclusién, la nueva normativa sélo establece los detalles para la aplicacion en los proximos afos de la
normativa de recursos propios recogida en el Acuerdo de Capital de Basilea III, aplicable en la Unién Europea
desde este afio 2014.

La liberacion de deterioro en la capitalizacidn parcial de créditos de las entidades de
crédito. Fco. Javier Arias Varona y Fernando Garcia

En el caso de una capitalizacion parcial de créditos, se plantea la duda de si resulta posible liberar el importe de los
deterioros que se habian dotados para los créditos no capitalizados. Se trata de una cuestion de especial
importancia en el contexto de los acuerdos de refinanciacién. Es en ese marco y en el de su reforma por medio del
Real Decreto-Ley 4/2014 como debe valorarse la reciente comunicacion del Banco de Espafia de fecha de 18 de
marzo de 2014, titulada “Tratamiento contable en las entidades de crédito de las operaciones reestructuradas como
consecuencia de un acuerdo de refinanciacidén de los previstos en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, segun la
redaccion dada por el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes de
refinanciacion y reestructuracion de deudas empresariales”.

Al objeto de aclarar si es posible liberar las dotaciones por el deterioro de tales créditos, del analisis de esta
comunicacion puede deducirse que para crédito no capitalizado:

e Se calculara el valor actual de los importes debidos tras un acuerdo de refinanciacion.

e En el calculo del valor actual, el numerador considerara especialmente el efecto en las posibilidades de
recuperacion del importe debido de las nuevas condiciones incorporadas a los acuerdos (quitas,
modificaciones de calendarios de pagos o conversiones de deuda en capital), teniendo en cuenta el nuevo
plan de negocio del obligado al pago. El denominador utilizara el tipo de interés efectivo de la operacion
original para operaciones con tipos de interés fijo, o el tipo de interés efectivo inmediatamente anterior a la
fecha del acuerdo de capitalizacion en los demas casos.

e Los importes debidos tras la reestructuracién seran clasificados como riesgo normal, es decir, no requeriran
registro de deterioro, en la medida en que el valor actual no sea inferior al importe debido, por existir
suficientes elementos objetivos que confirmen la probabilidad de su recuperacion tras el acuerdo de
refinanciacion, y que éste responda a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad
profesional o empresarial en el corto y medio plazo. No es descartable que en este punto, especialmente
sensible, la previsidn de la presente comunicacion actle como un incentivo para el empleo de informes de
expertos independientes, ahora voluntarios.

e Cuando el valor actual sea inferior al importe debido, por existir evidencias de la insuficiencia de flujos de
efectivo necesarios para hacer frente a los compromisos asumidos tras el acuerdo de refinanciacion, las
entidades clasificaran los importes debidos como riesgo distinto al normal, es decir, registraran deterioro.
Cuando desaparezcan las causas que motivaron esta clasificacidon, se permitira la reclasificacion posterior de
las operaciones en una categoria de menor riesgo eliminando el deterioro registrado.
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En conclusidn, no existe una respuesta universal a la cuestion planteada. Debera analizarse crédito a crédito no
existiendo una respuesta universal para todas las operaciones, en relacién al importe del deterioro a liberar en una
capitalizacion parcial. Sélo cuando después de aligerar la deuda, con el plan de negocio nuevo se incremente el
valor actual del crédito no capitalizado, podran liberarse dotaciones por deterioro de los créditos.

B) MERCADO DE VALORES

Comunicacion de la CNMV en materia de Ofertas Publicas de Adquisicién. Luis Miguel de
Dios

El 22 de enero de 2014 la CNMV publicé un comunicado en el que recordaba determinadas obligaciones en materia
de ofertas publicas de adquisicién de valores.

La crisis econdmica instalada en Europa, en general, y en Espaia, en particular, ha afectado seriamente a un buen
numero de sociedades cotizadas, que han visto deteriorado su valor bursatil. Ello, a su vez, ha suscitado el interés
de algunos inversores, que han advertido en esa situacién de debilidad una oportunidad de inversidon. En este
contexto, la CNMV ha querido recordar la subsistencia, a todos los efectos, de la obligaciéon de formular una oferta
publica de adquisicion sobre el 100% de los valores de la sociedad afectada y a un precio equitativo cuando se
alcanza el umbral del 30% de los derecho de voto de dicha sociedad, y todo ello, con independencia de la situacion
financiera de esta ultima (art. 60 LMV y Real Decreto 1066/2007, de 27 de julio).

Mas alla de la situacion financiera de la sociedad en cuestidn, y sin perjuicio de las facultades de modulacion de la
CNMV, el precio equitativo ha de ser aprobado por la CNMV, tomando en consideracion el informe de valoracion de
la sociedad realizado que, a tal fin, realice la un experto independiente.

Tanto si la oferta no es autorizada - ya sea no cumplir con el requisito del precio equitativo o por cualquier otro

motivo — como si no se presenta, la consecuencia inmediata, al margen de las sanciones administrativas de otra
indole que correspondan, sera la suspension de los derechos politicos de los valores que correspondan, directa o
indirectamente, al oferente y a quienes actien concertadamente con él.

