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El refuerzo de mayorias por via
estatutaria que no se aplica en
supuestos en los que la Ley impone
mayorias inderogables

Bruno de la Rica
Corporate / M&A

La DGRN confirma la resoluciéon de un
registrador mercantil en la que se deniega la
inscripcion de una escritura de elevacion a
publico de acuerdos sociales que pretendia
reforzar el régimen estatutario de mayorias sin
hacer referencia alguna a los supuestos en los

que la ley exige mayorias imperativas.

El pasado 3 de abril de 2019 la DGRN confirmé la resolu-
ciéon de un registrador mercantil de Palma de Mallorca que
denegaba la inscripcién de una escritura de elevacion a
publico de acuerdos sociales de una sociedad de responsa-
bilidad limitada en la que se acordaba la modificacién del
Articulo 10 de sus estatutos sociales, el cual, tras la preten-
dida modificacién, quedaria redactado con el siguiente
tenor literal:

"2. Mayoria ordinaria. Los acuerdos sociales se adoptardn
por mayoria de los votos validamente emitidos, siempre
que representen al menos un ochenta por ciento de los
votos correspondientes a las participaciones sociales en
que se divide el capital social. No se computaran los votos
en blanco como votos emitidos”.

Dicho acuerdo de modificacion estatutaria fue rechazado
por el registrador por dos motivos: el primero, irrelevante
en lo que nos atafie y subsanable, relativo a la falta de
provision de fondos para la publicacién en el BORME de
los actos objeto de inscripcidn registral; el sequndo, y ver-
daderamente relevante, debido a que los estatutos no sal-
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vaguardaban las mayorias obligatorias previstas en deter-
minados preceptos de la Ley de Sociedades de Capital.

El registrador argumentd en la nota de calificacion que, al
modificarse la mayoria ordinaria estableciéndola en “al
menos un ochenta por ciento de los votos correspondien-
tes a las participaciones sociales en que se divide el capital
social”, quedarian incluidos acuerdos por los que la Ley
exige una mayoria ordinaria imperativa. Por ello, para que
dicha redaccién fuese viable, se deberia afadir una refe-
rencia genérica o expresa a aquellos casos en los que se
prevén mayorias legales imperativas, que no podian des-
plazarse por el establecimiento de previsiones estatutarias
reforzadas que, de facto, derogarian el régimen maximo
establecido en la ley.

Concretamente, el registrador se refiere a aquellos casos
previstos por los articulos 238.1 (accion social de responsa-
bilidad contra administradores) y 364 LSC (adopcién del
acuerdo de disolucion por causa legal), en los cuales se
dispone que no pueda exigirse una mayoria distinta a la
ordinaria establecida en el articulo 198 LSC; y por el articu-
lo 223 LSC en el cual se establece que para cesar a los
administradores se podra exigir estatutariamente una ma-
yorfa reforzada que no podra superar los dos tercios de los
votos correspondientes a las participaciones en las que se
divida el capital social.

Ante dicha calificacion negativa del Registro, se interpuso
recurso en el que se alegaba que aquellos supuestos en los
que la Ley exige mayorias imperativas quedaban salvados
por las previsiones fijadas en los articulos 1°y 20° de los
estatutos, segun los cuales “(...) la Sociedad (...) se regira
por los presentes Estatutos, por la Ley de Sociedades de
Capital, y por las disposiciones complementarias (...)" y



que, por lo tanto, dicha clausula de salvaguarda hacia in-
necesaria ninguna otra referencia al respeto de las mayo-
rias imperativas fijadas por Ley.

No obstante, la DGRN emiti6 resolucion confirmando la
decision tomada previamente por el registrador, estable-
ciendo que las clausulas estatutarias genéricas de remision
a la ley no son suficientes para salvar el defecto sefialado.

En la resolucion se hace referencia a los casos de cese del
administrador designado; accion social de responsabilidad;
y adopcion del acuerdo de disolucion por causa legal, para
los cuales la LSC dispone que no se permita exigir unas
mayorfas estatutarias superiores a las establecidas legal-
mente. Ello se debe a que los casos mencionados son to-
dos medios de proteccion de los derechos individuales del
socio, el cual podria quedar desprotegido por las dudas
que pudiera generar la falta de referencia expresa a la no
aplicacion de la mayoria reforzada estatutaria pretendida.
Por tanto, para que la cldusula fuese vaélida deberia excep-
tuar de manera genérica o expresa aquellos casos en los
que la Ley protege los derechos del socio de forma espe-
cial.

En linea con lo anterior, apoyandose en una resoluciéon de
23 de enero de 2006, la DGRN argumenta que la presun-
cion de exactitud y validez del contenido del registro esta-
blecida en el articulo 20 CCom en conexién con la exigen-
cia de claridad y precision de los asientos registrales, en
funcion del alcance erga omnes de sus pronunciamientos,
impide que pueda tener acceso al Registro la clausula esta-
tutaria discutida ya que, al no exceptuar la hipétesis apun-
tada por el registrador en su calificacion negativa, genera-
rfa la duda sobre cudl seria la efectiva mayoria exigida para
los casos en los que la Ley prevé mayorias imperativas.



Prohlblglon de Iinscribir limitaciones
estatutarias a las facultades de

gestion de los administradores

Inés Caruana
Corporate / M&A

La doctrina constante de la DGRN viene
rechazando la posibilidad de inscripcion
limitaciones estatutarias a las facultades de los
administradores en materia de gestion de la
sociedad, sobre la base de una pretendida
proteccion de los terceros. Pero esta se
garantiza con el reconocimiento de efectos

meramente internos a estas limitaciones.

Como es bien sabido, el funcionamiento de las sociedades
de capital previsto en la LSC se caracteriza, fundamental-
mente, por la articulacién de dos 6rganos con regulaciéony
competencias propias: la junta general, como érgano para
la toma de decisiones atribuidas a los socios, y el 6rgano
de administracién, 6rgano ejecutivo de la sociedad al que
se otorga el poder de representacion y encargado de la
gestion (articulo 209 LSC).

Ultimamente se ha ampliado el papel de la junta y su capa-
cidad para intervenir en determinados asuntos de gestion
de la sociedad. Asi, se han incluido ciertos limites legales al
poder de decisién de los administradores como los que
resultan del articulo 160. f) LSC que, para los actos de
disposicion (compra, venta o aportaciéon) sobre activos
esenciales requiere un acuerdo de la junta.

Por su parte, la enumeracion, en todo caso abierta, de las
competencias de la junta general (art. 160 LSC) permite, a
través de su apartado j) y haciendo uso de la autonomia
privada, asignarle en los estatutos otras competencias. En
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fin, el articulo 161 LSC permite a la junta general controlar
la gestion y el 6rgano de administracion de la sociedad,
impartiendo instrucciones a dicho érgano o someter de-
terminados asuntos de gestién a su decision o autoriza-
cion. Esto Ultimo se prevé, no obstante, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 234 LSC, que establece el régimen
a través del cual los administradores vinculan a la sociedad
con los terceros en ejercicio de sus facultades legales de
representacion.

La DGRN se ha pronunciado en varias ocasiones acerca de
la atribucion estatutaria de nuevas competencias a la junta'y
lo ha hecho ante el generalizado rechazo de los registrado-
res mercantiles a la inscripcion de estatutos que incluyeran
dichas limitaciones. En particular, la Resolucién de 26 de ju-
lio de 2006 declaré no inscribibles las limitaciones de la
competencia de los administradores en relacién con los ac-
tos comprendidos dentro del objeto social y establecid que
serfan ineficaces frente a los terceros, independientemente
de que estos ultimos hubiesen actuado de buena o mala fe.

Posteriormente, dicha posicién fue reiterada por la DGRN,
en sus resoluciones de 17 de septiembre de 2015y de 4 de
abril de 2016 cuando argumentd que “la trascendencia de
las normas estatutarias en cuanto rectoras de la estructura
y funcionamiento de la sociedad y la exigencia de precision
y claridad de los pronunciamientos registrales imponen la
eliminacion de toda ambigledad e incertidumbre en
aquella requlacion estatutaria como requisito para su ins-
cripcion”. Con base en esa pretendida “ambigiiedad e in-
certidumbre” en la regulacion estatutaria, se establecio la
no inscribibilidad de limitaciones estatutarias a las faculta-
des de los administradores, por su oposicién a los princi-
pios de seguridad del trafico, que engloba la protecciéon de
los terceros de buena fe, y del interés social.