No obstante, y respecto de este tipo de supuestos, el art. 8.d) del Real Decreto 1066/2007 prevé una excepcion al
régimen de oferta publica en aquellos casos en los que se alcanza una participacién de control mediante la
conversion o capitalizacién de créditos en acciones de sociedades cuya viabilidad financiera esté en riesgo grave e
inminente. Para estos casos, la CNMV recuerda, en linea con lo indicado en dicho precepto, que esa excepcion
Unicamente aplicard cuando la operacién se haya concebido para garantizar la recuperacion financiera a largo
plazo de la sociedad en cuestion. Ello, en cualquier caso, hara de ser acreditado ante la CNMV.

Finalmente, la CNMV recuerda que velara particularmente porque, en estos procesos, no se produzcan supuestos
de abuso de mercado.

El contenido de la comunicacidon de la CNMV se ha visto superado, en cierta medida, por la reciente reforma de la
Ley Concursal, que, entre otras modificaciones, ha dado una nueva redaccion al art. 8.d) del Real Decreto
1066/2007. Con arreglo a la nueva redaccion de dicho precepto (vid. Apartado 5 de nuestra Alerta 2014-3) no sera
necesario el acuerdo de dispensa de la CNMV cuando la operacidon de capitalizacion o conversidon en cuestion se
realice como consecuencia directa de un acuerdo de refinanciacion homologado judicialmente, siempre que hubiese
sido informado favorablemente por un experto independiente.

JURISPRUDENCIA

Jurisprudencia oscilante en materia de swaps: concrecion de los deberes de informacion
del banco (STS, pleno de la sala civil, de 20 de enero de 2014); y nueva sentencia (STS
17 de febrero 2014) que casa la decision de la audiencia al no estimar error del cliente,
porque el régimen de cancelacién “no es esencial”. Andrés Recalde

La importantisima sentencia de 20 de enero de 2014 (Ponente I. Sancho Gargallo) pretende, de alguna manera,
“reconducir” la posicion adoptada por el Tribunal Supremo en dos previas sentencias (20 de noviembre de 2012 y
29 de octubre de 2013, cuyo ponente en ambos casos era J. R. Ferrandiz) dictadas por la sala primera sobre el
error en los contratos de SWAP. Mas alld de que se verifiquen o no la concurrencia de los requisitos del swap, lo
que el alto tribunal pretende es, sobre todo, concretar los deberes de informacidn del banco en relacién con la
comercializacion de este tipo de derivados financieros.

Frente a las numerosas sentencias de audiencias condenatorias de los bancos, en las dos sentencias de 2012 y
2013 el Tribunal Supremo rechazoé la nulidad del contrato de SWAP por error, porque el eventual incumplimiento
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del deber de informacion (en cuyo alcance y consecuencias no se entraba) no afectaria a los requisitos exigibles
para que la representacion errdonea por el contratante pudiera anular su voluntad: caracter esencial de la realidad
falsamente representada y excusabilidad del error por parte de quien incurre en él.

Sin embargo, en la sentencia de 20 de enero de 2014, el pleno de la sala primera llega a importantes conclusiones:

e No se entra a valorar la existencia o no de error en el concreto caso, sino que el Tribunal Supremo sitta el
centro del debate en los deberes de informacién del banco en relacion con los caracteres y los riesgos que
entrafian los SWAPS, deberes cuyo cumplimiento debe ser acreditado por el mismo banco.

e Los deberes de informacién pueden estar modulados cuando la contraparte es una empresa, pero el banco
nunca se libera por esa circunstancia (distinto seria el caso si se tratase de una empresa financiera), ya que
tanto la normativa sectorial (en especial el art. 79.bis en sus apartados 2, 3 y, sobre todo, 6 LMV) como las
obligaciones contractuales vinculadas a la confianza que preside las relaciones entre el banco y el cliente,
fuerzan al banco tener en consideracion los intereses de este poniendo a su disposicion la informacion
necesaria.

e Las normas sectoriales relativas a la comercializacidon de instrumentos financieros se deben aplicar siempre
en caso de un contrato de asesoramiento para la adquisicion de estos productos, sin que su naturaleza sea
relevante. En particular, son aplicables las normas sobre asesoramiento de clientes en caso de contratacion
de un swap (tal y como establecié la Sentencia del Tribunal de Justicia UE en el caso Genil v. Bankinter,
BBVA y otros de 30 de mayo de 2013);

e El incumplimiento de los deberes de informacidén no comporta por si solo error/vicio que permite anular el
contrato. En concreto no hay error si el cliente conocia la informacién y, por tanto, no concurria en él una
representacién equivocada de la realidad. Pero la exacta representacion del cliente que impide alegar la
existencia de error ha de abarcar tanto al caracter aleatorio del negocio como la entidad de los riesgos
asumidos.

e Sin embargo, el incumplimiento de los deberes de informacidn tiene una incidencia en la existencia de un
error/vicio, en particular cuando ese deber de informar afecta al objeto del contrato y a los riesgos.

e La ausencia de un test de conveniencia e idoneidad como el que la normativa MiFID obliga a las empresas
de servicios de inversion a realizar a los clientes permite establecer la presuncidén de que el cliente no
conocia los riesgos (en calidad y cuantia) o no era consciente de la conveniencia del producto para sus
intereses. Es el banco quien debe romper esa presuncion de desconocimientos si habia incumplido sus
deberes de informacidn.