Por tanto, las limitaciones afectarian unicamente a las
facultades de gestion en el ambito interno de los
administradores, sin perjuicio de que, en cumplimiento
del articulo 234 LSC, esas limitaciones nunca serian

oponibles frente a terceros.

Esta postura, sin embargo, ha sido discutida. Hay quien se
opone a ella alegando que supone una injustificada restric-
cion de la autonomia privada y de la libertad estatutaria,
que limita el legitimo interés de los socios en controlar de-
terminados actos del 6rgano de administracién. De hecho,
de esas normas en ningun caso se puede concluir que las
limitaciones estatutarias a las facultades de gestién de los
administradores no sean validas. En efecto, el articulo 234
LSC, que regula el ambito del poder de representacion de
los administradores, ya establece que “cualquier limitacién
de las facultades representativas de los administradores,
aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil, serd inefi-
caz frente a terceros”. De la lectura de este articulo se de-
duce la eficacia meramente interna que tendrian esas limi-
taciones. Pero la sociedad quedara vinculada frente a los
terceros que hayan contratado con el administrador, aun-
que este hubiera excedido sus limites. En este sentido se
pronuncia la RDRGN de 21 de diciembre de 2018, al reco-
nocer que, “para los actos comprendidos en el objeto so-
cial, son ineficaces frente a terceros las limitaciones im-
puestas a las facultades de representacion de los
administradores (...) y, para los que no estén comprendi-
dos en el objeto social, la sociedad queda obligada tam-
bién frente a terceros de buena fe".

En tanto el propio precepto regula la posibilidad de inscrip-
cion de estas limitaciones en el registro mercantil, es discu-
tible la postura de la DGRN, ya que la ley presupone que
dichas clausulas son, de hecho, inscribibles. Asi, el registra-
dor no puede dejar de inscribir las limitaciones por el mero
hecho de que la ley imponga su ineficacia frente a terce-
ros, sino que su funcién deberia ser Unicamente la de con-
trolar si tales limitaciones son contrarias a la ley o a los
principios configuradores del tipo social.

Por tanto, las limitaciones afectarian Gnicamente a las fa-
cultades de gestion en el ambito interno de los administra-
dores, sin perjuicio de que, en cumplimiento del articulo
234 LSC, esas limitaciones nunca serian oponibles frente a
terceros. De esta manera, el articulo 234 LSC opera como
un supuesto en el que cabrfa exigir responsabilidad a los
administradores cuando vulneraran las limitaciones im-
puestas en los estatutos.



La importancia delteno
interpretacion de Ia%‘\g_a

requerimiento

Andrea Salgueiro
Mercados y Servicios Financieros

El Tribunal Supremo destaca las caracteristicas
de las garantias a primer requerimiento
(solidaridad sin beneficio de excusion, y no
accesoriedad o abstraccién) y la necesidad de
gue éstas se formalicen con una redaccion
estricta en la que ambos rasgos se aprecien, lo
gue no se daba plenamente en los avales que
fueron objeto del litigio.

La sentencia del Tribunal Supremo (STS) 217/2019, de 5 de
abril de 2019 analiza la naturaleza y contenido de unos
avales a primer requerimiento otorgados por una entidad
bancaria (garante), en garantia de una deuda que ostenta
una compania (deudor principal o garantizado), frente a
otra (beneficiaria), por la suscripcion de un contrato de
arrendamiento de vehiculos, contrato que da origen a la
obligacién principal.

Dado que la figura de la garantia a primer requerimiento o
primera demanda no esta recogida en el ordenamiento
juridico espafiol, habrfa que recurrir a la abundante juris-
prudencia dictada al respecto, para determinar cuando
estamos ante este tipo de garantias (STS 81/2014, de 4 de
marzo, entre otras). Asimismo, a raiz de su implantacién
generalizada en el trafico juridico internacional, surgieron
varios movimientos desde organismos como la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Internacional (UN-
CITRAL), o la Camara de Comercio Internacional, que cola-
boraron a delimitar sus rasgos a través de “reglas y usos
uniformes”.
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Identificamos una garantia a primer requerimiento por su
caracter personal (donde el garante responde por la rela-
cion que le une con el garantizado), atipico (al no estar
regulada por el ordenamiento juridico), no accesorio y au-
ténomo (dado que su validez y eficacia no dependen de la
obligacion principal, y tiene la consideracién de obligacion
propia distinta e independiente tanto de la obligacion prin-
cipal como del garantizado), y no subsidiario (puesto que el
beneficiario puede dirigirse directamente al garante sin
beneficio de excusion y sin necesidad de reclamar primero
al garantizado ni de probar el incumplimiento de la obliga-
cion principal).

El principio que rige la negociacién de estas garantias es el
de la libertad de contratacion (articulo 1.255 del Cédigo
Civil) y, puesto que para su interpretacion prevalece la re-
gla de la literalidad, las partes negociadoras deberan ser
especialmente escrupulosas en lo que se refiere a su redac-
cion.

Asi, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial (STS
5131/2016, entre otras), cuando los términos en los que
esta redactada la garantia son claros, precisos, y no dejan
lugar a dudas sobre la intencién de los contratantes, se
estard al sentido literal de sus clausulas, de acuerdo con el
articulo 1.281.1 del Cédigo Civil, sin que el pretexto de una
labor interpretativa pueda modificarlo. Sélo cuando haya
dudas respecto a su interpretacion entrardn en juego las
reglas subordinadas y complementarias de los articulos
1281.2 a 1.289 del Cédigo Civil.

En relacion con la sentencia aqui analizada, esta literalidad
de los documentos de garantias fue determinante para
que, finalmente, no pudieran ser consideradas a primer re-
querimiento. A pesar de incluir una estipulacién de pago



Dado que los rasgos determinantes de una garantia
auténoma e independiente son la desvinculacion

respecto a la obligaci

excepciones con base
'hhaconsejable incluir men
'efstas condiciones y extremar la cautela para evitar
_ 'cf]-glquier manifestacion que las desvirtue o contradiga.

principal y la renuncia a oponer
la relacion subyacente, es

nes expresas que refuercen

“contra el simple y previo requerimiento”, en su formaliza-
ciéon no se limitaron a establecer la exigibilidad abstracta y
autonoma propia de las mismas, sino que fueron “causali-
zadas”, supeditando expresamente su exigibilidad al cum-
plimiento del contrato subyacente y, por ende, de la obli-
gacién principal. Tanto es asi que se adjuntaron a las
mismas copias del contrato que da origen a dicha obliga-
cion.

De este modo, las garantias fueron desnaturalizadas, ad-
quiriendo asi un caracter accesorio y no auténomo, lo que
genero, tal y como afirma la sentencia, que se asemejaran
mas a la figura de una fianza ordinaria que a la de un aval
a primer requerimiento.

De lo anterior se puede extraer una serie de conclusiones
a tener en cuenta a la hora de redactar estas garantias a
primera demanda, y evitar con ello una interpretacion ex-
cluyente. Entre ellas podemos destacar:

1. La simple mencién en el documento de que se trata
de una clausula “a primer requerimiento”, como he-
mos visto, no sirve por si sola para identificarla como
tal.

2. Dado que los rasgos determinantes de una garantia
autonoma e independiente son la desvinculacion res-
pecto a la obligacién principal y la renuncia a oponer
excepciones con base en la relacion subyacente, es
aconsejable incluir menciones expresas que refuercen
estas condiciones y extremar la cautela para evitar
cualquier manifestacion que las desvirtle o contradi-
ga. A modo de ejemplo, se podria hacer alusion a la
obligacién de pago “a primera solicitud”, lo que de-
notarfa inmediatez e independencia, o al hecho de

gue este pago estd condicionado simplemente a la
presentacion de una reclamacion por escrito, resal-
tando su caracter auténomo.

3. Por ultimo, las referencias al contrato subyacente de-
berian ser minimas, refiriéndose a éste como un mero
antecedente, sin reproducirlo ni adjuntarlo.



Se publica la Directiva relativa a las
practicas comerciales desleales en las

relaciones entre empresas en‘la cadena
de suministro agrlcola V. allmentano

Aida Oviedo y Ana Jiménez-Claveria
Competencia y UE

La Ley de Cadena Alimentaria espafnola debera
ser modificada a raiz de la transposicion de la
Directiva relativa a las practicas comerciales
desleales, entre otras medidas (i) prohibiendo
presiones indebidas en forma de amenazas de
represalias comerciales, (i) garantizando el
anonimato del denunciante, e (jii) introduciendo
sanciones distintas de las multas que sean
igualmente eficaces.