La importancia de la citad sentencia deriva tanto del alto valor técnico de la argumentaciéon como la sentencia se
aprobo en una sesidn plenaria de la sala de lo civil. La progresiva importancia de las sentencias dictadas por el
pleno de una sala del Tribunal Supremo en la fijacion de la postura de los tribunales desde el punto de vista de la
seguridad juridica se acoge en el Anteproyecto de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, presentado
recientemente por el gobierno, en el que contempla el efecto vinculante de las citadas sentencias para todos los
tribunales.

Sin embargo, en menos de un mes el tribunal supremo se volvidé a pronunciar sobre un contrato de swap y el error
(STS 17 de febrero de 2014), para casar una sentencia que en primera instancia y en apelaciéon anulé un swap por
vicio. En la linea de anteriores sentencias (el ponente volvié a ser el magistrado Ferrandiz) se considerd que en el
caso considerado no concurrié error, porque, mas alla de la vulneracién por el banco del deber de informacion, si
esta omision se referia al régimen relativo a la cancelacion por el banco del swap, la citada circunstancia no tendria
caracter esencial. Se entienda que es o no esencial el régimen que determina la vinculacién contractual, no puede
desconocerse que en la sentencia del 20 de enero se habia dicho que “la representacién ha de abarcar tanto al
caracter aleatorio del negocio como a la entidad de los riesgos asumidos”. E, indiscutiblemente, la entidad de los
riesgos que asume quien adquiere un producto de esta naturaleza viene, también, determinado por el coste de
desvincularse del contrato.

4. Contratos Mercantiles

Directiva 2014/1/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles
de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CEy 2013/36/UE y
el Reglamento (UE) no 1093/2010. Almudena Cuéllar.

El pasado 28 de febrero de 2014 se publicé la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso de residencial.
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Esta Directiva persigue crear un mercado Unico de créditos hipotecarios, estableciendo dos pilares sobre los que se
desarrollard este mercado: (i) un elevado nivel de proteccidon de los consumidores y (ii) la concesidon responsable
del crédito por parte de las entidades financieras.

La idea que subyace detras de la Directiva es la de lograr la disminucién de los impagos bajo este tipo de créditos,
asi como, en consecuencia, la disminucion de las ejecuciones hipotecarias que tanto se han agudizado en algunos
paises desde el comienzo de la crisis econdmica en 2007.

Esta Directiva no ha recibido casi atenciéon en nuestro pais debido, en primer lugar, a que su transposicion no sera
exigible hasta el 21 de marzo de 2016 y, en segundo lugar, a que en Espafia ya existe una tradicion protectora al
consumidor de este tipo de productos, no solo en el ambito de la Directiva sino también en otros mas amplios,
como pueden ser la Orden EHA/2899/2011 y la Circular del Banco de Espafia 5/2012.

La Directiva establece las pautas a seguir por los Estados miembros en la regulacion de la prestacion de créditos a
consumidores para la adquisicion de inmuebles, siendo las principales las siguientes:

Educaciéon Financiera a los consumidores:

Se establece la necesidad de que los Estados miembros fomenten medidas que apoyen la educacion de los
consumidores acerca de la responsabilidad en la contratacidon de préstamos y la gestion de deudas, en particular
en relacion con los contratos de crédito hipotecario. Serd necesario también que los consumidores dispongan de
informacion clara y general sobre el producto, su proceso de concesion y las implicaciones de su contratacién de
cara, principalmente, a los consumidores que obtengan un crédito hipotecario por primera vez.

Normas de conducta en la concesion de créditos:

Se establece la obligacién de que las personas que comercialicen estos productos actien de manera honesta,
imparcial, transparente y profesional, teniendo en cuenta los derechos e intereses de los consumidores. Para ello
se establece que la estructura de las remuneraciones del personal involucrado no afecte a su capacidad de actuar
en interés del consumidor y, en particular, que su remuneracion no dependa de objetivos de venta de estos
productos. Adicionalmente, se establece que se facilitaran al consumidor ejemplos concretos de las consecuencias
de la firma de un crédito hipotecario con unas determinadas caracteristicas, otorgando la posibilidad de que el
consumidor desista del contrato suscrito o, en su caso, obligando al consumidor a que analice la operacién durante
un periodo de tiempo minimo.

Ficha Europea de Informacion Normalizada (FEIN):

Se regulariza el uso de esta ficha, siendo de obligada entrega a los contratantes de operaciones de financiacidén de
viviendas. Esta ficha contiene la totalidad de la informacion que afecte al crédito con la idea de que con su mero
analisis el consumidor pueda entender el producto que contrata, configurandose asi un consentimiento eficaz y
valido.