El 25 de abril se publico la Directiva (UE) 2019/633, de 17
de abril de 2019, relativa a las practicas comerciales deslea-
les en las relaciones entre empresas en la cadena de sumi-
nistro agricola y alimentario (la “Directiva”), que tiene por
objeto consolidar la politica de la Unién Europea en mate-
ria de proteccion frente a determinadas practicas en la ca-
dena de suministro de productos alimentarios. La norma
debera ser transpuesta en los ordenamientos nacionales
no mas tarde del 1 de mayo de 2021 y sus previsiones ha-
bran de entrar en vigor en los distintos Estados miembros,
a mas tardar, seis meses después (el 1 de noviembre de
2021).

La Directiva pretende introducir un nivel minimo de protec-
cion en la Union Europea contra las practicas comerciales
desleales y su contenido esencial se refiere a los comporta-
mientos que, como minimo, han de quedar prohibidos en
los ordenamientos nacionales de los Estados miembros.
Los Estados miembros podran, por tanto, ir mas alla de las
practicas desleales enumeradas en la Directiva.
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El régimen de la Directiva distingue dos tipos de prohibi-
ciones. Un primer tipo que prohibe ciertas practicas en
todo caso, y un segundo tipo, mas laxo, que recoge una
serie de practicas que resultaran prohibidas salvo que se
hayan acordado de forma previa, claray sin ambigledades
en el contrato celebrado entre el proveedor y el compra-
dor.

Las practicas que deberan prohibirse por todos los Estados
miembros se refieren a pagos a plazos, cancelacién de pe-
didos, modificacion unilateral del contrato, pagos adicio-
nales, pagos por pérdida o deterioro, ausencia de formali-
zaciéon por escrito, comportamientos referidos al secreto
empresarial, amenazas y compensaciones especiales.

En Espafia, contamos ya con la Ley 12/2013, de medidas
para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria
("LCA"), que es en términos generales mas estricta que la
propia Directiva.

De las medidas que necesariamente resultaran prohibidas,
la Uinica no prevista en la LCA es la relativa a la necesidad
de prohibir las presiones indebidas en forma de amenazas
de represalias comerciales, por lo que la LCA debera adap-
tarse. A estos efectos, todas las practicas deben preverse
especificamente, por lo que no cabe alegar que esa practi-
ca estd comprendida en la prohibicién genérica del abuso
de la situacion de dependencia econdmica existente en la
LCA.

En cuanto a las practicas que solo resultaran prohibidas si
no han sido conocidas y aceptadas por las partes mediante
un pacto previo, claro y sin ambiglUedades, la Directiva
enumera las siguientes:



Cabe resaltar que la Directiva posibilita la existencia de
un régimen sancionador que incluya multas'y otras

. sanciones igualmente eficaces,’y faculta la publicacion
de esas sanciones.t. . -

i

— Que el comprador devuelva productos agricolas y ali-
mentarios no vendidos al proveedor sin pagar por es-
tos productos no vendidos, o su eliminacién, o ambas
cosas;

— Que se cargue al proveedor un pago como condicion
por el almacenamiento, la exposicion o la inclusion en
una lista de precios de sus productos agricolas y ali-
mentarios, o su puesta a disposicién en el mercado;

— Que el comprador exija al proveedor que asuma total
o parcialmente el coste de aquellos descuentos de los
productos agricolas y alimentarios vendidos por el
comprador como parte de una promocion;

— Que el comprador exija al proveedor que pague por la
publicidad de productos agricolas y alimentarios reali-
zada por el comprador;

— Que el comprador exija al proveedor que pague por la
comercializacion por el comprador de productos agri-
colas y alimentarios; y

— Que el comprador cobre al proveedor por el personal
de acondicionamiento de los locales utilizados para la
venta de los productos del proveedor.

En relacién con lo anterior, cabe resaltar que la normativa
espafnola es parcialmente mas restrictiva que la Directiva
europea, en tanto que prohibe cualquier pago adicional
sobre el precio pactado, salvo si se refiere al riesgo razona-
ble de referenciacion de un nuevo producto o a la financia-
cion parcial de una promocion comercial de un producto
reflejada en el precio unitario de venta (y siempre que se
haya pactado expresamente).

Por otra parte, la Directiva prevé la garantia del anonimato
del denunciante ante el 6rgano administrativo competen-
te. Este aspecto resulta trascendental para incentivar las
denuncias en el sector alimentario y habra que introducirlo
en la normativa espanola, pues el legislador omitié garan-
tizar la confidencialidad de manera expresa en la LCA.

Por ultimo, cabe resaltar que la Directiva posibilita la exis-
tencia de un régimen sancionador que incluya multas y
otras sanciones igualmente eficaces, y faculta la publica-
cion de esas sanciones. En este sentido, serfa muy reco-
mendable prever en el Derecho espafiol esas otras sancio-
nes y la obligacion de publicar las decisiones que las
impongan para garantizar que realmente las sanciones
sean disuasorias.




Jorge Pefio y Lina Kondrushkina
Inmobiliario y Construccién

La Direccion General de los Registros y del
Notariado, en resolucion de 20 de marzo de
2019, ha confirmado la validez de la renuncia,
por parte del adquirente de un inmueble, a la
puesta a disposicion del certificado de eficiencia
energética por parte del transmitente.

El Boletin Oficial del Estado ha publicado, con fecha 9 de
abril de 2019 una resolucion de la DGRN de 20 de marzo
de 2019, en el recurso interpuesto contra la calificacién del
Registrador de la Propiedad de Gérgal (Almeria), por la que
se suspendio la inscripciéon de una escritura de compraven-
ta.

Las partes habian otorgado el 12 de noviembre de 2018,
una escritura en virtud de la cual el vendedor transmitia
dos mitades indivisas sobre dos inmuebles a favor del otro
condueno, y en la cual se hizo constar de manera expresa
la exoneracién a la parte transmitente de la obligacién de
poner a disposicién de la parte adquirente el certificado de
eficiencia energética.

Presentada a inscripcion la referida escritura, el Registrador
de la Propiedad suspendi6 la inscripcion con fundamento
en el caracter imperativo que, a su juicio, posee la norma
que establece la obligatoriedad de poner a disposicion del
adquirente de un edificio, o de partes de él, el certificado
de eficiencia energética. Aduce el registrador en su nota
de calificacion de 5 de diciembre de 2018 que el Real De-
creto 235/2013, de 5 de abril, por el que se aprueba el
procedimiento basico para la certificacion de eficiencia
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energética de los edificios no admite la posibilidad de exo-
neracién y que, con base en los articulos 2.1y 14, es obli-
gacion indisponible del vendedor poner a disposicion del
adquirente la documentacién al respecto.

Presentados el correspondiente recurso ante la DGRN por
el comprador el 27 de diciembre de 2018 y escrito de ale-
gaciones por el notario autorizante de la escritura el 3 de
enero de 2019, se estima el recurso y se revoca la nota de
calificacion registral con base en los siguientes fundamen-
tos juridicos:

1. Con fundamento en una resolucién anterior de fecha
19 de abril de 2016, entiende la DGRN que el certifi-
cado de eficiencia energética es exigible no sélo a los
edificios de nueva construccion, sino también a los
edificios existentes, si bien no lo seré «cuando se trate
de una obra nueva antigua respecto de la cual ya no
proceda adoptar medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica que impliquen su demolicion,
por haber transcurrido los plazos de prescripcion co-
rrespondientes».

2. Si bien el supuesto analizado trata de una venta a
consumidor, recuerda la DGRN, con fundamento asi-
mismo en resolucién de 2 de abril de 2013, que la
normativa reguladora en Espafa de la eficiencia ener-
gética de los edificios es consecuencia de la trasposi-
cién interna de la normativa comunitaria aprobada en
el marco de la politica energética y preservacion del
medio ambiente de la Unién Europea, y no en la de
consumidores y usuarios (Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea, parte tercera, Politicas y Accio-
nes internas de la Unién, capitulos XXy XXI).