Entre otra, la informacion que la FEIN debe contener es la siguiente: (i) identidad y direccion de quien emite la
informacidn; (ii) fines para los que puede emplearse el crédito; (iii) formas de garantias; (iv) duracion; (v) formas
de tipo de interés disponible; (vi) un ejemplo representativo del importe total del crédito, del coste total del crédito
para el consumidor, del importe total adeudado por el consumidor y de la TAE; (vii) una indicacién de otros
posibles costes; (viii) opciones de reembolso; etc.

Tasa Anual Equivalente (TAE):

Se establece el mecanismo del calculo de la TAE, que debera realizarse partiendo del supuesto de que el contrato
de crédito estara vigente durante el periodo de tiempo acordado y que las partes cumpliran sus obligaciones en las
condiciones y en los plazos que se hayan acordado en el contrato de crédito; debera, ademas, mostrar el coste
total del crédito para el consumidor, debiendo incluir todos los gastos que este deba abonar en relacion con él y
que conozca la entidad de crédito (intereses, comisiones, impuestos, remuneracion de los intermediarios de
crédito, costes de tasacion de bienes y cualquier otro gasto, exceptuando los notariales, necesario para obtener el
crédito). Con esta disposicidn se pretende garantizar un elevado grado de proteccidén en toda la Unidn que permita
y asegure la comparabilidad de la informacion relativa a las TAE en todos los Estados miembros.

Evaluacion de la solvencia:

Se establece la necesidad de que entidad de crédito evalle en profundidad la solvencia del consumidor, no solo
teniendo en cuenta el valor del inmueble sino también teniendo en cuenta la informacion relativa a los ingresos y
gastos y a otras circunstancias financieras y econémicas del consumidor. De esta forma se pretende asegurar que
entidad de crédito solo pondra el crédito a disposicidon del consumidor si el resultado de la evaluacion de la
solvencia indica que es probable que cumpla las obligaciones derivadas del contrato de crédito.
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Por otro lado, se exige a los Estados miembros que establezcan normas fiables de tasacién de bienes inmuebles de
uso residencial a efectos del crédito hipotecario, asi como que velen por que los tasadores que lleven a cabo las
tasaciones de bienes inmuebles sean profesionalmente competentes y suficientemente independientes respecto del
proceso de suscripcion de créditos.

Demoras y ejecucion hipotecaria:

Se solicita a los Estados miembros que tomen medidas de cara a fomentar que las entidades de crédito se
muestren razonablemente tolerantes antes de iniciar un procedimiento de ejecucién hipotecario. Adicionalmente,
en caso de que se permita a la entidad de crédito imponer recargos al consumidor en caso de un impago, se
establece que estos recargos no excedan de lo necesario para compensar a la entidad de crédito de los costes que
le acarree el impago. Del mismo modo, la Directiva recoge que los Estados miembros no impediran que las partes
en un contrato de crédito puedan acordar expresamente que la transferencia de la garantia o ingresos derivados
de la venta de la garantia a la entidad de crédito basten para reembolsar el crédito.

En vista de todo lo anterior se puede concluir que la Directiva lo que pretende es aumentar la seguridad juridica de
los consumidores y de las entidades de crédito. En el caso de Espafia es previsible que deban introducirse distintas
reformas en la normativa de consumidores y de concesidon de créditos hipotecarios actualmente en vigor que
permitirdn crear un mercado de concesion de créditos hipotecarios para la adquisicion de inmuebles de uso
residencial mas responsable y coherente.

5. Derecho Cambiario

Libramiento de pagarés sin expresar la contemplatio domini. (STS de 12 de diciembre de
2012. Ponente José Ramon Ferrandiz Gabriel). Lucia Rodriguez

Con fecha 12 de diciembre de 2013, la Sala Primera del Tribunal Supremo dicté sentencia en resolucién del recurso
de casacion interpuesto por una sociedad tomadora de sendos pagarés, contra la sentencia dictada el dia 13 de
septiembre de 2011 por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 203), que resolvid el recurso de apelacion sobre
el que se habia pronunciado el Juzgado de Primero Instancia n°3 de Madrid en relacion con el libramiento de varios
pagarés por parte del administrador Gnico de una sociedad sin mencionar expresamente que firmaba en nombre
de esta.

La parte actora, la sociedad tomadora de los pagarés interpuso demanda de juicio cambiario contra dicha persona
fisica requiriendo el pago de dichos pagarés que habian vencido con anterioridad, por considerar que, al no haber
dejado constancia esta de la representacion que ostentaba, actuaba en nombre propio y, por lo tanto, debia ser
quien respondiese personalmente del pago de la deuda.

No obstante lo anterior, el demandado aleg6 falta de legitimacion pasiva sobre la base de que, si bien habia
firmado los pagarés en cuestion no lo habia hecho en su propio interés, sino en calidad de administrador Unico de
la sociedad deudora por cuenta de la cual actuaba. También alega que el acreedor cambiario habia mantenido en
el pasado relaciones juridicas que son las que dieron lugar a la deuda en disputa.

En el caso que no ocupa se plantea, una vez mas, la responsabilidad del firmante de un pagaré que no hace
constar su condicion de representante del deudor originario, que encuentra en la doctrina y en la jurisprudencia
posiciones encontradas.

Frente a aquellos que sostienen que el firmante de un pagaré queda obligado personalmente si no hace constar
que actla como administrador de una sociedad, y que es la seguida por la parte recurrente, al invocar la infraccion
de los articulos 9 y 10 de la Ley Cambiaria y del Cheque, el Tribunal Supremo entiende en la presente sentencia
que, en la medida en que la deuda deriva de una relacion juridica previa entre las partes y que la sociedad
acreedora era conocedora, precisamente en virtud de dichas relaciones comerciales previas, de la condicion de
administrador Unico de la sociedad deudora y de que estaba actuando en su condicion de administrador, no cabria
actuar contra el firmante.

Por lo tanto, puede concluirse que la falta de constancia en un pagaré de que su libramiento se realiza en nombre
de otra persona no implica automaticamente la responsabilidad personal del firmante. Eso si, correspondera probar
a este (i) que el deudor del crédito es su representada, (ii) la existencia y suficiencia de su poder de
representacion y (iii) el conocimiento de la otra parte de que firmaba en su condicién de administrador de la
sociedad obligada, en cuyo caso estaria eximido de cualquier responsabilidad personal por el pago de la deuda,
tratandose por tanto de un problema de prueba y no de forma, tal como han sostenido los tribunales en repetidas
sentencias.
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6. Propiedad Intelectual

Reforma de la Ley de Propiedad Intelectual. Javier Martinez de Aquirre.

Tras un dilatado proceso de consultas -y alguna adicion de ultima hora-, el Consejo de Ministros ha aprobado el
Proyecto de reforma de la Ley de Propiedad Intelectual, mediante el cual se modifican tanto el Real Decreto
Legislativo 1/1996, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, como la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Esta modificacién —-que, segln la propia exposicion de motivos, tiene caracter provisional a la
espera de una nueva ley de proteccion de la propiedad intelectual- centra su regulacion en el régimen de las
entidades de gestion colectiva, la introduccién de nuevas medidas dirigidas a combatir las infracciones de derechos
de propiedad intelectual en internet y la modificacién de algunos de los limites a los derechos de explotacion.

En primer lugar, se aumenta el control sobre las Entidades de Gestion para garantizar su transparencia y eficacia a
través de un examen mas exhaustivo por parte de la seccion primera de la comision de Propiedad Intelectual de
sus tarifas. En este sentido, se endurecen los criterios de auditoria de cuentas y se establece un cuadro de
infracciones y sanciones que pueden ascender hasta el 2% de la recaudacién de la entidad durante el afio anterior.

Igualmente, se ha optado por implantar un modelo de “ventanilla Unica” para la recaudacion consistente en
concentrar en un Unico importe el pago de todas las remuneraciones que el usuario debe abonar y que,
posteriormente, sera repartido por la correspondiente entidad encargada de recaudarlo. Las entidades de gestion
dispondran de un plazo de cinco meses para establecer dicha ventanilla que serd competencia de la Comision de
Propiedad Intelectual ("CPI").

Por lo demas, en lo relativo a los instrumentos de reaccion frente a las vulneraciones de derechos en el entorno
digital, la seccién segunda de la CPI ve reforzadas sus potestades para perseguir las paginas webs que tengan
como principal actividad facilitar “de manera especifica y masiva” la descripcion o localizaciéon de contenidos
ofrecidos ilicitamente. Asimismo, podran sancionar tanto a los titulares de las webs, como a las empresas que se
anuncien en ellas, no siendo necesaria una orden judicial firme salvo que, en Ultima instancia, se determine el
bloqueo del acceso a dichas paginas web.

En caso de incumplimiento reiterado de los requerimientos de retirada de contenidos ilicitos, la CPI estara facultada
para imponer sanciones econdmicas que oscilaran entre los treinta mil y trescientos mil euros.

Adicionalmente, una vez aprobado el Proyecto, los titulares de derechos de propiedad intelectual podran solicitar
judicialmente la identificacidon del titular de una pagina web sobre el que concurran indicios razonables de que esta
poniendo a disposicidn o difundiendo a gran escala contenidos protegidos, directa o indirectamente. Ademas, para
facilitar la identificacidon de estos titulares, se modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil, permitiéndose la investigacién
sobre la presunta vulneracién de derechos en esta via, no siendo necesario, en consecuencia, acudir a la
jurisdiccién penal para la identificacién del infractor.

Otra novedad del proyecto es que sera la CPI -a falta de acuerdo con las entidades de gestion en un plazo de ocho
meses- quien fije la tasa del coloquialmente conocido como “Canon AEDE”, una compensacion irrenunciable y de
gestion colectiva obligatoria que los agregadores de contenidos —~Google News, etc..— deberan abonar a los titulares
por la reproduccién en sus paginas web de fragmentos de obras divulgadas en publicaciones periddicas.

Por ultimo, el Proyecto mantiene la financiacion de la compensacion por copia privada con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado. Las empresas tecnoldgicas encargadas de fabricar e importar los dispositivos y soportes que
permiten realizar dichas copias -antiguas encargadas de abonar dicha compensaciéon- parecen abandonar
definitivamente su condicién de deudoras tras las criticas sufridas por el antiguo sistema en la sentencia del TJUE
(caso Padawan).