Considera finalmente

Toda vez que a la obligacién analizada no le resulta de
aplicacion la protecciéon a los consumidores derivada
de la dicha normativa, el adquirente se encuentra ple-
namente facultado tanto para renunciar al derecho a
que le sea aportado el certificado de eficiencia ener-
gética como para exonerar de esta obligacién al trans-
mitente.

No se aprecia infraccion de los requisitos que el Codi-
go civil establece, en su articulo 6.2, para la validez de
la renuncia de los derechos, a saber, (i) que no contra-
venga el interés u orden publicos, en funcién de las
prohibiciones que la ley establezca; y (i) que no perju-
digue a terceros.

Tanto la Exposiciéon de Motivos del Real Decreto
235/2013, como su articulado configuran el derecho
del adquirente y la obligacion del transmitente de edi-
ficios o partes de edificios de suministrar informacién
en materia de eficiencia energética, sin que de dicha
regulaciéon se derive una prohibicion de exoneraciéon
(de la obligacién) o de renuncia (del derecho).

Recoge la DGRN la alegacion del notario autorizante
de la compraventa consistente en que de haber sido
voluntad del legislador declarar irrenunciable el dere-
cho mencionado, asi lo habrfa recogido expresamen-
te. Utiliza para ello el ejemplo del articulo 10 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios y de los articulos 26.2 y 28.1 del Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Reha-
bilitacién Urbana (en los que se exige de forma expre-
sa que se testimonien en las escrituras correspondien-
tes las licencias para segregaciones y divisiones de

de tercero, toda vez que un arrendatario, adquirente
o usuario futuro podra exigir la entrega de la
informacién de eficiencia energética a la que obliga la
aplicacion, sin que la renuncia del

a merma alguna a este derecho.

fincas y para la declaracién de obra nueva en cons-
truccion).

Considera finalmente la DGRN que no existe perjuicio
de tercero, toda vez que un arrendatario, adquirente
o usuario futuro podra exigir la entrega de la informa-
cion de eficiencia energética a la que obliga la norma
de aplicacién, sin que la renuncia del adquirente su-
ponga merma alguna a este derecho.




Diego de Miguel y Marta Burgos

Tributario

Con base en la doctrina de la Direccién General
de Tributos, en supuestos de segundas
transmisiones de bienes inmuebles sin division
horizontal, pero compuestos por bienes de
distinta naturaleza (viviendas y locales
comerciales), no cabe practicar la renuncia parcial
a la exencién del IVA. Esto es, no se puede
renunciar Unicamente respecto de elementos
cuya adquisicion conlleva soportar cuotas de VA
gue seran deducibles por quedar afectos a
operaciones sujetas y no exentas del IVA.

La transmision de un inmueble puede quedar gravada por
el Impuesto sobre el Valor Afadido o por el Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, en su modalidad de Transmisiones Patrimonia-
les Onerosas (“TPO"). Ademas, en caso de tributar por IVA
(dada su incompatibilidad con el TPO), la escritura publica
en la que se formaliza la operacién estaria gravada por la
cuota gradual de Actos Juridicos Documentados.

En particular, la tributacion por el IVA exige la concurrencia
de circunstancias relativas a (i) la condicion del transmiten-
te y (ii) las caracteristicas del inmueble que se transmite.

La primera implica que el transmitente tenga la condicion
de empresario o profesional a efectos del IVA, es decir, sea
considerado sujeto pasivo de dicho impuesto.
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La relativa a las caracteristicas del inmueble transmitido,
determina su tributacion efectiva por el IVA.

Asi pues, quedaria sujeta y no exenta del IVA, la “primera
entrega” (concepto que deberd analizarse caso por caso)
de un inmueble. Sin embargo, tratdndose de una segunda
o posterior entrega, dicha adquisicién, quedaria, en térmi-
nos generales, sujeta pero exenta del IVA, por resultar de
aplicaciéon la exencién prevista en el articulo 20.Uno.22°
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Adadido (“Ley del IVA").

La sujeciéon de una transmision al TPO se produce, por tan-
to, cuando esta sujeta y exenta del IVA. En este caso, la
transmision tributa por aquél concepto al tipo establecido
por la Comunidad Auténoma donde radique el inmueble
(a unos tipos que oscilan entre el 6% vy el 11%).