De igual modo, cuando se produzca la reproduccion parcial con fines educativos o de investigacion de obras
protegidas mas alld de pequefios fragmentos, no serad necesaria una autorizacién expresa. Sin embargo, si
devengara una remuneracidon que se tramitara a través de la entidad de gestidn correspondiente. Se incorpora asi
un canon universitario obligatorio en el caso de que las universidades quieran incorporar en sus aularios virtuales
material protegido por derechos de autor del que éstas no sean titulares, lo que les obligara a firmar una licencia
digital con la entidad de gestion de derechos reprograficos ~-CEDRO-.

Directiva 2014/26/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la gestidn colectiva de los
derechos de autor y derechos afines y a la concesién de licencias multiterritoriales de
derechos sobre obras musicales para su utilizacién en linea en el mercado interior. Javier
Martinez de Aguirre

A finales del pasado mes de marzo se publicé en el Diario Oficial de la Unidn Europea la Directiva 2014/26/UE, de
26 de febrero de 2014, relativa a la gestidn colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesion
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de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacidon en linea en el mercado interior.
La primera finalidad de esta directiva de minimos (Titulo II) es la mejora del funcionamiento de las entidades de
gestion colectiva, con el fin de acabar con la opacidad que en algunos casos ha dado lugar a una deficiente gestiéon
financiera de los ingresos recaudados. Por ello, se establecen una serie de requisitos y principios rectores del
funcionamiento de las entidades de gestion colectiva, tales como la libertad de eleccion de entidad de gestion del
titular de derechos, la posibilidad de revocar la autorizacidon de gestion en un plazo inferior a 6 meses, la
configuracion de mecanismos adecuados y eficaces de participacion en la toma de decisiones de la entidad, el
sometimiento de las entidades a supervision externa o la diligencia en el reparto de los ingresos, entre otros.

El Titulo III regula la concesién de licencias multiterritioriales de derechos en linea sobre obras musicales. Se exige
que las entidades de gestidon sean capaces de determinar con precision y transparencia qué obras (y qué derechos
sobre ellas) forman parte de sus repertorios, y a disponer de procedimientos para corregir las eventuales
inexactitudes de sus respectivas bases de datos. Asimismo, se extienden a estas licencias multiterritoriales las
obligaciones de exactitud y puntualidad en la facturacion y reparto del titulo II. Las entidades de gestion podran
asimismo alcanzar acuerdos de representacion entre ellas para la concesidn de estas licencias, si bien dichos
acuerdos no podran tener naturaleza exclusiva.

Por ultimo, se establecen una serie de medidas coercitivas por las que los Estados miembros estan obligados a
velar por que las entidades de gestidn cuenten con procedimientos eficaces y rapidos para, entre otras, la
reclamacion de importes adeudados o la resolucién alternativa de litigios. El plazo para trasponer esta Directiva al
ordenamiento espafiol finalizara el 10 de abril de 2016. Si bien el proyecto de ley de reforma de la Ley de
Propiedad Intelectual, actualmente en tramitacién parlamentaria, contempla algunas de las obligaciones impuestas
a las entidades de gestion colectiva, la trasposicion de la totalidad del texto requerira probablemente una reforma
ulterior del Texto Refundido.

7. Temas actualidad

Modificacidn de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Ana
Gimeno

El 28 de marzo se publicé en el BOE la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real

Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. PDF
Entra en vigor al dia siguiente de su publicacién.
Transpone a nuestro ordenamiento juridico la Directiva 2011/83/UE, sobre los Derechos de los Consumidores, que:

Deroga la normativa europea vigente sobre la proteccién de los consumidores en los contratos celebrados a
distancia y los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, estableciendo un nuevo marco legal
en esta materia.

Modifica la normativa europea sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y sobre
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo.

Los principales aspectos de la reforma pueden resumirse en:
La Ley recoge definiciones armonizadas:

e El concepto de consumidor y usuario engloba a las personas fisicas que actlen con un propdsito ajeno a
su actividad comercial, empresarial, profesidon u oficio. Son también consumidores y usuarios las personas
juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un ambito ajeno a una
actividad comercial o empresarial.

e Concepto de empresario: toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actue, incluso a
través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un proposito relacionado con su
actividad comercial, empresa, oficio o profesion.

Se refuerza la informacion al consumidor y usuario, ampliando los requisitos de informacidén precontractual
exigibles en los contratos con consumidores y usuarios.

Se establecen nuevas obligaciones de informacidn precontractual por parte de los empresarios:

e Informar a los consumidores de la existencia y las condiciones de los depdsitos u otras garantias financieras
que, en su caso, tengan que pagar o aportar a solicitud del empresario, incluidas aquellas por las que se
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bloquee un importe en tarjeta de crédito o débito del consumidor.

e Informar de la existencia de la garantia legal de conformidad de los bienes, asi como de la existencia y
condiciones de los servicios de posventa y de las garantias comerciales que se otorguen, en su caso.

e Los contratos de suministro de contenido digital deberan informar de las distintas formas de utilizacion del
mismo y de cualquier limitacidn técnica.

e En los contratos a distancia se adaptan requisitos de informacién para tener en cuenta las restricciones
técnicas de ciertos medios de comunicacidén, como limitaciones de nimero de caracteres en determinadas
pantallas de teléfono movil o de tiempo en los anuncios de venta televisivos.

Se regulan los requisitos formales de los contratos a distancia y de los celebrados fuera del establecimiento.
e Nueva definicién de contrato a distancia y de establecimiento mercantil.

Se contempla como novedad que los sitios webs de comercio indiquen de modo claro y legible, a mas tardar al
inicio del procedimiento de compra, si se aplica restriccion de suministro y cuales son las modalidades de pago que
se aceptan.

Se contempla la posibilidad de que el empresario ofrezca al consumidor la opcién de cumplimentar el formulario de
desistimiento en linea, en cuyo caso debera proporcionar sin demora indebida un acuse de recibo, por ejemplo, por
correo electrénico.

Se establecen disposiciones generales obre la ejecucion y otros aspectos de los contratos celebrados entre
empresas y consumidores, como la entrega del bien comprado, los cargos por la utilizacion de los medios de pago,
la transferencia al consumidor del riesgo de pérdida o deterioro de los bienes, las comunicaciones teleféonicas y los
pagos adicionales.

Entrega de bienes: la Ley prevé que cuando el empresario no ha hecho entrega de los mismos en el plazo
convenido, el consumidor, antes de resolver el contrato, debe emplazar al empresario a que le haga la entrega en
un plazo adicional razonable y tendra derecho a resolver el contrato si el empresario tampoco entrega los bienes
en dicho plazo adicional.

Uso de medio de pago por parte de los consumidores: se prohibe a los empresarios el cobro de cargos que
excedan el coste soportado por éstos por el uso de tales medios de pago.

Riesgo de pérdida o deterioro de los bienes: se establecen disposiciones dirigidas a proteger al consumidor de todo
riesgo que pueda tener lugar antes de que haya adquirido la posesion material de los mismos.

Contratos telefénicos: si el empresario llama por teléfono al consumidor para celebrar un contrato a distancia,
debera revelar, al inicio de la conversacion, su identidad y, si procede, la identidad por cuenta de la cual efectta la
llamada y el objetivo comercial de la misma. Debera confirmar la oferta comercial por escrito, o salvo oposicidn del
mismo, cualquier soporte de naturaleza duradera. El consumidor sélo quedara vinculado una vez haya aceptado
mediante su firma o mediante el envio de su acuerdo por escrito, en papel o mediante correo electrénico, fax o
sms.

En las disposiciones finales se modifican algunos preceptos de las siguientes normas:
e Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
o Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista
e Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad
e Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo
e lLey 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias
e Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud
e lLey 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica
e 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
e Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico

e Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el
suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco.

Prueba de acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales. Ana
Gimeno
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El 8 de marzo se ha publicado el Real Decreto 150/2014, de 7 de marzo, por el que se modifica el Reglamento de
la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales,

aprobado por el Real Decreto 775/2011, de 3 de junio. PDF

Se modifica el Reglamento de la Ley 34/2006 para establecer los criterios por los que debera realizase la prueba
escrita de respuestas multiples que capacitara para el ejercicio de ambas profesiones.

La Ley estimaba necesario adquirir una cualificacién profesional mas alla de la sola obtencidén de una titulacion
universitaria, tanto para la consecucion del titulo profesional de abogado como del de procurador

Para ello es necesario superar una formacion especializada mediante la realizacién de cursos de formacidn que han
de incluir un periodo de practicas externas y superar una evaluacion.

El Real Decreto de 2011 establecia que para comprobar si se posee la formacién necesaria debia realizarse una
prueba compuesta por dos partes: una, de preguntas multiples y, otra, consistente en la resolucién de un caso
practico.

Este nuevo Real Decreto establece que la prueba conste Unicamente de una parte escrita de contestaciones o
respuestas multiples con preguntas tedricas y supuestos practicos sobre situaciones reales a las que van a
enfrentarse los futuros abogados y procuradores.

La norma reconsidera también los porcentajes de ponderacion entre la calificacion obtenida en el curso de
formacion y la obtenida en la evaluacion final, de tal forma que ésta no sea el Unico medio de evaluacion, sino que
forme parte de un conjunto de evaluaciones sucesivas.

Asi, la calificacion final resultara de la media ponderada entre el 70% de la obtenida en la evaluacidon y del 30% de
la obtenida en el curso de formacion recibido. Antes la prueba tedrico-practica representaba el 20%.