Ha de advertirse, en todo caso, que es posible, en determi-
nadas ocasiones, renunciar a dicha exencién, segun se dis-
pone en el articulo 20.2 de la Ley del IVA. Asi, ello es posi-
ble cuando el adquirente sea un sujeto pasivo del IVA,
actuando en el ejercicio de sus actividades empresariales o
profesionales, y se le atribuya el derecho a efectuar la de-
duccion total o parcial del impuesto soportado al realizar la
adquisicion. También cuando, no cumpliéndose lo ante-
rior, en funcién de su destino previsible, el inmueble adqui-
rido vaya a ser utilizado, total o parcialmente, en la realiza-
cién de operaciones que originen el derecho a la deduccion.

Con base en lo anterior, en el caso de que un empresario
inicie la actividad de arrendamiento, y para ello, adquiera
un bien inmueble, podra renunciar a la exencion si emplea-
ra el inmueble para realizar operaciones que originen el
derecho a la deduccion.



soportaran cuotas de IVA asociadas a la adquisicion de
los inmuebles con naturaleza de vivienda, que, por no

ser deducibles, tendran la consideracion de coste final

para el comprador.

En el contexto aqui analizado, si lo que se adquiere es un
local comercial en una segunda, o ulterior entrega, su
arrendamiento constituiria una prestacién de servicios su-
jetay no exenta del IVA, de modo que el arrendador podra
deducir las cuotas del IVA soportadas por la adquisicion
del inmueble. Sin embargo, si el inmueble arrendado tuvie-
ra la consideracion de vivienda, a efectos del IVA, su arren-
damiento se considera como una prestacion de servicios
sujeta y exenta, no confiriendo al arrendador el derecho a
la deduccion del IVA soportado.

En caso de destinos mixtos (por seguir con el ejemplo pre-
cedente, parte del inmueble se dedica al arrendamiento de
locales comerciales y otra al arrendamiento de vivienda),
las cuotas soportadas solo podran deducirse en una pro-
porcién determinada (calculada en funcién del régimen de
prorrata elegido - esto es, general o especial-).

En este sentido, la norma plantea problemas en segundas
o posteriores transmisiones de inmuebles compuestos por
locales y viviendas, pero respecto de los cuales no se haya
practicado la divisién horizontal y, por tanto, consten
como finca registral Unica. En este caso, la Direccion Gene-
ral de Tributos ha manifestado que, en caso de transmisién
de una finca registral sin divisién horizontal, se esta reali-
zando una Unica operacion de transmision. De ahi se sigue
que la sujecion al IVA'y, en su caso, la exencién y consi-
guiente sujecion a TPO, solo es posible para la operacion
completa a juicio de la Direccion General.

Por tanto, no parece posible una renuncia parcial respecto
de los elementos cuya adquisicién conlleva soportar cuo-
tas de IVA que serén deducibles, por quedar afectos a ope-
raciones sujetas y no exentas del IVA, y no respecto de
esos otros elementos en cuya compraventa se soportan

cuotas no deducibles, por tratarse de inmuebles que se
afectaran a operaciones sujetas y exentas.

Debido a esto Ultimo, en caso de optar por la renuncia a la
exencion, se soportaran cuotas de VA asociadas a la ad-
quisicion de los inmuebles con naturaleza de vivienda, que,
por no ser deducibles, tendrén la consideracion de coste
final para el comprador. Esto es, incrementaran su precio
de adquisicién.

En cuanto el tipo impositivo, y también segun el criterio de
la Direccion General de Tributos, cuando la transmision
comprende la entrega por precio Unico de bienes de distin-
ta naturaleza, la base imponible correspondiente a cada
uno de ellos se determinara en proporcion al valor de mer-
cado de mercado de los bienes entregados, aplicandose
un tipo del 21% a la parte de los locales, y el tipo de 10%
por ciento a la parte correspondiente a las viviendas.

En fin, y dado que el TPO también tiene la consideracion
de coste final para el adquirente, en aquellas Comunidades
Autonomas, como ocurre en la Madrid, en las que el tipo
impositivo de este impuesto sea inferior al tipo de IVA apli-
cable a la transmisiéon de viviendas (i.e. 10%), el hecho de
renunciar a la exencion, con motivo de poder deducir las
cuotas de IVA asociadas a la adquisicion de locales, conlle-
vara el incremento del coste final de la adquisicion de las
viviendas.
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