Convocatoria de la prueba de evaluacion

En el BOE del 17 de abril se ha publicado también la Orden, de 14 de marzo, por la que se convoca la prueba de
evaluacion de la aptitud profesional para el ejercicio de la profesion de Abogado para el afio 2014. PDF

e El examen estatal de acceso no contiene limitacién en el nimero de plazas y aun no tiene ni fecha ni lugar
exacto para su realizacion, aunque sera a partir de tres meses a partir de su publicaciéon en el BOE.

e Quienes deseen participar en la prueba de evaluacidén deberan cumplimentar el modelo de solicitud de
inscripcion dirigida al Secretario de Estado de Justicia, que podra descargarse en el portal web del Ministerio
de Justicia y que se adjunta como anexo I de la presente convocatoria.

e El plazo de presentacion de solicitudes de participacién en la evaluacién sera de 20 dias naturales, contados
a partir del siguiente al de publicacién de esta convocatoria en el BOE

e La prueba sera gratuita.

e Una vez finalice el plazo de presentacion de candidatos, y tras 10 dias para subsanar posibles errores, se
publicara la lista definitiva de aspirantes admitidos, y se publicara el lugar, fecha y hora para la realizacién
del ejercicio.

e El examen, que tendra una duracion de cuatro horas, estara compuesto por 75 preguntas, de las cuales, 50
seran de materias comunes y 25 corresponderan a una materia juridica especifica a elegir entre cuatro
posibles: civil y mercantil; penal; administrativo y contencioso-administrativo; y laboral. Cada pregunta
tendra un valor de un punto, descontdndose un tercio de punto por cada respuesta incorrecta.

También puede descargar este boletin en formato PDF

8.- Abreviaturas
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AP Audiencia Provincial

BOE Boletin Oficial del Estado

BORME Boletin Oficial del Registro
Mercantil

CNMV Comisidén Nacional del

Mercado de Valores

DGRN Direccion General de los
Registros y del Notariado

IIC Instituciones de Inversién
Colectiva

LC Ley Concursal

LIIC Ley de Instituciones de
Inversién Colectiva.

LMV Ley de Mercado de Valores

LPI Ley de Propiedad Intelectual

LSA Ley de Sociedades Andnimas

LSC Ley de Sociedades de Capital

LSRL Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada

TS TS

STS Sentencia Tribunal Supremo

1) Merece destacarse el empleo de la formula del Real Decreto-ley en esta reforma. Segun se explica en la Exposicién de Motivos, resultaba esencial
eliminar, a la mayor brevedad, los obstaculos que afectaban a estos acuerdos y que, en la practica, parecian impedir el éxito de muchos acuerdos v,
con ello, forzaban el concurso de las empresas afectadas. La forma legal no debe ocultar la enorme importancia, incluso sistemética, de la norma
comentada. Solo el paso del tiempo permitird apreciar en su justa medida el modo en que esta nueva vuelta de tuerca afectara al sistema disefiado
en 2003 por la Ley Concursal. Sin embargo, todo parece apuntar a un asentamiento definitivo de la naturaleza liquidatoria del procedimiento,

haciendo ain mas residual, si cabe, el empleo del convenio concursal.

2) El tratamiento preconcursal de las dificultades financieras es, sin duda, el comin denominador de las sucesivas reformas de la Ley Concursal
desde el afio 2009. En realidad, la configuracién de un sistema de acuerdos extrajudiciales con esta finalidad es el producto de una serie de
reformas que han culminado en el Real Decreto Ley que es objeto de analisis. Asi, un primer paso se daria con el Real Decreto 3/2009 de 27 de
Marzo, a través de la fijacion de ciertos escudos protectores de este tipo de acuerdos (en esencia, en materia de aplicacion de las acciones
rescisorias), mas adelante reforzado y ampliado por medio de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que reformd el mecanismo protector e incluyo en
la norma un sistema de homologacion judicial de los acuerdos de refinanciacion. El régimen sufriria una Gltima reforma con la reciente Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionalizacion.

3) La razdn que explica la preferencia por los arreglos fuera del procedimiento se encuentra, sobre todo, en sus costes asociados (econémicos,
temporales y reputacionales), que, entre otras cosas, comprometen la viabilidad de una solucién conservativa del deudor en su seno. judicial.
Aunque la mayoria de estos costes pueden ser mas o menos atenuados por el legislador, salvo el reputacional, el procedimiento los lleva
necesariamente aparejados: por rapido, barato y discreto que sea un procedimiento concursal, costara dinero, llevara tiempo y supondra una
negativa publicidad. De ahi el interés por soluciones alternativas que permitan una solucién a los problemas financieros lo mas discreta, rapida y

economica posible.

4) Conviene aclarar que resta aln la tramitacion parlamentaria del RD-Ley 4/2014, durante la cual, y segiin como se desarrolle, podrian
introducirse cambios o reglas nuevas. Lo dicho no impide, sin embargo, la presencia de problemas de aplicacion inmediata, habida cuenta de que
su entrada en vigor se produjo el dia siguiente de su publicacién en el BOE, es decir, el dia 11 de marzo.

5) La Ley Concursal no preveia una publicidad de la comunicacion, a pesar de lo cual el RD 892/2013, de 15 de noviembre, si la contemplaba, al

regular los extremos objeto de publicidad en el Registro Publico Concursal.

Si usted tiene alguna idea o sugerencia, por favor pdngase en contacto con nosotros.

Los comentarios expuestos contienen informacion de caracter general sin que constituya opinién profesional o
asesoramiento juridico.

CMS Albifiana & Suarez de Lezo, Calle Génova 27, 28004 - Madrid, Espafia
T +34 91 451 93 00 www.cms-asl.com
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